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INTRODUCCION

La edad es un factor cronolégico personal que estd ligado al ciclo vital vy,
por ello, inseparable de la persona. La vida misma suele estructurarse en varias
etapas, marcadas, cada una de ellas, por las caracteristicas propias de la edad.
Asi, las etapas de la infancia, adolescencia y juventud consumen la mitad de la
vida y dejan paso a la edad madura, que puede considerarse un periodo de
plenitud personal. El ciclo se cierra con la ancianidad, o vejez, que finalizara
con la muerte de la persona. A través de todo el recorrido, en virtud de las ex-
periencias vividas, cada individuo forja su personalidad y adquiere un bagaje
personal de conocimientos, tedricos y empiricos. La edad conforma, pues, un
criterio de referencia social. Pero la edad también puede configurarse como un
sesgo que sitia a un amplio grupo poblacional en posicidn de desventaja fren-
te a otros. En efecto, en el &mbito de las relaciones laborales, la mayor edad del
trabajador se erige en factor de diferenciacion, constituyendo, en no pocas
ocasiones, la causa de exclusion del mercado laboral.

A diferencia de otras condiciones personales, la edad es un elemento di-
namico. A lo largo de la vida laboral, los trabajadores alcanzan y superan eda-
des consideradas inconvenientes desde la perspectiva del mercado de trabajo y,
por ello, determinantes de una especial vulnerabilidad. En concreto, alcanzar
la edad madura, a menudo, implica una diferencia de trato respecto de otros
trabajadores en situacion comparable. Asi, la experiencia profesional, lejos de
conformar una ventaja, se erige en handicap, bien por razones econémicas —al
concebirse los trabajadores de mas edad como més costosos—, bien por razones
de obsolescencia profesional —habida cuenta, en este caso, el sensible déficit
en materia de formacion profesional para el empleo-.

13
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En cualquier caso, tal vez estas no sean las tnicas razones de una posible
exclusion, ya que, sin duda, también estdn presentes ciertos estereotipos nega-
tivos que recaen sobre este colectivo de trabajadores. En efecto, si bien debie-
ran considerarse los trabajadores maduros en una situacion de plenitud laboral
—aun a pesar de posibles carencias formativas, que, por otra parte, no disminu-
yen sus facultades—, paraddjicamente, estos trabajadores se enfrentan a proble-
mas de gran calado, personal y laboral. En este sentido, la imagen peyorativa
que se ha construido sobre la mayor edad, ha impactado con fuerza entre los
empresarios, emergiendo, en mas ocasiones de las deseadas, posibles situacio-
nes de discriminacién laboral. Asi, por ejemplo, la materializacién mds inme-
diata y visible de tal percepcion son los llamados procesos de «rejuveneci-
miento de plantillas» que se saldan, de modo particularmente incisivo en
tiempos de crisis, con la salida prematura del mercado de trabajo de un gran
nimero de trabajadores de edad madura. Y siendo la edad el criterio determi-
nante de la expulsion de la empresa, conforma, asimismo, el obsticulo, en no
pocas ocasiones insalvable, para su retorno a la situacién de activo. La OMS
ha sefialado que «la pérdida de capacidad generalmente asociada con el enve-
jecimiento solo se relaciona vagamente con la edad cronoldgica de una perso-
na. No existe una persona mayor tipica» . Es por ello que prescindir de los
trabajadores de edad avanzada es una prictica de edadismo, término con el que
se alude al conjunto de prejuicios y estereotipos, peyorativos y discriminato-
rios, asociados a las personas debido a su edad cronoldgica.

La normativa laboral, tradicionalmente, ha deparado un tratamiento espe-
cial a estos trabajadores, con el objeto de combatir desempleo y precariedad
-y, de manera sefialada, temporalidad— y, asi, evitar una posible discrimina-
cién. El 4.2.c) ET reconoce el derecho del trabajador a no ser discriminado en
el empleo, o una vez empleado, entre otros motivos por razén de edad. Por su
parte, el art. 17 ET constituye un precepto clave para hacer frente a las discri-
minaciones en las relaciones laborales por las causas que en €l se mencionan,
siendo la edad una de ellas. Ademads, la Ley 15/2022, de 12 de julio?, regula,
ahora, de forma integral y transversal el derecho a la igualdad de trato y la no
discriminacién. Y, de forma complementaria, la Ley de Empleo? insta al Go-
bierno y a las Comunidades Auténomas a adoptar programas especificos des-
tinados a fomentar el empleo de las personas con especiales dificultades de

' Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud, OMS, 2015. Accesible en, http://apps.who.int/
iris/bitstream/handle/10665/186466/9789240694873_spa.pdf; jsessionid=92CDC3309F41CA16ABD38
DF26088EA9D?sequence=1, p. VII.

2 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién.

3 Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.
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INTRODUCCION W

integracién en el mercado de trabajo, refiriendo, entre los colectivos priorita-
rios, a las personas mayores de cuarenta y cinco afios. Con todo, los servicios
de empleo no resultan eficientes a la hora de reinsertar a estas personas, de
nuevo, en el mercado laboral. Por consiguiente, el paro de larga duracion entre
los trabajadores maduros resulta practicamente endémico, lo que, sin duda,
genera pobreza®.

El colectivo de trabajadores maduros, cuando se trata de mujeres, tam-
bién es objeto de discriminacion. En ese caso, no solo por la edad, sino tam-
bién por razén de género, emergiendo la discriminacién miltiple. Lo que debe
conectarse con las singulares necesidades de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral de las mujeres maduras. Estas, en efecto, se hallan, en oca-
siones, en un periodo vital en el que, debido a la postergacion de la materni-
dad, deben atin asumir tareas de cuidado de nifios pequefios, de dificil compa-
tibilizacion con el trabajo. Asimismo, por mor de la divisién sexual de roles
aun imperante, son frecuentemente las mujeres maduras las llamadas a atender
a familiares mayores dependientes. De modo que la conciliacion es también un
objetivo prioritario para ellas, si bien, evitando, asimismo, que se perpetiien
los roles de género.

Uno de los fendmenos demograficos mds relevantes y positivos de la épo-
ca actual es la prolongacion de la esperanza de vida. Con todo, dicho logro del
Estado de Bienestar, paraddjicamente, plantea algunos desafios, derivados
también de la disminucion de la tasa de natalidad. Ello conlleva un inevitable
e irreversible envejecimiento de la poblacion, a su vez determinante de cam-
bios sociales y econémicos —generando, en particular, un aumento del gasto
tanto en sanidad como en pensiones—. Sin duda, existe un problema de soste-
nibilidad del Sistema publico de Seguridad Social, que debe afrontarse desde
todas las disciplinas. En este sentido, desde el &mbito del Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, conforme a las recomendaciones de la UE, deben
promoverse politicas para lograr un envejecimiento activo, que faciliten el
transito hacia la jubilacién. Pues, cuanto més tiempo esté el trabajador en acti-
Vo, mayores son sus aportaciones al Sistema y, correlativamente, menor es el
gasto en pensiones.

4 CARDONA RUBERT, M. B., «Discriminacién por edad y pobreza», en VV. AA. (CARDONA RUBERT,
M. B., CABEZA PEREIRO, J. y FLORES GIMENEZ, E.), Edad, Discriminacion y Derechos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, p. 123.
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CAPITULO I
MARCO GENERAL

1. LIBERTAD PARA TRABAJARY DERECHO AL TRABAJO

La libertad para trabajar, inherente a la dignidad de la persona, y el dere-
cho al trabajo, libremente escogido o aceptado !, se hallan reconocidos por el
acervo juridico internacional. De la libertad de trabajo, como manifestacion
concreta de la libertad del individuo y con fundamento en la dignidad humana,
surge el derecho al trabajo?, que es, asimismo, la base para la materializacién
de otros derechos humanos —al conllevar la oportunidad de realizar un trabajo
la posibilidad de llevar una vida digna—.

El derecho al trabajo es recogido por la DUDH de 19483, asi como por el
PIDESC de 1966“. Asimismo, también se puede encontrar en otros textos in-

! PIDESC, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966, ratificado por Espaifia el 13 de abril
de 1977, BOE-A-1977-10734, preambulo y articulo 6. 1. El 16 de diciembre de 1966 la Asamblea General
de las Naciones Unidas adopté dos pactos en su resolucién 2200 A (XXI): el PIDCP y el PIDESC. Estos
pactos son un refuerzo a la DUDH de 1948.

2 Ibidem.

3 DUDH, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948, Resolucién 217.* (IIT), el 10 de diciem-
bre de 1948. El articulo 23 de la DUDH recoge el derecho al trabajo en los términos siguientes: «Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias
de trabajo y a la proteccion contra el desempleo. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a
igual salario por trabajo igual. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana (...)».

4 PIDESC, articulo 6: «1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar,
que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para garantizar este derecho. 2. Entre las
medidas que habrad de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena
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ternacionales como la CSE?, el Protocolo de San Salvador®, 1a Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos’, asi como, ya a nivel interno, en las
Constituciones de numerosos paises.

En el ordenamiento espafiol, la Constitucion de 1931 proclamé que Espa-
fa era «una Republica democratica de trabajadores de todas clases». Con todo,
no reconocia el derecho al trabajo. Es la Constitucién de 1978, que define a
Espafia como un Estado social 8, la que, por vez primera en la historia del cons-
titucionalismo espafiol, proclama, en el articulo 35.1, el derecho al trabajo de
todos los espaiioles, asi como el deber de trabajar: «Todos los espafioles tienen
el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion u
oficio, a la promocidn a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia».

No es casualidad que la CE conciba el trabajo no solo como un derecho
sino tambi€n como un deber, elevando el derecho al trabajo, en cierto modo, a
la consideracion de deber moral y obligacién social °. En este sentido, hablar
del derecho constitucional al trabajo obliga a tener en cuenta un amplio espec-
tro de derechos, bienes y valores protegidos constitucionalmente. Asi, ademds
del mencionado articulo 35, otros preceptos sientan los derechos basicos de un
modelo laboral, conforme al nuevo sistema politico democratico '°: los articu-
los 7 —sindicatos y asociaciones empresariales—, 28 —libertad sindical y huel-
ga—, 37 —negociacién colectiva y medidas de conflicto colectivo—, 40 —distri-
bucién de la renta, formacidon profesional, seguridad e higiene, descanso
laboral, politica orientada al pleno empleo—, 42 —derechos econdémicos y so-
ciales de los emigrantes— y 129 —acceso a la propiedad de los medios de pro-

efectividad de este derecho deberd figurar la orientacién y formacién técnico-profesional, la preparacion
de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural
constante y la ocupacién plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y eco-
némicas fundamentales de la persona humana.

> CSE, Consejo de Europa, 1961, ratificada por Espafia el 29 de abril de 1980, BOE-A-1980-13567.
El 23 de octubre de 2000 el Plenipotenciario de Espaiia firmé el Instrumento de ratificacién de la Carta
Social Europea —revisada— hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, que entr6 en vigor para Espaina el
1 de julio de 2021, BOE nim. 139, de 11 de junio de 2021.

¢ Protocolo adicional a la Convencién americana sobre derechos humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, que fue adoptado en San Salvador, en el marco del periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la OEA, el 17 de noviembre de 1988.

7 Aprobada en Nairobi, Kenia, el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado
y Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana.

8 Articulo 1 CE.

% GETE CASTRILLO, P., La edad del trabajador como factor extintivo del contrato de trabajo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2001, p. 30.

10 NOGUEIRA GUASTAVINO, M., «Articulo 35», en VV. AA. (Dir.: CAsAs BAAMONDE, M. E. y RODRi-
GUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Fundacién Wolters
Kluwer, Madrid, 2008, p. 931.
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ducciéon-. El derecho al trabajo forma parte de esta Constitucion laboral ' y
aparece configurado como un derecho dindmico, no solo objeto de reconoci-
miento formal, pues alberga también un contenido implicito, la obligacién de
los poderes publicos de promover su realizacion efectiva 1.

Como es sabido, la «clasificacion» de los derechos operada por la Carta
Magna determina diferentes niveles de proteccién de los mismos. Entre los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas de la Seccidén Primera, Capitu-
lo II, Titulo I, que gozan de la proteccién mds intensa '3, figuran exclusivamente
dos derechos laborales: el derecho a la libertad sindical y el derecho de huelga.
Esta proteccion se materializa en la reserva de ley orgdnica, conforme al ar-
ticulo 81 CE, y en la tutela de los derechos a través de un procedimiento basado
en los principios de preferencia o sumariedad o, en su caso, el amparo por el TC,
de acuerdo con el articulo 53.2 CE. Asimismo, si alguna norma vulnera alguno
de estos derechos, esta puede ser impugnada por inconstitucional ',

De esta manera, el derecho al trabajo queda relegado a la Seccién Segun-
da, del Capitulo II, Titulo I, que lleva por titulo «De los derechos y deberes de
los ciudadanos», lo que implica una proteccion inferior. Asi, de acuerdo con el
articulo 53.1 CE, su regulacién ha de realizarse por medio de una ley ordinaria,
que debe respetar su contenido esencial. Y su tutela judicial corresponde a la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo desa-
rrollen, sin perjuicio de la posibilidad de interponer recurso de inconstitucio-
nalidad si no se respeta el contenido esencial del derecho.

La interpretacion de este «complejo derecho» ', cuya titularidad se reco-
noce a todos los espafioles, se puede encontrar en la STC 22/1981, de 2 de

" Vid. MARTIN VALVERDE, A., «Pleno empleo, derecho al trabajo, deber de trabajar en la Constitu-
ci6én Espaiiola», en VV. AA., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitucion Espaiiola,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, pp.187-204. «Pleno empleo, derecho al trabajo y de-
ber de trabajar son expresiones utilizadas en distintos pasajes de la Constitucion espaiiola, cuyos signifi-
cados estan emparentados entre si muy estrechamente (...) Derecho al trabajo, se refiere a la adquisicién
y conservacién por parte de cada ciudadano de una ocupacién remunerada. Pleno empleo (esto es, la
existencia de una oferta global de puestos de trabajo suficiente para atender a todas las demandas de em-
pleo) serd uno de los requisitos o presupuesto indispensable para el ejercicio de dicho derecho (...) Deber
de trabajar no es un deber juridico propiamente dicho, sino un simple deber moral —como decia el ar-
ticulo 46 de la Constitucion de Weimar—, o una obligacion social —como decia el articulo 46 de la Consti-
tucién de la segunda repuiblica—».

12 En este sentido, vid. GARCTA MACHO, R., Las aporias de los derechos fundamentales sociales y el
derecho a una vivienda, leal, Madrid, 1982, p. 85. «Los derechos fundamentales sociales exigen un hacer
activo, constituyente del orden social del Estado, una labor de planificacion, direccién y prevision, que
cristaliza en prestaciones materiales del Estado, reconocidas en los derechos econémicos-sociales».

13" Articulo 53.2 CE.

4 MONTOYA MELGAR, A., «El trabajo en la Constitucién», en VV. AA. (Coord.: MARTIN JIMENEZ,
R. y SEMPERE NAVARRO, A. V.), El modelo social en la Constitucion espaiiola de 1978, Ministerio de
Trabajo e inmigracién, Madrid, 2003, p. 50.

5 NOGUEIRA GUASTAVINO, M., «Articulo 35...», op. cit., p. 931.
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julio '%. En ella se afirma que «el derecho al trabajo no se agota en la libertad
de trabajar, supone también el derecho a un puesto de trabajo y como tal pre-
senta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos reconocidos en los
arts. 35.1 y 40.1 CE, respectivamente. En su aspecto individual, se concreta en
el igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo, si se cumplen los
requisitos necesarios de capacitacion, y en el derecho a la continuidad y esta-
bilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido si no existe una causa justa».
Sin embargo y a pesar de esta afirmacion, del articulo 35.1 CE no surge ningin
derecho subjetivo puesto que no existe, como tal, el derecho a un puesto de
trabajo !’. Es un derecho bdsico pero atipico que, en un sistema de libre empre-
sa, el Estado no puede garantizar'®. La imprecision del articulo 35.1 CE ha
llevado a algtin sector doctrinal a sefialar que lo apropiado hubiera sido incluir
el derecho al trabajo en el Capitulo I1I de la CE —«De los principios rectores de
la politica social y econdmica»—, donde se encuentran los principios referidos
a la materia laboral e inspiradores del orden socio-laboral, a los que se atribuye
una singular efectividad ".

Por otro lado, conviene reparar en el articulo 1.1 CE, a cuyo tenor «Espa-
fa se configura como un Estado social y democrético de Derecho», que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico los principios de
libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico. El amplio catdlogo de dere-
chos sociales que alberga la CE es, precisamente, consecuencia directa de esa
configuracion, y el derecho al trabajo se incardina dentro de ellos. Con todo,
hay que destacar algunos aspectos esenciales de los derechos sociales, que
condicionan su realizacion, y que, a la vez, los identifican ?°: En primer lugar,
su formulacién se halla vinculada a los valores de igualdad y dignidad. En este
sentido, la igualdad, como pretension, caracteriza al Estado espafiol, que, pre-

16 STC 22/1981, de 2 de julio, ECLI: ES: TC:1981:22.

17" Asi, MARTIN VALVERDE opina que «la Constitucién espafiola no reconoce, propiamente hablando,
un derecho al trabajo». En este sentido, vid. MARTIN VALVERDE, A., «Pleno empleo, derecho...», op. cit.,
p. 204.

18 Vid. BAYLOS GRAU, A., «Constitucién y Trabajo, Boletin 40 afios de la Constitucién», Jueces y
Jjuezas para la democracia, num. 40, 2018, pp. 11-13.

19 En este sentido, vid. BASILE, S., «Los valores superiores, los principios fundamentales y los dere-
chos y libertades publicas», en VV. AA. (Coords.: GARCIA DE ENTERR{A, E. y PREDIERL, A.), La Constitu-
cion espariola de 1978, Madrid, 1981, p. 289.

2 In extenso, vid. SASTRE IBARRECHE, R., El derecho al trabajo, Trotta, Valladolid, 1996, pp. 1-228.
Para el autor, el derecho social es, en un sentido objetivo, el conjunto de normas a través de las cuales el
Estado ejercita su funcién equilibradora y moderadora de las disparidades sociales, con el fin de asegurar
la igualdad de las situaciones, a pesar de la diferencia de las fortunas; en sentido subjetivo, el derecho
general de cada ciudadano a participar en los beneficios de la vida social, el cual se traduce en especificos
derechos a determinadas prestaciones, directas o indirectas, por parte de los poderes publicos.
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cisamente por ello, es calificado como un Estado social ?!. En segundo térmi-
no, son derechos de caracter prestacional, por lo que necesitan de una implica-
cién activa del Estado para hacerlos efectivos. Asi, es un deber del Estado
implementarlos y proporcionar a los ciudadanos un orden social més justo. De
no hacerlo, podrian plantearse problemas inherentes a su aplicacion, tutela y
eficacia. Finalmente, las circunstancias sociales y el propio desarrollo econ6-
mico del Estado son condicionamientos esenciales de los que pende la efectiva
realizacion de estos derechos.

El derecho al trabajo es la base para la materializacion de otros derechos
humanos, lo que incluye la oportunidad de realizar un trabajo libremente esco-
gido para llevar una vida digna. Se configura como un derecho politico que
integra la condicion de ciudadano de un Estado, un elemento de cohesion so-
cial, que posibilita la dignidad de las personas . El trabajo, ademas de ser un
medio de creacién de riqueza, adquiere un valor intrinseco y llega a convertir-
se en la Unica via hacia la realizacién personal. En este sentido, ademads de
fuente de recursos econdmicos, tener o no tener trabajo se traduce, en definiti-
va, en «existir socialmente o carecer de existencia social» %, lo que lo convier-
te, por tanto, en un elemento de integracion social. Los poderes publicos estdn
obligados a tomar las medidas apropiadas para crear el entorno propicio para
que existan oportunidades de empleo para todos y conseguir la realizacion
efectiva de este derecho.

Los trabajadores de edad avanzada conforman un colectivo con especia-
les dificultades de insercién laboral y, en ocasiones, también para mantener su
actividad profesional. A menudo, estos trabajadores ven obstaculizado su ac-
ceso al trabajo y/o limitado el ejercicio del mismo, y su edad se convierte en el
factor determinante de una posible exclusion social, que viene marcada, entre
otras causas, por las transformaciones del mercado de trabajo o la persistencia
de altas tasas de desempleo, concentradas en determinados grupos sociales,
especialmente, los trabajadores maduros . Por ello, es necesario visibilizar
los condicionantes que pueden limitar la realizacion efectiva del derecho al
trabajo de este colectivo, y determinar si, alguno de ellos, es susceptible de
generar discriminacion. Si es asi, habrd comprobar si hay alguna causa que lo

2l ARAGON REYES, M., «Articulo 1», en VV. AA. (Dir.: CAsAs BAAMONDE, M. E., y RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO-FERRER, M.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Fundacion Wolters Kluwer,
Madrid, 2008, pp. 31-36.

22 BAYLoS GRAu, A., «Constitucién y Trabajo...», op. cit., p. 12.

2 GETE CASTRILLO, P., La edad del trabajador como..., op. cit., p. 27.

2% SEMPERE NAVARRO, A. V., y QUINTANILLA NAVARRO, R. Y., Empleo y proteccion social de los
trabajadores de edad avanzada. Andlisis comparado de la situacion actual y propuestas de futuro, CES,
Madrid, 2010, pp. 70-72.
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justifique, porque, de lo contrario, se estaria vulnerando el principio de igual-
dad y no discriminacién por razén de la edad del trabajador.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO
Y NO DISCRIMINACION

La nocién de igualdad no es un concepto absoluto y estético, sino que ha
ido evolucionado a lo largo del tiempo y su contenido depende del momento
histdrico y de la materia sobre la que se proyecte . Es un concepto vago, de
concrecion dificil, que, a pesar de su relevancia, no se halla definido en el or-
denamiento juridico %.

2.1 Igualdad de trato y no discriminacién en el ambito de la Unién
Europea

La regulacion del principio de igualdad de trato y no discriminacion en el
ambito de la UE ha evolucionado de manera vertiginosa. De hecho, en los
origenes de la CEE su regulacién era practicamente inexistente. Los Tratados
fundacionales tan solo recogian algunos derechos sociales relacionados con
las libertades fundamentales o de contenido econémico, como el articulo 119
del Tratado de Roma de 1957 —actual articulo 157 TFUE- que contemplaba el
derecho a la igualdad retributiva entre hombres y mujeres.

En la década de los setenta se produce un gran impulso en materia de
igualdad de género, emergiendo, en la entonces CEE, un «Derecho antidiscri-
minatorio» construido alrededor de la causa sexo/género ?’. Se dictan asi varias
directivas %8, que se refundieron en un unico texto, la Directiva 2006/54/CE del

% RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. E,, «La igualdad ante la ley
y en la aplicacién de la ley», en VV. AA. (Dir.: CAsAs BAAMONDE, M. E. y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAvVO-
FERRER, M.), Comentarios a la Constitucion Espariola, Wolters Kluwer, Madrid, 2008, p. 334.

% Se refiere a la «vaguedad innata» del concepto de igualdad. En este sentido, vid. LAPORTA SANMI-
GUEL, F. J., «El principio de igualdad: Introduccién a su andlisis», Sistema, nim. 67, Madrid, 1985, p. 15.

2 In extenso, vid. BALLESTER PASTOR, M. A., Refos y perspectivas de la discriminacion laboral por
razon de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

28 Como la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros respecto a la aplicacion del principio de igualdad retributiva,
y la Directiva 76//207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, sobre la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocién profesional, y a las condiciones de trabajo. Y en el &mbito de la Seguridad Social, cabe destacar
la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1979, relativa a la aplicacién progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social y la Directi-
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Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, que alberga, asimismo, la
doctrina acufada por la jurisprudencia del TJUE?.

En el albor del nuevo siglo, la proteccion antidiscriminatoria se extiende
mads alla de la causa del género y del ambito del empleo. Asi, ademas del sexo
y la nacionalidad, se contemplan nuevas causas, como la raza o el origen étni-
co?, la religién o convicciones, la edad, la discapacidad y la orientacion se-
xual *'.'Y también se extienden los ambitos de aplicacion a los bienes y servi-
cios o ala vivienda *. En efecto, la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
en el afio 19993, constituye el punto de inflexion en el tratamiento del princi-
pio de igualdad y no discriminacién por el Derecho de la UE. Por un lado, la
igualdad se erige en uno de los fines a perseguir por todas las acciones y poli-
ticas comunitarias y asi lo refleja el articulo 2 TCE **. En concreto, el articulo 3,
apdo. 2, establece como objetivo de la Union «eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer y promover su igualdad»*. Es la implantacién de la
transversalidad de género, el denominado mainstreaming, conforme al que to-
das las politicas y acciones de la Comunidad Europea han de ser objeto de
evaluacion desde una perspectiva de género. Por otro lado, la introduccién del
articulo 13 TCE —actual articulo 19 TFUE- habilita a las instituciones comu-

va 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato en los regimenes profesionales de Seguridad Social, modificada por la Directiva 96/97/CE del Con-
sejo, de 20 de diciembre de 1996. También en este &mbito, de no discriminacién por razén de género, en
el afio 1997, se dicta la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de
la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo, que contiene, igualmente, disposiciones cuya
finalidad es la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres. Excepto la Directi-
va 79/7/CEE, las precitadas directivas, se refundieron en un tnico texto.

2 En este sentido, hay que destacar la relevante sentencia del asunto Defrenne 111, en la que el Alto
Tribunal, reafirma, definitivamente, el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de empleo, y correlativamente la ausencia de toda discriminacién directa o indirecta por razén de sexo.

3 Directiva 2000/43/CE, de 20 de junio del 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, DOCE-L-2000-18022.

31 Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, DOUE-L-2000-82357.

32 Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, DOUE-L-2004-82937.

3 Tratado de Amsterdam, 2 de octubre de 1997, DO C-340 de 10 de noviembre de 1997, por el que
se modifica el Tratado de la Unién Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y
determinados actos conexos.

3 Articulo 2 TCE: «La Comunidad tendrd como misién promover, mediante el establecimiento de
un mercado comiin y de una unién econémica y monetaria y mediante la realizacion de las politicas o
acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 4..., la igualdad entre el hombre y la mujer...»

3 Articulo 3, apdo. 2 TCE: «En todas las actividades contempladas en el presente articulo, la Comu-
nidad se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igual-
dad».
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nitarias para legislar en materia de no discriminacién *. Con base en esta dis-
posicion se promulgan, en el afio 2000, dos importantes normas, la Directi-
va 2000/43/CE, en relacién con el origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/
CE, de 27 de noviembre, sobre la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién
por razén de religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual.

El Tratado de Lisboa, en el afio 2009, le da una nueva redaccion al ar-
ticulo 6 TUE, y le otorga a la CDFUE fuerza vinculante, «con el mismo valor
juridico que los Tratados» *’, convirtiéndola en una suerte de catdlogo de dere-
chos fundamentales de la UE3®. La Carta prohibe, ex articulo 21, toda discri-
minacion, «en particular la ejercida por razén 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 nacio-
nal, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual»; y, ex
articulo 23.2, reconoce la igualdad de hombres y mujeres en todos los &mbitos.
Asimismo, el reformado articulo 6 TUE declara, en el apdo. 2, que la Unidn se
adhiere al CEDH. Y el apdo. 3 del mismo precepto establece que los Derechos
que garantiza el CEDH ¥, asi como los que son fruto de las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros, formaran parte del Derecho de la
Uni6n como principios generales “.

% Articulo 13 TCE: «Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los
limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a pro-
puesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religiéon o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual».

37 ARETA MARTINEZ, M., «La eficacia del derecho de la Unién Europea en materia de igualdad de
trato y no discriminacién por razén de edad», Documentacion Laboral, nim. 114, 2018, p. 14. «La Carta
se equipara al Derecho primario y dota expresamente a la Unién Europea de un catdlogo propio de dere-
chos fundamentales».

38 In extenso, vid. CRUZ VILLALON, P., «El valor de posicién de la Carta de Derechos Fundamentales
en la comunién constitucional europea», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39, UNED, 2017, pp. 85-101.
«Por medio de la Carta, los derechos fundamentales dejan de pertenecer a los jueces, dicho sea con un
sentido neutro, para pasar a tomar cuerpo en una gramatica sin duda necesitada de interpretacion, pero
menos de creatividad. Y es que, en ausencia de una arraigada tradicién de common law, como es casi
siempre el caso en el espacio constitucional europeo, la positivizacién de los derechos y libertades adquie-
re particular importancia. (...) La Carta es la Declaraciéon de Derechos de la Unién en sentido propio,
vinculando a sus 6rganos e instituciones, y es al mismo tiempo la Declaracién de Derechos de todos y cada
uno de los Estados miembros, si bien s6lo “cuando aplican el Derecho de la Unién”».

% El articulo 14 CEDH lleva por titulo «Prohibicién de discriminacién» y sefiala que «El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, es-
pecialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional
o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién».

40 Vid. ARETA MARTINEZ, M., «La eficacia del derecho de la Unién Europea en materia de igualdad
de trato...», op. cit., pp. 14-15: «Cabe concluir que 1) Los derechos fundamentales, considerados por el
Tribunal de Justicia y por el articulo 6.3 del TUE como principios generales del Derecho de la Unidn,
tienden a superar el ambito del Derecho subsidiario para equipararse en valor juridico a los elementos de
Derecho primario; 2) la Carta no crea ex novo un sistema desconocido de derechos fundamentales, sino

24



MARCO GENERAL H

Por su parte, el TFUE sefala, ex articulo 8, que la igualdad es un objetivo
de la UE que ha de estar presente en todas sus acciones. Asimismo, establece,
ex articulo 10, que todas las acciones y politicas de la Unién estaran dirigidas
a combatir la discriminacién por razén de sexo.

Habida cuenta estas reformas, el principio de igualdad de trato y no dis-
criminacién queda garantizado en la UE. En relacién con la edad, su virtuali-
dad como derecho fundamental se materializa en los tres instrumentos norma-
tivos utilizados para conformar por via jurisprudencial el sistema de derechos
fundamentales de la Unidn: en el articulo 14 del CEDH; en el articulo 21.1 de
la CDFUE, y en las Constituciones de los Estados miembros *!.

El derecho a la igualdad es consustancial al Derecho del Trabajo, por
consiguiente, comprensivo de normas destinadas a alcanzar la igualdad real
entre los trabajadores, lo que no siempre resulta posible. En este sentido, las
Directivas antidiscriminatorias de aplicacién al &mbito del empleo son de cor-
te restrictivo*? y constituyen, a juicio de algdn autor, el paradigma de la con-
tradiccion entre la finalidad de la norma y la letra de la misma“. En efecto,
debido a la dificultad para delimitar donde acaba la igualdad y comienza la
discriminacién por razén de edad, asi como la dificultad més profunda de iden-
tificar los prejuicios socioculturales asociados a la edad, se han abierto polémi-
cas, por ejemplo, sobre la legitimidad de los limites de edad para algunas pro-
fesiones, que «han determinado, a nivel normativo, el establecimiento de
clausulas de excepcion a la existencia de discriminacion para cohonestar el
mandato de igualdad con otros objetivos legitimos de las politicas ptblicas de
empleo, del mercado laboral y de la formacion profesional (...). Igualmente,
lo inacabado de las polémicas ha determinado, a nivel judicial, la existencia de
un importante escenario de litigiosidad en la materia» **.

que legitima y eleva al maximo valor juridico el corpus que el Tribunal de Luxemburgo ha ido elaborando
previa y paulatinamente a través de su jurisprudencia creadora; y 3) y la Carta no representa un punto y
final, sino un punto y seguido en el proceso de construccion del sistema de derechos fundamentales de la
Unién Europea, iniciado en 1969 con la sentencia Stauder».

4 ARETA MARTINEZ, M., «La eficacia del derecho de la Unién Europea en materia de igualdad de
trato...», op. cit., p. 15.

42 Ello no impide que los ordenamientos de los Estados miembros establezcan regulaciones mas
favorables al principio de igualdad. Infra, vid. Capitulo I, epigrafe 2.2.

43 RIvAs VALLEJo, P., «Delimitacién conceptual de la discriminacién laboral en el acervo comunita-
rio: los conceptos de discriminacién por asociacion, por conexién o por interseccion y las Directivas anti-
discriminacién», Jornadas sobre El dret del treball en el segle XXI, celebradas en Palma de Mallorca, 22
y 23 de enero de 2009. Accesible en http://www.europeanrights.eu/public/commenti/Vallejo. HTM. Con-
sultado por ultima vez el 21 de enero de 2024.

4 LousADA AROCHENA, J. E, «Discriminacién por edad: conceptos generales», en VV. AA.
(Coords.: CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B. y FLORES GIMENEZ, E.), Edad, Discriminacion
y Derechos, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 76-77.
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2.2 Igualdad de trato y no discriminacion en el Ambito interno

Hasta la entrada en vigor de la Ley 15/2022, de 12 julio, integral para la
igualdad de trato y no discriminacién %, dnicamente la LOIEMH *® le habia
dado contenido propio al principio de igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres, que describe como la ausencia de toda discriminacidn, directa o indi-
recta, por razén de sexo*’. Siguiendo la pauta normativa de la LOIEMH, el
legislador espaifiol ha establecido nuevas garantias a favor del principio de
igualdad de trato y no discriminacién que recoge la Constitucién Espaiiola.
En efecto, la Ley 15/2022, de 12 de julio, pretende ser el instrumento eficaz
para la lucha contra la discriminacidén y, asimismo, abordar todos los dmbitos
desde los que esta se pueda producir. Para ello, se ha configurado como una
norma integral y transversal que acoge la concepcion mds moderna de los
derechos humanos .

La igualdad no es una cualidad que pueda ser afirmada o negada. Es un
concepto relativo y relacional *°, que se da entre personas, objetos o situacio-
nes como resultado de un juicio de valor entre los términos de comparacion
que deben ser, al menos, dos. La igualdad se da, o no se da, en la comparacién
de alguna de las cualidades o rasgos que en aquéllos se encuentran.

El principio de igualdad es un postulado bésico del constitucionalismo y,
junto con la libertad, uno de los ejes vertebradores de los ordenamientos juri-
dicos democréticos contemporédneos. Cualquier Estado de derecho aspira, en-
tre otros valores, a la igualdad de sus ciudadanos.

La Carta Magna espafiola reconoce la igualdad como uno de los cuatro
valores superiores del ordenamiento juridico*°. La conjuncién de estos valores
da lugar «a una determinada cultura: una sociedad justa, democritica y
avanzada»!. Segun la tesis doctrinal mas elaborada y aceptada, la proclama-
cidén constitucional de estos cuatro valores superiores conlleva una triple efica-

4 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién, BOE nim. 167,
de 13 de julio de 2022.

4 Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, BOE
num. 71, de 24 de marzo de 2007.

47 Articulo 3 LOIEMH.

8 Infra, vid. Capitulo II, epigrafe 4.

4 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEz, M. F., Igualdad y discrimina-
cion, Tecnos, Madrid, 1986, p. 47.

30 Articulo 1 CE: «Espaiia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propug-
na como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico».

31 LOUSADA AROCHENA, J. E., El derecho fundamental a la igualdad efectiva entre hombres y muje-
res, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 126 y ss.
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cia juridica: la eficacia que fundamenta el ordenamiento juridico, la eficacia de
la hermenéutica desde una interpretacion finalista y la eficacia de la critica de
la legitimacion del sistema normativo 2. Si la eficacia, triple se aplica al valor
superior de la igualdad, esta se considera como «el contexto axiolégico funda-
mentador o bésico para la interpretacion del ordenamiento juridico, el postula-
do guia para orientar la hermenéutica teleoldgica y evolutiva de la Constitu-
cion, y el criterio para medir la legitimidad de las distintas manifestaciones del
sistema de legalidad» >°.

El bien juridico que protege el principio de igualdad es la dignidad, idén-
tica, de todos los ciudadanos. Para ello, el principio discurre por dos vertien-
tes: el de la igualdad material o real, esto es, el equilibrio de bienes sociales y
econdmicos entre los ciudadanos y, el de la igualdad formal o normativa, es
decir, la igualdad ante la ley y en la ley 3.

En su vertiente material —real o social-, la igualdad se concreta en el
articulo 9.2 CE, a cuyo tenor, «Corresponde a los poderes puiblicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social». Este precepto realiza una enco-
mienda a los poderes publicos, que la igualdad —y la libertad— de los ciudada-
nos sea una realidad y no un mero principio.

En su vertiente de igualdad formal, la principal manifestacion del princi-
pio de igualdad se halla en el articulo 14 CE, que ordena la igualdad de trato
de todos los espaiioles. Su situacion privilegiada en el texto constitucional es
altamente significativa: se halla en el Capitulo Segundo del Titulo Primero,
antes de su division en secciones, diferencidndose, de alguna manera, del resto
de Derechos Fundamentales. La redaccion del precepto es muy general y no
ofrece una formulacién precisa del principio: «Los espafioles son iguales
ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de naci-
miento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social».

2 LOUSADA AROCHENA, I. F., El derecho fundamental a la igualdad..., op. cit., pp. 126y ss.

33 Ibidem.

3 Cerdd Martinez-Pujalte, C. M., «Los principios constitucionales de igualdad de trato y de prohi-
bicién de la discriminacién: Un intento de delimitacion», Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fa-
drique Furio Ceriol, nims. 50-51, 2005, pp. 193-218.

55 FERNANDEZ LOPEZ, M. F, «La igualdad real», en VV. AA. (Dir.: CAsas BAAMONDE, M. E. y
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Fundacién Wolters
Kluwer, Madrid, 2008, pp. 139-147.

% ARAGON REYES, M., «Articulo 1», en VV. AA., Comentarios..., op. cit., p. 32.
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Como ya se ha dicho, el cardcter no auténomo del principio de igualdad,
que solo puede predicarse respecto de relaciones juridicas concretas, impide
su regulacion con cardcter general ¥’. La jurisprudencia del TC ha definido el
principio de igualdad como la prohibicién de toda diferencia de trato que ca-
rezca de una justificacion objetiva y razonable 8. En su concepcién formal, la
igualdad ante la ley vincula a la Administracién, a los Tribunales y también al
legislador. Los ciudadanos particulares no tienen, sin embargo, la obligacién
de respetar el principio de igualdad, salvo que venga impuesto por exigencias
legales —infraconstitucionales—, pero no por mandato constitucional *. Esto es,
solo estdn limitados de forma directa por la prohibicién de discriminacién por
las causas sefialadas en el articulo 14 CE. La igualdad formal, por tanto, solo
vincula a los poderes publicos y no a los sujetos privados %.

Es cuestion pacifica entre la doctrina que el articulo 14 CE, al proclamar
en su primer inciso que «Los espafioles son iguales ante la ley (...)», aunque
no lo hace de manera explicita, incluye dos planos del principio de igualdad
formal, la igualdad «ante» la ley y «en» la ley . Asi, por un lado, el principio
prescribe la igualdad de todos los ciudadanos «ante» la ley, lo que obliga a que
la ley sea la misma para todos y se aplique con uniformidad de criterios ®2. En
este sentido, la STC 8/1981, de 30 de marzo, establecid que: «En la aplicacion
jurisdiccional de la ley puede existir violacién del principio de igualdad, cuan-
do un mismo precepto se aplique en casos iguales con notoria desigualdad por
motivaciones arbitrarias, —esto es, no fundada en razones juridicamente aten-
dibles—» %. Por tanto, en situaciones iguales no caben distinciones, ni en la
norma a aplicar, ni en su aplicacién misma, salvo cuando la distincién esté
fundada juridicamente.

El otro plano del principio es la igualdad «en» la ley. Esta queda, pues,
sometida, también en su contenido, al principio de igualdad e impide que el

57 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., Igualdad y discrimina-
cion ..., op. cit., p. 47.

8 Un andlisis de dicha jurisprudencia en CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C. M., «Los principios cons-
titucionales de igualdad de trato y de prohibicién de la discriminacion...», op. cit., pp. 193-218.

% Vid. SSTC 108/1989, de 8 de junio de 1989, ECLI: ES: TC:1989:108 y 28/1992, de 9 de marzo
de 1992, ECLI: ES: TC:1992:28.

0 In extenso, vid., GARCIA DE ENTERRIA, E., La constitucién como norma y el Tribunal Constitucio-
nal, Civitas, Madrid, 1981.

1 STC 49/1982, de 14 de julio de 1982, ECLI: ES: TC:1982:49.

2 Vid. STC 68/1991, de 8 de abril de 1991, ECLI: ES: TC:1991:68: «En su sentido originario, del
principio de igualdad se ha derivado, en la tradicién constitucional europea, un derecho de los ciudadanos
a la igualdad ante la Ley, es decir, un derecho a que esta sea aplicada a todos por igual, sin acepcién de
personas, o lo que es lo mismo, sin tener en cuenta otros criterios de diferenciacion, entre las personas o
entre las situaciones, que los contenidos de la misma Ley».

% STC 8/1981, de 30 de marzo de 1981, ECLI: ES: TC:1981:8.
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legislador pueda promulgar leyes discriminatorias %. De este modo, si una nor-
ma juridica anudara, injustificadamente, consecuencias juridicas diferentes a
supuestos de hecho equivalentes, esa norma seria contraria al principio de
igualdad %, y, por consiguiente, inconstitucional.

Asimismo, en la formulacién del principio de igualdad que realiza el le-
gislador en el articulo 14 CE, hay que distinguir dos sentidos: un sentido posi-
tivo, que ordena tratar de forma igual a personas, objetos o situaciones que se
encuentren en situaciones iguales. Y, un sentido negativo, que establece una
prohibicién general de trato desigual entre aquellos que estén en situaciones
iguales o equivalentes. Por lo que, hay que concluir que el articulo 14 CE pre-
tende, también, que lo que no es igual no sea tratado igual, sino de modo dife-
rente.

El principio de igualdad exige, por tanto, para situaciones diferentes un
tratamiento normativo diferente. En efecto, «La igualdad se aleja del igualita-
rismo, o de la parificacion —a diferencia de lo que ocurre en el caso de la pro-
hibicion de la discriminacién en sentido estricto— para insertarse en una espe-
cie de concepto —criba— de admision o rechazo de las desigualdades de trato» .
Asi, con el fin de alcanzar una igualdad material —real—, el principio de igual-
dad permite al legislador introducir, en determinados casos, diferencias nor-
mativas entre supuestos de hecho similares o equiparables, siempre que exista
una justificacion objetiva y razonable y que sus efectos sean proporcionados ¢’.
Lo que prohibe el articulo 14 CE es la diferenciacion normativa injustificada .

% En este sentido, vid., STC 144/1988, de 12 de julio de 1988, ECLI: ES: TC:1988:144: El principio
de igualdad opera en dos planos. Un primer plano frente al poder legislativo o reglamentario, impidiendo
que se puedan dictar normas que den un trato distinto a personas que se encuentren en la misma situacién
o «impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser tomadas nun-
ca en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucién, o bien no guardan relacién
alguna con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discrimina-
toria». Y en un segundo plano, en el de la aplicacion de la ley, «la igualdad ante la ley obliga a que ésta sea
aplicada de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacién, sin que el aplicador
pueda establecer diferencia alguna en razén de las personas, o de circunstancias que no sean precisamente
las presentes en la norma».

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., Igualdad y discrimina-
cion ..., op. cit., pp. 46 y ss.

% Ibidem.

7 Ibidem.

% En este sentido, vid. STC 22/1981, de 2 de julio de 1981, ECLI: ES: TC:1981:22. El Tribunal
afirma que la igualdad juridica reconocida por el articulo 14 CE tiene como destinatarios la Administra-
cién, el Poder Legislativo y el Poder judicial. Ello no significa «que el principio de igualdad alli contenido
implique, en todos los casos, un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferencia-
dor con relevancia juridica». El TC recurre a la jurisprudencia del TEDH para determinar el alcance de
este principio y nos recuerda que este ha sefialado que toda desigualdad no constituye necesariamente una
discriminacién y, en relacién con el articulo 14 del CEDH, el TEDH declara «la igualdad es sélo violada
si la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justifi-
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En palabras del TC, el articulo 14 CE «no establece un principio de igualdad
absoluta (...) y mucho menos excluye la propia necesidad de establecer un
trato desigual sobre supuestos de hecho que en si mismos son desiguales» .

La jurisprudencia constitucional ha sentado, en diferentes sentencias, que
el articulo 14 CE contiene una norma de derecho objetivo y, asimismo, un
derecho subjetivo 7°. No obstante, este tltimo solo resulta predicable de rela-
ciones juridicas concretas, previstas por el ordenamiento, en las que se pueda
hallar un término de comparacién para determinar si existe una desigualdad de
trato injustificada o arbitraria. Es por ello que, el principio de igualdad ante la
ley no puede ser invocado en abstracto, pues no es un derecho subjetivo auto-
nomo y no admite un desarrollo legislativo general ”'.

El principio de igualdad persigue, para que todos los ciudadanos tengan
las mismas oportunidades, un trato igual para quienes estdn en situaciones si-
milares o equivalentes, y un trato diferente para quienes, en cambio, son des-
iguales o estdn en circunstancias distintas, transformando el principio de igual-
dad juridica en una paraddjica desigualdad, que protege, como siempre
pretende el Derecho, a la parte mds débil. Asi, «solo le resulta posible al legis-
lador, en adecuada opcién legislativa, establecer para los ciudadanos un trato
diferenciado, cuando tenga que resolver situaciones diferenciadas ficticamen-
te con mayor o suficiente intensidad, que requieran en su solucién por su mis-

cacion debe precisarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida».

% STC 3/1983, de 25 de enero, ECLI: ES: TC:1983:3.

70 El TC establece de forma clara y precisa el contenido del precepto de la Carta Magna: «el ar-
ticulo 14 de la Constitucion, al establecer el principio general de que “los espafloles son iguales ante la
Ley”, establece un derecho subjetivo a obtener un trato igual, impone una obligacién a los poderes publi-
cos de llevar a cabo ese trato igual y, al mismo tiempo, limita el poder legislativo y los poderes de los 6r-
ganos encargados de la aplicacién de las normas juridicas. La igualdad a que el articulo 14 se refiere, que
es la igualdad juridica o igualdad ante la Ley, no comporta necesariamente una igualdad material o igual-
dad econdmica real y efectiva. Significa que a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicadas unas
consecuencias juridicas que sean también iguales y que para introducir diferencias entre los supuestos de
hecho tiene que existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como
fundada y razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados». Vid., entre otras,
SSTC 49/1982, de 14 de julio de 1982, ECLI: ES: TC:1982:49; 3/1983, de 25 de enero de 1983, ECLI:
ES: TC:1983:3; 200/2001, de 4 de octubre de 2001, ECLI: ES: TE:2001:200. Asimismo, «El articulo 14
de la Constitucion configura el principio de igualdad ante la Ley como un derecho subjetivo de los ciuda-
danos, evitando los privilegios y las desigualdades discriminatorias entre aquéllos, siempre que se encuen-
tren dentro de las propias situaciones de hecho, a las que debe corresponder un tratamiento juridico igual,
pues en tales supuestos la norma debe ser idéntica para todos, comprendiéndolos en sus disposiciones y
previsiones con la misma concesién de derechos que eviten las desigualdades, pues de no actuarse legis-
lativamente de tal manera, surgirfa un tratamiento diferenciado a causa de una conducta arbitraria, o al
menos no debidamente justificada, del poder publico legislativo». STC 75/1983, de 3 de agosto de 1983,
ECLI: ES: TC:1983:75.

"l RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F,, «La igualdad ante la ley...»,
op. cit., p. 277.
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mo contenido una decision distinta, pero a tal fin resulta indispensable que
exista una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios
de valor generalmente aceptados, cuya exigencia deba aplicarse en relacién
con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo estar presente
por ello una razonable relacién de proporcionalidad entre los medios emplea-
dos y la finalidad perseguida, y dejando en definitiva al legislador con carécter
general la apreciacion de situaciones distintas que sea procedente diferenciar
y tratar desigualmente, siempre que su acuerdo no vaya contra los derechos y
libertades protegidos en los articulos 53.1 y 9.3 de la Constitucidn, ni sea
irrazonada» . Queda, por tanto, proscrita la desigualdad de trato injustificada
o arbitraria.

En la aplicacioén del principio de igualdad ante la Ley, para determinar si
una diferencia de trato se halla justificada, o no, ha de recurrirse al test de
constitucionalidad elaborado por el TC, que, en esencia, puede sintetizarse
como sigue : a) La desigualdad de trato entre situaciones que pueden consi-
derarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable es una
infraccién del articulo 14 CE. b) El principio de igualdad exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas. Asi, dos su-
puestos de hecho deben considerarse iguales cuando la introduccion de ele-
mentos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional. c) El
principio de igualdad prohibe al legislador establecer desigualdades que resul-
ten injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables de
acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados. d) Para que la
diferenciacion resulte licita no es suficiente que la finalidad que se persigue lo
sea. Es indispensable que las consecuencias juridicas que resultan de tal distin-
cioén sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin. En este sentido, la relacién
entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador deberdn ser proporcionales, evitando resultados especialmente gra-
vosos o desmedidos.

El mandato de igualdad formal no impide que puedan subsistir desigual-
dades sistematicas que afectan a determinados grupos sociales . Es por ello

2 Doctrina establecida, entre otras, por las SSTC de 10 de julio de 1981, ECLI: ES: TC:1981:23;
de 14 de julio de 1982, ECLI: ES: TC:1982:49, asi como por las SSTEDH de 23 de julio de 1968 y 27 de
octubre de 1975.

3 STC de 26 de abril de 1999, ECLI: ES: TC:1990:76.

7 Como sefiala SERRANO GONZALEz, A.:«La aplicacién igual de la ley, no es garantia suficiente de
la igualdad. Esta requiere ademds unas exigencias en la seleccion por el legislador de los criterios de dife-
renciacién dada la imposibilidad de otorgar el mismo tratamiento a todos los ciudadanos, la necesidad
correlativa de proceder mediante distinciones normativas en un orden juridico tan altamente diferenciado
como el que la compleja sociedad actual exige». SERRANO GONZALEZ, A., «El principio de igualdad ante
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que, el articulo 14 CE contempla, asimismo, la prohibicién de discriminacidn,
que complementa al principio de igualdad de trato. En este segundo inciso del
precepto, el legislador enumera una lista de motivos de discriminacién expli-
citamente prohibidos: «(...) sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion». No obstante, el pre-
cepto finaliza con la clausula abierta «(...) o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social».

El legislador ha vinculado el término «discriminacién» > —que, en el len-
guaje juridico contempordneo, significa dar un trato diferente a una persona,
de forma arbitraria o injustificada—, a ciertas caracteristicas o rasgos persona-
les, o a la adscripcion a ciertos colectivos sociales 7. Asi, «mientras el princi-
pio de igualdad de trato respeta las diferencias y la discrecionalidad del poder
publico, prohibiendo tnicamente la arbitrariedad mediante el control de la ra-
zonabilidad, el principio de no discriminacién trata de eliminar las causas de
la marginalidad e incluso la discrecionalidad misma del legislador exigiendo
la paridad de trato y un control estricto del uso de algunos de los criterios pro-
hibidos del articulo 14 CE como justificacion de diferenciacion» 7. La diferen-
cia entre ambas acepciones se halla mas en la intensidad del control, que en el
concepto mismo.

Para que exista discriminacion es necesario que concurran tres elemen-
tos. En primer término, debe existir una conducta relevante —una diferencia de
trato— juridicamente significativa, ya sea por accién o por omision, que se
materialice en un perjuicio o, incluso, en un beneficio para algunos que perju-
dique a otros. En segundo lugar, la conducta debe derivar de la pertenencia de
la persona discriminada a un grupo social determinado. Finalmente, para que
la conducta sea considerada discriminatoria tiene que ser perjudicial y contra-
ria a la dignidad humana, situando a la persona afectada en una posicién de
inferioridad social y juridica y degradando su condicion vital o su estatus labo-

la ley en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en VV. AA. (Dir. MARTIN RETORTILLO, L.), De
la Jurisprudencia del TC: Seminario de profesores de la Facultad de Derecho —de la Universidad de Za-
ragoza—, Fernando el Catdlico, Espaiia, 1985, pp. 31-88.

> La STS de 17 de mayo —Rec. ndim. 4500/1999—, ECLI: ES: TS:2000:4018, considera que la dis-
criminacion se produce cuando al «establecer la diferencia de trato se toman en consideracién condiciones
que histéricamente han estado ligadas a formas de opresién o de segregacion de determinados grupos de
personas o que se excluyen como elementos de diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los valo-
res constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad democrética y pluralista».

76 Conviene destacar que la RAE define discriminar como «Dar trato desigual a una persona o co-
lectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad, de condicién fisica o mental». Se
puede observar que la edad estd explicitamente contenida como causa de discriminacion.

77 RODRIGUEZ BERENO, A., Igualdad tributaria y tutela constitucional. Un estudio de jurispruden-
cia, Marcial Pons, Barcelona, 2011, pp. 94-114.
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ral. En cualquier caso, ademads, para que exista discriminacion, basta con que
el perjuicio sea potencial, no siendo necesario que este se materialice 7%

El hecho de dar un trato diferenciado a una persona, o grupo de personas,
en atencion a sus rasgos, condiciones o circunstancias, rebajando o anulando
sus derechos o, bien, agravando sus cargas ”°, constituye una situacién objetiva
de discriminacién que pone en peligro el respeto a su dignidad y las sitda en
una posicion social y juridica de desigualdad, real o potencial. El ordenamien-
to juridico les otorga una proteccién mds rigurosa, precisamente, por poseer
una o varias de esas caracteristicas, especialmente protegidas por ser suscepti-
bles de discriminacion, lo que les confiere una mayor vulnerabilidad %. Es por
ello que la tutela antidiscriminatoria va més all4 del principio de igualdad de
trato, alcanzando a los poderes publicos y privados, ya que actda sobre el le-
gislador, pero también se proyecta en el &mbito privado —asi en el marco de la
negociacidn colectiva o respecto de aquellas actuaciones del empleador reali-
zadas en el ejercicio de su poder de direccion y organizacion-®'. De este modo,
se quiere preservar de un posible trato desigual, especialmente odioso y con-
trario a la dignidad humana, a personas que pertenecen a ciertos grupos socia-
les tradicionalmente segregados, asi como a colectivos con unas caracteristicas
diferenciales especificas.

Con todo, en ocasiones, es posible que una diferencia de trato normativa
pueda considerarse no discriminatoria. Para ello, «resulta indispensable que
exista una justificacién objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios
de valor generalmente aceptados, cuya exigencia deba aplicarse en relacién
con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo estar presente,
por ello, una razonable relacién de proporcionalidad entre los medios emplea-
dos y la finalidad perseguida, y dejando en definitiva al legislador con carécter
general la apreciacion de situaciones distintas que sea procedente diferenciar
y tratar desigualmente» 2. En efecto, la dificultad estriba no solo en determinar

8 En este mismo sentido, de forma expresa, también prevén la posibilidad de un perjuicio meramen-
te potencial otras normas, como el articulo 2.2 a), de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000
y en el articulo 2.1.a) de la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006. Ambas normas establecen que
existe discriminacién cuando una persona sea, (...), o pueda ser tratada de manera desfavorable como
consecuencia de su pertenencia a la categoria prescrita. Infra, vid. Capitulo II, epigrafe 2.

7 MERCADER UGUINA, J. R., «Bases para la construccién del juicio de discriminacién por razén de
edad», en VV. AA. (Dir.: MERCADER UGUINA, J. R.), Trabajadores maduros. Un andlisis multidisciplinar
de la repercusion en el ambito social, Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 24.

8 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C. M., «Los principios constitucionales...», op. cit., pp. 193-218.

8 NOGUEIRA GUASTAVINO, M., «El principio de igualdad y no discriminacién en las relaciones la-
borales recientes: Perspectiva constitucional reciente», Revista de Relaciones Laborales, nim. 25, 2012,
pp. 19-52.

82 STC 75/1983, de 3 de agosto de 1983, ECLI: ES: TC:1983:75.
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cuando el contenido de una norma respeta el principio de igualdad y no discri-
minacién, sino también, en establecer qué criterios son los relevantes para
ello®. «lLas diversificaciones normativas son conformes a la igualdad, en
suma, cuando cabe discernir en ellas una finalidad no contradictoria con la
Constitucidon y cuando, ademds, las normas de las que la diferencia nace,
muestran una estructura coherente, en términos de razonable proporcionali-
dad, con el fin asi perseguido. Tan contraria a la igualdad es, por lo tanto, la
norma que diversifica por un mero voluntarismo selectivo como aquella otra
que, atendiendo a la consecucion de un fin legitimo, configura un supuesto de
hecho, o las consecuencias juridicas que se le imputan, en desproporcidn pa-
tente con aquel fin, o sin atencidn alguna a esa necesaria relacion de proporcio-
nalidad con el fin asi perseguido» %.

2.3 Laedad como causa de discriminacion prohibida

La edad de una persona puede definirse como el tiempo transcurrido des-
de su nacimiento hasta el momento preciso en que se mide. Todas las personas
se hallan sujetas a esta cualidad fisica, o estado, de caracter general o universal
y de relevancia juridica incuestionable®. La edad es un criterio dindmico 3¢
que el ordenamiento juridico interno tiene en cuenta para acceder a determina-
dos derechos. Asi, la mayor edad es el elemento que va a determinar la plena
capacidad para realizar actos juridicos vélidos y eficaces y ser responsable de
los mismos. Esta viene delimitada por el articulo 12 CE, que establece que se
adquiere al cumplir dieciocho afios ¥, regla que también acoge el Cédigo Ci-
vil, cuyo articulo 240 sefiala que «la mayor edad empieza a los dieciocho afios
cumplidos». Su cumplimiento determina, pues, que se puedan ejercer dere-
chos subjetivos al tiempo que nacen ciertas obligaciones. Asi, el derecho al
voto y a ser votado, a firmar cualquier tipo de contrato, la capacidad para con-
traer matrimonio, la extincion de la patria potestad o la responsabilidad penal

83 In extenso, vid., CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C. M., «Los principios constitucionales...», op. cit.,
pp. 193-218.

84 STC 209/1988, de 10 de noviembre de 1988, ECLI: ES: TC:1988:209.

85 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil I. Introduccion y Parte General, Edisofer, Madrid, 2013,
p. 250.

86 CARDONA RUBERT, M. B., «Discriminacién por edad y pobreza», en VV. AA. (Coords.: CARDONA
RUBERT, M. B., CABEZA PEREIRO, J., y FLORES GIMENEZ, E.), Edad, discriminacion y derechos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 120.

87 El Cédigo Civil también contempla la emancipacidn, ex articulo 247, que permite que un mayor
de 16 afos y menor de 18 afios pueda disponer de su persona y de sus bienes como si fuera mayor de edad,
con ciertas limitaciones hasta que el emancipado no alcance la mayoria de edad.
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son derechos y obligaciones que solo se pueden ejercer, en general, en la ma-
yor edad, con excepciones en el caso de la emancipacion.

La edad diferencia a las personas, existiendo una suerte de expectativas y
de estereotipos sociales que pueden dar lugar a ciertas desigualdades poten-
cialmente segregadoras. A tales efectos, el principio de igualdad de trato y no
discriminacién por razén de la edad encuentra su fundamento en el mandato
implicito del articulo 14 CE, in fine, que prohibe la discriminacién «atendien-
do a cualquier otra condicién o circunstancia personal o social» ®, entre las
que quedaria incluida la edad ®.

Igualdad de trato y no discriminacion son conceptos afines y conexos,
pero no por ello sinénimos, aunque el legislador los haya ubicado en un mismo
inciso del articulo 14 del texto constitucional. El principio de igualdad de trato
obliga a dar a las personas un trato paritario en situaciones iguales o equivalen-
tes y un trato diferente en situaciones distintas, en la pretension de alcanzar las
méaximas cotas de igualdad posible y, en la confluencia con otros derechos,
estos deben ponderarse, buscando una relacién de proporcionalidad entre
ellos®°. La discriminacion, por su parte, es una regla mas concreta, un tipo
especifico de diferencia de trato injustificada, a una persona, grupo o categoria
social, por su sexo, raza, religion, ideas politicas o circunstancias personales o
sociales. La funcién del principio de no discriminacién es la eliminacion de
esos rasgos distintivos tradicionales, asi como de otros rasgos de nuevo cuilo,
entre los que se encuentra la edad, como razén relevante que pudiera dar lugar
a un tratamiento normativo diferente®'. Ambos principios son concreciones
del principio general de igualdad, pero, si bien la desigualdad no es siempre
discriminatoria, la discriminacién vulnera, siempre, el principio de igualdad.

8 Por todas, STC 31/1984, de 7 de marzo, ECLI: ES: TC:1984/31: «... la utilizacién de la “edad”
sin mas razones como criterio de diferenciaciones salariales, estaria en contradiccion con el mandato
constitucional prohibitivo de la discriminacién por razén de una circunstancia que ha de tenerse por inclui-
da en la formulacién genérica con la que se cierra el articulo 14 de la C. E. Cuando este factor de un
mismo trabajo o de un trabajo al que se atribuye igual valor falta, el principio de igualdad de remuneracio-
nes excluyente de discriminacion subsumible en el indicado precepto constitucional no puede decirse que
se quebrante».

% Vid. TRIGUERO MARTINEZ, L. A., «La edad avanzada en relacion al empleo, la jubilacién y la se-
guridad social: envejecimiento activo, politica de reinsercion y derecho antidiscriminatorio» Revista Aran-
zadi Doctrinal, nim. 4, 2015, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 10.

% Supra, vid., en el actual Capitulo, el epigrafe 2.1.

! Vid. LAPORTA SANMIGUEL, F. J., «El principio de igualdad: Introduccién...», op. cit., pp. 14-15.
Lo mas importante del principio es que «(...) frente a rasgos irrelevantes no cabe hacer diferenciacion en
la consecuencia normativa, necesariamente determina también que cuando en las condiciones de aplica-
ci6én de la norma aparezca un rasgo relevante diferenciador, mantener el tratamiento normativo igual, es
decir, no diferenciar, seria incorrecto».
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La discriminacion por razén de la edad es especial y se distingue de otras
formas de discriminacion como el sexo o la raza. Estas dos dltimas son caracte-
risticas invariables en las personas susceptibles de discriminacion, mientras que
la edad ni es sospechosa de discriminacion, ni va unida a rasgos fisicos objeti-
vos ?2. En este sentido, la discriminacién por mayor edad es silenciosa y eficaz,
de dificil identificacién ya que no perjudica a un grupo en concreto. Es una ca-
racteristica de naturaleza dindmica, exenta de decision personal, con efectos po-
tencialmente negativos en todos los grupos, ya que, el solo transcurso del tiempo
sitda a todas las personas en este grupo discriminado, lo que ha podido derivar
en que se asuman como normales los prejuicios asociados a la mayor edad.

En el ambito laboral, el hecho de establecer diferencias de trato —discri-
minatorias— con base en la mayor edad supone no tener en cuenta otras carac-
teristicas profesionales del trabajador, como el rendimiento, la productividad u
otras aptitudes desarrolladas, paraddjicamente, a lo largo del tiempo. Lo que
resulta, al menos, arbitrario, tal vez segregante y, por tanto, reprochable **. Por
ello, tanto el Derecho europeo como el Derecho interno reconocen en la edad
una causa de discriminacion laboral.

Las particularidades de cada forma de discriminacién determinan su con-
ceptualizacion juridica, asi como la tutela legal que se le dispensa®. En este
sentido, la edad estd expresamente contemplada como causa de discriminacion
en el articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al
establecimiento de un marco general en el empleo y la ocupacién, que se trans-
puso al ordenamiento espafiol mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre
de 30 de septiembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social *°.
Asimismo, ademas de en el articulo 14 CE, la interdiccion de la discriminacion
por causa de la edad en el trabajo, se halla recogida en los articulos 4 y 17 ET.
Y, més recientemente, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y no discriminacidn, ex articulo 2, reconoce, expresamente, «el dere-

92 MERCADER UGUINA, J. R., Principio de igualdad, trabajadores maduros y condiciones de trabajo
(en especial acceso al empleo y extincion), Estudios de I+D+I, nim. 46, Madrid, 2009, pp. 1-10.

% El Convenio de la OIT nim. 111 sobre la discriminacién en el empleo y la ocupacién de 1958,
define la discriminacién como «cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion». Como se puede observar, no
incluye la edad como factor de discriminacién. Habra que esperar hasta la Recomendacién 162, sobre los
trabajadores de edad, de 1980, que se aplica a todos los trabajadores que, por el avance de su edad, estan
expuesto a encontrar dificultades en materia de empleo y ocupacién, que reconoce que «los trabajadores
de edad deberian disfrutar, sin discriminacién por razén de edad, de igualdad de oportunidades y de trato
respecto de otros trabajadores».

% LoUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién por edad: conceptos generales...», op. cit., p. 75.

% Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, BOE
num. 313, de 31 de diciembre de 2003.
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cho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacion con independen-
cia (...) de si son menores o mayores de edad (...) Nadie podrd ser discrimina-
do por razén de (...) edad».

La prohibicién de discriminacién por razén de edad es un principio gene-
ral del Derecho europeo, lo que faculta a las personas legitimadas a exigir su
cumplimiento. No obstante, este aspecto estd modulado por las normas de
aplicacion. La insistencia del Tribunal de Luxemburgo en su naturaleza de
principio, y no de derecho, puede ser «un artificio para lastrar la eficacia de los
derechos concernidos» *°.

3. TIPOLOGIAS DE DISCRIMINACION

Aunque la discriminacién en el empleo y la ocupacion es rechazada de
manera generalizada en numerosos textos normativos, continida produciéndose
y resulta muy dificil de paliar. Para poner fin a este tipo de conductas y, con
ello, alcanzar la igualdad en el trabajo, es imprescindible identificar qué es lo
que hay que erradicar y cémo conseguirlo. En este sentido, tanto la normativa
como la doctrina y la jurisprudencia distinguen diferentes modalidades de dis-
criminacidn, cuyo conocimiento y aplicacion son esenciales para la identifica-
cioén de las conductas segregantes y su posterior valoracion.

3.1 Discriminacion directa y discriminacion indirecta

El TC diferenci6 por primera vez la discriminacién directa de la indirecta
en la Sentencia 145/1991, de 1 de julio*’. Por un lado, configuré como discri-
minacion directa aquel «tratamiento diferenciado perjudicial en razén de sexo
donde el sexo sea objeto de consideracion directa». Por otro lado, calificé de
discriminacién indirecta «los tratamientos formalmente no discriminatorios de
los que derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores
de diverso sexo, consecuencias perjudiciales por el impacto diferenciado y
desfavorable que tratamientos formalmente iguales o tratamientos razonable-

% CABEZA PEREIRO, J., «Justificaciones proporcionadas de la discriminacién por edad», en VV. AA.
(Coords.: BALLESTER PASTOR, M. A.), La Transposicion del principio antidiscriminatorio al ordenamien-
to juridico espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 239-260.

97 STC 145/1991, de 1 de julio, ECLIL: ES: TC:1991:145. Tras esta sentencia, el TC ha utilizado el
concepto en multitud de ocasiones, vid. SSTC 147/1995, de 16 de octubre, ECLI: ES: TC:1995:147;
240/1999, de 20 de diciembre, ECLI: ES: TC:1999:240; y 250/2000 de 30 de octubre, ECLI: ES:
TC:2000:250, entre otras.

37



B LA EDAD COMO FACTOR DE VULNERABILIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

mente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y otro sexo a causa de la
diferencia de sexo».

El Derecho de la UE define igualdad de trato como «la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta» *®. Atendiendo a las definiciones de las Direc-
tivas antidiscriminatorias —articulos 2.2 de la Directiva 2000/43/CE, 2.1 de la
Directiva 2006/54/CE y 2.2 de la Directiva 2000/78/CE—-, concurre discrimina-
cion directa cuando una persona, por razén de su origen racial o étnico, sexo,
religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual es, haya sido o
pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién andloga*.
Esta definicion se construye con base en tres elementos: el primero —«una perso-
na sea tratada»— alude a la situacion real y de presente de una persona; el segun-
do —«en una situacién andloga»— es un término de comparacion que requiere un
tertium comparationis; finalmente, el tercer elemento —el trato «menos favora-
ble»— apunta a que debe existir un perjuicio entre los elementos comparados '%.

En el ambito interno, el articulo 6 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, ofrece
una definicion de discriminacion directa muy completa, a cuyo tenor, «a) La dis-
criminacidn directa es la situacidén en que se encuentra una persona o grupo en
que se integra que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otras en situacion andloga o comparable por razén de las causas previstas
(...). Se considerara discriminacion directa la denegacidn de ajustes razonables a
las personas con discapacidad. A tal efecto, se entiende por ajustes razonables las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social
y actitudinal que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular de manera eficaz y préctica, para facilitar la acce-
sibilidad y la participacién y garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos».

Aun cuando las normas mencionadas no establecen diferenciacién algu-
na, la discriminacién directa puede ser calificada, ademds, como discrimina-
cion directa abierta o discriminacion directa oculta o encubierta %1,

% Articulo 2.1 Directiva 2000/43/CE y articulo 2.1 Directiva 2000/78/CE.

9 Conforme el articulo 2.2.a) de la Directiva 2000/43/CE y el articulo 2.1.a) de la Directiva 2006/54/CE,
concurre discriminacion directa cuando, por motivos de origen racial o étnico o por su género, una perso-
na sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacién
comparable. El articulo 2.2.a) de la Directiva 2000/78 reproduce la regla si bien referidas a la discapaci-
dad, edad, religién o convicciones u orientacion sexual. Esta definicién fue recogida por primera vez por
la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre, que modifica la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a
la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

100" In extenso, vid. LOUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién por edad: conceptos generales...»,
op. cit., pp. 79-80.

101 STC 198/1996, de 3 de diciembre, ECLI: ES: TC:1996:198.
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La discriminacién directa es abierta cuando la diferencia de trato es ma-
nifiesta y se produce por la adscripcion del sujeto pasivo a uno de los grupos
anteriormente referidos. El ejemplo paradigmadtico de discriminacién abierta
es la que se denuncid en el asunto Feryn ' en el que una empresa de montaje
de puertas publicé en su oferta de empleo que no contrataria a extranjeros. El
empresario para justificar la medida alegé que era una exigencia de sus clien-
tes. El Tribunal de Luxemburgo zanjé la cuestion prejudicial planteada adu-
ciendo que ese interés del empresario no justificaba una politica de contrata-
cion discriminatoria. En relaciéon a la mayor edad, el sujeto activo de la
conducta discriminatoria toma abiertamente en consideracion la edad como
elemento determinante de prejuicios hacia las personas de edad avanzada, que
se manifiesta, por ejemplo, en las condiciones de acceso al empleo, en las de
trabajo o en la extincion contractual . Afortunadamente, la discriminacién
abierta ya no es usual pues, con el transcurso del tiempo, la discriminacién ha
pasado a configurarse como un acto odioso, social y juridicamente reprobable,
por lo que pocas discriminaciones se realizan ya directa y abiertamente.

La discriminacién directa, en ocasiones y aunque resulte paraddjico, se
puede manifestar de forma encubierta, cuando la diferencia de trato, se produ-
ce, en principio, por motivos justificados, aunque realmente es la circunstancia
personal o social la que ha sido decisiva para el trato discriminatorio. El sujeto
activo fundamenta entonces su conducta segregante en criterios neutros, ocul-
tando el motivo real; pero, lo hace, de manera inconsciente, guiado por prejui-
cios o por estereotipos sociales, sin que el autor perciba, realmente, que esta
discriminando. Aunque el sujeto no tiene esa intencién —y no existe dolo—, ello
no impide que se produzca una suerte de discriminacién, vulnerdndose, igual-
mente, el derecho a no ser discriminado. En efecto, en ocasiones, se oculta
detrds de una discriminacion directa la mayor edad, por ejemplo, cuando el
sujeto activo de la conducta exige determinadas caracteristicas o circunstan-
cias que las personas de una determinada edad no pueden cumplir, dando lugar
a una discriminacion directa encubierta ',

Por su parte, siguiendo con las definiciones de la normativa europea y del
ordenamiento interno ', concurre discriminacién indirecta, en el caso de cri-
terios, disposiciones o pricticas —disposicion legal o reglamentaria, cldusula
convencional o contractual, pacto individual, decisidn unilateral- formalmente

12 Asunto Feryn, STIUE de 10 de julio de 2008, C-54/07, EU: C:2008:397.

103 T.oUSADA AROCHENA, J. E., «Discriminacién por edad: conceptos generales...», op. cit., p. 81.

104 Ibidem.

105 Articulo 4 Ley 15/2022, de 13 de julio, articulo 28.1.c) Ley 62/2003, de 30 de diciembre, y ar-
ticulo 6.2 Ley 51/2003, de 2 de diciembre.
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neutras, pero que suponen una desventaja para personas que pertenecen a cier-
tos colectivos sociales respecto al resto, salvo que esta desventaja esté justifi-
cada objetivamente en una finalidad legitima y que los medios utilizados para
alcanzar ese fin sean adecuados y necesarios '%.

La medida o norma que en principio no resulta sospechosa por discrimi-
natoria, puesto que no utiliza los rasgos susceptibles de discriminacion, emer-
ge como tal por el impacto negativo que tiene sobre el colectivo estigmatizado.
Para evitar el sesgo discriminatorio serd necesario acreditar que la medida,
aparentemente neutra, es proporcionada y necesaria en el sentido de que no se
puede alcanzar el objetivo perseguido a través de otras medidas menos perju-
diciales %7,

El TJCE, en el afio 1974, mucho antes de que las directivas europeas hi-
cieran referencia a la discriminacion indirecta, ya habia utilizado el concepto.
Asi, en la resolucién del asunto Sorgiu'®, por vez primera, el Alto Tribunal
europeo sefiald que las discriminaciones por razén de nacionalidad no se limi-
taban a las discriminaciones directas, sino que alcanzaba también a aquellas
conductas que, suponiendo la aplicacién de criterios aparentemente neutros,
producian un resultado que en la mayorfia de las ocasiones perjudicaba a los no
nacionales del pafs, sin justificacion alguna.

No es una cuestion pacifica entre la doctrina que deba concurrir la finali-
dad de discriminar —entendiendo como finalidad la intencién oculta de perju-
dicar al colectivo vulnerable— para que la norma sea contraria a Derecho. Un
sector doctrinal considera que, para que la discriminacién indirecta se produz-
ca, no es necesario que exista esa intencion, de tal forma que la medida resul-
tard contraria al principio de no discriminacion, independientemente de la in-
tencion ', Es maés, si existiese esa intencion velada de discriminar estariamos
en presencia de discriminacién directa encubierta, es decir, una medida sin fi-
nalidad aparentemente discriminatoria pero que realmente encubre una inten-
cién oculta de perjudicar a los miembros de colectivos vulnerables''°. De
acuerdo con esta posicion doctrinal, cualquier norma que provoque un efecto

106 Articulo 2.2.b) de la Directiva 2000/43/CE, articulo 2.1.b) de la Directiva 2006/54/CE, y ar-
ticulo 2.2.b) de la Directiva 2000/78/CE.

107 En este sentido, vid. CRUZ VILLALON, J., «Igualdad y no discriminacién», en AA. VV. (Coords.:
RODRIGUEZ SANUDO, F. y ELORZA GUERRERO, F.), Veinte aiios de jurisprudencia laboral y social del
Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 263-327.

108 Asunto Sotgiu, STICE de 12 de febrero de 1974, C-152/73, EU: C:1974:13.

19 GMENEZ GLUCK, D., «La Discriminacién muiltiple en el derecho de la Unién», Revista de Dere-
cho Europeo, nim. 45, 2013, p. 120.

110" En este sentido, vid. SAEZ LARA, C., Mujeres y mercado de trabajo: las discriminaciones direc-
tas e indirectas, CES, Madrid, 1994, p. 107, o BALLESTER PASTOR, M. A., Diferencia y discriminacion
normativa por razon de sexo en el orden laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 44-45.
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desfavorable en algiin colectivo vulnerable o especialmente protegido, con in-
dependencia de su finalidad, no seria ajustada a Derecho y, por tanto, seria
reprochable. En este sentido, serfan expulsadas del ordenamiento juridico sin
necesidad de demostrar su objetividad, una ventaja para los colectivos desfa-
vorecidos ',

Sin embargo, atendiendo tanto a la jurisprudencia del TJUE como de
otros Tribunales, entre ellos el TC, asi como a las definiciones contenidas en
las Directivas de igualdad, no parece correcto interpretar que la discrimina-
cién indirecta pueda obviar la intencién discriminatoria de la medida cuestio-
nada 2. La discriminacién indirecta —como también lo es la discriminacion
directa encubierta— es una técnica que pretende desvelar medidas aparente-
mente neutras pero cuya auténtica finalidad se revela perjudicial para los
miembros de los colectivos afectados 3. De hecho, en sus resoluciones sobre
discriminacion indirecta, el TJUE insiste en que si la desigualdad de trato es
ajena a cualquier intencion discriminatoria puede ser compatible con el Dere-
cho de la UE "%, El impacto desfavorable de la medida cuestionada no es su-
ficiente para que esta sea contraria a Derecho, pero coloca a la norma en una
situacién de presuncion, iuris tamtum, de que su intencién oculta es la de
perjudicar a colectivos vulnerables, de manera que, si se logra demostrar que
este impacto adverso no tiene como finalidad perjudicarles, la norma serd
vélida y adecuada.

La discriminacién indirecta y la discriminacion directa oculta resultan,
ciertamente, similares y diferenciarlas es, cuando menos, dificil. A tal efecto,
debe prevalecer que el concepto de discriminacion indirecta no gira en torno a
meras conductas del sujeto activo, como la discriminacién oculta, sino que va
mds alld, poniendo en evidencia normas en principio neutras, pero condiciona-
das por desigualdades.

Por lo que a este estudio interesa, en el ambito especifico del acceso al
empleo, la discriminacién indirecta tiene lugar cuando al aplicar criterios de
seleccidon aparentemente neutros se perjudica a un colectivo protegido por la
normativa antidiscriminatoria, en comparacion con otros, sin que sea posible
aducir justificacion objetiva alguna para la aplicacion de tales criterios. La
comparacion no se realiza entre individuos personalizados, sino entre colecti-
vos en los que se ponderan estadisticamente sus diversos componentes indivi-

" GMENEZ GLUCK, D., «La Discriminacién multiple en el derecho de la Unidn...», op. cit., p. 120.

12 Ibidem.

13 Ibidem.

14 Asf se pone de manifiesto, por ejemplo, en el asunto Kording, STIUE de 2 de octubre de 1997,
C-100/95, EU: C:1997:453.
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duales, o lo que es lo mismo, entre grupos integrados, en su mayoria, por per-
sonas que pertenecen a categorias altamente protegidas por el articulo 14 CE,
susceptibles de discriminacién !, Para determinar si existe discriminacion
indirecta, habra que examinar si los efectos adversos de la medida, potencial-
mente discriminatoria, afectan a un niimero superior de integrantes de un co-
lectivo vulnerable que recibe un tratamiento perjudicial —efecto colectivo gra-
ve y persistente—. Si asi sucede, el empleador deberd probar que la medida
neutra cuestionada tiene un objetivo, también neutro, ajeno a la discriminacién
del colectivo perjudicado, y que su uso responde, por poner un ejemplo, a una
verdadera necesidad empresarial que, ademds es proporcional a la finalidad
perseguida ''®. La clave serd descubrir si lo que parece una medida de diferen-
ciacién razonable no estd encubriendo una discriminacién contraria al ar-
ticulo 14 CE. En este sentido, el TC ha considerado que el impacto adverso es
suficiente para presumir la intencién discriminatoria''’: «Como ha destacado
la doctrina cientifica y este Tribunal, al igual que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha declarado en numerosas resoluciones, cuando el
derecho que se dice vulnerado no es el derecho a la igualdad in genere, sino su
concrecion en el derecho a no ser discriminado por alguno de los motivos ex-
presamente proscritos en el articulo 14 CE, no resulta en todo caso necesario
aportar un tertium comparationis para justificar la existencia de un tratamiento
discriminatorio y perjudicial, maxime en aquellos casos en los que lo que se
denuncia es una discriminacién indirecta. En efecto, en estos supuestos los
términos de comparacion, lo que se compara, no son los individuos, sino gru-
pos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus diversos componen-
tes individuales; es decir, grupos entre los que alguno de ellos estd formado
mayoritariamente por personas pertenecientes a una de las categorias especial-
mente protegidas por el articulo 14 CE, debe observarse que la incorporacién
de la discriminacion indirecta como contenido proscrito por el articulo 14 CE
repercute en la forma en la que el intérprete y aplicador del Derecho debe
abordar el andlisis de este tipo de discriminaciones, ya que «implica que cuan-
do ante un 6rgano judicial se invoque una diferencia de trato (...) y tal invoca-
cidén se realice precisamente por una persona perteneciente al colectivo tradi-
cionalmente castigado por esa discriminacion —en este caso las mujeres—, el
6rgano judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en
abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar,

15 STC 253/2004, de 22 de diciembre, ECLI: ES: TC:2004:253.

116 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién por razén de sexo y embarazo de la
mujer trabajadora», Relaciones Laborales, Tomo I, 1991, pp. 3-10.

117 STC 240/1999, de 20 de diciembre, ECLI: ES: TC:1999:240.
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en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion formalmente razonable
no encubre o permite encubrir una discriminacion contraria al articulo 14 CE»
—STC 145/1991, fundamento juridico 2.°—. Para ello debera atender necesaria-
mente a los «datos revelados por la estadistica» —STC 128/1987—».

La discriminacién indirecta ha sido objeto de multiples pronunciamien-
tos por parte del TIUE, sefialadamente en el campo de la discriminacion por
sexo, que es donde principal e inicialmente se desarrolld este tipo de discrimi-
nacion''®. Asi, por ejemplo, se han considerado discriminatorias normas de
Derecho interno que establecian condiciones de trabajo desfavorables para los
trabajadores a tiempo parcial —sin distincioén de sexo— al conformar los traba-
jadores a tiempo parcial un grupo feminizado, frente al colectivo de trabajado-
res a tiempo completo '°. Para el Alto Tribunal, dichas normas reguladores del
trabajo a tiempo parcial parecian tener como finalidad oculta discriminar a las
mujeres, por lo que necesitarian, en su caso, de una justificacion especial '%°.
Otros pronunciamientos en los que el Tribunal de Luxemburgo ha apreciado
discriminacion indirecta han sido el asunto Jenkins '?!, sobre diferencia salarial
entre trabajadores a tiempo completo y tiempo parcial; el asunto Kowalska 1%,
sobre indemnizaciones por despido colectivamente negociadas; el asunto
Gerster'?® sobre antigiiedad; el asunto Seymour-Smith'**, también sobre la
exigencia de un periodo de empleo minimo de dos afios para tener acceso a la
proteccién por despido improcedente; finalmente, el asunto espafiol OH
y ER % en relacién al Convenio colectivo del personal laboral de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria que, para calcular la antigiiedad de los
trabajadores fijos discontinuos excluia los periodos del afio no trabajados.

18 En este sentido, vid. el asunto Bilka, STICE de 13 de mayo de 1986, C-170/84, EU: C:1986:204,
en relacién con la exclusion de los trabajadores a tiempo parcial de un plan de pensiones de empresa; o, mas
reciente, el asunto Schuch-Ghannadan, STIUE de 3 de octubre de 2019, C-274/18, EU: C:2019:828, en
relacion con la duracién maxima, mds larga, de la sucesién de contratos de duracion determinada para tra-
bajadores a tiempo parcial; en relacion al acceso a la pension de jubilacidn, en el asunto Elbal Moreno,
STJUE de 22 de noviembre de 2012, C-385/11, EU: C:2012:746, el TIUE dictamin6 que la legislacién
espaiiola en materia de pension de jubilacion contributiva de los trabajadores a tiempo parcial era discrimi-
natoria, al exigir un periodo de cotizacién proporcionalmente mas elevado a estos trabajadores, en su mayor
parte mujeres; en la misma linea, mas reciente, el asunto Villar Laiz, STJUE de 8 de mayo de 2019,
C-161/18, EU: C:2019:382.

19" In extenso, vid. BALLESTER PASTOR, M. A., «Género, trabajo a tiempo parcial y sistema de Segu-
ridad Social: una relacién por construir», en VV. AA. (Coord.: L6PEZ LOPEZ, J.), Derechos @ género,
Bomarzo, Valencia, 2019, pp. 109 y ss.

120 GiMENEZ GLUCK, D., «La Discriminacién multiple en el derecho de la Unién...», op. cit., p. 123.

121 Asunto Jenkins, STJUE de 31 de marzo de 1981, C-96/80, EU: C:1981:80.

122 Asunto Kowalska, STIUE de 27 de junio de 1990, C-33/89, EU: C:1990:265.

123 Asunto Gerster, STIUE de 2 de octubre de 1997, C-1/95, EU: C:1996:393.

124 Asunto Seymour-Smith, STIUE de 9 de febrero de 1999, C-167/1999, EU: C:1999:60.

125 Asunto OH y ER, Auto del TJUE, de 15 de octubre de 2019, C439/18 y C472/18, EU: C:2019:858.
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La edad del trabajador también ha determinado el planteamiento de mul-
tiples cuestiones prejudiciales ante el TJUE, habida cuenta criterios, préacticas
y normativas nacionales de los Estados miembros '*°. Cuando un trabajador
sufre una diferencia de trato por razén de su edad, en aplicacién de un criterio
aparentemente neutro pero que causa un impacto claramente negativo sobre
todo el colectivo de trabajadores de edad madura, se estd produciendo una
discriminacion indirecta por esa causa. Ello exigird, en su caso, la justifica-
cién de la medida en términos de objetividad, razonabilidad, adecuacién y
necesidad.

El concepto de discriminacién indirecta centra su atencion en la realidad
de los hechos, lo que tiene consecuencias a la hora de probar el impacto adver-
so de la desigualdad y, asimismo, en la posibilidad de utilizar estadisticas '’.
Asimismo, cuando la diferenciacién causa una exclusiéon muy amplia, aunque
no absoluta, sobre un colectivo vulnerable, parad6jicamente, demostrar la dis-
criminacién indirecta es més dificil que sustanciar casos que afecten a un me-
nor nimero de individuos de otros grupos vulnerables. Por poner un ejemplo,
puede resultar mas facil demostrar la discriminacién indirecta que afecte a una
minoria religiosa, que la discriminacién por razén de raza o de sexo, que afec-
ta a un nimero amplio de mujeres, que si bien no da lugar a una expulsién
total del trabajo si produce disminucién de derechos o distorsiones labora-
les '?%. En este sentido, la primera de las modalidades analizadas a continua-
cion %, la discriminacion multiple que afecta a las mujeres negras, es un buen
ejemplo de esa dificultad.

3.2 Discriminaciéon multiple: una referencia especial a las mujeres
maduras

Discriminar, como ya se ha dicho, es, concurriendo las mismas circuns-
tancias, tratar a una persona de manera menos favorable que otra, por causas
diversas. De manera general, la discriminacién se produce por una sola causa
o factor discriminatorio. Sin embargo, al estudiar la casuistica discriminatoria,
Ilama la atencién una categoria, muy de actualidad por su vinculacién a colec-

126 Infra, vid. Capitulo III, epigrafe 1.1.

127 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Los contornos de la discriminacién», Trabajo, Per-
sona, Derecho y Mercado, nim. 5, 2022, pp. 19-27.

128 ToMEI, M., «Andlisis de los conceptos de discriminacion e igualdad en el trabajo», Revista Inter-
nacional de Trabajo, vol. 122, nim. 4, 2003, pp. 441 ss.

129" Infra, vid., en el actual capitulo, el epigrafe 3.2.
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tivos desfavorecidos, en la que se combinan varios motivos discriminatorios,
desveldndose una discriminacion plural *°. Es la llamada discriminacién mil-
tiple, en la que al menos dos factores discriminatorios actiian de manera con-
junta.

La doctrina ha definido la discriminaciéon multiple, en un sentido am-
plio, como aquella que «afecta a determinadas personas por concurrir en ellas
dos o mds factores de discriminacidn, v. gr., por razén de sexo y religion, raza
y edad, sexo y discapacidad, etc.» !, o «aquella que sufre una persona sobre
la base de mas de un motivo» '¥. Asi, por ejemplo, una mujer discapacitada,
un anciano homosexual, una mujer de etnia gitana, un extranjero musulman,
una mujer de edad avanzada, etc., en todos ellos concurre més de un rasgo o
caracteristica discriminatoria, por lo tanto, son susceptibles de discriminacién
multiple.

El dato fundamental para poder calificar de multiple esta forma de discri-
minacion es que las distintas causas se manifiesten al mismo tiempo, interrela-
cionandose. En este sentido, es necesario que esta combinacion de causas aca-
rree una problematica distinta de la discriminacién simple, ya regulada por el
Derecho discriminatorio tradicional y, tutelada adecuadamente, valordndose la
situacion desde una perspectiva integral '*. En efecto, la existencia de diversas
manifestaciones discriminatorias a lo largo del tiempo, sin mds, no puede ca-
lificarse de discriminacién mdltiple, a no ser que exista un nexo de unién entre
ellas del que derive un tipo discriminatorio agravado '*.

En la discriminacién multiple, los motivos discriminatorios coexisten,
diferencidndose, a su vez, dos subtipos. La doctrina los ha denominado discri-
minacién acumulativa y discriminacidn interseccional, dependiendo de la for-
ma en que concurran las causas de discriminacién y la interrelacién que se
produzca entre ellas '%.

La discriminacién acumulativa o adicional tiene lugar cuando se discri-
mina a una persona por mds de un factor, de modo que la suma de causas
agrava su situacion, ya de por si, vulnerable. Por poner un ejemplo, cuando

130 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién miiltiple», Diario La Ley,
nam. 8751, 2015, pp. 1-9.

131 BENGOECHEA GIL, M. A., La lucha por la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Reflexiones
y aportaciones de la Ley de Igualdad 3/2007, de 22 de marzo, Coleccién Debante nim. 10, Dykinson,
Madrid, 2010, p. 8.

132 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién mdltiple...», op. cit., pp. 1-9.

133 FERRANDO GARciA, M. E,, «La discriminacién miltiple e interseccional en el dmbito laboral»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 428, 2018, pp. 19-53.

3% REY MARTINEZ, F., «La discriminacién mdltiple, una realidad antigua, un concepto nuevo»,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 84, 2008, p. 265.

135 Ibidem.

45



B LA EDAD COMO FACTOR DE VULNERABILIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

para acceder a un empleo, se exige que concurran en el candidato ciertos requi-
sitos, como no superar una edad determinada y, a la vez, aportar experiencia
laboral en el Estado en el que se ofrece empleo. Pues bien, tales requerimien-
tos impedirdn que ciertos candidatos, como los inmigrantes de mayor edad,
puedan superar el proceso de seleccioén para acceder al puesto en cuestion,
origindndose una situacién de discriminaciéon maltiple acumulativa. En efecto,
la suma de las causas de discriminacion concurrentes ha empeorado la situa-
cién del demandante de empleo. Otro ejemplo de este subtipo discriminatorio
podria ser el caso de una mujer discapacitada candidata a un determinado
puesto de trabajo. Si para acceder al puesto en cuestion se discrimina a alguna
mujer por el hecho de ser mujer y también se excluye a algin hombre por su
discapacidad, la mujer discapacitada tendrd la mitad de posibilidades de ser
contratada que cualquiera de aquellos dos, ya que podra ser doblemente discri-
minada por el empresario al concurrir en su persona las dos causas discrimina-
torias que excluyeron, cada una de ellas, a los otros dos candidatos, esto es, su
sexo femenino y su discapacidad. Por tanto, su situacién se ve agravada por
acumulacién de causas discriminatorias .

Con todo, desde el punto de vista juridico, la discriminacién multiple
acumulativa, para ciertos autores, no es una categoria que sume ventajas al
concepto tradicional, ya que cualquiera de las causas seria susceptible de apre-
ciacidn, sin que tengan que mostrarse conjuntamente para apreciar la discrimi-
nacién '¥7. No obstante, tampoco seria irrelevante, pues en casos de vulnera-
cién del derecho a la igualdad de trato, la acumulaciéon de causas
discriminatorias puede justificar las sanciones o indemnizaciones pecuniarias
mads elevadas '8

El otro subtipo de discriminacion multiple es la llamada discriminacion
interseccional. Tiene lugar cuando concurren dos o mds factores discriminato-
rios con un nexo de unién, de tal modo que estos se interrelacionan y dan lugar
a una nueva y tnica forma de discriminacién. Las causas discriminatorias in-
teraccionan de manera que son inseparables, generando un efecto diferente,
que permaneceria invisible de considerarse separadamente los factores de dis-
criminacion que convergen en la victima '*. Asi, en este tipo de supuestos, es

136 El ejemplo es recogido por LAMA AYMA, A., «Discriminacién mdltiple», Anuario de Derecho
Constitucional, tomo LXVI, 2013, fasc. I, p. 278.

137 In extenso, vid. LOUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién miiltiple: el estado de la cuestién y
algunas reflexiones», Revista de Derecho Social, nim. 81, 2018, pp. 125-140.

133 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., «El género como categoria y las categorias de género», Revista de
Derecho Social, num. 52, 2010, p. 109.

139 FERRANDO GARciA, M. F., «La discriminacién miltiple e interseccional en el &mbito laboral...»,
op. cit., pp. 19-53.

46



MARCO GENERAL H

esencial que las causas que han dado lugar a la discriminacion se analicen en
su conjunto y transversalmente, porque si se analizan por separado, de forma
autébnoma, no se hallard discriminacion alguna, permaneciendo encubierta.
Sin embargo, al analizarse de forma integral, se podrd observar que los facto-
res discriminatorios interactian, surgiendo una situacién discriminatoria tinica
y diferente que, de otra forma, quedaria velada, o invisible 4°,

El ejemplo paradigmadtico de discriminacion interseccional es el de la
mujer negra que es marginada por dos factores discriminatorios que en ella
concurren, la raza negra y el sexo femenino. La investigadora Crenshaw Wi-
lliams realiz6 un meticuloso estudio de esta situacion y, en concreto, analizo la
demanda interpuesta por un grupo de trabajadoras negras a su empleador, la
empresa General Motors '*!: Estas trabajadoras, que, bien no fueron contrata-
das, bien no fueron ascendidas, segiin cada caso, alegaban que, en relacién con
el resto de los empleados y empleadas de la empresa, habian sido discrimina-
das por la concurrencia en ellas de dos causas de discriminacion, la raza y el
sexo. El Tribunal que dirimi6 el asunto fallé que no fueron discriminadas por
razon de sexo, puesto que otras mujeres blancas habian sido contratadas o as-
cendidas. Asimismo, se consideré que tampoco fueron discriminadas por el
color de su piel, puesto que hombres de raza negra habian sido contratados o
ascendidos. No obstante, la discriminacion si existio. Si se analiza el caso des-
de la perspectiva de cada una de las causas de discriminacion, de forma auto-
noma, estas quedan ciertamente desvirtuadas. Sin embargo, al estudiarlo de
manera transversal, como discriminacién multiple, se aprecia que las mujeres
negras habian sido discriminadas en el acceso al empleo o en su promocién
profesional 2. Esa discriminacion quedé oculta, escondida entre dos factores,
que considerados individualmente no resultaban, en este caso, discriminato-
rios, pero que, analizados transversalmente, en su conjunto, revelaron la exis-
tencia de discriminacion ',

A juicio de algunos autores, la discriminacidon acumulativa no deja de ser
discriminacién interseccional, pues en ambos subtipos operan varios factores
discriminatorios que, de alguna manera, interactdan '**. Con todo, lo realmente
importante es que el concepto de discriminacién multiple permite poner de

140 ToUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién mdltiple: el estado de la cuestién...», op. cit.,
pp- 125-140.

4 Ibidem.

142 FERRANDO GARciA, M. F., «La discriminacién multiple e interseccional en el ambito laboral...»,
op. cit., pp. 19-53.

43 LAMA AYMA, A., «Discriminacién mdltiple...», op. cit., p. 275.

4 REY MARTINEZ, F.,, «La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo...»,
op. cit., p. 266.
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manifiesto las consecuencias de la acumulacién de causas discriminatorias.
Esta construccion doctrinal pretende dar una mejor proteccion a aquellos gru-
pos que, como consecuencia de la combinacion de «diferentes caracteristicas
personales, resultan especialmente vulnerables a sufrir una discriminacién por
varios motivos» ',

La identificacion de esta forma de discriminacién derivada de la concu-
rrencia de varios factores estigmatizados que, a su vez, sustentan una desigual-
dad determinada por un perjuicio, y no por comparacion, siguiendo a Lousada
Arochena, ha supuesto «un nuevo avance dogmaético en el transito desde una
concepcidn de la igualdad de trato basada en un test de comparacion hacia una
concepcion de la igualdad de trato basada en un test de perjuicio, que adecua-
damente utilizado, permitird mejorar la aplicacidn practica de la igualdad de
trato» 46, Asimismo, la doctrina de la discriminacién multiple interseccional
ha adquirido una gran relevancia como consecuencia de la inmigracién y la
globalizacién. Este tipo discriminatorio estd vinculado a los fendmenos de
exclusion social de determinados grupos desfavorecidos, asi como a la apari-
cién de nuevas manifestaciones de discriminacién, precisando de una tutela
especifica fundamentada en el concepto de estigma estructural 47,

El concepto «discriminacién multiple» se halla en pleno proceso de ex-
pansion. Aparecio, por vez primera, en textos internacionales, en el afio 2001,
tras la Conferencia Mundial contra el racismo, la discriminacién racial, la xe-
nofobia y las formas conexas de intolerancia que tuvo lugar de Durban-Sudé-
frica 8. En el afio 2009, en la Conferencia de Examen de la Declaracion de
Durban '*° celebrada en Ginebra, se hace referencia a la discriminacién multi-
ple como una combinacidn del factor de sexo/género con los otros motivos de
discriminacién. Asimismo, también se pueden encontrar referencias a esta
nueva forma de discriminacién en la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad —de 2006— y en la Declaracion sobre los derechos
de los Pueblos Indigenas —de 2007—. El concepto utilizado en estos textos no
coincide con la concepcion de interseccionalidad '°°, mds arriba descrita, pues

145 LAMA AYMA, A., «Discriminacién multiple...», op. cit, p. 278.

146 T OUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién mdltiple: el estado de la cuestién y algunas reflexio-
nes...», op. cit., pp. 125-140.

147 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién miltiple...», op. cit., pp. 1-9.

148 Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia, Durban —Sudéfrica—, del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001.

149 Conferencia de Examen de la Declaracién de Durban, Ginebra, del 20 al 24 de abril de 2009.

150 E] término interseccional es muy utilizado en el derecho anglosajén, pero no lo es tanto en el
Derecho de la UE, que prefiere el término discriminacién multiple.
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esta se reconduce a la mera existencia de varias causas de discriminacion, que
pueden ser simultdneas o no, y que pueden interactuar entre ellas o no '°'.

El primer Programa Transversal de Igualdad de Género que puso en mar-
cha el Consejo de Europa —en 2012- tuvo como resultado el establecimiento
de la Estrategia de Igualdad de Género 2014-2017, que pretendia promover el
enfoque global e integral de la igualdad de género en cinco dmbitos de actua-
cion prioritarios: combatir los estereotipos de género y el sexismo; prevenir y
combatir la violencia contra las mujeres; garantizar el acceso igualitario de las
mujeres a la justicia; conseguir una participacion equilibrada de las mujeres y
de los hombres en la toma de decisiones tanto politicas como ptiblicas; conse-
guir la transversalidad de género en todas las politicas y medidas. En todos
ellos, se integrard la cuestion de la discriminacién multiple. La Estrategia de
Igualdad de Género 2018-2023 ha incorporado un sexto objetivo: proteger los
derechos de las mujeres y las niflas migrantes, refugiadas y solicitantes de
asilo 2. La nueva Estrategia se refiere expresamente a las causas interseccio-
nales de discriminacidn, que, segun indica, se abordardn cémo una cuestién
transversal en los objetivos prioritarios. Un tratamiento que responde a una
nueva visién —mas alld de la discriminacién miltiple '~ que agrupa las multi-
ples identidades y la discriminacidn interseccional por razones de origen étni-
co, edad, discapacidad, orientacién sexual o identidad de género, entre otros.

Por su parte, el CEDH alberga, en su articulo 14, una extensa cldusula de
igualdad, que prohibe distinciones «por razén de sexo, raza, color, lengua, re-
ligién, opiniones politicas u otras, origen nacional, fortuna, nacimiento o cual-
quier otra situacién», lo que podria facilitar la recepcion del concepto de dis-
criminacién mdltiple '**. En este sentido, conviene destacar el reconocimiento
por el TEDH '3 de este tipo discriminatorio —en aplicacion, precisamente, del

151 LoUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién miltiple: el estado de la cuestién y algunas reflexio-
nes...», op. cit., pp. 125-140.

152 Egtrategia para la igualdad de género 2018-2023 del Consejo de Europa, Accesible en https:/
rm.coe.int/estrategia-de-igualdad-de-genero-del-coe-es-msg/16808ac960Una. Consultado por ultima vez
el 20 de septiembre de 2022.

153 La Recomendacién CM/Rec. (2007)17 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros sobre las normas y los mecanismos de igualdad entre mujeres y hombres, en el aparta-
do 59 indica que «algunos grupos de mujeres se encuentran en una situacién particularmente vulnerable,
debido a la combinacién de su sexo con otros factores, en particular, su raza, color, idioma, religién, opi-
nioén politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, si-
tuacion financiera, nacimiento o cualquier otra situacién. Ademas de la discriminacion por razén de sexo,
estas mujeres estdn frecuentemente sometidas a uno o varios tipos de discriminacién de otra indole de
manera simultdnea».

134 LOUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién muiltiple: el estado de la cuestién...», op. cit.,
pp. 125-140.

155 El TEDH es el Tribunal encargado de enjuiciar las posibles violaciones de los derechos recono-
cidos en el CEDH, asi como en sus protocolos. El articulo 34 del Convenio establece que el Tribunal
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articulo 14 CEDH-, a través de la valoracion integral, abierta y flexible de las
causas de discriminacion referidas.

En efecto, el Tribunal de Estrasburgo ha declarado la existencia de discri-
minacién multiple en dos de sus resoluciones, en las que se aprecia la discri-
minacién por razén de sexo, como eje transversal, en concurrencia con otros
factores. Una de ellas es la que resuelve el asunto B. S. vs. Espafia, STEDH
de 24 de julio de 2012, que se refiere a la discriminacién multiple por razén de
género y por origen étnico. Pero, por lo que a este estudio interesa, la més re-
levante es la resolucion del caso Carvalho Pinto de Sousa Morais vs. Portu-
gal 5% en la que el fallo declara la existencia de discriminacion miltiple por
razon sexo en concurrencia con la causa de la edad.

Este litigio trae causa en la demanda interpuesta por la Sra. Carvalho
Pinto de Sousa Morais, una mujer de 50 afios de edad, a la que, por un error
médico-quirudrgico, le seccionaron el nervio pudendo. Las consecuencias del
error derivaron en dolores al andar y sentarse, incontinencia urinaria y la im-
posibilidad de mantener relaciones sexuales. El caso, tras el recorrido procesal
pertinente, llegd al Tribunal Supremo Portugués, que redujo una primera in-
demnizacion que se le habia concedido para contratar un servicio de ayuda en
el hogar que realizara las tareas domésticas, de 16.000 euros a 6.000 euros. El
Alto Tribunal Portugués sustent6 esta decision en que la demandante no nece-
sitaba el servicio doméstico a jornada completa, ya que, dada la edad de sus
dos hijos, esta «solo debe cuidar de su esposo», asumiendo un estereotipo de
género evidente en relacion con el tradicional reparto de roles entre hombres y
mujeres. Asimismo, redujo una segunda indemnizacién, de 80.000 euros a
50.000 euros, aduciendo, en este caso, que, debido a la edad de la demandante
—-50 afios— y la existencia de dos hijos en el matrimonio, esta «tiene una edad
en la que el sexo no es tan importante como en los afios de juventud; su signi-
ficacién disminuye con la edad».

El asunto llegé al Tribunal de Estrasburgo, que declar6 la existencia de
una discriminacion por sexo y por edad. El TEDH considera en su resolucién
que el Tribunal Supremo Portugués ignora a la mujer como persona, al afirmar
que, para una mujer de 50 afios, con dos hijos, el sexo no es tan importante
como para una mujer joven. En este sentido, el Tribunal nacional vincula la
sexualidad con la funcién bioldgica reproductiva, ignorando la importancia,
tanto fisica como psicolégica, de la sexualidad para todas las personas, con

«podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental
o grupo de particulares que se considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes,
de los derechos reconocidos en el Convenio o sus protocolos».

136 STEDH de 25 de julio de 2017, caso Carvalho Pinto de Sousa Morais.
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independencia de su edad. El TEDH, por otro lado, hace referencia, en la sen-
tencia, a otros dos asuntos controvertidos dirimidos por el mismo Tribunal
interno. En esos otros dos casos, el error médico también habia provocado di-
ficultades para la realizacion del acto sexual. Por ello, y por el «tremendo
shock causado» en los demandantes, el Tribunal Supremo Portugués decidié
elevar las indemnizaciones solicitadas. Hay que destacar que, en los dos casos
que el TEDH trae a colacién en su resolucion, los demandantes eran varones
que superaban la cincuentena 7.

El TEDH consideré que el sexo y la edad de la demandante fueron deter-
minantes en la decision del Tribunal Supremo Portugués que redujo las indem-
nizaciones, transgrediendo los articulos 8 —Derecho y respeto por la vida pri-
vada y familiar— y 14 —prohibicién de discriminacién— del CEDH. Es evidente
la contaminacién de los magistrados del Tribunal Portugués por estereotipos
de género. En particular, cuando atribuyen a la mujer la realizacién de las ta-
reas domésticas y el cuidado de sus hijos y su esposo y, asimismo, al asociar la
sexualidad femenina con la procreacion. Estos estereotipos sociales se refuer-
zan al interseccionar el género con la edad, lo que provoca que el Tribunal
minusvalore la sexualidad de la demandante, al ser una mujer de 50 afios de
edad. El fallo del Tribunal de Estrasburgo es muy relevante porque admite la
existencia de discriminacién multiple por la confluencia de dos causas discri-
minatorias —en este caso, el género y la edad— lo que sin duda allana el camino
para que otros tribunales pongan en valor y reconozcan este tipo de discrimi-
nacion ',

A diferencia del CEDH, que cuenta con una cldusula de igualdad, abierta
y extensa, el Derecho de la UE tan solo prohibe causas de discriminacion tasa-
das —sexo, origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad
y orientacion sexual—'"°. Ninguna de las Directivas de igualdad reconoce ex-
presamente, en su parte articulada, la discriminacién multiple, aunque se pue-
den encontrar referencias a la misma en los predimbulos o exposiciones de
motivos: Asi, en el Considerando 14 de la Directiva 2000/43/CE, a cuyo tenor,
«En la aplicacién del principio de igualdad de trato con independencia del
origen racial o étnico, la Comunidad, en virtud del apartado 2 del articulo 3 del
Tratado CE, debe proponerse la eliminacion de las desigualdades y fomentar

157 LOUSADA AROCHENA, J. F., «<Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el TJUE en materia de
Igualdad de género», Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, nim. 2, 2019, pp. 39-49.

138 Hay que sefialar que la sentencia del TEDH no cont6 con la unanimidad del Tribunal. Hubo dos
votos particulares que argumentaron que, del contenido de las sentencias portuguesas recurridas se podia
extraer que hubo discriminacién, pero solo por razén de edad.

139 LOUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién muiltiple: el estado de la cuestién...», op. cit.,
pp. 125-140.
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laigualdad entre hombres y mujeres, maxime considerando que, a menudo, las
mujeres son victimas de discriminaciones multiples»; o, de forma similar, en
el Considerando 3 '° de la Directiva 2000/78/CE. Y se hallan referencias, asi
mismo, en la Estrategia Marco contra la discriminacién y por la igualdad de
oportunidades para todos de 2005 ', y en el Dictamen del Comité de las Re-
giones sobre «no discriminacion e igualdad de oportunidades y aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas» '¢2, del afio 2009. Este dltimo
aborda expresamente la cuestion de la discriminacién multiple y afirma que
«la legislacion europea deberia tener mds presente la discriminacién multiple,
sobre todo a través de una definicion clara de este fendmeno, para proteger a
los grupos e individuos que tienen riesgo de sufrir discriminacién multiple
—inmigrantes, en especial mujeres y niflos, nifios romanies, menores no acom-
pafiados, solicitantes de asilo, personas con discapacidad y con problemas de
salud mental, personas mayores pertenecientes a minorias étnicas, etc.— y
atender a sus necesidades» 3.

Cabria pensar, pues, a la vista de estas referencias, que la UE protege di-
cha forma de discriminacion. En este sentido, el Informe de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo, de 17 de enero de 2014, refleja el hecho de
que «las Directivas no recogen ninguna disposicion especifica sobre las discri-
minaciones mdltiples, pero (...) se refieren al hecho de que a menudo, las mu-
jeres son victimas de discriminaciones multiples», de modo que «las Directivas

160" Este recuerda que, «En la aplicacién del principio de igualdad de trato, la Comunidad, en virtud
del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacién de las desigualdades y el
fomento de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular considerando que, a menudo, las mujeres
son victimas de discriminaciones multiples».

161 En ella se afirma que «en consonancia con el principio de integracién de la igualdad entre los
sexos en otras politicas, la UE debe tomar en consideracion las distintas formas de discriminacién que
sufren las mujeres y los hombres por razones vinculadas a su raza u origen €tnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual. En algunos dmbitos, puede ser pertinente la aplicacién de un
enfoque integrado para combatir la discriminacién y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, que
tenga en cuenta el hecho de que algunas personas pueden sufrir discriminaciones multiples por varios
motivos». Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 1 de junio de 2005, «Estrategia marco contra la discrimi-
nacion y por la igualdad de oportunidades para todos», COM (2005) 224, DO C 236, de 24 de septiembre
de 2005.

12 Dictamen del Comité de las Regiones sobre el tema «no discriminacion e igualdad de oportuni-
dades y aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas», DO C 211/12, de 4 de septiembre
de 2009.

163 En ell mismo informe, en el apdo. 50, se solicita que «en el marco de las politicas de los entes
locales y regionales, se promocionen y apoyen los centros y observatorios especializados en politicas de
igualdad, con competencias para ocuparse de todas las causas de discriminacion, salvaguardar los dere-
chos de las personas que, por reunir diversas caracteristicas e identidades, pueden ser objeto de discrimi-
nacién mdltiple, ayudar a las victimas, realizar encuestas, publicar informes sobre la discriminacién mul-
tiple y desempeifiar todas las funciones en los 4mbitos que cubre la propuesta de directiva».
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ya contemplan la combinacién de dos o mds motivos de discriminacién» %,
Asimismo, el nuevo Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Con-
sejo, de 19 de marzo de 2021, también recoge las aclaraciones realizas por
el TJUE sobre nuevos tipos de discriminacidn. Asi, la discriminaciéon puede
estar basada en una sola caracteristica protegida o en una combinacién de va-
rios motivos que, bien operen por separado —discriminacién acumulativa—, o
bien que interactien entre si simultdneamente de forma que resulten insepara-
bles —discriminacidn interseccional—'%. No obstante, el TJUE también declard,
en el asunto Parrish, que «no existe sin embargo ninguna nueva categoria de
discriminacion resultante de la combinacién de algunos de esos motivos, (...)
cuando no se haya constatado una discriminacion en razén de dichos motivos
considerados por separado» ', Finalmente, hay que sefialar que la Estrategia
Europea para la igualdad de género 2020-2025 97, por la que se establece una
visidn, objetivos politicos y acciones para lograr avances concretos en materia
de igualdad de género en Europa y alcanzar los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible, reconoce la interseccionalidad —la combinacién del género con otras
identidades o caracteristicas personales y la forma en que estas intersecciones
originan situaciones de discriminacién singulares— como principio transversal.

Habida cuenta la falta de normas dispositivas de la UE, la tutela de este
tipo de discriminacion es compleja pues, estas referencias se encuentran en la
parte expositiva de las Directivas o en documentos programdticos de desarro-
llo, sin valor juridico alguno '%®. El Tribunal de Luxemburgo tampoco se ha
hecho eco de esta realidad social en su jurisprudencia, que permanece ajena a
este tipo de discriminacién, sin que, de momento, se haya dictado sentencia
alguna diferenciando la discriminacién simple, por un solo rasgo, de la discri-

164 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Informe conjunto sobre la aplica-
cién de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y la Directiva 2000/78/
CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, COM/2014/02 final. Accesible en, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/es/ALL/?uri=CELEX:52014DC0002. Consultado por ultima vez el 21 de septiembre
de 2022.

195 Tnforme de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva
2000/43/CE del Consejo, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato a las personas indepen-
dientemente de su origen racial o étnico y de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, COM/2021/139 final.
Accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52021DC0139. Consultado
por ultima vez el 20 de septiembre de 2022.

166 Asunto Parrish, STJUE de 24 de noviembre de 2016, C-443/15, EU: C:2016:897.

167 Accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0152.
Consultado por dltima vez el 20 de septiembre de 2022.

18 T, oUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién mdltiple: el estado de la cuestién y algunas reflexio-
nes...», op. cit., pp. 125-140.
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minacién mdltiple, por dos o mas rasgos '®°. De hecho, el fallo del TJUE en el
asunto Parrish, no aprecid discriminacién simple, ni, por supuesto, discrimi-
nacién miltiple, que pudo haber quedado oculta, velada al examinar de forma
auténoma las posibles causas de discriminacion concurrentes en el litigio 7.

Debe remarcarse, con todo, que la UE invita a las Instituciones y Estados
miembros a que tengan en cuenta, para el establecimiento de las politicas de
igualdad de oportunidades y de acciones positivas de las minorias protegidas por
el Derecho antidiscriminatorio, la perspectiva de la discriminacién multiple ',
Para ello, organismos europeos, como la Agencia Europea de los Derechos Fun-
damentales, trabajan para acabar con las discriminaciones y ayudar a las institu-
ciones, 6rganos y Estados miembros a respetar plenamente estos derechos '72.

Espafia reconoce la discriminacion multiple: en la LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en el RD-Legislati-
vo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social 'y, en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacién.

Asi, la LOIEMH, ex articulo 14.6, hace referencia a la doble discrimina-
cién ™y, en el articulo 20.c), a la discriminacién mdltiple ', pero sin definir
el concepto. Ademés, no describe la interseccionalidad por lo que parece que
la norma tan solo se refiere a la discriminacién por adicién de causas, la discri-
minacién acumulativa. Por otro lado, en el Plan Estratégico de Igualdad de
Oportunidades 2014-2016, que desarrolla la LOIEMH, aparecen algunas rese-
fias puntuales a la discriminacion doble o multiple. Asi, el objetivo 7.7, del
Eje 7, hace una referencia de caricter transversal, al apelar a «tener en cuenta,

19 GIMENEZ GLUCK, D., «La discriminacién miltiple...», op. cit., p. 135.

170" Infra, vid. Capitulo III, epigrafe 1.2.

' Hay que hacer referencia del Informe de 2007 sobre discriminacién miltiple elaborado por el
Instituto danés de Derechos Humanos para la Direccién General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad
de Oportunidades de la Comisién Europea, que lleva por titulo «Abordando la Discriminacién Miiltiple,
Précticas, Politicas y Normas», recomienda a los Estados que incorporen en sus legislaciones antidiscri-
minacién el concepto de la discriminacién miltiple.

172 LoUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién mdltiple: el estado de la cuestién y algunas reflexio-
nes...», op. cit., pp. 125-140.

173 BOE ndm. 289, de 3 de diciembre de 2013.

174 Articulo 14.6 LOIEMH: «La consideracién de las singulares dificultades en que se encuentran las
mujeres de colectivos de especial vulnerabilidad como son las que pertenecen a minorias, las mujeres
migrantes, las nifias, las mujeres con discapacidad, las mujeres mayores, las mujeres viudas y las mujeres
victimas de violencia de género, para las cuales los poderes ptiblicos podran adoptar, igualmente, medidas
de accién positiva».

175 Articulo 20.c) LOIEMH: «Disefar e introducir los indicadores y mecanismos necesarios que
permitan el conocimiento de la incidencia de otras variables cuya concurrencia resulta generadora de si-
tuaciones de discriminacion miiltiple en los diferentes ambitos de intervencion».
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en el diseno e implementacion de las politicas publicas de los diferentes 4mbi-
tos de intervencion, las posibles formas de discriminacién multiple de las que
puedan ser victimas determinados colectivos de mujeres», pues «las politicas
publicas no solo (han) de tener en cuenta la inclusion transversal del principio
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, sino también la posible
incidencia de otras variables, cuya concurrencia resulte generadora de situa-
ciones de discriminacion multiple en los diferentes ambitos de intervencion».
Si bien se elabor6 un nuevo Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades
2018-2021, este nunca ha estado vigente. Ademas, no albergaba referencia a la
discriminacion multiple.

A diferencia de la LOIEMH, la LGDPD se refiere explicitamente a la
discriminacién mdltiple '7® —articulos 7 17 y 67 '7®~ y también lo hace el Plan de

176 Asi, la STC 3/2018, de 22 de enero de 2018, resolvid el recurso de amparo promovido por un
ciudadano con discapacidad al que, a pesar de tener reconocida una minusvalia psiquica del 65%, ademas
de una situacién de dependencia en grado 1, se le denegd, por razén de su edad —mas de 60 afios—, el in-
greso en un programa de atencion especializada en un centro de asistencia para personas discapacitadas de
la Comunidad Auténoma de Madrid, en aplicacién del articulo 3 de la Orden 1363/1997. En su lugar, se
le proporciond una plaza en un centro de la tercera edad, privandole del tratamiento médico especializado
necesario, tanto para su salud como para su integracion social, frente a quiénes, en su misma situacion de
discapacidad, si disponen de dicha asistencia inicamente por no alcanzar la edad de 60 afios. El Tribunal
declaré que se vulner6 el derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién del recurrente, reco-
nocido por el articulo 14 CE, al apreciarse, en este caso, una discriminaciéon miltiple por concurrencia de
la edad y de la discapacidad. Asimismo, se vulner el articulo 14 del CEDH y la Convencién sobre los
Derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006. La resolucién, ademas de poner
de relieve la normativa vulnerada, realiza un repaso de las resoluciones judiciales mas relevantes en la
materia, tanto del TEDH como del TJUE. Recuerda, asimismo, que la doctrina constitucional relativa al
derecho a la no discriminacién del articulo 14 CE, en relacion con la edad y la discapacidad como circuns-
tancias personales protegidas por dicho precepto, y los instrumentos juridicos internacionales suscritos por
Espaiia para su proteccion, deben servir, ex articulo 10.2 CE, para la interpretacién del contenido del de-
recho fundamental que se examina. En este caso, el derecho fundamental debe ponerse en relacién con la
relevancia que en el ordenamiento espaiiol tiene la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad que, ex articulo 25, establece la obligacién de los Estados de impedir que
se niegue, de manera discriminatoria, servicios y atencién a la salud por motivos de discapacidad. La
sentencia de TC otorgé el amparo y declaré nulas todas las resoluciones dictadas, pero su argumentacién
se centra no en la inconstitucionalidad de la norma aplicada —articulo 3 de la Orden 1363/1997—, aunque
la considera, prima facie, contraria al articulo 14 CE, sino en el hecho de que las resoluciones impugnadas
no evitasen la aplicacién de la norma de exclusion, pese a disponer de los instrumentos juridicos suficien-
tes para que tal aplicacién no hubiera tenido lugar.

177 El articulo 7 LGDPD, rubricado «derecho a la igualdad», establece que «las administraciones
publicas protegerdn de manera singularmente intensa a aquellas personas o grupo de personas especial-
mente vulnerables a la discriminacién miltiple como las nifias, nifios y mujeres con discapacidad, mayo-
res con discapacidad, mujeres con discapacidad victimas de violencia de género, personas con pluridisca-
pacidad u otras personas con discapacidad integrantes de minorias».

178 En el articulo 67 LGDPD, denominado «medidas de accién positiva», afirma que «los poderes
publicos adoptaran medidas de accion positiva en beneficio de aquellas personas con discapacidad suscep-
tibles de ser objeto de un mayor grado de discriminacién, incluida la discriminacién mdltiple, o de un me-
nor grado de igualdad de oportunidades, como son las mujeres, los nifios y nifias, quienes precisan de mayor
apoyo para el ejercicio de su autonomia o para la toma libre de decisiones y las que padecen una mas acu-
sada exclusién social, asi como las personas con discapacidad que viven habitualmente en el medio rural».
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Accién de la Estrategia Espaiola sobre Discapacidad 2014-2020 '™°. Pero, de
la misma forma que en la LOIEHM, tampoco se contempla la interseccionali-
dad de causas discriminatorias '*.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, define, ex articulo 6.3, la discriminacién
multiple como la que se produce «cuando una persona es discriminada de ma-
nera simultdnea o consecutiva por dos o mds causas de las previstas en esta
ley». Asimismo, diferencia, expresamente, la discriminacién interseccional
como «la que se produce cuando concurren o interactian diversas causas de
las previstas en esta ley, generando una forma especifica de discriminacién».
La Ley contiene los mecanismos para hacer frente a las graves consecuencias
que se dan cuando interaccionan en una misma persona dos o mas motivos de
discriminacion, especialmente en las mujeres. Su reconocimiento ex lege la
hace exigible judicialmente '8'.

La discriminacién multiple, aunque se manifiesta en todos los dmbitos,
tiene particular incidencia en el laboral pues las victimas de este tipo de discri-
minacién «presentan los niveles més altos de desempleo y se encuentran con-
centradas en gran medida en empleos mal remunerados» '#2. El carécter trans-
versal de la edad hace posible su yuxtaposiciéon con otros factores
discriminatorios '*2. Y, en este sentido, debe destacarse que el género y la edad
conforman dos causas discriminatorias que a menudo interaccionan, generan-
do situaciones de discriminacion multiple. La edad avanzada determina por si
sola prejuicios y estereotipos negativos, pero esta caracteristica personal per-
judica atin més a las mujeres, circunstancia que prevé, implicitamente, la Di-
rectiva 2000/78/CE, que, ex articulo 6, sefiala que la justificacion de una dife-
rencia de trato con base en la edad no debe generar una discriminacion por

179 El Plan de Acci6n de la Estrategia sobre Discapacidad, dentro del Eje 1, rubricado «Igualdad para
todas las personas», cuyo objetivo es «garantizar la plena igualdad de las personas con discapacidad en el
ejercicio de todos sus derechos con el resto de los ciudadanos», incluye como objetivo el de «combatir la
discriminacion miltiple y erradicar toda forma de discriminacién». Lo que se justifica en la existencia de
«factores multiexcluyentes que posibilitan una mayor vulnerabilidad de las personas con discapacidad y
que tienen su origen en el sexo, en la pertenencia a un grupo social determinado, en la edad, la etnia, la
nacionalidad, la orientacion o identidad sexual o el 4mbito residencial. Corresponde actuar para contra-
rrestar estas situaciones y limitar su impacto excluyente». Accesible en https://www.mdsocialesa2030.
gob.es/derechos-sociales/discapacidad/docs/EED_2014-2020_evaluacion_PlanAccion_informe.pdf.

180 ToUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién mltiple: el estado de la cuestién y algunas reflexio-
nes...», op. cit., pp. 125-140.

181 T oUSADA AROCHENA, J. F., «El derecho fundamental a la igualdad efectiva...», op. cit., pp. 243-
250.

182 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién miltiple...», op. cit., pp. 1-9.

183 CABEZA PEREIRO, J. y CARDONA RUBERT, M. B., «Introduccién. La discriminacién de las perso-
nas mayores en el ambito laboral. Los estereotipos en el empleo, la ocupacion y las condiciones de traba-
jo», en VV. AA., La discriminacion de las personas mayores en el dmbito laboral, Informe HelpAge Es-
paiia, 2022, pp. 23-39.
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sexo. Las mujeres mayores tienen menos posibilidades de encontrar empleo y
si estdn empleadas, la regla general es que, en un porcentaje superior al de los
hombres, desempefien su labor profesional en puestos de menor categoria 4.

Por otro lado, en ciertos sectores profesionales, como el de los medios
audiovisuales, publicidad, auxiliares de vuelo o personal de recepcion, la dis-
criminacién miltiple por género y edad tiene un impacto atin mayor. Es la
denominada discriminacién por apariencia, identificada por la doctrina inglesa
como lookism . A modo de ejemplo, se trae a colacién el caso de Miriam
O’Reilly, presentadora de la BBC. La actora demandé a la cadena britanica por
considerar que habia sido retirada de un programa por la interaccion de dos
causas de discriminacidn, edad y sexo. El Tribunal concluyé que no hubo dis-
criminacion por sexo —ya que consideré que un hombre mayor hubiera sido
tratado igual— pero estimé la demanda por discriminacién por razén de edad.
Con todo, el Tribunal britdnico inicié la andadura hacia la proteccién de la
discriminacién multiple, al plantear una hipotética practica empresarial que
impedirfa a las mujeres mayores de 40 afios postularse a un empleo: «parte del
motivo por el que no se permite a una mujer de mas de 40 afios postularse para
el puesto es que es mujer. Otra de las razones es que es mayor de 40 afios.
Ambos son elementos relevantes de la razén por la que la misma sufre un trato
perjudicial. En tales circunstancias, consideramos que esté claro que la mujer
estd sujeta a discriminacion por sexo y edad» 136, De este modo, se revela una
préctica ilegal pues «la caracteristica protegida no tiene por qué ser la tnica
razon, ni tan siquiera la razén principal, por la que una persona sufre trato
discriminatorio» %7,

En el ordenamiento interno, la normativa antidiscriminatoria '®® est4 con-
figurada para dar proteccién a las victimas de discriminacién por un motivo
concreto, o por varios, deparando la tutela que necesitan las victimas de discri-
minacién multiple, con las especiales desventajas o exclusiones que genera.
Con todo, hasta la fecha, las referencias incluidas en algunos textos —asi, en la
exposicion de motivos de la LOIEMH-, han determinado la posibilidad de
establecer las acciones para alcanzar la igualdad de oportunidades de los co-
lectivos que la sufren. Acciones que a menudo se abordan desde las politicas

184 FERRANDO GARciA, M. F., «La discriminacién mdltiple e interseccional en el 4mbito laboral...»,
op. cit., pp. 19-53.

185 Ibidem.

186 Ibidem.

87 Ibidem.

188 Ta Ley 15/2022, de 12 de julio, nace con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad de
trato y no discriminacién y el respeto a la dignidad de las personas, al desarrollar los articulos 9.2, 10y 14
de la CE.
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publicas de igualdad entre hombres y mujeres pues, en mds ocasiones de las
deseadas, las diferentes causas discriminatorias interactian o se acumulan con
la discriminacién por razén de género. En este sentido, resulta imprescindible,
para su prevencion, «aplicar una perspectiva de género transversal» '*°. Por
ello, el articulo 14.6 LOIEMH permite la adopcién de medidas de accion po-
sitiva a la vista «de las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres
de colectivos de especial vulnerabilidad como son las que pertenecen a mino-
rias, las mujeres migrantes, las nifias, las mujeres con discapacidad, las muje-
res mayores, las mujeres viudas y las mujeres victimas de violencia de género,
para las cuales los poderes publicos podrdn adoptar, igualmente, medidas de
accion positiva». Asimismo, también se pueden emprender acciones desde la
negociacion colectiva, habilitada expresamente por los articulos 17.4 ET y 43
LOIEMH «para establecer medidas de accién positiva para favorecer el acceso
de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de
trato y no discriminacién en las condiciones de trabajo entre mujeres y
hombres» '°. En el mismo sentido, por su trascendencia para el desarrollo de
politicas de igualdad dirigidas a mujeres, especialmente vulnerables a este tipo
de discriminacion, la Ley 15/2022, ex articulo 3.7, también posibilita que se
establezcan las medidas de accidn positiva més adecuadas para combatirla.

En todo caso, la discriminacién multiple, habida cuenta la vulnerabilidad
de los colectivos afectados, exige, ademds de medidas de accidn positiva, un
tratamiento normativo adecuado que posibilite su prevencion. Y, en este senti-
do, la Ley 15/2022, integral y transversal, cumple con la finalidad de prevenir
y reparar los dafos que se puedan derivar de la infraccion del principio de
igualdad de trato y no discriminacién. Para ello proporciona, entre otras medi-
das, un régimen sancionador para resarcimiento del dafio causado.

3.3 Discriminacion por asociaciéon y discriminacién por error

La discriminacién por asociacion es la que se produce contra una perso-
na, no porque posea una caracteristica determinada susceptible de discrimina-
cién prohibida —origen étnico, religion, discapacidad u orientacién sexual—,
sino por su relacion con otra persona o colectivo que posee dicho rasgo o ca-
racteristica especial.

189 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién miiltiple...», op. cit., pp. 1-9.
19 FERRANDO GARCiA, M. F,, «La discriminacién muiltiple e interseccional en el dmbito laboral...»,
op. cit., pp. 19-53.
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En el ambito del Derecho de la UE, este tipo discriminatorio no esta re-
cogido expresamente en ninguna de las Directivas sobre discriminacion, ya
que es fruto de la jurisprudencia del TJUE. En efecto, el Tribunal de Luxem-
burgo abordé esta cuestion en el asunto Coleman "', en relacion, en concreto,
con la discapacidad. Con todo, la doctrina generada puede hacerse extensiva a
otros motivos de discriminacion prohibidos por la Directiva 2000/78/CE. Esta
sentencia pionera amplio el concepto de victima de discriminacién mds alla de
las personas o colectivos que ostentan la circunstancia o caracteristica discri-
minatoria, incluyendo, como victimas de discriminacién, a sujetos que, hasta
la fecha, no eran consideradas como tal 2.

En el asunto Coleman, el TIUE resolvié que el acoso laboral sufrido por
una mujer que solicité a su empleador la reduccion de su jornada laboral para
cuidar a su hijo discapacitado, persuadiéndola para que dimitiera, era un caso
de discriminacion por discapacidad. Previamente, en sus conclusiones, el Abo-
gado general sefialaba, y esta es la clave de la discriminacion por asociacion,
que «para que una persona sea victima de discriminacidén no es necesario que
haya recibido un mal trato a causa de «su» discapacidad: basta con que lo haya
recibido a causa de «la» discapacidad. De este modo, es posible ser victima de
discriminacién ilegal por motivo de discapacidad, en virtud de la Directi-
va 2000/78/CE, sin que uno sea discapacitado» '*. La circunstancia de la dis-
capacidad afecta asi a persona distinta de la que sufre sus consecuencias, pero
no se trata de discriminacion indirecta. La novedad es que para apreciar la
discriminacién ya no se atiende s6lo a un sujeto, perteneciente al colectivo
vulnerable, sino a dos, de modo que se trata de la discriminacién refleja ',

Esta sentencia puso de manifiesto que el Derecho de la UE protege tam-
bién a aquellas personas que, sin ser discapacitadas, sufren discriminacién di-
recta o0 acoso en el empleo por su vinculacion con una persona con discapacidad.
Es decir, una nueva interpretacion, mas amplia, de la Directiva 2000/78/CE: «la

91" Asunto Coleman, STIUE de 17 de julio de 2008, C-303/06, EU: C:2008:415.

192 PEREZ CAMPOS, A. 1., «Discriminacién por asociacion», en VV. AA. (Dir.: SANCHEZ TRIGUERO,
C.), Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de igualdad entre hombres y mujeres, Coleccion
de Derecho de Trabajo y de Seguridad Social, Imprenta Nacional de la Agencia Estatal del BOE, Madrid,
2018, pp. 225-244.

193" Conclusiones del Abogado general Sr. M. Poiares Maduro, de 31 de enero de 2008, C-303/06,
EU: C:2008:61.

19 SEMPERE NAVARRO, A. y MARTIN JIMENEZ, R, Discriminaciones reflejas (el caso de la Sra. Co-
leman), https://www.legaltoday.com/actualidad-juridica/noticias-de-derecho/discriminaciones-reflejas-el-
caso-de-la-sra-coleman-2008-11-04/.
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atencion al elemento objetivo como via de ampliacién del subjetivo y, con ello,
al paso de la tutela ratione personae a la proteccion ratione materiae» .

En el asunto Coleman emerge, asimismo, un conflicto de género soterra-
do. Una mujer, trabajadora y madre, fue convencida para que presentara su
dimision en el trabajo para dedicarse al cuidado de su hijo discapacitado. No
ofrece ningun género de dudas que si el cuidador hubiera sido el padre, un
hombre, el tratamiento que se le habria deparado no hubiera sido el mismo y
no habria caso. No obstante, el Tribunal no tuvo en cuenta la dimension de
género que tenia el asunto, a pesar de que, de forma mayoritaria, son las muje-
res las que realizan ese tipo de tareas de cuidado de hijos o familiares con
discapacidad. De modo que, la discriminacién por género se manifiesta, con-
juntamente, con otro factor discriminatorio, en este caso, la discapacidad, lo
que origina, asimismo, una discriminacion multiple, en concreto, del subtipo
acumulativa, al concurrir dos factores discriminatorios, sexo y discapacidad,
que, sin duda, agravaron la situacion de la Sra. Coleman '*°. El fallo del asunto
Coleman puede hacerse extensivo a otros factores de discriminacion prohibi-
dos por el Derecho de la Unién ', La interpretacion que el TJUE hizo en la
sentencia del asunto Coleman revel6 «que la igualdad y no discriminacion es
un derecho inagotable, que desborda los moldes existentes, en forma de rigi-
das categorias juridicas» %8,

195 MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La discriminacién por asociacién desde la doctrina del Tribunal de
Justicia hasta la doctrina judicial nacional. Nuevos retos de las ;nuevas? formas discriminatorias», Revis-
ta del Trabajo y de la Seguridad Social, CEF, nim. 463, 2021, p. 30.

19 En las conclusiones del Abogado general del asunto Coleman, se relatan, como ejemplos del
trato discriminatorio que alega haber sufrido la perjudicada, que sus empleadores se negaron a permitir
que se reincorporara a su antiguo puesto de trabajo al finalizar su permiso de maternidad; que la calificaron
de perezosa cuando solicité una reduccién de la jornada laboral para cuidar de su hijo y se negaron a dar-
le la misma flexibilidad en las condiciones de trabajo que a sus compafieros de trabajo que no tenian hijos
discapacitados; que afirmaron que se sirvié de su «jodido hijo» en provecho de sus condiciones de trabajo;
que la sometieron a un procedimiento disciplinario, y que no tramitaron adecuadamente la queja que pre-
sent6 contra el maltrato del que era objeto.

97 In extenso, vid. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., «La prohibicién de discriminacién por asociacién o
vinculacién respecto del derecho a la libertad sindical», Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nim. 48, 2018. «La doctrina es undnime al reconocer que esta proteccién que aporta la
jurisprudencia de la discriminacién por asociacion no debe limitarse a los familiares o cuidadores de las
personas con discapacidad, mds bien parece que lo importante serdn los vinculos reales que le llevan a
padecer esos efectos por su vinculaciéon. Tampoco se circunscribe de manera exclusiva a la discapacidad,
sino que la interpretacion del Tribunal de Justicia debe hacerse extensiva al resto de los motivos de discri-
minacién contemplados por las Directivas antidiscriminatorias, esto es, religion o convicciones, discapa-
cidad, edad u orientacién sexual —articulo 1, Directiva 2000/78/CE—».

198 In extenso, vid. MANEIRO VAZQUEZ, Y., La discriminacion por asociacion. Desafios sustantivos
y procesales desde su creacion por el Tribunal de Justicia a su recepcion por la doctrina judicial espaiio-
la, Aranzadi, Cizur Menor, 2021.

60



MARCO GENERAL H

No es necesario, para que se de este tipo de discriminacion, que exista
una relacion de parentesco entre el trabajador discriminado y la persona vulne-
rable por su caracteristica especial. En efecto, puede ser una relacion de cual-
quier otra indole: asi, el caso del trabajador discriminado por su defensa publi-
ca de determinados colectivos —homosexuales, grupo religioso, etnia gitana—,
sin pertenecer, €l, a ninguno. En esta linea, son relevantes los asuntos CHEZ '*°
y Hakelbracht*®.

El asunto CHEZ tiene su origen en la demanda interpuesta por la Sra.
Nikolova, comerciante, contra su compaiiia eléctrica, por situar esta los conta-
dores a una altura de 7 metros sobre el suelo, con el fin de impedir su manipu-
lacidn por el vecindario, la mayoria de etnia gitana. Esta ubicacion, que impe-
dia su lectura, no es la habitual en otros barrios sin esta mayoria étnica, donde
los contadores se sitian dentro de los domicilios, en las fachadas o en postes
a 170 cm del suelo. El TJUE aplicé la Directiva 2000/43/CE para proteger
como victima de discriminacidn por asociacion a una mujer en relaciéon con
los vecinos del barrio. Asimismo, reitera la idea de que ciertas conductas que
perjudican o tratan de manera desfavorable a todo un colectivo vulnerable tam-
bién pueden ser constitutivas de discriminacion, sin que sea necesario personi-
ficar la discriminacion en un tnico sujeto 2!,

En el asunto Hakelbracht, una trabajadora, encargada de una tienda de
ropa, tras intervenir en un proceso de seleccion para cubrir un puesto de ven-
dedora, fue despedida por mostrarse favorable a la contratacién de una candi-
data que, finalmente, fue rechazada por estar embarazada de tres meses. El
Alto Tribunal estimé que el despido de la trabajadora fue una represalia de su
empleador por mostrar aquella su apoyo a la persona discriminada, circunstan-
cia prohibida por el articulo 24 de la Directiva 2006/54/CE. El TJUE hace
hincapi€ en que «los trabajadores contemplados en ese articulo, distintos de la
persona que ha sido discriminada por razén de sexo, deben estar protegidos en
la medida en que el empresario pueda causarles un perjuicio por el apoyo pres-
tado, de manera formal o informal, a la persona que ha sido discriminada». El
Tribunal extendi6 la proteccion a «cualquier empleado que defienda o testifi-
que a favor de una persona» protegida por la Directiva que «debe tener derecho
a idéntica proteccidén», lo que, en definitiva, crea el vinculo que conduce a la
discriminacion por asociacion 22,

19 Asunto CHEZ, STJUE de 16 de julio de 2015, C-83/14, EU: C:2015:480.

200 Asunto Hakelbratch, STIUE de 20 de junio de 2019, C-404/18, EU: C;2019:523.

201 In extenso, vid. MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La discriminacién por asociacién desde la doctrina del
Tribunal de Justicia hasta la doctrina judicial nacional...», op. cit., pp. 25-62.

202 Ibidem.
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Estos dos asuntos han puesto de manifiesto que mas alla de la Directi-
va 2000/78/CE, otras dos Directivas, la 2000/43/CE y la 2006/54/CE, han
servido al TJUE para terminar de configurar esta modalidad de discrimina-
cién, como garantia del efecto util del derecho a igualdad y no discrimina-
cidn, evitando interpretaciones restrictivas que puedan poner trabas a la tutela
del derecho 2%,

Superado el planteamiento inicial establecido en el asunto Coleman, los
tribunales han ido mds alld y la doctrina de la discriminacién por asociacién
se ha extendido a otros derechos fundamentales, al no haber razones deter-
minantes de su restriccion al ambito de la no discriminacion. En este sentido,
«debera extenderse la prohibicion de sufrir perjuicios derivados del ejercicio
de un derecho fundamental a las personas que se encuentren claramente vin-
culadas a aquella que lleva a cabo dicho ejercicio» 2. Asi, a modo de ejem-
plo, determinan la apreciacion de discriminacién por asociacion el hecho de
no prorrogarle el contrato de trabajo temporal a un trabajador porque su pa-
reja estd afiliada a algiin sindicato concreto; o el acoso o trato desfavorable
que puede sufrir un trabajador que, fuera de su horario laboral, es voluntario
en un centro de afectados por el VIH; o el despido de una trabajadora por la
actividad sindical de su pareja*®. Como se puede apreciar, cuando se produ-
ce una discriminacién por asociacién, en su mayor parte, se ve afectado més
de un derecho fundamental, por lo que suelen convertirse en discriminacio-
nes multiples 2%,

En el ordenamiento espafiol, la discriminacién por asociacion estd, ya,
regulada por la Ley 15/2022. Con todo, hasta la entrada en vigor de la misma,
la formulacidn abierta de la Directiva 2000/78/CE ha permitido realizar la mis-
ma interpretacion inclusiva que realiz6 el TITUE 2. En este sentido, los tribu-
nales internos, poco a poco han ido emitiendo sentencias siguiendo la linea
interpretativa del Tribunal de Luxemburgo. No obstante, se han utilizado otros
términos para denominar esta forma de discriminacién, como discriminacién

203 Ibidem.

204 SANCHEZ TRIGUEROS, C. y FoLGoso OLMo, A., «Extensién de la doctrina de la discriminacién
por asociacion a otros derechos fundamentales», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 6, 2019,
pp. 1-8.

205 PoyATOS MATAS, G., «<Despido de la trabajadora por la actividad sindical de su pareja. Discrimi-
nacién por asociacion. A propdsito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias 882/2019,
de 29 de agosto», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 441, 2019, pp. 166-172.

26 MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La discriminacién por asociacién desde la doctrina del Tribunal de
Justicia hasta la doctrina judicial nacional...», op. cit., p. 61.

27 CorDERO GORDILLO, V., «Discriminacién por asociacién con una persona con discapacidad»,
Revista de Derecho Social, nim. 43, 2008, pp. 149-161.
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«refleja» o discriminacién «por vinculacién», lo que, de alguna manera, evi-
dencia las dificultades interpretativas de esta figura 2%,

La STS de 29 de enero de 2020 es de especial relevancia ya que, ademds
de reconocer la discriminacion por asociacion, a la que denomina discrimina-
cion refleja o transferida, es la primera resolucion de un tribunal espaiol que
reconoce la discriminacion indirecta por asociacion, en la que no hay una uni-
ca victima, sino que la discriminacién afecta a todo un colectivo perjudica-
do?®.Y la STC 71/2020, de 29 de julio?'°, que aplica la doctrina del asunto
Coleman a un caso de discriminacion directa por razén de sexo, apreciando,
ademds, «discriminacion directa refleja o por asociacién o por vinculacion»,
que alcanza a una persona que se ve privada de un derecho por pertenecer, no
esta persona sino un familiar, a un determinado grupo, en este caso, al sexo
femenino. El TC interpret6 de manera extensiva la discriminacién por razén de
sexo, extendiendo los limites del principio de igualdad y no discriminacién del
articulo 14 CE>!!,

De este modo, habida cuenta la interpretacion expansiva del derecho, la
jurisprudencia no solo ha ampliado el concepto de discriminacion, sino tam-
bién la tutela antidiscriminatoria, real y formal. Lo que «ha dado un vuelco a
la tradicional interpretacion del derecho fundamental a la igualdad y a la no
discriminacién. Pero atin mds importante, la incorporacién de la categoria de

208 MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La discriminacién por asociacién desde la doctrina del Tribunal de
Justicia hasta la doctrina judicial nacional...», op. cit., pp. 25-62.

209 STS de 29 de enero de 2020 —Rec. nim. 3097/2017—, ECLI: ES: TS:2020:416. Este litigio tiene
su origen en la demanda interpuesta por la solicitante de una prestacion del SOVI en favor de familiares,
que le fue denegada por no haber sido la fallecida titular de una pensién contributiva de jubilacion o de
incapacidad permanente. La actora impugné la denegacién por entender que la norma de aplicacién pro-
vocaba una discriminacién por razén de sexo. La sala cuarta del TS insiste en que «nos encontramos aqui
ante un supuesto de discriminacién refleja o transferida respecto de un sistema de pensiones que, en la
practica, se caracteriza porque sus beneficiarias son mujeres, y en el que las consecuencias negativas son
sufridas sobre quien resulta beneficiaria por su conexion directa, aun cuando no sea la persona que sufre
la discriminacion inicial, sino una discriminacién por asociacion (...) la aplicacién del principio de igual-
dad de trato y la interdiccién de la discriminacién no queda limitada Gnicamente a las personas en las que
concurre la condicién personal amparada, sino que la proteccién que del mismo se desprende debe ser
aplicable también a quien sufre un trato desfavorable por el mismo motivo pese a no ser la persona sobre
la que concurria la situacién de discriminacién».

219 STC 71/2020, de 29 de julio, ECLI: ES: TC:2020:71.

21l Casas BAAMONDE, M. E. y ANGEL QUIRGGA, M., «Discriminacién directa refleja por razén de
sexo —denegacion de licencia para atender a una familiar hospitalizada por parto—», Revista de Jurispru-
dencia Laboral, nim. 7, 2020, pp. 1-16. El articulo comenta la STC 71/2020, de 29 de junio, ECLI: ES:
TC:2020:71, que resuelve el recurso de amparo interpuesto por una enfermera a la que denegaron la con-
cesion de dos dfas de licencia por hospitalizacién de su hermana por razén de parto. El TC declaré la
vulneracion de su derecho a no padecer discriminacién por razén de sexo derivada de la interpretacion del
articulo 47 del acuerdo regulador de las condiciones de trabajo en el Servicio Vasco de Salud, que concede
dos dias de licencia por hospitalizacién de un familiar, salvo que la misma se produzca como consecuencia
de un parto, segtn la interpretacion del Servicio de Salud, confirmada judicialmente.
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discriminacién por asociacién a nuestra doctrina judicial nacional ha eviden-
ciado que este derecho fundamental es un elemento tan vivo y cambiante como
la realidad social en la que se integra» 2!2,

Finalmente, el ordenamiento juridico interno ya regula, en la reciente
Ley 15/2022, el concepto de discriminacién por asociacion. Asi, el articulo 6.2
dispone que «se produce discriminacion por asociacidon cuando una persona o
grupo en que se integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra
alguna de las causas previstas (...) es objeto de un trato discriminatorio». Este
tipo de discriminacion se define en la Ley junto con otra forma de discrimina-
cién, novedosa, que recoge el mismo articulo. Se trata de la discriminacion
por error que el articulo 6.2 define como «aquella que se funda en una apre-
ciacién incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas
discriminadas» ?'3. En ambos casos, se aplica un trato peyorativo a una perso-
na en la que, en si misma, no concurre la circunstancia protegida en la norma-
tiva antidiscriminatoria. En la discriminacién por asociacién por su vincula-
cién con otra en la que si concurre esa causa, y en la discriminacién por error
porque se le supone esa cualidad, aun de forma equivocada, por parte del
empresario, ya sea por sus rasgos fisicos, apariencia, vestimenta, forma de
comportarse, discapacidad, etc. Es muy ilustrativa, de la discriminacién por
error, la STSJ de Galicia 975/2021 4.

3.4 Discriminacion y acoso
El fenémeno del acoso laboral o acoso moral y psicolégico en el trabajo,

también denominado mobbing, esta presente en todos los paises, en todas las
culturas y en todos los &mbitos sociales. Es una figura muy antigua, cuya inci-

212 MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La discriminacién por asociacién desde la doctrina del Tribunal de
Justicia hasta la doctrina judicial nacional...», op. cit., pp. 25-62.

213 Articulo 6.2 Ley 15/2022.

214 En este sentido, vid., la STSJ de Galicia 975/2021, ECLI: ES: TSJ: GAL:2021:975. La Sala afir-
ma que concurre una discriminacion directa por discapacidad, al considerar subsumible en el concepto
contemplado en el articulo 2.2.a) de la Directiva 2000/78/CE una «discriminacién por apariencia por
motivo de discapacidad», derivada del despido sufrido por un trabajador tras sufrir un accidente de trabajo
al creer el empresario que quedaria discapacitado. El tribunal invoca el concepto de discriminacion direc-
ta por discapacidad de la Directiva y califica de defectuosa, en este sentido, la trasposicién al Derecho
interno del articulo 2.c) LGDPD, pues «no se exige en la definicién comunitaria (que prevalece) que el
sujeto discriminado tenga discapacidad, sino que el sujeto sea discriminado por razén de discapacidad».
Precisamente, esa apreciacién permitié ya al TJUE, en el asunto Coleman, C-303/06, admitir la discrimi-
nacion por asociacion. En el caso de la discriminacién por apariencia, el sujeto es discriminado por una
apariencia de discapacidad que el sujeto discriminador cree que concurre, con independencia de que aquel
tenga o no esa discapacidad.
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dencia varia en funcién del nivel sociocultural y del sector profesional del que
se trate, manifestandose, especialmente, en el sector terciario, el médico-social
y la enseianza'*>. Como categoria juridica, sin embargo, el acoso es una figu-
ra relativamente reciente, muy compleja y que despierta un alto interés, por lo
que su estudio se realiza desde distintas disciplinas. No hay un tdnico concepto
de acoso, ni una tipificacién uniforme de este fenémeno, lo que representa una
dificultad afiadida para su proteccion juridica eficaz >'°.

El diccionario de la RAE —en su primera entrada— define acoso como la
accion de acosar. Ademds, entre otras acepciones, define el acoso laboral como
«la practica ejercida en el ambito del trabajo y consistente en someter a un
empleado a presidn psicoldgica para provocar su marginacion».

Juridicamente, el acoso laboral se configura como una conducta violenta
de amplio espectro ejercida de manera recurrente y sistemdtica por uno o varios
superiores o compaieros de trabajo, con el objeto de destruir al trabajador aco-
sado para lograr mantener o reforzar una posiciéon de dominio y asi alcanzar
objetivos personales y profesionales?’. De esta definicion se extraen las carac-
teristicas mds relevantes de esta figura?'®: a) comportamiento violento que inclu-
ye todo tipo de acciones lesivas, como medidas organizativas —asignacion de
tareas humillante, imposibles, incluso, la no asignacioén de tareas—, medidas de
aislamiento socio-laboral —asignacion de un puesto de trabajo aislado—, acciones
de desprestigio, tanto personal como profesional —crear falsos rumores—, agre-
siones verbales o fisicas —insultos, coacciones, etc.—; b) caricter recurrente o
sistemdtico de la conducta ya que una conducta aislada, por muy grave que sea,
no es considerada acoso?'%; ¢) objetivo destructivo que persigue hundir psicol6-
gicamente a la victima con el fin de que se vea obligada a desistir de sus derechos
profesionales o, incluso, «voluntariamente», de su relacién laboral misma; d) el
desarrollo de la conducta por uno o varios superiores o compaiieros de trabajo, e
incluso en conjuntamente. Hay que sefialar que, en ocasiones, las menos, la vic-

215 EDREIRA, M. J., «<Fenomenologia del acoso», Logos. Anales del Seminario de Metafisica, vol. 36,
2003, pp. 134-135.

216 La construccién de un concepto de acoso constituye «el presupuesto ineludible a la hora de arti-
cular una proteccion juridica adecuada frente a esta manifestacion especifica de violencia». CORREA CA-
RRASCO, M., «El concepto juridico de acoso moral en el trabajo», en VV. AA. (Coord.: CORREA CARRASCO,
M.), Acoso moral en el trabajo. Concepto, prevencion, tutela procesal y reparacion de daiios, Thomson
Aranzadi, Madrid, 2006, p. 44.

217 MELLA MENDEZ, L., «El acoso moral en Espafia y su impugnacion», Revista Internacional Com-
parada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 1, nim. 4, 2013, pp. 240-262.

218 Ibidem.

219 La conducta de acoso laboral exige recurrencia en el tiempo, ya que un hecho aislado no se pue-
de considerar acoso moral. Asi lo corroboran SSTSJ de Madrid, de 31 de marzo de 2006 —RJ 1694—, o
de 23 de enero de 2007 — RJ 1963—. No obstante, también hay alguna otra que cuestiona esta necesidad,
como la STIS de Castilla y Le6n de 22 de diciembre de 2010 —RJ 209-.
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tima de acoso tiene una fortaleza mental tan grande que, aunque el ataque y la
vulneracion de sus derechos fundamentales le hayan podido afectar moralmente,
el dafio psiquico no se materializa de manera clara y real. No obstante, ello no
impide que la conducta sea considerada como de acoso moral *°.

Entre las conductas de acoso, en funcién de quien las realice, se distin-
guen varias modalidades: asi, el acoso es vertical descendente cuando la victi-
ma de acoso estd situada en un plano inferior al del acosador. El acoso es ho-
rizontal cuando el acosador y su victima estdn en una situacion de igualdad
jerdrquica en el organigrama de la empresa. Finalmente, el acoso es vertical
ascendente cuando son los subordinados de la victima de acoso los que incu-
rren en la conducta prohibida 22!

En el marco del Derecho de la UE, la regulacién del acoso se inicia en los
afios ochenta???, siendo multiples los intentos para normativizar el concepto,
articulando medidas para prevenir y sancionar este tipo de conductas. Asi, se
formula una nocién de acoso en diferentes instrumentos de la Unidn, pero de
una manera muy general >, El concepto se concreta en la Resolucién del Con-
sejo, de 29 de mayo de 1990, relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer
y del hombre en el trabajo ?**, que sitda el acoso en el contexto de proteccion
de la dignidad de la persona®®. Sin embargo, la Recomendacion de la Comi-
sién, de 27 de noviembre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la
mujer y del hombre en el trabajo ??%, va mds alld e introduce el principio de

220 PEREZ DE LoS CoBOs ORIHUEL, F., «El acoso moral en el trabajo: perfiles jurisprudenciales»,
Tribunal Social, nim. 178, 2005, p. 10. Hay que sefialar que alguna sentencia todavia siga manteniendo la
necesidad del dafio psiquico moral, como la STJS de Madrid de 6 de junio de 2012 —RJ 2352—.

21 MELLA MENDEZ, L., «El acoso moral en Espafia y su impugnacion...», op. cit., pp. 7-9.

222 La preocupacion por el acoso se pone de manifiesto en la Recomendacién 84/635/CEE del Con-
sejo de 13 de diciembre de 1984 relativa a la promocién de acciones positivas en favor de la mujer, funda-
da en el principio de no discriminacién por razén de sexo que apela también al respeto de la dignidad de
la mujer en el trabajo.

223 La definicién del concepto de acoso es planteada por el Parlamento Europeo en su Resolucién
de 11 de junio de 1986 sobre la violencia contra la mujer.

24 DO C nim. 157, de 27 de septiembre de 1990.

225 La Resolucién del Consejo, de 29 de mayo de 1990, define acoso sexual como: «La conducta de
naturaleza sexual u otros comportamientos basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del
hombre en el trabajo, incluida la conducta de superiores y compaiieros, constituye una violacion intolera-
ble de la dignidad de los trabajadores o aprendices y que resulta inaceptable si a) dicha conducta es inde-
seada, irrazonable y ofensiva para la persona que es objeto de la misma; b) la negativa o el sometimiento
de una persona a dicha conducta por parte de empresarios o trabajadores (incluidos los superiores y los
compaiieros) se utilizan de forma explicita o implicita como base para una decisién que tenga efectos so-
bre el acceso de dicha persona a la formacién profesional, al empleo, a la continuacién del mismo, a los
ascensos, al salario o cualesquiera otras decisiones relativas al empleo; y/o c¢) dicha conducta crea un en-
torno laboral intimidatorio, hostil o humillante para la persona que es objeto de la misma». Una nocién,
hoy en dia, superada.

26 DO L nim. 131, de 24 de febrero de 1992.
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igualdad de trato y no discriminacién como bien juridico protegido en la for-
mulacién originaria de acoso?”, lo que se reproduce en la mayoria de los or-
denamientos juridicos??. Ademds, para su desarrollo se adopta el Cédigo
practico encaminado a combatir el acoso sexual en el trabajo ?*°. El objetivo de
este es proporcionar una orientacion practica a empresarios, sindicatos y traba-
jadores para prevenir el acoso sexual y garantizar procedimientos adecuados
para resolver el problema y evitar su reaparicion.

El concepto se construyd, pues, en ambos instrumentos en torno al sexo
—acoso sexual—, por ser una de sus principales manifestaciones. A partir de ahd,
se traslada hacia otros dmbitos, con otras caracteristicas y otras manifestacio-
nes, elabordndose diferentes categorias juridicas de acoso: tal es el caso del
acoso moral y del acoso discriminatorio que, a su vez, incluye numerosas cau-
sas de discriminacion.

Uno de los objetivos propuestos en el IV Programa de Igualdad de Opor-
tunidades de la UE 1998-2000 es adoptar una normativa vinculante sobre el
acoso. Asi, el desarrollo del concepto normativo de acoso, por motivos concre-
tos y contrario al principio de no discriminacidn y a la dignidad del ser humano,
se materializa con las Directivas 2000/43/CE > y 2000/78/CE %!, que se adop-
tan a partir del afo 2000, sobre la base del articulo 13 TCE —actual articulo 19
TFUE-. Ambas normativas describen, en correlativas disposiciones, la figura
del acoso como una préctica discriminatoria que tiene por objeto atentar contra
la dignidad de la persona con base en su origen racial, religion, discapacidad,
edad u orientacion sexual, creando a su alrededor un ambiente hostil, ofensivo,
intimidatorio, humillante o degradante *>. En Espaiia, la transposicion de estas

227 La Recomendacién de la Comisién, de 24 de febrero de 1992, reproduce la definicién de la Re-
solucidn salvo el ultimo apartado que establece «c) dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio,
hostil o humillante para la persona que es objeto de la misma; y de que dicha conducta puede ser, en de-
terminadas circunstancias, contraria al principio de igualdad de trato, tal como se define en los articulos 3,
4y 5 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo». La formulacién del concepto de acoso que dan ambos
documentos resulta imprecisa ya que mezclan dos modalidades de acoso, el acoso sexual y el acoso por
razoén de sexo.

228 ROBLES CARRILLO, M., «El concepto de acoso en el Derecho de la Unién Europea», Revista de
Derecho Comunitario Europea, nim. 49, Madrid, 2014, p. 816.

229 Se incorpora como anexo a la Recomendacién y se publica en el DO L 49, de 24 de febrero
de 1992.

230 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio del 2000, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, DO L 180 de 19 de
septiembre del 2000.

21 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 29 de noviembre del 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en empleo y la ocupacién, DO L 303 de 2 de diciembre
del 2000.

232 En concreto, el articulo 2.3 de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, en dos preceptos de
idéntico contenido, sefialan que: «El acoso constituird discriminacion a efectos de lo dispuesto en el apar-
tado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con el origen racial o étnico que

67



B LA EDAD COMO FACTOR DE VULNERABILIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

Directivas se realizé mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, que define,
en el articulo 28.1.d), el concepto de acoso en términos semejantes a la norma
europea ¥, Asimismo, el articulo 28.2, considera el acoso por razén de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacidn sexual
en todo caso discriminatorio ?*4, vinculando la conducta del sujeto activo a la
condicidn personal del sujeto pasivo —acoso discriminatorio—.

La Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de
9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo y a la forma-
cién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, dio un paso
mas en la conceptualizacion del acoso 2. Ambas normas se refundieron en la
vigente Directiva 2006/54 CE, de 5 de julio de 2006 %, la cual introduce im-
portantes cambios en la construccion de la figura del acoso *’. Ya en el predm-
bulo reconoce que «el acoso y el acoso sexual son contrarios al principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres y constituyen discriminacion por
razon de sexo (...) no solo en el lugar de trabajo, sino también en el contexto
del acceso al empleo, a la formacién profesional y a la promocién. Por consi-
guiente, se deben prohibir estas formas de discriminacion y deben estar sujetas
a sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias».

La transposicion de la precitada Directiva al ordenamiento interno se rea-
liza a través de LOIEMH. Asi, el articulo 7 de la Ley, inspirado en el ar-

tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante, u ofensivo. A este respecto, podra definirse el concepto de acoso de
conformidad con las normativas y practicas nacionales de cada Estado miembro».

23 El articulo 28.1.d) define el acoso como «toda conducta no deseada relacionada con el origen
racial o étnico, la religién o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una persona,
que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, hu-
millante u ofensivo».

234 El precepto en cuestion no contempla el acoso por razén de sexo.

235 Articulo 3 Directiva 2002/73/CE: «El acoso y el acoso sexual en el sentido de la presente Direc-
tiva se considerardn discriminacién por razén de sexo y, por lo tanto, se prohibirdn. El rechazo de tal
comportamiento por parte de una persona o su sumisién al mismo no podrd utilizarse para tomar una de-
cision que le afecte».

236 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y la ocupacién —refundicién—, DOUE nim. 204, de 26 de julio de 2006.

237 La Directiva 2006/54/CE, en el articulo 2.1.c) define el acoso como «la situacién en que se pro-
duce un comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona con el propédsito o el efecto
de atentar contra la dignidad de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humi-
Ilante u ofensivo» Asimismo, en el articulo 2.1.d) define el acoso sexual como «la situacién en que se
produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual con el propdsito
o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo».
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ticulo 2.1 de la Directiva 2006/54/CE, distingue entre acoso sexual y acoso por
razén de sexo, asi como su consideracién como discriminacion sexista>**. En
primer término, el articulo 7.1 define acoso sexual como «cualquier comporta-
miento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca
el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se
crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo». En segundo lugar, el
articulo 7.2 define el acoso por razén de sexo —sexista— como «cualquier com-
portamiento realizado en funcién del sexo de una persona, con el propdsito o
el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo». Aunque ambos conceptos se definen como auténomos
e independientes del principio de no discriminacién, estas dos conductas de
acoso son calificadas, ex articulo 7.3, como discriminatorias y en consecuencia
prohibidas *°. Asimismo, en los articulos 10, 12 y 13, se determinan las conse-
cuencias juridicas de las conductas discriminatorias y, asimismo, se incorpo-
ran garantias de cardcter procesal que refuerzan la proteccion judicial del de-
recho a la igualdad y la no discriminacion.

La LOIEMH, para prevenir este tipo de conductas, también establece
determinadas obligaciones empresariales. Asi, el articulo 46.2 ordena a las
empresas que el contenido de los planes de igualdad incluya, entre otras, las
materias de «la prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo»;
asimismo, independiente del plan de igualdad, el articulo 48 obliga a tener un
procedimiento interno, un protocolo especifico para prevenir y tratar el acoso.

El ET también protege al trabajador frente a conductas de acoso en varias
disposiciones de su articulado: Asi, el art 4.2 dispone el derecho a la ocupacién
efectiva; el articulo 4.2.b) establece el derecho a la integridad fisica y a una
adecuada politica de seguridad e higiene; y el articulo 4.2.e) ordena el respeto
de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad, lo que incluye la
proteccién frente al acoso por razén de origen racial o €tnico, religion o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, asi como frente al acoso
sexual y al acoso por razén de sexo. Estas disposiciones se completan con lo
dispuesto por el articulo 17 ET, a cuyo tenor, «se daran por nulas las 6rdenes
de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavo-
rable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la

238 CABEZA PEREIRO, J., LOUSADA AROCHENA, F. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., Curso de igual-
dad y diversidad en las relaciones laborales (Coord.: LOUSADA AROCHENA, E.), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2018, pp. 17-147.

29 Articulo 7.3 LOIEMH: «Se considerardn en todo caso discriminatorios el acoso sexual y el acoso
por razén de sexo». Finalmente, el articulo 7.4 LOIEMH establece que «el condicionamiento de un dere-
cho o de una expectativa de derecho a la aceptacién de una situacién constitutiva de acoso sexual o de
acoso por razén de sexo se considerard también acto de discriminacién por razén de sexo».
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empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cum-
plimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion». Asimismo,
el articulo 19 ET establece el derecho del trabajador «a una proteccion eficaz
en materia de seguridad y salud en su trabajo». Por ello, debido al riesgo que
el acoso supone para la salud, también la LPRL depara proteccion, ex. ar-
ticulo 14.1, al reconocer el derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz
e integral en materia de seguridad y salud. Correlativamente, es un deber del
empresario garantizar un ambiente de trabajo libre de riesgos profesionales,
incluidos los psicolégicos. Asimismo, ex articulo 14.2, el empresario queda
obligado a asegurar dicha seguridad y salud «en todos los aspectos relaciona-
dos con el trabajo».

La Ley 15/2022, de 12 de julio, aporta al ordenamiento interno la defini-
cién de acoso discriminatorio, asi como otros conceptos vinculados a este tipo
de conductas. Asi, ex articulo 6.4, «Constituye acoso, a los efectos de esta ley,
cualquier conducta realizada por razén de alguna de las causas de discrimina-
cidén previstas en la misma, con el objetivo o la consecuencia de atentar contra
la dignidad de una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo». Asimismo, ex ar-
ticulo 6.5, se establece como discriminatoria «toda induccidn, orden o instruc-
cién de discriminar por cualquiera de las causas establecidas en esta ley. La
induccidén ha de ser concreta, directa y eficaz para hacer surgir en otra persona
una actuacion discriminatoria». La Ley 15/2022 depara a las victimas de acoso
los instrumentos para garantizar el derecho a la no discriminacién, proporcio-
nando las medidas de proteccion y reparacion >4,

El ordenamiento interno completa la normativa protectora del acoso con
sanciones penales y administrativas. En efecto, la conducta de acoso grave,

240 Ley 15/2022, articulo 25: «1. La proteccién frente a la discriminacién obliga a la aplicacién de
métodos o instrumentos suficientes para su deteccion, la adopcién de medidas preventivas, y la articula-
cién de medidas adecuadas para el cese de las situaciones discriminatorias. 2. El incumplimiento de las
obligaciones previstas en el apartado anterior dard lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en
su caso, penales y civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse, y que podrén incluir tanto la
restitucion como la indemnizacién, hasta lograr la reparacion plena y efectiva para las victimas. 3. Ante un
incidente discriminatorio, las autoridades encargadas de hacer cumplir esta ley tomardn las medidas opor-
tunas para garantizar que los hechos no vuelvan a repetirse, especialmente en los casos en los que el
agente discriminador sea una administracién piblica». Asimismo, el articulo 28: «La tutela judicial frente
a las vulneraciones del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién comprenderd, en los términos
establecidos por las leyes procesales, la adopcién de todas las medidas necesarias para poner fin a la dis-
criminacién de que se trate y, en particular, las dirigidas al cese inmediato de la discriminacién, pudiendo
acordar la adopcién de medidas cautelares dirigidas a la prevencién de violaciones inminentes o ulteriores,
la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados y el restablecimiento de la persona perjudicada en el
pleno ejercicio de su derecho, con independencia de su nacionalidad, de si son mayores o menores de edad
o de si disfrutan o no de residencia legal.
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realizado en el ambito de cualquier relacién laboral o funcionarial, prevalién-
dose de una relacién de superioridad, estd tipificada como delito en el ar-
ticulo 173.1 CP, y lleva aparejada una con pena de prisién de 6 meses a 2 afios.
Y, en el articulo 184 CP se regula el acoso sexual producido en el dmbito de
una relacién laboral. Asimismo, la LISOS introdujo, en los articulos 8.13
y 8.13 bis, como infracciones muy graves, respectivamente, el acoso sexual,
cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, y el acoso por razén de sexo y
el acoso moral, si, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las
medidas necesarias para impedirlo.

Al hacer una comparativa entre los conceptos juridicos de acoso, el acoso
sexista, del articulo 7.2 LOIEMH, con el acoso discriminatorio, del articulo 28
de la Ley 62/2003 y del articulo 6.4 de la Ley 15/2022, se identifica un elemen-
to comun en las definiciones que lo caracteriza, como es el «crear un entorno
intimidatorio, degradante u ofensivo». Esta circunstancia conecta, por tanto, el
acoso sexista y al acoso discriminatorio, con el acoso moral porque este, tam-
bién, crea un entorno intimidatorio, degradante y ofensivo ?*!. Con todo, a pe-
sar de esta conexidn, no se puede exigir al acoso sexista o discriminatorio los
mismos elementos que configuran el acoso moral, aunque, efectivamente, al-
gunos coincidan 42,

El acoso es una figura juridica auténoma. Supone siempre una violacién
de la dignidad de la persona que, como reconoce el TC «es un valor espiritual y
moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente en la autodetermi-
nacién consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la preten-
sién al respeto por parte de los demds» 2+, Su calificacién como discriminatorio
se realiza con base en que lesione el principio de no discriminacion®*, debido
a las circunstancia personales o sociales del sujeto pasivo, como factor determi-
nante da la conducta?®. No obstante, ni toda discriminacion es acoso, ni toda
conducta de acoso es discriminacion ?*°. Asi, una conducta de acoso moral en el
trabajo atenta contra la dignidad de la persona, pero no requiere de un compor-
tamiento relacionado con un determinado factor discriminatorio.

241 CABEZA PEREIRO, J., LOUSADA AROCHENA, F. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., Curso de igual-
dady diversidad... op. cit., p. 126.

22 Ibidem.

243 STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, ECLI: ES: TC:1985:53.

24 VICENTINE XAVIER, A., «La respuesta juridica frente al acoso moral en el trabajo...», op. cit.,
p. 92.
245 SERRANO OLIVARES, R., El acoso moral en el trabajo, CES, Madrid, 2005, p. 101.
246 ROBLES CARRILLO, M., «El concepto de acoso en el derecho de la Unién Europea...», op. cit.,
p- 817.
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El acoso vulnera derechos fundamentales y bienes esenciales del trabaja-
dor como la dignidad, la igualdad y no discriminacion, la integridad fisica y
moral, el honor e intimidad personal y familiar y la propia imagen, por lo que
su tutela puede subsumirse en los preceptos constitucionales que los protegen,
ex articulos 10, 14, 15 y 18 CE, a través del procedimiento especial de tutela
de Derechos Fundamentales y Libertades Publicas ?’, para la reparacion e in-
demnizacion del dafio causado?*8. Mella Méndez, se plantea si es necesaria
una normativa laboral que proteja a la victima frente a conductas de acoso de
superiores o de compafieros de trabajo. En su opinién «con independencia de
que un concepto legal de acoso pueda clarificar la conducta y aporte seguridad
juridica, cabe sefialar que el mismo no es imprescindible a efectos de conceder
tal proteccion, pues su inexistencia no impidi6 a los Tribunales laborales dar
una adecuada respuesta protectora al acosado desde un primer momento, ba-
sandose para ello en el marco normativo entonces vigente» >*. Con todo, la
Ley 15/2022 zanja esta cuestion al haber quedado regulado el acoso por una
norma integral y transversal.

3.5 Discriminacion y estereotipos

Las personas, a partir de un proceso de evaluacién interno, tienden a ca-
talogar a sus semejantes en grupos sociales en funcion de sus parecidos o sus
diferencias, y, sin duda, en mdltiples ocasiones, se dejan seducir por prejuicios
y estereotipos que dan lugar a multitud de discriminaciones. Asi, los tipos de
discriminacién y el acoso que se han estudiado son conceptos técnicos que se
sirven para identificar la discriminacion causada por un estereotipo.

Un prejuicio es una actitud desfavorable e injusta hacia un grupo social o
hacia una persona percibida como miembro de ese grupo >*°. Esta actitud tiene
dos componentes esenciales, un componente cognitivo —creencia— y un com-
ponente comportamental —conducta—. Un estereotipo ?*! es una creencia «con-
sensuada» sobre las caracteristicas, positivas o negativas, de un grupo en par-

247 Articulo 177.1 LJS.

248 MELLA MENDEZ, L., «El acoso moral en Espafia y su impugnacion...», op. cit., pp. 3-4.

29 Ibidem.

20 Segiin la RAE «prejuicio» es «la accion y efecto de prejuzgar», y «prejuzgar» es «predisponer a
una persona en contra de algo o de alguien».

31 La RAE define «estereotipo» como «una idea aceptada comtinmente por un grupo o sociedad con
cardcter inmutable».
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ticular, esto es, generalizaciones sobre ese grupo o miembros del grupo 2.
Estas actitudes y creencias, cuando son negativas, y se materializan externa-
mente, dan lugar a conductas posiblemente discriminatorias.

La «discriminacion» es el elemento visible del comportamiento del pre-
juicio, es decir, el tratamiento desigual y desfavorecedor a un sujeto o grupo
como consecuencia de la creencia estereotipada negativa sobre ese individuo o
grupo 2. Sitda, real o potencialmente, a las personas adscritas a ese grupo
concreto en posiciones sociales y, en ocasiones, en posiciones juridicas de in-
ferioridad, dando lugar a la llamada discriminacién por estereotipos.

La mayor edad de una persona, sin ser un estereotipo, es el rasgo que se
utiliza para construir ciertas creencias, estereotipadas, que después se genera-
lizan. Lo que, a su vez, da lugar a un tratamiento comun de estos ciudadanos,
trabajadores de edad madura, con base en ese rasgo estereotipado y no de
acuerdo a la realidad del sujeto en cuestion. A menudo se identifica la edad del
trabajador con la obsolescencia, con la salud precaria, con el decaimiento fisi-
co, con la falta de flexibilidad y de motivacion. Todo ello afecta, segin algu-
nos, al rendimiento personal del trabajador. Pero lo cierto es que ni el colectivo
de trabajadores mayores es homogéneo, ni sus caracteristicas son homogéneas
respecto del grupo y, en muchos casos, el medio para llevar a cabo ciertas po-
liticas de ahorro es la edad del trabajador.

La edad, a priori, es una caracteristica subjetiva y, de hecho, son relevan-
tes las diferencias individuales de aptitudes funcionales entre sujetos de la
misma edad. En efecto, entre las personas de edades similares se dibujan dis-
tintas casuisticas derivadas de sus vivencias, circunstancias profesionales, so-
ciales, fisicas o de salud. Esas circunstancias, en su conjunto, conforman sus
caracteristicas personales, singulares e individuales, y dotan de heterogenei-
dad a este colectivo de personas, trabajadores. La discriminacién por mayor
edad se manifiesta realmente en virtud del recurso a un elevado nimero de
estereotipos sociales.

Se podria decir que los estereotipos fundamentan en gran medida la dis-
criminacién por cuestion de género, pero, también por razon de la edad. Si la
mujer es de edad madura la cuestion se complica mas atn. Un ejemplo para-
digmaético de discriminacion por estereotipos, que, a su vez, es una discrimina-

232 MONTES BERGES, B., «Discriminacién, prejuicio, estereotipos: conceptos fundamentales, histo-
ria de su estudio y el sexismo como nueva forma de prejuicio», Iniciacion a la investigacion, nim. 3,
Universidad de Jaén, 2008, pp. 1-19.

233 MARTINEZ QUES, A. A., Ageismo y derechos humanos en el contexto sanitario, 2016. Accesible
en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuned: Derecho-AamartinezZMARTINEZ_QUES_AngelAlfre-
do_Tesis.pdf.
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cién multiple acumulativa, es el asunto Carvalho Pinto de Sousa Morais vs
Portugal >*. De este caso, ya comentado, se puede extraer que, en ocasiones,
son los estereotipos y prejuicios de los propios juzgadores, que aplican crite-
rios, actualmente superados, para la determinacion de lo que debe considerarse
un comportamiento apropiado de las mujeres —roles de género— a la hora de
impartir justicia, lo que resulta especialmente grave.

4. LA EDAD EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES

La edad es un factor transversal que acompafia y persigue, como una
sombra, a las personas trabajadoras durante todo su recorrido laboral. Por ello,
el ordenamiento utiliza este criterio para identificar a ciertos grupos de traba-
jadores, como los trabajadores de edad avanzada, a los que, ademds, califica de
vulnerables.

Tradicionalmente, a la edad de la persona se han ligado diferentes conse-
cuencias juridicas en todas las esferas del Derecho y de forma especial en el De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social >°. A modo de ejemplo, ex articulo 12,
la CE establece la mayoria de edad en 18 aios; el ET, ex articulo 6, prohibe la
admision al trabajo a los menores de 16 afios; y la LGSS fija la edad a partir de la
cual se puede acceder a la jubilacion ordinaria, en torno a los 65-67 afios >, ge-
nerdndose entonces, si se cumplen determinados requisitos, el derecho a una pen-
sion contributiva. A efectos laborales, las edades claves son dos: la edad minima
de acceso al trabajo, que inicia el periodo laboral, y la edad de jubilacién, que lo
concluye. En Espafia, estos dos momentos singulares que vienen delimitados por
la edad del trabajador fueron objeto de regulacion temprana: en la primera ley
laboral, Ley de 24 de julio de 1873, también conocida como Ley Benot, que pro-
hibi6 el trabajo infantil y estableci6 la edad minima de acceso al trabajo; y, en el
Real Decreto de 11 de marzo de 1919, que instauré el Régimen de intensificacion
de retiros obreros, primer seguro social ptiblico de cobertura de la vejez, que fijo
la edad de jubilacién en los 65 afios 7.

2% Supra, en el actual capitulo, epigrafe 3.2.

23 La fijacién de una edad minima de acceso al empleo fue precisamente una de las piezas centrales
de esta disciplina en su fase de formacién. En este sentido, vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P., «La edad
maxima como limite para el acceso a la funcion publica», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucio-
nal, nim. 13, Aranzadi, 2005, pp. 13-31.

26 Infra, vid. Capitulo V, epigrafe 3.1.

7 La Gaceta de Madrid nim. 71, de 12 de marzo de 1919. Accesible en https://www.boe.es/datos/
pdfs/BOE/1919/071/A00916-00918.pdf.
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El establecimiento de una edad de acceso al trabajo y de una edad de ju-
bilacidn responde a razones muy alejadas la una de la otra. Mientras que la
fijacion de la edad minima —16 afios— de acceso al mundo laboral ha sido cues-
tién pacifica entre la doctrina, dado que es considerada una cuestion de orden
publico laboral, Ia fijacion de la edad de jubilacién ordinaria, que permite el
acceso a la prestacion, ha estado inmersa en profundas discusiones debido a la
problematica que acarrea, en términos principalmente econdémicos y financie-
ros, desde la 6ptica de la viabilidad del sistema publico de Seguridad Social 8.

En este punto, hay que hacer una breve referencia al «Informe para el
andlisis de los problemas estructurales del sistema da la Seguridad Social y de
las principales reformas que deberdn acometerse», aprobado el 6 de abril
de 19952%, revisado posteriormente en tres ocasiones >°. Es el llamado Pacto
de Toledo, en el que el legislador se compromete a adoptar las medidas que
garanticen la consolidacion del sistema de proteccion social para garantizar la
sostenibilidad y suficiencia del sistema de pensiones, elemento vertebrador de
nuestra sociedad. El dltimo Informe de evaluacién y reforma del Pacto de To-
ledo, aprobado en noviembre 2020, en la Recomendacién 12, reitera la necesi-
dad de alinear la edad legal de jubilacion con la edad real para fomentar la
permanencia de los trabajadores en activo e incentivar la prolongacion de la
vida laboral. El sistema publico de pensiones, a pesar de su fortaleza, en los
proximos afios, deberd afrontar una circunstancia de especial singularidad: en
un breve marco temporal, se jubilardn las generaciones del baby-boom, las
mads numerosas de la historia. Garantizar la sostenibilidad del sistema consti-
tuye un importante reto para un sistema que se basa en la solidaridad interge-
neracional. Una de las respuestas del legislador para hacer frente a este desafio
social ha sido la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de Garantia del poder ad-
quisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad
financiera y social del sistema ptiblico de pensiones, la cual, siguiendo la reco-
mendacién del Pacto de Toledo, del Componente 30 del Plan de recuperacion,
transformacion y resiliencia y del Acuerdo social suscrito el 1 de julio de 2021
entre Gobierno e interlocutores sociales, recoge una serie de medidas en pro de
la sostenibilidad del Sistema ¢!

238 PEREZ AMOROS, ., «Paro, empleo y jubilacién de los trabajadores de edad en Espaiia: ;un traba-
jo decente?», Revista Técnico Laboral, nim. 37, 2015, pp. 41-58.

2% BOCG, Congreso de los Diputados, serie E, nim. 134, 12 de abril de 1995. Infra, vid. Capitu-
lo VI, epigrafe 2.1.

260 E] Pacto de Toledo ha sido renovado en tres ocasiones: BOCG, Congreso de los Diputados, se-
rie D, ndm. 596, 2 de octubre de 2003; BOCG, Congreso de los Diputados, serie D, nim. 513, 31 de
enero de 2011; BOCG, Congreso de los Diputados, serie D, nim. 175, 10 de noviembre de 2020.

2! Infra, vid. Capitulo V, epigrafe 4.
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Desde el punto de vista laboral, la edad del trabajador es relevante. Pue-
den identificarse, en funcién de ese factor, varios grupos sociales de trabajado-
res: menores, jévenes y maduros 2%,

Para el Derecho del Trabajo, el trabajador menor es facil de identificar. Es
aquél que cuenta con 16 afios, ex articulo 6 ET, la edad minima de admisi6n al
trabajo ** y que adn no ha alcanzado la mayoria de edad, 18 afios. En determi-
nadas circunstancias, al margen de la necesidad de la autorizacién de padres o
tutores para la vélida celebracién del contrato de trabajo, encontrarse encua-
drado en este grupo de edad motiva la aplicacion de peculiares reglas protec-
toras de la salud y de la seguridad e higiene 2.

Sin embargo, la ambigiiedad de los conceptos de trabajador joven y
trabajador maduro hace que resulte dificil su concrecion. Para poder identi-
ficarlos, es necesario, al menos, encuadrarlos en alguna franja de edad. En
este sentido, el articulo 50 de la Ley 3/2023 de Empleo, identifica, entre
otros, como colectivos prioritarios sobre los que orientar las medidas de
fomento del empleo con el fin de mejorar su empleabilidad, a trabajadores
joévenes, a mayores de 45 afios y a parados de larga duraciéon. Asimismo, el
articulo 52 de la misma Ley, bajo el titulo Politicas de empleo para mayores
de 45 afios, establece que se considerardn como «colectivos prioritarios de
las politicas de empleo las personas demandantes de los servicios de em-
pleo que hayan alcanzado la edad de cuarenta y cinco afios, cuando hayan
perdido su empleo o estén en riesgo de perderlo». Asi, la Ley establece un
limite —45 afios— a partir del cual se va a considerar a un trabajador vulne-

262 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J., Derecho del
Trabajo, 30 edicién, Tecnos, Madrid, 2021, p. 213.

263 El articulo 2.3 del Convenio 138 de 1a ONU sobre la edad minima de admisién al empleo de 1973,
del que Espaiia es firmante, la establecié en 15 afos y también la Directiva 94/33/CE, relativa a la protec-
cién de los jovenes en el trabajo.

264 El articulo 6 ET, en sus apartados 2 y 3, recoge algunas de las especialidades aplicables al traba-
jo de menores: «2. Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar trabajos nocturnos ni
aquellas actividades o puestos de trabajo respecto a los que se establezcan limitaciones a su contratacién
conforme a lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y en
las normas reglamentarias aplicables. 3. Se prohibe realizar horas extraordinarias a los menores de diecio-
cho afios.». La intervencion de los menores de dieciséis afios en espectaculos publicos solo se autorizara
en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que no suponga peligro para su salud ni para su
formacion profesional y humana. El permiso deberd constar por escrito y para actos determinados. El
Estatuto establece, ademds, otras reglas para proteger a los trabajadores menores, como la sefialada por el
articulo 34.3 ET, que limita la jornada madxima diaria, el articulo 34.4 que amplia el descanso intrajornadas
y, el articulo 37.1 que establece el descanso semanal. Mds recientemente, el articulo 3, de la Ley 10/2021,
de 9 de julio, de trabajo a distancia, exige un minimo del cincuenta por ciento de trabajo presencial en los
contratos de trabajo a distancia realizados con menores. Asimismo, también el articulo 27 LPRL protege
la contrataciéon de menores en actividades susceptibles de riesgos especificos. Finalmente, el Decreto
de 26 de julio de 1957, sobre industrias y trabajos prohibidos a mujeres y menores por peligrosos e insa-
lubres, todavia en vigor.
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rable por razén de su edad. Con base en los textos legales referenciados y
en determinadas politicas sociales, se considerard trabajador joven a las
personas de hasta 30 afios de edad y trabajador maduro a aquel que ya ha
cumplido 45 afios.

Habida cuenta esta clasificacion, la interpretacién que se puede hacer es
que, paradéjicamente, los trabajadores jovenes tienen cada vez mas edad y los
trabajadores maduros son cada vez mds jovenes. Parece que la vida laboral
plena se extiende, solamente, durante 15 afios, lo que, sin duda, es un trecho
demasiado corto, especialmente si se tiene en cuenta que para generar una
pension de jubilacion se exige, cada vez, una vida laboral mas extensa %,

Es necesario diferenciar, asimismo, dentro de la categoria de trabajadores
maduros, otra subcategoria que sefiale, con mds precision, a los trabajadores
de edad avanzada, merecedores de una atencion especial, en lo que a politicas
de empleo se refiere. La OMS considera personas de edad avanzada aquellas
que superan los 60 afios, mientras que, desde el &mbito de la sociologia, estas
son las personas mayores de 65 afios. Sin embargo, desde el punto de vista
laboral, para establecer el concepto juridico de trabajador de edad avanzada es
necesario evaluar otros factores, como la edad de jubilacion, la situacién eco-
némica y demogréfica del pais, asi como el sistema de proteccion social, ade-
mads de estar a lo establecido por los compromisos internacionales adquiridos
por Espaiia *. En este sentido, en el 4mbito de la UE, las Decisiones del Con-
sejo, de 18 de febrero de 2002 y de 12 de julio de 2005, relativas a las directri-
ces para las politicas de empleo de los Estados miembros, se refieren a los
trabajadores comprendidos entre los 55 y 64 afos, como personas de mas edad
y trabajador de mds edad, respectivamente. Este mismo concepto de trabajador
de mds edad fue el que se utiliz6 en la Estrategia Europea 2020. A nivel inter-
no, el Acuerdo social y econdmico firmado por el Gobierno y las organizacio-
nes empresariales en 2011, establece, como uno de sus objetivos, el incremen-
to del empleo de los trabajadores de més edad, sefialando como tales a aquellos
comprendidos entre los 55 y los 64 afios. Asimismo, en el RD-Ley 5/2013, de
15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mas edad y promover el envejecimiento activo, la disposicién
adicional octava incluy6 al colectivo de mayores de 55 afios que hubiesen

265 MORALES ORTEGA, J. M., «Autoempleo y emprendimiento: ¢una salida del desempleo y/o un
instrumento de prolongacion de la vida activa para las personas maduras?», en VV. AA. (Dir.: MORALES
ORTEGA, J. M.), El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte de los poderes puiblicos
y de las politicas empresariales de recursos humanos, Laborum, 2016, pp. 207-248.

266 GRANADO ROMERA, M. 1., «Trabajadores de edad avanzad y proteccién por desempleo ante una
politica de envejecimiento activo», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 441, 2019, p. 56.
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«agotado la prestacion por desempleo de nivel contributivo o cualquiera de los
subsidios por desempleo (...) 0 no tengan derecho a los mismos» como «co-
lectivo prioritario para su participacion en las acciones y medidas de politicas
activas de empleo que desarrollen los Servicios Publicos de Empleo a los efec-
tos previstos en el articulo 19 octies de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo» 2.

Parece, por tanto, que la edad de 55 aiios es la edad a partir de la cual un
trabajador puede ser considerado como un trabajador mayor o de edad avanza-
da, tanto a nivel nacional como europeo. Con todo, en determinados casos,
convendria matizar, ain mas, ese limite de edad, en funcidn del nivel de estu-
dios o formacidn del trabajador, ya que, como es sabido, cuanto menor es la
formacion para el empleo, mayor es la vulnerabilidad del trabajador. En este
sentido, para dar la cobertura adecuada y una mayor proteccion social, seria
necesario rebajar ese limite de edad a los 52 afios, sobre todo cuando el traba-
jador tenga un escaso nivel de formacién, como ha ocurrido con el subsidio de
desempleo para mayores de 52 afios, se rebajé de nuevo por el RD-ley 8/2019
la edad de acceso a los 52.

La edad del trabajador maduro, que no es unica ni predeterminada, lo
convierte en vulnerable, ya esté en activo o se encuentre en situacion de des-
empleo. Esa vulnerabilidad adquiere mayor intensidad, si la mayor edad se
combina con otros factores, por ejemplo, con el género —las mujeres maduras
son mucho més vulnerables que los hombres— o con el nivel de estudios —los
trabajadores maduros pueden presentar carencias formativas, lo cual no impi-
de que sus facultades laborales sean 6ptimas si se toman las medidas oportu-
nas en lo que a formacion se refiere—. Su vulnerabilidad se manifiesta tanto en
la bisqueda de empleo, como en distintos momentos de la relacion laboral y,
fundamentalmente, con motivo de la extincion de la relacion contractual. Asi,
cuando el trabajador maduro se halla buscando empleo, su vulnerabilidad es
potencialmente superior a la del resto de candidatos y se aprecia, a veces,
cierta indefension cualificada, cuando las ofertas de empleo se ven condicio-
nadas por un perfil de edad determinado. Asimismo, la edad del trabajador
también puede condicionar o determinar algunos extremos del contrato de
trabajo, desde la formalizacion del mismo, su interrupcién, modificacion,
suspension y, sin duda, su extincién 28, En este sentido, cuando se produce la
extincion de la relacion laboral, normalmente, estos trabajadores se ven abo-

27 En la actualidad, la nueva Ley de Empleo, ex articulo 52, identifica, expresamente, entre los co-
lectivos de atencion prioritaria para la politica de empleo, a los mayores de 45 afios.

28 In extenso, vid. APARICIO TOVAR, J. y OLMO GASCON, J., La edad como factor de tratamientos
desiguales en el trabajo, Bomarzo, Albacete, 2007.
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cados a un paro de larga duracion. Pasado el tiempo, si el trabajador consigue
retornar a la vida laboral, la vulnerabilidad se deja ver, sensu contrario, cuan-
do se establece una nueva relacion laboral, ya que, en muchas ocasiones, el
contrato se realiza bajo una modalidad de contrato atipico. Son las dos caras
de la moneda de la vulnerabilidad: por un lado, el empleo precario y, por otro,
el paro de larga duracion *®.

Por todo ello, los poderes publicos deben de prestar una especial atencién
a estos ciudadanos, para promover las condiciones y remover los obsticulos
que puedan ayudar a superar las dificultades que se les presentan, otorgandoles
una proteccién social adecuada. Las politicas publicas activas de empleo pue-
den incluir exclusiones, preferencias, reservas o ayudas para fomentar el em-
pleo de los trabajadores de mayor edad, a modo de acciones discriminatorias
positivas por razén de la edad. Cabe resefiar, asimismo, la diversificacion de la
franja de edad de los colectivos a los que van destinadas las medidas de fomen-
to de empleo y proteccion social: medidas para mayores de 45 afios, medidas
para mayores de 52 o 55, e incluso medidas que incentivan la contratacion de
mayores de 59%7°, asi como otras que pretenden alargar su permanencia en el
empleo .

El 2 de febrero de 2011 el Gobierno y las organizaciones sindicales y
empresariales mds representativas suscribieron el Acuerdo Social y Econémi-
co para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones, comprome-
tiéndose a elaborar una estrategia para el empleo de los trabajadores maduros
que incluyera medidas en materia de empleo, formacién y condiciones de tra-
bajo con los objetivos de favorecer el mantenimiento en el mercado de trabajo
de dichas personas y promover la reincorporacion al mismo de aquellas que
pierden su empleo en los dltimos afios de su vida laboral ?’2. El acuerdo, final-
mente, se plasmo en la Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y
las Trabajadoras de mas Edad 2012-2014. Esta Estrategia, conocida como la
«Estrategia 55 y mds» 2’3, constituyd, para el bienio 2012-2014, el instrumento
de las Administraciones Publicas para establecer el marco general de las poli-

269 PEREZ AMOROS, F. y Rojo TORRECILLA, E., «La garantia de empleo de las personas de edad. Su
concrecién en el 4ambito internacional y en la Unién Europea», Anuario IET, vol. 3, 2016, pp. 3-5.

20 https://www.airef.es/wp-content/uploads/2020/10/INCENTIVOS/Anexo-II.-Fichas-INCENTI-
VOS.pdf

2! Infra, vid. Capitulo IV, epigrafe 2.

272 Acuerdo social y econémico para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones. Acce-
sible en https://www.ccoo.es/7d6fa511bc3bd5c38caed0a838071a8b000001.pdf

273 Resolucién de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, por el que se aprueba la Estrategia
Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de mds Edad 2102-2014 —Estrategia 55 y
mas—.
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ticas dirigidas a favorecer el empleo de las personas de mas edad, consideran-
dose como tales a los trabajadores de més de 55 afios, sin perjuicio de que
determinadas medidas que se incluian pudieran tener una edad de aplicacion
mds temprana. En ella, se identificaban los objetivos que debian alcanzarse a
lo largo del periodo previsto, asi como las lineas de actuacién que se desarro-
llarian en afios sucesivos. También se incluyeron medidas en materia de em-
pleo, formacién y condiciones de trabajo, con objeto de favorecer el manteni-
miento en el mercado de trabajo de estos ciudadanos y promover la
reincorporacién al mismo de aquellas personas que pierden su empleo en los
ultimos afios de su vida laboral.

En la «Estrategia 55 y mds», se realiz6 un diagnostico de la situacion de
este colectivo en 2011, con una descripcion de las caracteristicas del mismo.
En este sentido, si se excluyen o modifican algunos datos, el panorama mos-
trado es semejante al actual, asi como sus perspectivas en el mercado laboral
espafiol ’*: los mayores de 55 afios constituyen un colectivo reducido de traba-
jadores, con unas caracteristicas propias, que representan, aproximadamente,
el 12% de la poblacién ocupada, con una presencia mayoritaria de hombres,
predominando las personas con niveles de estudios relativamente bajos. Son
un colectivo heterogéneo: hasta los 59 afos presentan una tasa de empleo algo
inferior a la media, en el caso de los hombres, la superan, mientras que entre
las mujeres es muy inferior. Sin embargo, a partir de los 60 afios se observa
una caida brusca de la tasa de actividad y de la tasa de empleo.

En Espaiia, antes de la pandemia, la tasa de empleo de las personas de 55
a 64 afios era homologable a la de la Europa de los 27. No obstante, si se ex-
cluyen de la comparacion los paises con entrada en la UE en 2004 —paises de
Europa central y del este—, la tasa de empleo en Espafia resulta inferior en
cinco puntos. En relacion a la tasa de actividad de las personas de 55 a 64 afos
en el conjunto de la OCDE, a finales de 2019 —antes del impacto de la pande-
mia—, Espafia ocupaba una posicion intermedia, con una tasa del 62,6% en esta
cohorte de edad, por debajo del 64% que presentan de media el resto de paises.
Es un colectivo con menos probabilidades de desempleo, pero también con
menos probabilidades de salir de esa situacién, con un riesgo elevado de per-
manecer en el desempleo de larga duracién. En el caso de las mujeres se per-
cibe una incidencia mayor del paro de larga duracion.

Las dificultades que presentan los trabajadores maduros para permanecer
en el mercado laboral, o su retorno al mismo si estin desempleados, estan li-
gadas al nivel de formacién y a la experiencia profesional, asi como a otros

274 Ibidem.
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factores relativos al sector econdmico de la actividad, la profesién y la catego-
ria del puesto de trabajo que desempeiian. El nivel de cualificacion profesional
es globalmente mas bajo que el de la media de la poblacién trabajadora vy, al
igual que en el conjunto de la poblacidn, la tasa de empleo de las personas con
nivel educativo superior es mucho mas elevada.

A pesar del tiempo transcurrido desde la elaboracién de la Estrategia 55
y maés, las circunstancias de este colectivo no han sufrido, apenas, cambios. Al
desempleo que sufren los trabajadores maduros, hay que sumarle la larga du-
racion del mismo, lo que resulta una combinacidn letal para esta fragil catego-
ria de trabajadores, particularmente vulnerables. Ademads, si consiguen encon-
trar un nuevo empleo es, en muchas ocasiones, en condiciones profesionales
—salariales— inferiores. Esta mayor precariedad en las condiciones de empleo,
ademads, repercute negativamente en los periodos de cotizacion computables
para el cdlculo de sus futuras pensiones de jubilacién, o para determinar futu-
ras prestaciones de desempleo, causando pensiones de menor cuantia.

El escenario se ha visto agravado por el impacto social y econdémico pro-
ducido por la pandemia provocada por la enfermedad del COVID-19, con un
efecto devastador para las familias, para el empleo y, en general, para el tejido
productivo. El Gobierno ha dedicado una cantidad ingente de recursos publi-
cos para establecer medidas de apoyo 2. Sin embargo, no han sido suficientes
para la recuperacion, o, al menos, para poder situarse en el momento anterior
a la pandemia.

Para hacer frente a esta coyuntura, se ha aprobado el Plan de Transforma-
cion, Recuperacion y Resiliencia, la estrategia espafiola para canalizar los fon-
dos destinados por Europa a reparar los dafios provocados por la crisis sanita-
ria ¢, El plan de recuperacion tiene un triple objetivo: apoyar la recuperacion,
impulsar un proceso de transformacion estructural, asi como un desarrollo més
sostenible y resiliente. Para ello, cuenta con cuatro objetivos transversales que
incorporan una importante agenda de inversiones y reformas estructurales. Es-
tos objetivos, a su vez, orientan diez politicas palancas a través de treinta com-
ponentes 2”7, entre los que hay que destacar: en primer lugar, el componente 23,
dedicado a las «Nuevas politicas ptblicas para un mercado laboral dindmico,

25 En este sentido, hay que citar el Real Decreto-ley 18/2020, de 18 de mayo, de medidas sociales
en defensa del empleo, el primero de una serie de acuerdos sociales, seis en la actualidad, firmado entre el
Gobierno, las organizaciones sindicales y las asociaciones empresariales mas representativas, en defensa
del empleo y para garantizar la viabilidad futura de las empresas cubriendo diferentes objetivos.

276 Accesible en https://planderecuperacion.gob.es/plan-espanol-de-recuperacion-transformacion-y-
resiliencia

277 https://planderecuperacion.gob.es/politicas-y-componentes
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resiliente e inclusivo» 2’8, que pretende la insercion laboral de colectivos espe-

cialmente vulnerables, como los parados de larga duracién, principalmente
trabajadores maduros, a través de proyectos de insercion en los que participen
todos aquellos agentes que puedan facilitar el transito hacia la incorporacién al
mercado de trabajo. Y, en segundo lugar, el componente 30 para lograr la «Sos-
tenibilidad a largo plazo del sistema publico de pensiones en el marco del
pacto de Toledo» 2.

El desempleo de los trabajadores cercanos a la edad de jubilacion tiene
tres particularidades: la elevada tasa de desempleo, la persistencia en el tiempo
y, finalmente, la mayor edad de los afectados. La suma de esas tres circunstan-
cias puede desencadenar una «espiral de paro», ya que, a medida que pasa el
tiempo, encontrar un nuevo empleo sera una tarea cada vez mas ardua >*°. Mu-
chos de ellos, tras un tortuoso camino de bisqueda de empleo y un largo perio-
do de paro, finalmente, antes de que hayan encontrado un empleo, alcanzaran
la jubilacién. Y, aunque pueda parecer la solucién a su, mas que probable,
precaria situacion econémica, el desempleo prolongado al final de su vida la-
boral, incide negativamente en el cdlculo de su prestacion de jubilacién. Pues,
por un lado, pueden no haber alcanzado el tiempo de cotizacion necesario para
generar el cien por ciento de la prestacion, y, por otro, a partir del afo 2022,
para determinar la base reguladora de la pension de jubilacion se tendran en
cuenta los dltimos 25 afios cotizados. Todo ello derivard en una pensién mds
pequeiia, viéndose reducida, en la vejez, su capacidad econdémica y aumentada
su vulnerabilidad.

En una situacion, casi permanente, de crisis econémica, que se ha visto
acrecentada por la pandemia y, también, por la situacién bélica en Europa, el
desempleo prolongado del trabajador maduro trae consigo precariedad, riesgo
de pobreza y exclusidn social, por lo que son necesarias politicas de empleo
que aporten recursos y soluciones para afrontar el problema. En este sentido,
como se verd, la UE ha emprendido distintas acciones dirigidas a reducir el
desempleo y proteger a los desempleados ante situaciones de necesidad. En
resumen, politicas de empleo que pretenden extender la vida laboral, asegurar
la reinsercion en el mercado de trabajo de los trabajadores maduros y garanti-
zar los recursos econdmicos suficientes, en todo caso, indispensables para la
sostenibilidad del sistema de pensiones.

28 ttps://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente23.pdf

2 https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/1606202 1-Componente30.pdf

280 PEREZ AMOROS, F., «Paro, empleo y jubilacién de los trabajadores de edad en Espaiia: un traba-
jo decente?», Revista Técnico Laboral, nim. 143, 2015, pp. 41-58.
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Los trabajadores en paro, mayores de 45 afios, tienen que afrontar la ba-
rrera de la edad a la hora de acceso al trabajo. Esta dificultad se ve acrecentada
en el caso de mujeres, que se han ausentado del mundo laboral, bien de forma
temporal o, incluso, de forma prolongada en el tiempo, ausencia motivada, en
muchos casos, por el cuidado de hijos. El acceso a puestos de trabajo que re-
quieren conocimientos tecnoldgicos es otra de las barreras que deben superar,
especialmente las mujeres mayores de 45 afios, debiéndose buscar las solucio-
nes para su insercion laboral y prevenir una posible discriminacién multiple
que pueda derivar en situaciones de exclusion social.

El trabajador o el desempleado de edad madura o avanzada tiene miedo.
Convertido en un trabajador vulnerable, en estos tiempos convulsos, teme la
posibilidad de sufrir alguna de las vicisitudes expuestas y, en ese caso, no tener
ya tiempo para conducir, a buen término, su situacién laboral, antes de alcan-
zar la edad de jubilacion. Asimismo, la realidad social evidencia que los traba-
jadores maduros se enfrentan a situaciones de discriminacién laboral debido,
entre otras causas, a la imagen estereotipada peyorativa que proyecta su edad.
En este sentido, la estética social de juventud trasciende al 4mbito de las rela-
ciones laborales y, en ocasiones, se sustituye lealtad y experiencia por innova-
cioén y/o imagen. Estas circunstancias deben de ser abordadas tanto por el le-
gislador —con los instrumentos juridicos adecuados— como por los agentes
sociales, con estrategias de actuacion —sefialadamente, medidas de accién po-
sitiva—, para que, socialmente, se adquiera plena conciencia del problema, con
el fin de superar la reticencia a contratar y mantener en su puesto de trabajo a
estos trabajadores.

Finalmente, se quiere insistir en la denominacién de estos trabajadores
mayores de 45 afios, que se encuentran en esa franja de edad en que se alcanza
la «madurez», expresion que tiene una connotacion positiva. El t€érmino madu-
rez viene definido en el diccionario de la RAE como el «periodo de la vida en
que se ha alcanzado la plenitud vital y ain no se ha llegado a la vejez». Por
tanto, la expresion «trabajador maduro» conecta con la idea del trabajador que
ha alcanzado la plenitud profesional y, por ello, serd la que se adoptara en este
estudio. Parece fundamental imponer este concepto y huir de expresiones
como trabajadores mayores, trabajadores de mayor edad o trabajadores de
edad avanzada. No obstante, cuando haya que referirse, especialmente, a tra-
bajadores muy cercanos a la edad de jubilacién, se utilizara alguna de ellas. Y,
por supuesto, hay que resaltar la necesidad de abandonar la idea del trabajador
viejo, por su contenido altamente estereotipado vinculado a la idea de decrepi-
tud. El lenguaje es importante para dar visibilidad a determinadas cuestiones,
y esta es una de ellas.
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CAPITULO II

LA PROHIBICION DE LA DISCRIMINACI()N POR EDAD
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO POSITIVO

1. LA EDAD COMO CAUSA DE DISCRIMINACION PROHIBIDA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL

Al analizar las causas de discriminacion prohibidas por el ordenamiento
juridico internacional llama la atencién que la edad, hasta fechas realmente
recientes, no ha estado presente de forma expresa entre los motivos protegidos
en los tratados y convenios internacionales .

! Asi, en el articulo 2 de la DUDH de 1948, que reconoce la igualdad de derechos y libertades de las
personas sin distincion alguna, la edad no figura recogida expresamente entre las causas tipicas de discri-
minacioén listadas, aunque puede entenderse subsumida en la expresién «cualquier otra condicién». Asi-
mismo, tampoco lo esta en el articulo 2.2 del PIDESC de 1966, que viene a reforzar la Declaracion de
Derechos, ni en el articulo 14 del CEDH de 1950, que prohibe la discriminacién por diferentes motivos.
Ni siquiera la OIT menciona la edad como causa de discriminacion, ni en el Convenio nim. 111, de 1958,
sobre la discriminacién en el empleo y ocupacién, ni en el Convenio nim. 122, de 1964, sobre la politica
de empleo. Es mas, ni siquiera utiliza expresiones genéricas que puedan determinar implicitamente su
inclusién. Tan solo se encuentra una breve referencia a la edad en el articulo 5.2 del Convenio nim. 111y
en el parrafo 16 de la Recomendacién nim. 122, de 1964, sobre la politica de empleo, si bien con objeto
de conminar a los Estados a tener en cuenta las dificultades de acceso al empleo de la «personas de edad».
Las omisiones referidas pueden obedecer a que las listas de motivos que se exponen en las normas referi-
das no son cerradas y exhaustivas, sino listas abiertas, susceptibles de ser ampliadas a otras causas, condi-
ciones o circunstancias personales. Pero también inciden, sin lugar a dudas, el tiempo y el contexto en que
dichos instrumentos normativos son aprobados, pues durante los afios 50 y 60 el envejecimiento de la
poblacién no conformaba una preocupacion social, ni siquiera en Europa. Aunque durante la primera mi-
tad del siglo xx la poblacién europea mantuvo una tendencia creciente, la gran epidemia de 1918-1919 y
las dos guerras mundiales provocaron un repunte brusco de la mortalidad entre la poblacién joven y el
consiguiente descenso de la natalidad. Estos acontecimientos afectaron con intensidad a la estructura de-
mografica de la poblacidn, sin que la edad constituyese una preocupacién social.
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La explosion de la natalidad de los afios cincuenta y sesenta —el baby-
boom—, asi como el notable incremento de la esperanza de vida y el descenso de
la natalidad, desde entonces hasta la actualidad, han dado lugar, por un lado, a
un envejecimiento poblacional, en cierto sentido, preocupante, y por otro, co-
rrelativamente, a la aparicion de la edad como motivo de discriminacién. Preo-
cupante, especialmente, desde la perspectiva de la sostenibilidad y la suficien-
cia de los sistemas de pensiones, por el peso de la jubilacién. Asi, la evolucién
demogréfica —la inversién de la pirdmide poblacional— ha propiciado importan-
tes cambios legislativos orientados al incremento de la edad de jubilacién, a la
desincentivacion de la jubilacion anticipada y al mantenimiento de los trabaja-
dores maduros en el mercado de trabajo. También la discriminacién laboral que
pueden sufrir los trabajadores maduros ha adquirido una mayor relevancia.

La escasa presencia de la edad como causa de discriminacién en el em-
pleo contrasta con el actual tratamiento que los organismos internacionales
deparan a la mayor edad del trabajador. En este sentido, la edad se ha conver-
tido en uno de los factores a tener en cuenta para la ordenacién de las relacio-
nes laborales y de Seguridad Social.

1.1 Las declaraciones internacionales de derechos. El pacto
internacional de derechos econémicos, sociales y culturales

Las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos en ge-
neral, y de los derechos sociales en particular, no protegen, especificamente, a
las personas de edad. En efecto, la proteccion contra la discriminacién por razén
de la edad en el Derecho Internacional solo ha sido contemplada, tangencial-
mente, en aquellas convenciones de Derecho Humanos en que, de alguna mane-
ra, la edad constituye un problema afnadido?, como el Convenio internacional
sobre la proteccidon de los derechos de todos los trabajadores migrantes y sus
familiares?, o el Convenio sobre los derechos de personas con discapacidad *.

2 CEBADA ROMERO, A., «Las personas de edad en el Derecho Internacional: hacia una convencién de
la ONU sobre los derechos de las personas de edad», en VV. AA. (Coords.: CABEZA PEREIRO, J., CARDONA
RUBERT, M. B. y FLORES GIMENEZ, F.), Edad, discriminacion y derechos, Aranzadi, Navarra, 2019, p. 56.

3 Enel articulo 7 de su parte dispositiva, en relacién con los trabajadores migrantes y familiares que se
hallan en el territorio o bajo la jurisdiccién de los Estados parte. Convenio internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, de 18 de diciembre de 1990, Asamblea
General de la ONU. Accesible en https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-
convention-protection-rights-all-migrant-workers. Consultado por tltima vez el 23 de enero de 2023.

4 En el predmbulo, para reconocer la preocupacién por la dificil situacién en que se encuentran las
personas mayores con discapacidad victimas de discriminacién. Convenio sobre los derechos de personas
con discapacidad, 13 de diciembre de 2006, Asamblea General de la ONU. Accesible en https://www.
un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf. Consultado por tltima vez el 23 de enero de 2023.
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No obstante, los Estados que forman parte del PIDESC se comprometen
a garantizar «el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discrimi-
nacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién poli-
tica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién social» sin incluir, pues, ninguna referencia a la
discriminacion por razén de edad?. El organismo encargado de vigilar que los
Estados miembros cumplen las obligaciones impuestas por el Pacto —determi-
nando el grado de efectividad de los derechos y obligaciones— es el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, creado en el afio 1995 e integra-
do por 18 expertos de reconocido prestigio en materia de derechos humanos.
El Comité destaca, en particular, la necesidad de ocuparse de la discriminacién
contra los trabajadores desempleados de mas edad, que buscan trabajo o acce-
so a la capacitacién y readiestramiento profesional.

Entre los documentos emitidos por el Comité, se debe hacer especial re-
ferencia a la Observacion general ndm. 6, de 1995, «Los derechos econémi-
cos, sociales y culturales de las personas mayores» ¢ y a la Observacion gene-
ral nim. 20, de 2009, «La no discriminacién y los derechos econdmicos,
sociales culturales» ’. La Observacion general ndim. 6 alude, ya en su introduc-
cion, a la situacion de envejecimiento poblacional mundial, progresiva y preo-
cupante, que califica como una revolucioén silenciosa, imparable, que, sin duda
alguna, va a afectar a todas las estructuras sociales a escala mundial. Por ello,
los Estados deben adaptar sus politicas sociales a este envejecimiento, en par-
ticular en el &mbito de la Seguridad Social. Por su parte, la Observacion gene-
ral nim. 20 configura la discriminacion como uno de los grandes obstéaculos
para que una parte considerable de la poblacién mundial pueda ejercer los
derechos contenidos en el Pacto.

Con el devenir del tiempo, ante la tendencia generalizada de envejeci-
miento poblacional, en el seno de la ONU se ha percibido la necesidad de una
norma internacional especifica, un convenio de alcance universal, que garanti-
ce la proteccion adecuada de los derechos en la vejez mas alld de los estdnda-
res minimos de proteccion. En efecto, la adopcion de un convenio universal,
juridicamente vinculante, sin duda contribuiria a garantizar que todas las per-
sonas disfruten de los derechos humanos también en la vejez y en igualdad de

3 Articulo 2, pérrafo 2, PIDESC.

¢ Observacién general nim. 6, CES, 13.° periodo de sesiones, Ginebra, 1995. Accesible en https:/
www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-6-derechos-economicos-sociales-y-culturales-
personas-mayores

7 Observacién general ndm. 20, CES, 42.° periodo de sesiones, Ginebra, 2009. Accesible en http:/
identidadydiversidad.adc.org.ar/normativa/observacion-general-no-20-la-no-discriminacion-y-los-
derechos-economicos-sociales-y-culturales-2009/
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condiciones. Si bien no seré la solucién a todos los problemas, al menos favo-
recerd que los retos que deben enfrentar las personas de edad avanzada se
tornen visibles y, tal vez, sea el empuje necesario para que los Estados parte
emprendan acciones que den respuesta a esos retos, lo que supondria un revul-
sivo importante para la transformacion de la realidad social. Se pretende asi
elevar el nivel de proteccién de las personas mayores

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, sabedor de
que el PIDESC no prohibe, estrictamente, la discriminacion por razén de la
edad —aunque los derechos que se reconocen en el Pacto si son aplicables a las
personas de edad—, ha ido tejiendo los mimbres para que su proteccion se haga
efectiva entre este colectivo®. La doctrina del Comité, que es de especial auto-
ridad, ha enfatizado la obligacion y necesidad de proteger los derechos de los
trabajadores vulnerables, entre los que se encuentran las personas trabajadoras
de mas edad, que cada vez conforman un segmento de poblacién mas amplio.
Asi, confirma la necesidad de desarrollar una Convencién Universal sobre los
Derechos de las personas de edad porque «el cardcter inaceptable de la discri-
minacion contra las personas de edad se subraya en muchos documentos nor-
mativos internacionales y se confirma en la legislacion de la gran mayoria de
los Estados» ®. La cuestion estard en definir el enfoque y el contenido que se
dard a la Convencion.

En este punto, hay que recordar la existencia de organizaciones que parti-
cipan activamente, promoviendo e impulsando la adopcién de una Convencién
Universal sobre los derechos de las personas mayores que proporcione un mar-
co integral y sistemético para la proteccion y promocién de los derechos huma-
nos en la vejez '. Estas organizaciones han sefialado algunos de los contenidos
que una futura Convencién deberia recoger: establecer los estindares legales
que desafien las conductas «edadistas», a la postre, estigmatizantes y deshuma-
nizadoras; precisar como se aplican los derechos humanos en la vejez; asegurar
que los Estados asuman sus obligaciones, en materia de derechos humanos, con
las personas de edad avanzada; comprender mejor y hacer valer los derechos en
la vejez; mejorar la rendicion de cuentas de los Estados en el cumplimiento de
sus obligaciones para garantizar los derechos humanos en la vejez, asi como
proporcionar un marco para las politicas y la toma de decisiones en la materia.

8 La prohibicién de discriminacién por «cualquier otra condicién social» que enuncia el articulo 2.2
del PIDESC, recogeria la edad en ese abanico de causas prohibidas.

® CES, Observacion general 6, «Los derechos econdémicos, sociales y culturales de las personas
mayores».

1" Hay que mencionar, por ejemplo, HelpAge Internacional, formada en noviembre de 1983, por
cinco organizaciones (Help the Aged —ahora Age UK—, HelpAge India, HelpAge Kenya, Help the Aged
Canada y Pro-Vida Colombia) que se unieron para formar esta red internacional.
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Para lograr estos objetivos, lo ideal seria que la aplicacion de esta posible
Convencion universal quedara garantizada por algin 6rgano especifico!'. En
este sentido, hay que sefialar que, el 27 de septiembre de 2013, en el dmbito de
Naciones Unidas, el Consejo de Derechos Humanos creé la figura del Experto
Independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas
de edad '2. Su funcién, como 6rgano de control, es supervisar el Derecho Inter-
nacional relativo a los instrumentos universales de derechos humanos en este
campo, valorando las buenas pricticas y evidenciando las deficiencias, aunque
sin potestad para emitir resoluciones vinculantes en casos de incumplimientos.
La primera Experta Independiente, nombrada por el Consejo de Derecho Huma-
nos en 2014, reiterd la necesidad de la creacién de un Convenio Internacional 3.

Es obligado, por otro lado, hacer una referencia al Grupo de Trabajo de
Composicién Abierta sobre el Envejecimiento creado por la Asamblea General
de Naciones Unidas, al que se le encargd la realizacién de una propuesta sobre
el contenido de los derechos especificos que deberia recoger la futura Conven-
cién 4. El trabajo del Grupo ha resaltado que los mecanismos internacionales
para garantizar los derechos de las personas de edad avanzada son insuficien-
tes, siendo necesario colmar las mdltiples lagunas existentes '°.

Y también es preciso hacer una mencion de la Agenda 2030 para el De-
sarrollo Sostenible, aprobada el 15 de septiembre de 2015 por los 193 estados
parte de Naciones Unidas !°. La Agenda es el compromiso y, a la vez, el instru-
mento para alcanzar un desarrollo holistico, en el que las personas, el planeta,
la prosperidad, la paz y las alianzas son el centro de sus objetivos. Bajo el lema
«que nadie se quede atrds», el colectivo de personas de edad queda incluido en
la hoja de ruta de la Agenda 2030. Asi, entre los 17 Objetivos de Desarrollo

" HelpAge Internacional. Accesible en https://www.helpage.org/what-we-do/human-rights/

12° A/HRC/RES/24/20, de 8 de octubre de 2013. En esta resolucidn, el Consejo solicité de que la
Experta presentara un informe detallado en el que se evaluase la aplicacién de los instrumentos internacio-
nales vigentes a las personas de edad. Se le pedia que, al hacerlo, identificase tanto las mejores practicas
como las lagunas en la aplicacion de la legislacién vigente relativa a la promocion y proteccién de los
derechos de las personas de edad.

13 A/HRC/33/44, de 8 de julio de 2016. Informe de la Experta Independiente sobre el Disfrute de
todos los Derechos Humanos por las Personas de Edad, que se presenta en cumplimiento de lo dispuesto
en la resolucién 24/20 del Consejo. En €l se reconocen los problemas con que tropiezan las personas de
edad para el disfrute de todos sus derechos humanos y se exige que la realizacion de un anélisis a fondo y
se adopten medidas para subsanar las deficiencias del régimen de proteccion.

14 Resolucién 65/182, de 4 de febrero de 2011, de la Asamblea General de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas. https://www3.paho.org/mex/index.php?option=com_docman&view=download&alias=546-
seguimiento-de-la-segunda-asamblea-mundial-sobre-el-envejecimiento-a-res-65-182&category_
slug=resoluciones&Itemid=493

15 CEBADA ROMERO, A., «Las personas de edad en el Derecho Internacional...», op. cit., p. 60.

16 Resolucién 70/1, de 25 de septiembre 2015, de 1a Asamblea General de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas. Accesible en https://unctad.org/system/files/official-document/ares70d1_es.pdf
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Sostenible de los que consta, la mencién explicita de este colectivo se halla,
tan solo, en la meta 2.2 del Objetivo 2 y en las metas 11.2 y 11.7 del Objeti-
vo 11, sin ser ninguna de ellas, reivindicaciones fundamentales de las personas
de edad avanzada. Con todo, el predimbulo de la Resolucidn identifica, en el
parrafo 23, a las personas de edad como grupo vulnerable, por lo que el colec-
tivo queda incluido en las metas dirigidas a emprender acciones a favor de los
colectivos vulnerables. Por ello, es necesario que, en el marco interno de cada
Estado, se identifique a las personas mayores como un colectivo vulnerable
para poder implementar, en su caso, las acciones pertinentes.

Para finalizar, en cuanto a la proteccion de las personas de edad, hay que
recordar los acuerdos tomados en el seno de dos organismos internacionales de
dmbito regional, como son la OEA o la UA. Aunque tienen la particularidad de
que estan orientados a las necesidades de esas regiones, ambos instrumentos
estdn en la linea de lo que puede ser una futura convencién universal de dere-
chos de las personas de edad. Asi, en junio de 2015, en el seno de la OEA, se
adopto6 la Convencion Interamericana sobre la proteccion de los derechos hu-
manos de las personas mayores, que contiene un extenso catilogo de derechos
de las personas de edad. Sin embargo, solo ocho Estados de esa organizacion lo
han ratificado '’. El objeto del Convenio, tal y como indica el articulo 1, «es
promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusidn, integra-
cién y participacion en la sociedad». En el Predmbulo, se insiste en «que la
persona mayor tiene los mismos derechos humanos y libertades fundamentales
que otras personas, y que estos derechos, incluido el de no verse sometida a
discriminacién fundada en la edad ni a ningtn tipo de violencia, dimanan de la
dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser humano». Es un acuerdo
pionero y de gran relevancia, aunque para convertirse en un instrumento de
proteccion de referencia, necesita del apoyo y ratificacion de mas Estados, que,
de este modo, se comprometan a adoptar las medidas que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades. Por otro lado, en enero de 2016,
la UA aprob¢ el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos sobre los derechos de las personas de edad en Africa '8, cuya clave re-

17" Este Convenio fue ratificado por Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica y Uruguay, y entré en vigor
en 2017, ya que, para ello, segtn su articulo 37, solo necesitaba de dos ratificaciones. Después, se adhirieron
El Salvador, Ecuador y Pert. https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_
derechos_humanos_personas_mayores_firmas.asp

18 Accesible en https://au.int/sites/default/files/pages/32900-file-protocol_on_the_rights_of_older_
persons_e.pdf. Consultado por tltima vez el 22 de enero de 2023.
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side en el respeto por los mayores. Como la Convencién Interamericana, este
Protocolo tan solo ha sido firmado por escasos Estados —cinco—, y tan solo dos
lo han ratificado, Benin y Lesoto, por lo que no ha entrado en vigor ya que ne-
cesita para ello, al menos, quince ratificaciones .

1.2 La Carta Social Europea

La CSE, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, es la aportacion del
Consejo de Europa al catdlogo de normas internacionales protectoras de los
derechos fundamentales sociales de la persona, indispensables para la convi-
vencia en democracia. La CSE es una norma que contiene derechos y obliga-
ciones de obligado cumplimiento por aquellos Estados que la han ratificado,
ya que forma parte de su Derecho interno. Espana la ratificé el 29 de abril
de 1980 .

En 1950, al aprobarse el CEDH %!, el Consejo de Europa no incluy6 en su
articulado proteccién alguna de los derechos sociales. De hecho, solo alberga
dos derechos fundamentales relacionados con el ejercicio del derecho al traba-
jo: la prohibicién del trabajo forzoso y la libertad sindical individual. Asimis-
mo, su articulo 14 tampoco configurd, de modo expreso, la edad como causa
de discriminacién prohibida; con todo, alude a «cualquier otra situacién»,
cldusula abierta que permite incluirla?’. Dada la necesidad de proteger los de-
rechos sociales mediante un instrumento internacional, después de un proceso
de elaboracion complejo, fue aprobada la CSE, una proclamacién de los valo-
res que estdn en la base de la civilizacion europea, asi como una guia al Con-
sejo de Europa en materia social 2.

La CSE de 1961, con todo, sigue omitiendo la edad entre las causas de
discriminacién prohibidas e incluso obvia la «tipica» cldusula genérica en la
que podria incluirse y solo refiere la no discriminacién por razén de sexo. De

19 CEBADA ROMERO, A., «Las personas de edad en el Derecho Internacional...», op. cit., p. 63.

20 La CSE, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, fue ratificada por Espafia en 1980. BOE
nim. 153, 26 de junio de 1980.

2l La Convencién Europea para la proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades funda-
mentales, CEDH, fue adoptada por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 y entré en vigor el 3
de septiembre de 1953. Estan adheridos al CEDH 47 paises.

22 Articulo 14 del CEDH, a cuyo tenor: «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién».

2 En este sentido, vid. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «La Carta Social Europea y su
puesta en practica», Revista de Instituciones Europeas, vol. 5, nim. 1, 1978, p. 53.
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hecho, las unicas referencias a los trabajadores adultos —no especificamente
trabajadores maduros— son para reconocerles el derecho a la orientacién y a la
formacion profesional —articulos 9 y 10.3, ambos de la CSE-2*.

La CSE fue modificada por primera vez por el Protocolo de 5 de mayo
de 1988, para adaptarla a los cambios sociales acontecidos desde su adopcion
en 1961. El protocolo incluy6 cuatro nuevos derechos, entre ellos, el derecho
de las personas de edad avanzada a la proteccién social —articulo 23—. Poste-
riormente, otros dos Protocolos, el de 1991 y de 1995, modificaron, de nuevo
la CSE, mejorando su eficacia mediante un refuerzo del mecanismo de control.
Fruto de estas modificaciones se aprobd, en 1996, la Carta Social Europea
Revisada, que actualiza el contenido de la de 1961 y est4 formada por la CSE
originaria, el Protocolo primero, ocho nuevos derechos y dos nuevas cldusulas,
entre ellas, la cldusula transversal de no discriminacién —articulo E -, que no
incluye explicitamente la edad, aunque si «cualquier otra situacion» %,

Aunque, la CSE revisada fue firmada por Espafia en el ailo 2000, la nece-
sidad de adaptar determinados aspectos de la legislacion espafiola ha llevado a
posponer su ratificacion hasta el 11 de junio de 2021, entrando, finalmente, en
vigor, el 1 julio de ese mismo afio?’.

1.3 Las normas internacionales del trabajo

La OIT, ya en el Preambulo de su Constitucién original de 19192, ha
considerado como 4rea susceptible de mejora, entre otras, la aplicacion del
principio de igualdad de retribucién en igualdad de condiciones . Por ello, ha
abordado la igualdad y no discriminacidn en el trabajo y ha ido incluyendo, en

2 SALCEDO BELTRAN, M. C., «Crisis econdmica, medidas laborales y vulneracién de la Carta Social
Europea», Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 22, 2013, p. 102.

% Segun el cual, «Se garantizaré el disfrute de los derechos reconocidos en la presente Carta sin
discriminacién alguna basada, en particular, en la raza, el color, el sexo, la lengua, la religion, las opinio-
nes politicas o de otra naturaleza, la extraccién u origen social, la salud, la pertenencia a una minoria na-
cional, el nacimiento o cualquier otra situacion».

26 ORDONEZ CASADO, M. L., Los trabajadores maduros ante el reto del envejecimiento activo, Labo-
rum, Murcia, 2019, pp. 53-55.

27 Instrumento de ratificacién de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de
mayo de 1996, BOE niim. 139, de 11 de julio de 2021.

2 «Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia (...) y con-
siderando que es urgente mejorar dichas condiciones, por ejemplo, (...) el reconocimiento del principio de
salario igual por un trabajo de igual valor (...)»

2 Pero seré el Convenio 100, de la OIT, el que se refiera expresamente a la igualdad en la remune-
racion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor —igualdad
salarial-. Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion, CIT, 34.? reunion, Ginebra, 28 de junio de 1951.
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su normativa y documentos de trabajo, declaraciones y normas relativas a las
personas de mas edad*’. No obstante, en general, la OIT no se ha ocupado
especificamente de la problematica del empleo y de las condiciones de trabajo
de los trabajadores maduros. Su aproximacion, como se verd a continuacion,
ha sido solo tangencial *'.

1.3.1 LA NORMATIVA DE LA OIT

El Convenio ndm. 111 de 1958, asi como la Recomendacién ndm. 111
que le acompafia, relativos a la prohibicién de discriminacién en materia de
empleo y ocupacion 2, como ya se ha dicho, no incluyen la edad entre las cau-
sas de discriminacion prohibidas que el Convenio enumera el articulo 1. Sin
embargo, el articulo 2 prevé la posibilidad de ampliar las causas de discrimi-
nacion con el objeto promover la igualdad de oportunidades y de trato en ma-
teria de empleo y ocupacién y eliminar cualquier tipo discriminacion*. Asi-
mismo, el articulo 5.2 dispone, expresamente, que los Estados miembros
pueden definir como no discriminatorias, medidas destinadas a satisfacer las
particulares necesidades de colectivos con singularidades, entre ellos, el de las
personas de edad **. Lo que puede interpretarse como una llamada a la imple-
mentacion de medidas de accidn positiva. Por ello, se puede afirmar que el
Convenio 111 prevé la posibilidad de establecer las medidas oportunas para

30" Asi, el Director General de la OIT reconoci6 las aportaciones que los trabajadores maduros reali-
zaban a las economias y a la Sociedad. «Trabajadores de edad. Problemas de empleo y de retiro», Memo-
ria del Director General, CIT, 46.? reunidn, Ginebra, 1962. Asimismo, en la Recomendacién ndm. 131, se
abordan cuestiones que afectan de lleno a estos trabajadores, como son las prestaciones de invalidez y
jubilacién. Recomendacién nim. 131 sobre prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, CIT, 51.*
reunion, Ginebra, 29 de junio de 1967.

31 ORDONEZ CASADO, M. 1., Los trabajadores maduros ante el reto del envejecimiento activo...,
op. cit., p. 35.

32 Convenio 111, Convenio sobre la discriminacién, en el empleo y la ocupacién, CIT, 42.% reunién,
Ginebra, 21 de junio de 1958. Entré en vigor el 15 de junio de 1960 y fue ratificado por Espaiia el 6 de
noviembre de 1967.

3 Articulo 2: «Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la préctica
nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eli-
minar cualquier discriminacion a este respecto».

3 Articulo 5: «1. Las medidas especiales de proteccién o asistencia previstas en otros convenios o
recomendaciones adoptados por la CIT no se considerardn como discriminatorias. 2. Todo Miembro pue-
de, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizacio-
nes existan, definir como no discriminatorias cualesquiera otras medidas especiales destinadas a satisfacer
las necesidades particulares de las personas a las que, por razones tales como el sexo, la edad, la invalidez,
las cargas de familia o el nivel social o cultural, generalmente se les reconozca la necesidad de proteccién
o asistencia especial».
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satisfacer las necesidades de los trabajadores maduros, dejando la cuestion al
arbitrio de cada uno de los Estados, que serdn los que, finalmente, decidiran si
la edad es un factor discriminatorio que necesite de proteccién especial .

Resulta obligado, por otro lado, hacer una breve referencia a la derogada
Recomendacién ndm. 150, de 1975, sobre la orientacion profesional y la for-
macién profesional en el desarrollo de los recursos humanos 3¢, por ser la pri-
mera en aconsejar la adopcion de medidas para paliar las dificultades, con las
que se encuentran los trabajadores maduros, en materia de seguridad y salud
laboral, asi como en el ambito de la formacidn. En concreto, en relacion con la
seguridad y salud laboral, las medidas que establecia estaban enfocadas a de-
terminar «aquellas condiciones de trabajo (...) susceptibles de acelerar el pro-
ceso de envejecimiento fisico y mental», abogando, en la medida de lo posible,
por su modificacién. Asimismo, se conminaba a «desarrollar métodos de tra-
bajo, herramientas y equipos adaptados a las necesidades especiales de los
trabajadores de edad avanzada». En cuanto a las medidas para la formacién de
los trabajadores, la Recomendacion num. 150 alentaba a «proporcionar a los
trabajadores de edad avanzada la orientacion y la formacion profesional de que
precisen» para que estos pudieran mantenerse en el mercado laboral.

La Recomendacién ndm. 150 fue sustituida, en 2004, por la Recomenda-
cion ndm. 195, sobre el desarrollo de los recursos humanos. En ella se alienta
a los miembros de la organizacion a «fomentar el acceso a la educacidn, a la
formacion y al aprendizaje permanente de las personas con necesidades espe-
cificas (...) tales como los trabajadores de edad» ¥’.

La Recomendacién nim. 162, sobre trabajadores de edad, de 1980, cons-
tituye el eje central de la normativa internacional en la materia por su dedica-
cion extensa, exclusiva y sistemadtica a los trabajadores de edad madura, a los
que define como «trabajadores que, por el avance de su edad, estan expuestos
a encontrar dificultades en materia de empleo y ocupacion» ¥,

Tal Recomendacién surge, como se indica en el preambulo, como direc-
triz no vinculante ante la necesidad de «completar los instrumentos existentes

3 RoJo TORRECILLA, E., «El derecho a la igualdad de trato y no discriminacién por razén de edad.
La proteccidn de las personas de edad avanzada», Ponencia curso de verano UIMP, Santander, 2016. Ac-
cesible en, https://www.slideshare.net/erojotorrecilla/el-derecho-a-la-igualdad-de-trato-y-no-discriminacin-
por-razn-de-edad-la-proteccin-de-las-personas-de-edad-avanzada

% Recomendacién nim. 150 sobre la orientacién profesional y la formacién profesional en el desa-
rrollo de los recursos humanos, CIT, 60.? reunion, Ginebra, 4 de junio de 1975.

37 Recomendacion ndm. 195 sobre el desarrollo de los recursos humanos, CIT, 92 reunién, Ginebra,
17 de junio de 2004.

3 ORDONEZ CASADO, M. 1., Los trabajadores maduros ante el reto del envejecimiento activo...,
op. cit., p. 37.
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en lo que se refiere a la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores
de edad, a su proteccion en materia de empleo y a la preparacion y acceso al
retiro». Constituye, pues, un llamamiento para que estos trabajadores tengan
las mismas oportunidades que otros en lo relativo a la formacién profesional,
la seguridad en el empleo y el desarrollo de la carrera profesional.

Se hallan incluidos en el &mbito de aplicacion de dicha norma internacio-
nal «todos los trabajadores que, por avance de su edad, estan expuestos a en-
contrar dificultades en materia de empleo y ocupacion», esto es, los trabajado-
res maduros. Con todo, dado que la edad cronolégica es una medida subjetiva
del rendimiento de un trabajador, la Recomendacién deja al arbitrio de cada
Estado miembro «definir con mayor precision a qué trabajadores se aplica, con
referencia a grupos de edad determinados, de conformidad con la legislacion y
la practica nacionales y en forma apropiada a las condiciones locales» *.

Desde una perspectiva material, la Recomendacién nim. 162 ofrece un
marco para el establecimiento de condiciones de trabajo decente y productivo
de este colectivo de trabajadores que realizan o desean realizar un empleo. Y
defiende, asimismo, la adopcion de medidas que permitan una transicion pro-
gresiva entre la vida laboral y el paso a la situacion de jubilacidn, que se con-
figura como voluntaria.

En cuanto a lo primero, la disposicion nim. 2 anima a los Estados miem-
bros a tratar los problemas de empleo de los trabajadores maduros a través de
una estrategia global y equilibrada de pleno empleo, atendiendo a todos los
grupos de poblacién para evitar el desplazamiento del problema del empleo de
un grupo a otro. Y la disposicién nim. 5 sefiala que, los trabajadores de edad,
para alcanzar la igualdad de oportunidades y de trato respecto de los otros
trabajadores, han de tener acceso a los servicios de orientacién profesional y
de colocacion, a la formacion profesional para el perfeccionamiento y actuali-
zacion, a la seguridad en el empleo, a igual remuneracién por un trabajo de
igual valor, a las prestaciones de seguridad social y otras prestaciones sociales,
a la seguridad e higiene, asi como el acceso a un empleo de su eleccion, en
funcién de su capacitacion. Con todo, se permite la fijacion de limites de edad
en el acceso al empleo por razén de las caracteristicas de determinados puestos
de trabajo, como también ocurre en la normativa de la UE*. Asimismo, la
disposicion nim. 10 permite adoptar medidas especiales de proteccion dirigi-

% La Recomendacién ndm. 162 insiste en que «los problemas de empleo de los trabajadores de edad
deberian tratarse en el contexto de una estrategia global y equilibrada de pleno empleo y, a nivel de la
empresa, de una politica social global y equilibrada, tomando debidamente en cuenta a todos los grupos
de poblacién y garantizando asi que los problemas del empleo no se desplacen de un grupo a otro».

40" Infra, vid., en el actual Capitulo, el epigrafe 2.3.
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das a favorecer la permanencia o reincorporacion al mercado laboral de los
trabajadores maduros.

Por otro lado, la Recomendacién nim. 162 promueve el establecimiento
de medidas que faciliten la transicion entre la vida laboral activa y la jubila-
cidén, que, segin indica, ha de ser flexible y voluntaria. Pues, la linea que sepa-
ra la vida laboral de la jubilacién deberia ir difuminandose. Para ello, es esen-
cial el establecimiento de medidas en materia de pensiones que estén en
confluencia con politicas que empleen a trabajadores de edad. Este colectivo
no es homogéneo: algunos necesitan seguir trabajando para no caer en la po-
breza; otros, sencillamente, quieren seguir prestando sus servicios por encon-
trarse en perfectas condiciones, fisicas y/o mentales, contribuyendo activa-
mente; y también existen trabajadores que desean jubilarse por no encontrarse
en condiciones para continuar trabajando o, simplemente, porque su situacién
financiera les permite pasar a la situacion de jubilacién y disfrutar de la misma.
La casuistica, como se puede observar, es muy amplia. Por ello, la legislacién,
asi como las politicas a escala nacional y empresarial, desempefian un impor-
tante papel con el fin de superar la reticencia a mantener y contratar trabajado-
res de edad avanzada *'.

Desde una 6ptica prictica, la Recomendacién alienta a su aplicacion a
través de leyes u otras disposiciones conformes a las practicas nacionales, asi
como a que se adopten las medidas apropiadas para informar al publico, a los
servicios sociales interesados, asi como a los empleadores, de los problemas
que puedan plantearse a los trabajadores de edad.

La Recomendacién ndim. 162 se completd, en 2008, con la hoja infor-
mativa «Condiciones de trabajo y empleo: Problemas para los trabajadores
de mas edad» que ofrece asesoramiento sobre el empleo de trabajadores
maduros *. En ella se alude a las ventajas que pueden obtener los emplea-
dores, tanto al contratar a jévenes, como a trabajadores maduros y experi-
mentados. Asimismo, apunta que la flexibilidad en el tiempo de trabajo
puede ser una forma para mantener a estos ultimos en el empleo, benefi-
cidndose el empleador de su experiencia y los trabajadores méas jovenes de
sus conocimientos *.

4 En este sentido, vid. «Discriminacién por edad: mayor de 50 ;y qué?», Trabajo. La revista de la
OIT, nim. 72, agosto 2011, pp. 23-24. Accesible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/documents/publication/wecms_165642.pdf

4 Hoja Informativa, Ginebra, OIT, 2008. Accesible en https://www.ilo.org/travail/lang--en/index.htm

4 Accesible en https://www.ilo.org/global/publications/world-of-work-magazine/articless WCMS_165379/
lang--es/index.htm
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1.3.2 OTROS DOCUMENTOS DE TRABAJO

El Departamento de Normas Internacionales del Trabajo de la OIT pro-
mueve la igualdad de todos los trabajadores, independientemente de la edad, y
fomenta la adopcidon de medidas para prevenir la discriminacién de los traba-
jadores maduros en el empleo y la ocupacion. Por ello, son muchos los docu-
mentos de trabajo que abordan cuestiones relativas a los trabajadores de edad,
en las areas de igualdad de oportunidades y trato, negociacién colectiva, poli-
tica y promocidn del empleo, seguridad y salud ocupacional, y seguridad so-
cial —invalidez, vejez y seguro del sobreviviente-.

Asi, entre otros informes, debe destacarse, en primer término, el docu-
mento «Derechos, empleos y seguridad social: Una nueva visién para hombres
y mujeres de edad avanzada», elaborado, en 2008, al amparo de la disposicién
ndm. 2, de la Recomendacién nim. 162. Este anima a la participacién de mu-
jeres y hombres maduros para tratar las cuestiones relacionadas con la discri-
minacioén por edad, las oportunidades de empleo productivo y el acceso a la
proteccidn social. También pretende crear conciencia y buscar soluciones con
las organizaciones de empleadores y trabajadores, a través del didlogo social,
para los problemas que enfrentan los trabajadores maduros, y asi garantizar el
respeto a sus elecciones y a sus derechos *.

El Informe presenta una lista abierta de acciones para asistir a los traba-
jadores maduros y hace especial hincapi€ en la igualdad de género, entre las
que destacan las siguientes: Conseguir que las politicas de empleo y, en par-
ticular, los servicios de empleo tengan en cuenta el aspecto de género, pues
las mujeres de edad avanzada sufren multiples formas de discriminacién, que
incluyen estereotipos sexistas relacionados con la edad. Remover los obstacu-
los que dificultan la contratacién y retencion de los trabajadores de edad
avanzada. Promocionar la formacion permanente, a través de politicas para el
desarrollo de conocimientos y para mejorar las competencias a lo largo de la
vida laboral. Ofrecer oportunidades a los trabajadores maduros, para que pue-
dan llevar adelante iniciativas empresariales. Reforzar la legislacion para im-
pedir la discriminacién por razén de la edad, como elemento prioritario para
construir la igualdad de oportunidades para las mujeres maduras. Atender las
necesidades de formacion y recapacitacion de las mujeres que, tras haber
criado a sus hijos, se reincorporan al mercado de trabajo, y de las mujeres de

4 «Derechos, empleo y seguridad social: una nueva visién para hombres y mujeres de edad avan-

zada», Ginebra, 2008. Accesible en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---gender/
documents/publication/wcms_098935.pdf
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mdés edad que no han tenido las mismas oportunidades de aprendizaje a lo
largo de su vida. Ofrecer, asimismo, un entorno de trabajo adecuado y flexible
para los trabajadores de edad, lo que exige eliminar las condiciones de traba-
jo inseguras e insalubres que pongan en peligro su capacidad y su productivi-
dad. Por ultimo, fortalecer la seguridad social. En este sentido, por un lado, el
principal desafio que enfrentan los Estados con ingresos elevados es el de
velar por la sostenibilidad de los regimenes de proteccidon social. Por otro
lado, la principal preocupacién de los Estados con ingresos bajos estriba en
ampliar la cobertura de la Seguridad Social a las mayorias que no estin cu-
biertas, para lo cual deberan crear, en forma gradual, sistemas de seguridad
social bésica.

En segundo término, interesa mencionar el documento «La igualdad en el
trabajo: un objetivo pendiente de cumplirse» **. Este Informe fue presentado
en la 100.* reunion de la CIT, celebrada en 2011, y ofrece una visién global en
materia de igualdad y no discriminacién en el &mbito de empleo y la ocupa-
cidn, en plena crisis econdmica mundial. Respecto a la edad, el Informe pone
de manifiesto el empeio de los paises en establecer medidas para evitar y eli-
minar esta forma de discriminacidn, asi como el aumento significativo del ni-
mero de demandas en relacion a la discriminacién por razén de la edad del
trabajador.

Finalmente, el documento «Empleo y proteccion social en el nuevo con-
texto demogréfico», que contiene una serie de normas para evitar que se pro-
duzca discriminacién sobre los trabajadores de edad avanzada, alerta de que
entre 2020 y 2030 la fuerza de trabajo va aumentar en 420 millones de perso-
nas. Si a esta cifra se le suman los 200 millones de parados que existen en la
actualidad, serd necesario crear unos 600 millones de nuevos puestos de traba-
jo. La OIT ha puesto de manifiesto, en muchos otros documentos de trabajo, y
de nuevo en este informe, que la poblacién mundial mayor de 65 afios se tri-
plicard, con el alto impacto que supondré tanto en el &mbito laboral como de
proteccion social. Sin duda, el inevitable e irreversible envejecimiento de la
poblacidn es una revolucion silenciosa que dard lugar a un cambio demogrifi-
co estructural, conformando un desafio para el desarrollo econémico, asi como
para los mercados de trabajo y de proteccion social. Es por ello que se insiste
en la prevencion de la discriminacion por razén de la edad y la lucha contra la
misma. Y se solicita a los Estados miembros que se planteen incluir en sus

4 Informe «La igualdad en el trabajo: Un objetivo pendiente de cumplirse», CIT, 100.* reunidn,
Ginebra, 2011. Accesible en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/ @ed_norm/@relconf/documents/
meetingdocument/wems_154780.pdf
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politicas de empleo «la promocién, el cumplimiento y/o la promulgacién de
leyes sobre el empleo que combatan la discriminacién por razén de edad» “.

La OIT celebro el centenario de su creacion en 2019, en un momento de
profunda transformacién para el mundo del trabajo debido, entre otras causas,
a las innovaciones tecnolégicas, los cambios demograficos y la globalizacion.
Con tal motivo, se celebrd, en Ginebra, la 108.? reunién de la CIT. Con el fin
de construir un futuro justo, inclusivo, seguro y sostenible, centrado en las
personas, en el ejercicio de su mandato constitucional, la Conferencia general
realiz6 la «Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo»
que alienta a la OIT a actuar de manera urgente y aprovechar las oportunidades
para alcanzar el pleno empleo, con trabajo decente y libremente elegido, que
ponga fin a la pobreza y a las desigualdades*’. En este sentido, teniendo en
cuenta las transformaciones demograficas, tecnoldgicas y laborales, en rela-
cion a los trabajadores maduros, se deben orientar los esfuerzos a «fomentar
medidas que ayuden a los trabajadores de edad a ampliar sus opciones, optimi-
zando sus oportunidades de trabajar en condiciones buenas, productivas y sa-
ludables hasta la jubilacion, y permitir un envejecimiento activo» 8,

Para la OIT, la normativa que prohibe toda discriminacién por razén de
edad «debe velar por que el factor edad no incida en la contratacién o el despi-
do de estos trabajadores» siendo «esencial asegurarse de que no se les denie-
guen posibilidades de formacién o ascenso basandose estrictamente en consi-
deraciones relacionadas con la edad» *°. Por ello, los distintos instrumentos
que se han referido insisten en la necesidad de instaurar politicas que aseguren
la presencia y participacion de los trabajadores maduros mediante incentivos
que permitan a los empleadores ofrecer mas empleos a los trabajadores de
edad y que estos puedan permanecer en el empleo hasta su jubilacion >,

1.4 Disposiciones de la «age discrimination in employment act»

Desde 1967, Estados Unidos cuenta con una norma federal que lucha
contra la discriminacién por razén de la edad en el empleo, la Age Discrimina-

4 Documento «<Empleo y proteccién social en el nuevo contexto demografico», CIT, 102.% reunién,
Ginebra. Accesible en http://www.ilo.org/wcmspS/groups/public/ @ed_norm/@relconf/documents/
meetingdocument/wcems_211079.pdf

47 Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo. Accesible en https://www.ilo.
org/wemspS/groups/public/ @ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/wems_711699.pdf

* Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo, apdo. II.

4 Documento «<Empleo y proteccién social en el nuevo contexto demogréfico...», op. cit., pp. 1-135.

%" Rojo TORRECILLA, E., «El derecho a la igualdad de trato y no discriminacién por razén de edad...»,
op. cit., pp. 10-13.
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tion in Employment Act, conocida por sus siglas en inglés, ADEAS!. Esta Ley
protege a los trabajadores maduros, mayores de 40 afios, de la discriminacién
por razon de su edad, ya sea en el empleo o en el acceso al mismo. Su aproba-
cion, hace mas de 50 afios, tuvo como principales objetivos, mitigar y eliminar
los dafnos que provocan los estereotipos negativos sobre los trabajadores de
edad avanzada>?. La norma fue completada, en 1990, con la Older Workers
Benefits Protection Act.

La exposicién de motivos de la ADEA, en primer término, avanza las
dificultades que encuentran los trabajadores maduros en sus esfuerzos por con-
servar el empleo, y especialmente por recuperarlo cuando son expulsados del
mercado laboral. En segundo lugar, la norma se refiere a la necesidad de poner
fin a practicas habituales que establecen limites de edad arbitrarios, indepen-
dientemente del potencial para el desempefio laboral. En tercer término, hace
alusion al problema del desempleo prolongado con el consiguiente deterioro
personal, laboral y social. Dadas estas circunstancias, el propésito de la ADEA
es promover el empleo de los trabajadores maduros en funcién de su capacidad
y no de su edad, prohibir la discriminacién arbitraria por edad en el empleo,
ayudar a empleadores y trabajadores a encontrar formas de resolver los proble-
mas derivados del impacto de la edad en el empleo.

El 4mbito de actuacién de la ADEA es muy amplio, pues es de aplicacién
a empleadores privados —cuando empleen, al menos, a 20 personas—, a gobier-
nos locales y estatales, agencias de empleo, organizaciones de trabajo y, tam-
bién, al gobierno federal.

Desde una perspectiva objetiva, la ADEA prohibe la discriminacién por
edad en todas las acciones que tengan que ver con el empleo. Ello incluye la
contratacion, el despido, el ascenso, la suspension, los beneficios complemen-
tarios, las tareas laborales o la formacién y, en general, cualquier, condicién o
privilegio relacionado con el empleo. Asimismo, queda prohibido acosar a un
trabajador por razén de su edad.

La ADEA también declara la ilegalidad de todas las acciones que tengan
por objeto tomar represalias contra cualquier persona que se oponga a determi-
nadas practicas de empleo discriminatorias, presente demanda por discrimina-
cién por edad, o sea participe, por ejemplo, prestando testimonio, en cualquier
procedimiento de este tipo. Asimismo, la norma admite la discriminacién po-

St Age discrimination in employment act of 1967. Accesible en https://www.eeoc.gov/es/node/24191

32 CABEZA PEREIRO, J., «Estereotipos vinculados a la edad», en VV. AA. (Coords.: CABEZA PEREI-
RO, J., CARDONA RUBERT, M. B. y FLORES GIMENEZ, F.), Edad, discriminacion y derechos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 97.
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sitiva de los trabajadores maduros. Asi, permite que se les favorezca, incluso si
el perjudicado es un trabajador mds joven pero mayor de 40 afios.

La proteccion de la ADEA se proyecta sobre miultiples extremos: anun-
cios y avisos de trabajo, en los que es ilegal incluir preferencias, limitaciones
o especificaciones relacionadas con la edad; programas de formacion, en los
que no se permiten las limitaciones de edad, que solo son validas si se corres-
ponden con las excepciones especificas determinadas por la ADEA; las con-
sultas previas al empleo —aunque no estd especificamente prohibido preguntar
la edad a un candidato a un empleo, esta practica puede sefialar una posible
intencion discriminatoria, por lo que, si la informacién es necesaria con fines
legales, una vez que el candidato haya sido contratado, se puede obtener dicha
informacion—. Y, por otro lado, prohibe especificamente que los empleadores
denieguen beneficios a los trabajadores maduros, aunque el coste de los mis-
mos sea superior al de los trabajadores mds jovenes, lo que, por otro lado, po-
dria desalentar la contratacion de trabajadores mayores. Finalmente, la ADEA
contempla la exencién de su aplicacion, de concurrir ciertos requisitos y, ex-
clusivamente, en relacion a ciertas reclamaciones tasadas.

2. LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA CONTRA LA
DISCRIMINACION POR CAUSA DE LA EDAD DEL TRABAJADOR

2.1 Algunas cuestiones previas

La edad, como factor de discriminacion, es objeto de atencion por la nor-
mativa de la UE, expresamente, desde el afio 1997.

La reforma del TCE, operada por el Tratado de Amsterdam en 1997, in-
troduce la edad como causa de discriminacion prohibida por el ordenamiento
juridico en los siguientes términos: «Sin perjuicio de las demds disposiciones
del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Co-
misién y previa consulta al Parlamento Europeo, podréd adoptar acciones ade-
cuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual» 3. Posteriormente, en el afio 2009, se firma el Tratado de Lisboa pa-
sando el TCE a denominarse TFUE, a la vez que se renumera su articulado

33 Articulo 13 TCE.

101



B LA EDAD COMO FACTOR DE VULNERABILIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

siendo desde entonces el articulo 19 TFUE el precepto de referencia®*. Asi-
mismo, en un nuevo articulo 10 TFUE, se formula una clausula de transversa-
lidad, por la que se integra el principio de igualdad en todas las politicas y
acciones de la UE, para, de esta forma, luchar contra toda forma de discrimi-
nacion>.

La CDFUE, aprobada en el Consejo Europeo celebrado en Niza en el
afio 2000, incluye y recoge las causas de discriminacién contenidas en el
articulo 19 TFUE. La Carta, ex articulo 21, prohibe asi todo tipo de discrimi-
nacién y en particular la ejercida, entre otras causas, por razén de edad”’.
Asimismo, el articulo 25 CDFUE reconoce «el derecho de las personas mayo-
res a llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida social y
cultural». La entrada en vigor del Tratado de Lisboa convierte a la CDFUE en
un instrumento juridicamente vinculante, ya que el nuevo articulo 6 del TUE 3
le atribuye el mismo valor juridico que los tratados *°.

En la actualidad, el articulo 19 TFUE y el articulo 21 CDFUE conforman
las normas de Derecho originario que rigen en esta materia. El articulo 19 TFUE
presenta una configuracién que permite afirmar que es un precepto extensivo,
pero, simultineamente, también es restrictivo ®. Es extensivo, si se atiende a la

3 Articulo 19 TFUE: «l. Sin perjuicio de las demds disposiciones de los Tratados y dentro de los
limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por unanimidad con arreglo
aun procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podra adoptar accio-
nes adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».

3 El articulo 10 TFUE establece «En la definicidn y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unién
tratard de luchar contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacién sexual».

% Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DO C 202, de 7 de junio de 2016, que
se promulga con motivo del Consejo Europeo de Niza del afio 2000.

57 Articulo 21 CDFUE: «Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o raciales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual».

3 Articulo 6.1 TUE: «La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adap-
tada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrad el mismo valor juridico que los Tratados.
Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de la Unién tal como se
definen en los Tratados. Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretardn con
arreglo a las disposiciones generales del Titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacion y apli-
cacién y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indi-
can las fuentes de dichas disposiciones».

% Vid. NOGUEIRA GUASTAVINO, M., «La Progresiva Politica Social de la Unién Europea», en
VV. AA. (Dirs.: NOGUEIRA GUASTAVINO, M., FOTINOPOULOU BASURKO, O. y MIRANDA Boto, J. M.),
Lecciones de Derecho Social de la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 27-58.

€ BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios: la prohibicién de discriminacién labo-
ral en la Unién Europea», en VV. AA. (Coord.: SALA FrRANCO, T.), Libro Homenaje al profesor Abdon
Pedrajas Moreno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 59.
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incorporacion de nuevas causas de discriminacion prohibidas por el Derecho de
la UE, llamadas causas de «nueva generacion». Y es restrictivo, por la dimension
que el legislador comunitario ha otorgado a estas nuevas causas, que tienen un
alcance mads limitado que el que se dio a las causas clasicas de discriminacion,
como, por ejemplo, a la prohibiciéon de discriminacién por razén de nacionali-
dad®'. En efecto, el articulo 19 TFUE no prohibe directamente cualquier tipo de
conducta discriminatoria basada en los motivos de nueva generacion %, sino que
habilita al Consejo, por unanimidad y previa aprobacion del Parlamento, para
establecer las acciones adecuadas para la lucha contra estas. Es por ello que el
articulo 19 TFUE carece de efecto directo y, en principio, no puede ser invocado
ante los jueces nacionales ®. Ademds, a diferencia de otras causas, las acciones
articuladas por el Consejo solo podrdn desplegarse en dmbitos en los que la UE
tenga competencias, como por ejemplo en materia de empleo y ocupacién, pero
no en dmbitos que sean de competencia exclusiva de los Estados miembros.

Si bien el articulo 19 TFUE enumera una lista exhaustiva de motivos de
discriminacién prohibidos en el &mbito de la UE, el articulo 21 de la CDFUE
contiene una lista abierta. Este, en efecto, expresa en primer término una pro-
hibicién absoluta de todo tipo de discriminacion, al afirmar que «se prohibe
toda discriminacién», para finalizar enumerando, en particular, una serie de
motivos, se podria decir, especialmente prohibidos. Parece, por tanto, que el
articulo 21 de la CDFUE tiene un alcance mds amplio que el articulo 19 del
TFUE que, como se ha sefalado, se limita a servir de base juridica para el es-
tablecimiento de medidas legislativas .

Si se hace un andlisis comparativo de ambas disposiciones, caben dos in-
terpretaciones posibles. Se puede entender, bien que el articulo 21 CDFUE
cuestiona lo establecido en el articulo 19 TFUE, o bien que amplia lo estableci-
do en aquel. Ante esta disyuntiva, se hace necesaria una interpretacion conjunta
y sistemadtica de ambos preceptos, ya que los dos forman parte del ordenamien-
to de la UE y ambos con la categoria de Derecho originario —al haberse otorga-
do a la Carta el mismo valor juridico de los tratados, ex articulo 6 TUE-.

¢! El articulo 18 TFUE prohibe, taxativamente, la discriminacién por razén de nacionalidad.

2 Con la excepcién de la prohibicién de discriminacién salarial por razén de sexo, que tiene su
propia formulacion en el articulo 157 TFUE, con un alcance mucho mayor y con un tratamiento jurispru-
dencial que ha dado lugar a la doctrina mas sistemadtica y consolidada de la politica social de la UE.

% Este extremo ha sido reconocido en asunto Bartsch, STJUE de 23 de septiembre de 2008,
C-427/06, apdo. 25, a diferencia de lo que sucede con otras causas de discriminacién, como la nacionali-
dad, la retribucién o el sexo, prohibidos por los articulos 18 y 157 del TFUE.

¢ BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios: la prohibicién de discriminacién labo-
ral en la Unién Europea...», op. cit., pp. 59-90.

& Ibidem.
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De este modo, para interpretar el articulo 21 CDFUE ha de tenerse en
cuenta el propio Titulo VII de la Carta, en el que se encuentran las disposicio-
nes que rigen la interpretacion y aplicacion de la misma. Asi, el articulo 52.2
CDFUE, referido al alcance e interpretacion de los derechos y principios, es-
tablece que los derechos reconocidos por la Carta, que constituyen disposicio-
nes de los Tratados, «se ejercerdn en las condiciones y dentro de los limites
determinados por €stos». Por tanto, aunque a la Carta se le conceda el mismo
valor juridico que a los tratados, en realidad no tiene la misma eficacia que
éstos ya que, si incurriera en contradiccién con alguna disposicion de los Tra-
tados, como ella misma dispone, cedera ante ellos ®. Por ello, en la compara-
cion entre los articulos 19 TFUE y 21 CDFUE, tiene preferencia el articulo 19
del TFUE, que, sin embargo, ni tiene contenido esencial, ni reconoce el dere-
cho fundamental a la no discriminacién ¢’.

Precisamente, en ejecucion del articulo 19 TFUE, que autoriza al Conse-
jo a través de un procedimiento legislativo especial a llevar a cabo las acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacion por los motivos en €l enumera-
dos, se aprueba la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion.

Esta norma, no obstante las excepciones que admite, ofrece proteccion al
trabajador frente a la discriminacion laboral por las causas de nueva generacion.
Entre ellas, se incluye la edad como motivo ilegitimo de diferenciacién, ofre-
ciendo la Directiva un marco de garantias mds detallado para ella. Con todo,
tras un andlisis normativo y pormenorizado de la Directiva 2000/78/CE, se
comprobara que la prohibicién de discriminacién no es absoluta. A lo largo de
su articulado, la norma prevé una larga lista de excepciones a su aplicacién, por
lo demds especialmente extensa en el caso de la discriminacién por edad. Asi,
esta forma de discriminacion constituye, sin duda, la mas degradada de todas
por el nimero y entidad de las excepciones arbitradas ex articulo 6 de la Direc-
tiva %8, precepto que ha dado lugar a una interesante y prolija doctrna del TJUE.

En efecto, el recurso al criterio de la edad en las politicas de empleo ha
originado que se eleven, por parte de los jueces y magistrados nacionales, un
gran nimero de cuestiones prejudiciales al Tribunal de Luxemburgo. Ello se

% BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios: la prohibicién de discriminacién labo-
ral en la Unién Europea...», op. cit., pp. 59-90.

7 Ibidem. A juicio de BALLESTER PASTOR, el articulo 19 TFUE carece de contenido esencial y de
eficacia directa y no reconoce ningtin derecho fundamental. Es un precepto cauteloso con finalidad justi-
ficadora de eventuales tratamientos restrictivos de la cuestién antidiscriminatoria por parte de las institu-
ciones comunitarias.

% Vid. OLARTE ENCABO, S., «Edad y ocupacién. Colectivos desfavorecidos...», op. cit., pp. 81-98.
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debe a la dificultad para identificar con precision aquellas diferencias de trato
autorizadas por la Directiva. Se ha generado en consecuencia una amplia juris-
prudencia, cuyo andlisis minucioso, junto con la interpretacion de la Directiva
misma, permitird distinguir las diferencias de trato por edad permitidas —por no
vulnerar el principio de igualdad y no discriminacion— de las que no lo estdn.

Ha sido precisamente la jurisprudencia del TJUE, en concreto la senten-
cia que resolvi6 el asunto Mangold®, la que, por primera vez, identificé la
prohibicion de discriminacién por razén de edad como un principio general
del Derecho de la UE, al erigirse en una manifestacion especifica del principio
de igualdad de trato, condicion que le confiere aplicabilidad general %, mas
alld de los limites de la Directiva 2000/78/CE "'.

2.2 La proteccion antidiscriminatoria en la Union Europea. Técnica
normativa y contenido comin

Las normas de Derecho derivado que otorgan proteccién antidiscrimina-
toria a los ciudadanos de la Unién son ocho. Sin embargo, el amparo contra la
discriminacién por razén de la edad solo se recoge en una de ellas, la Directi-
va 2000/78/CE, mientras que, en las siete restantes, la edad como causa de
discriminacién o bien no se contempla, o bien se hace de forma tangencial ™.

Los instrumentos normativos mediante los cuales el legislador comunita-
rio pretende garantizar la igualdad de trato y otorgar proteccion frente a las
discriminaciones en el &mbito laboral, por los motivos que en ellas se mencio-
nan, son, fundamentalmente, tres: La Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas inde-
pendientemente de su origen racial o étnico; la Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de

% Sentencia TJUE de 22 de noviembre de 2005, C-144/04, asunto Mangold, apdo. 75: «Por lo tanto,
el principio de no discriminacién por razén de la edad debe ser considerado un principio general del De-
recho comunitario». Esta afirmacion se recoge posteriormente en otras sentencias. A modo de ejemplo, en
la STJUE de 19 de enero de 2010, C-555/07, asunto Kiiciikdeveci, apdo. 50: «A este respecto, procede
recordar, por una parte, que, como se ha sefialado en el apartado 20 de la presente sentencia, la Directi-
va 2000/78/CE, tnicamente concreta, sin establecerlo, el principio de igualdad de trato en materia de
empleo y ocupacidn, y, por otra parte, que el principio de no discriminacién por razén de la edad es un
principio general del Derecho de la Unién, por cuanto constituye una aplicacion especifica del principio
de igualdad de trato».

70 Vid. TAPIA HERMIDA, A., «La edad como criterio normativo. Conculcacion de la libertad de traba-
jar...», op. cit., pp. 81-126.

' Infra, vid., en el Capitulo actual, el epigrafe 2.3.

2. ORDONEZ CASADO, M. 1., Los trabajadores maduros ante el reto del envejecimiento activo...,
op. cit., p. 68.
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trato en el empleo y la ocupacién, multicausal; y la Directiva 2006/54/CE, de 5
de julio de 2006, relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

De esta triada de normas, hay que sefialar algunos aspectos relevantes .
En primer lugar, mientras la Directiva 2000/78/CE limita su labor protectora al
ambito laboral y de la ocupacién, aunque en una concepcién muy extensa, la
Directiva 2000/43/CE excede del ambito laboral. En efecto, ademas del em-
pleo, otorga proteccion frente a la discriminacion en el &mbito de la Seguridad
Social, la atencién sanitaria, la educacion, las ventajas sociales y el acceso a la
vivienda. Ambitos que tienen una conexién con el Derecho de la UE cierta-
mente muy débil, como es el caso de la educacion, o de dificil identificacidn,
como el del acceso a la vivienda™. Y hay que resaltar, asimismo, que, a dife-
rencia de la Directiva 2000/78/CE, la Directiva 2000/43/CE no admite apenas
excepciones a su aplicacion, salvo en el caso del «requisito profesional esen-
cial y determinante» 7.

Por su parte, la Directiva 2006/54 CE es la norma de refundicion de nor-
mas precedentes que rige la igualdad de trato y no discriminacién por causa de
género en el empleo y la ocupacion. Esta causa ha sido objeto de una rica ju-
risprudencia sistemdtica que se ha ido consolidando a lo largo de las cuatro
dltimas décadas, dotando a esta Directiva de un innegable peso especifico.

La tres Directivas tienen una construccidn técnica similar, con unos con-
tenidos comunes objeto de igual proteccion para todas las causas de discrimi-
nacion prohibidas. Siguiendo a BALLESTER PASTOR, la autora ha descrito la
normativa antidiscriminatoria de la UE como se resume a continuacién ’: Las
tres son normas de minimos, por lo tanto, mejorables por los ordenamientos
internos, y, asimismo, ofrecen la posibilidad de que se desarrollen, bien por los
Estados miembros, o bien por los interlocutores sociales. Conforme a dichas
normas, los Estados miembros quedan obligados a establecer procedimientos
judiciales y administrativos adecuados, incluso de conciliacién, con el objeto
de que las victimas de discriminacion obtengan la defensa y tutela adecuada.

73 BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios...», op. cit., pp. 55-90.

™ Vid. REQUENA CASANOVA, M., «La tutela judicial del principio general de igualdad de trato en la
Unién Europea: una jurisprudencia expansiva basada en una jerarquia de motivos discriminatorios», en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 40, Madrid, 2011, pp. 767-793.

> Articulo 4 Directiva 2000/43/CE, a cuyo tenor, «No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2
del articulo 2, los Estados miembros podrdn disponer que una diferencia de trato basada en una caracteris-
tica relacionada con el origen racial o étnico no tendrd cardcter discriminatorio cuando, debido a la natu-
raleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito, proporcionado».

76 BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios...», op. cit., pp. 55-90.
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En virtud de estas normas europeas, frente a los indicios de discriminacion
alegados por el demandante, se invierte el principio de la carga de la prueba,
que se traslada al demandado. A su vez, los Estados miembros tienen la obli-
gacion de establecer las medidas oportunas que protejan a los trabajadores
frente a posibles represalias. Asimismo, los Estados miembros quedan obliga-
dos, por una parte, a fomentar el didlogo social en materia antidiscriminatoria
con los interlocutores sociales y con las organizaciones no gubernamentales, y
por otra, a crear los organismos necesarios con el fin de promocionar la igual-
dad de trato. Por otro lado, los Estados miembros tienen el deber de derogar
cualquier norma interna que contravenga el principio de igualdad de trato y no
discriminacién por las causas recogidas en cada una de las Directiva, y quedan
obligados a establecer el régimen sancionador adecuado, esto es, sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias. Finalmente, las tres Directivas dan un
contenido idéntico en la formulacién de los conceptos basicos en relacion al
principio antidiscriminatorio. Estos son: discriminacién directa, discrimina-
cion indirecta, legitimidad de la accién afirmativa, validez de las diferencias en
atencion a un requisito profesional y determinante.

Con todo, a pesar de este eje vertebrador comun a todas las causas de
discriminacidn, existen diferentes mecanismos de tutela en cada una de ellas,
con regimenes juridicos propios y excepciones especificas, debido al, doctri-
nalmente denominado, «cardcter polimoérfico», por la variedad de causas y
manifestaciones de la discriminacién .

Las excepciones al principio de igualdad permiten diferencias de trato, si
estas estdn justificadas, objetiva y razonablemente, por una finalidad legitima
y los medios para lograr dicho objetivo son adecuados y necesarios. Con todo,
en la Directiva 2000/78/CE, el recurso a la técnica normativa ejemplificativa 8
—que permite, ampliamente, diferencias de trato justificadas— ha aumentado la
capacidad de los Estados para configurar excepciones a la aplicacion del prin-
cipio antidiscriminatorio. Pero, sobre todo, ha mermado la capacidad del TITUE
para introducir principios interpretativos mas generosos, limitando, de alguna
manera, sus movimientos y su tarea creativa’.

La conclusién que se puede extraer de esta normativa antidiscriminatoria
es que, con la excepcion de la causa de género, del articulo 157 TFUE, y de la
causa de nacionalidad, del articulo 18 TFUE, en la UE no existe, todavia, un

77 En este sentido, vid., in extenso, LOUSADA AROCHENA, J., «A propésito de la STIUE de 5 de
marzo de 2009. La discriminacién por edad en la jurisprudencia comunitaria», Revista de Derecho Social,
nim. 45, 2009, pp. 133-143.

8 Apdos. a), b) y c) del articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE.

7 BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios...», op. cit., pp. 55-90.
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principio general de igualdad de trato, similar al que pueda existir en cualquie-
ra de los ordenamientos juridicos internos de los Estados miembros, que sea
directamente aplicable. Y tampoco existe un principio antidiscriminatorio eu-
ropeo, sino tan solo ciertas causas de discriminacion prohibidas, cada una de
ellas sus especialidades juridicas.

2.3 La Directiva 2000/78/CE

Para estudiar la edad como causa de discriminacién prohibida es preciso
desgranar la parte dispositiva de la Directiva 2000/78/CE. En concreto, con
relacion a la causa de la edad, la parte méas especifica y relevante son las exen-
ciones del articulo 6, que permite establecer diferencias de trato por edad jus-
tificadas, y valorar la incidencia que dicha norma puede tener, en las relaciones
laborales del trabajador, que pueda sufrir discriminacion por esta causa.

2.3.1 MARCO GENERAL REGULADOR EXCEPCIONES

Al realizar un andlisis teleolégico de la Directiva 2000/78/CE, se observa
que el legislador ha querido facilitar a los Estados miembros la aplicacién del
principio de igualdad de trato en el &mbito del empleo y la ocupacién y asi lo
expresa en el articulo 1%. Este articulo refiere unos factores discriminatorios,
Ilamados de nueva generacion, susceptibles de vulnerar la igualdad en el acce-
so al empleo y en las condiciones de trabajo —religién o convicciones, discapa-
cidad, edad y orientacién sexual—, y los sitda, en principio, al mismo nivel.

Segtin ha establecido el TITUE®!, la Directiva no establece per se el prin-
cipio general de no discriminacién por razén de la edad —ni por los otros mo-
tivos de nueva generacion—. Tan solo lo circunscribe al ambito del empleo y la
ocupacion, con el objeto de establecer un marco general para combatir la dis-
criminacién basada en los diferentes motivos que en ella se establecen®2. En

80 El articulo 1 de la Directiva 2000/78/CE delimita su objeto, de manera general, para todas las
causas de discriminacién nueva generacion, seflalando: «La presente Directiva tiene por objeto establecer
un marco general para luchar contra la discriminacién por motivos de religién o convicciones, de discapa-
cidad, de edad o de orientacién sexual en el &mbito del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los
Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato».

81 Asunto Mangold, STIUE de 22 de noviembre de 2005, C-144/04, EU: C:2005:709 y asunto
Kiiciikdeveci, STICE de 19 de enero de 2010, C-555/07, EU: C:2010:21.

82 Vid. asunto Vital Pérez, STIUE de 13 de noviembre de 2014, C-416/13, EU: C:2014:2371: «tanto
del titulo y de la exposicién de motivos como del contenido y de la finalidad de la Directiva 2000/78 se
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particular, dedica a la discriminacién por edad, en exclusiva, el articulo 6, so-
bre justificacion de diferencias de trato por motivos de edad, ademds de las
disposiciones genéricas de aplicacion a todas las causas.

El articulo 2, subdivido en cinco apartados, alberga los conceptos bési-
cos. Asti, el articulo 2.1 define el principio de igualdad de trato, a efectos de la
Directiva 2000/78/CE, como la ausencia total de discriminacién por cualquie-
ra de los motivos enunciados en el articulo 1, entre los que se encuentra la
edad. Y, el articulo 2.2, por su parte, diferencia dos tipos de discriminacién,
directa e indirecta. Discriminacién directa es la que se produce «cuando una
persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
otra en situacion andloga (por razén de su edad)»; y se considera discrimina-
cion indirecta la que se origina «cuando una disposicion, criterio o prictica
aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas
(...) de una edad (...) determinadas, respecto de otras personas, salvo que di-
cha disposicion, criterio o prictica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucidn de esta finalidad
sean adecuados y necesarios». Puede asi deducirse que cualquier medida que
suponga un trato menos favorable para una persona, en relacion a otra en situa-
cién andloga —por razén de su edad—, constituye discriminacién y queda, en
principio, proscrita por la Directiva®. Sin embargo, si el trato desfavorable lo
produce una norma, criterio o préctica aparentemente neutra —discriminacién
indirecta—, la Directiva permite que la medida no sea calificada como discrimi-
natoria si la disposicion se ha establecido con una finalidad legitima, que ade-
mads pueda justificarse objetivamente, y los medios empleados para su conse-
cucién sean los adecuados y necesarios. Por tanto, el articulo 2.2 define una
categoria, general, de justificaciones para todas aquellas medidas que puedan
constituir una suerte de discriminacién indirecta, incluidas aquellas que lo
sean por razon de la edad del trabajador .

Seguidamente, en el articulo 2.3, la norma configura el acoso como con-
ducta discriminatoria. En concreto, define el acoso como «aquel comporta-
miento no deseado, por alguno de los motivos indicados en el articulo 1, que
tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y

desprende que ésta tiene por objeto establecer un marco general para garantizar a cualquier persona la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, ofreciéndole una proteccion eficaz contra las discriminacio-
nes basadas en alguno de los motivos mencionados en su articulo 1, entre los que figura la edad».

8 Es importante el matiz «en principio» porque, como més adelante se verd, una medida puede in-
cluso constituir una discriminacién directa y quedar, pese a ello, «<amparada» por la Directiva.

8 Lor, P, «El principio de razonabilidad en la discriminacién por edad», en VV. AA. (Dir.: MERCA-
DER UGUINA, J. R.), Trabajadores maduros. Un andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en
el ambito social, Lex nova, Valladolid, 2009, pp. 43-67.
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crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo». Por
su parte, el articulo 2.4 sefiala que «toda orden de discriminar a personas por
alguno de los motivos del articulo 1» serd considerard como discriminatoria.
Finalmente, el articulo 2.5 permite una excepcién general a la aplicacion de la
Directiva, cuando la discriminacién viene motivada por medidas necesarias de
orden publico, seguridad y salud o para proteger derechos y libertades de los
ciudadanos. Este tipo de medidas son de competencia interna y exclusiva de
cada uno de los Estados miembros. Siguiendo a Lousada Arochena, el autor se
refiere a este apartado del articulo como la «cldusula del bien comun», de uso
exclusivo del legislador, vinculada con ciertas limitaciones de los derechos
fundamentales permitidas —orden, moral o salud publica—%. Los objetivos le-
gitimos que permiten aplicar esta cldusula estdn tasados en ella y los medios
para lograr tales objetivos, ademds de ser de apreciacion restrictiva, no pueden
encubrir prejuicios discriminatorios *.

El 4mbito de aplicacion de la Directiva se halla delimitado en el articulo 3.
Asf, ex articulo 3.1, la norma es de aplicacion a todas las personas, tanto en el
ambito del empleo puiblico como del privado, en relacién: a las condiciones de
acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y el ejercicio profesional,
incluyendo los criterios de seleccion y las condiciones de contratacién y pro-
mocién; el acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesional, forma-
cién profesional y reciclaje; las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las
de despido y remuneracién; la afiliaciéon y participacién en organizaciones
profesionales, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas. Ya en sen-
tido negativo, se indica que la Directiva no afecta a la diferencia de trato por
motivos de nacionalidad en relacidén con los nacionales de terceros paises y
apatridas —ex articulo 3.2—, ni a los pagos efectuados por regimenes puiblicos o
asimilados, incluidos los regimenes de Seguridad Social o proteccion social
—articulo 3.3—.

La primera excepcion a la aplicacion de la Directiva 2000/78/CE, mas
alla de los motivos de orden publico del articulo 2.5, viene recogida en el ar-
ticulo 3.4, pues, el articulo permite, expresamente, a los Estados miembros
prever la posibilidad de que la Directiva no sea de aplicacion a «las fuerzas
armadas por lo que respecta a la discriminacién basada en la discapacidad y en
la edad». En este caso, por tanto, no se exige a los Estados miembros ningtin
tipo de justificacion para modular el acceso a las Fuerzas Armadas por razones
de edad o de discapacidad. Asi, los Estados pueden fijar una edad maxima de

85 LoUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién por edad: conceptos generales...», op. cit., p. 85.
8 Ibidem.
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acceso o vetar el acceso por razoén de discapacidad. Esta excepcién resulta
excesiva, ya que no tiene en cuenta la existencia en las Fuerzas Armadas de
multiples puestos de trabajo con variedad de requerimientos en cuanto aptitu-
des. Incluso en el caso en el que se precisen ciertas capacidades, no deberia
presuponerse que se hayan perdido las mismas por el mero hecho de alcanzar
una edad determinada o por tener una discapacidad®. En cualquier caso, en
Espafia, la jurisprudencia del TS ha anulado, por excesivas, algunas normas en
las que se establecian limites de edad para el acceso a la Policia Nacional ® y
a determinados cuerpos de las Fuerzas Armadas ®.

Aunque el Considerando vigésimo tercero de la Directiva ya adelanta que
son contadas las circunstancias en que una diferencia de trato, basada en los
criterios que la misma recoge como factores de discriminacién —religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual—, puede estar justificada
por constituir un requisito profesional esencial y determinante y que los Esta-
dos miembros deben facilitar informacién al respecto a la Comision, el ar-
ticulo 4.1 contiene una prevision expresa sobre los requisitos profesionales. En
virtud del mismo, se permite a los Estados miembros disponer que una dife-
rencia de trato fundada en una caracteristica relacionada con alguno de los
motivos precitados no tenga cardcter discriminatorio «cuando, debido a la na-
turaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en
que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional

87 A juicio de BALLESTER PASTOR, «No era necesaria una referencia especifica en la Directiva a las
FF. AA., puesto que la configuracion de requisito profesional y determinante es ya suficiente para justificar
la excepcion en los casos de incompatibilidad entre la discapacidad o la edad y la concreta actividad de las
FF. AA.», In extenso, vid. BALLESTER PASTOR, M. A., «Género y edad: los dos extremos del principio
antidiscriminacién comunitario», VV. AA. (Dirs.: CABEZA PEREIRO, J., BALLESTER PASTOR, M. A. y FER-
NANDEZ PRIETO, M.), La relevancia de la edad en la relacion laboral y de la seguridad social, Thompson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 31-41.

8 STS de 21 de marzo de 2011 —Rec. nim. 184/2008—, ECLI: ES: TS:2011:2185: «El articulo 34.2
de la Ley 62/2003, a propésito de la no discriminacién en el trabajo, contemplando, en particular el acce-
so al empleo, ademads de expresar que el principio de igualdad supone la ausencia de discriminacién direc-
ta o indirecta, entre otras circunstancias personales, por la edad, establece que las diferencias de trato que
se fundaran en ella «no supondran discriminacién cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesio-
nal concreta de que se trate o del contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituye un requi-
sito profesional esencial y determinante, siempre que el objetivo sea legitimo y el requisito proporciona-
do». Pues bien, a la vista de todo ello, no encontramos la debida justificacién del limite maximo de edad
cuestionado en este proceso, es decir, que sea esencial y determinante para desempefiar los cometidos
propios de la Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de Policia».

8 STS de 6 de mayo de 2014 —Rec. niim. 474/2013—, ECLI: ES: TS:2015:2334: «La conclusién que
aqui ha de sentarse (...) es que, por lo que hace a la Escala de Oficiales del Cuerpo Militar de Sanidad,
especialidad fundamental Medicina, no estd debidamente justificado el limite de edad establecido para el
ingreso directo. (...) La consecuencia que deriva de esa falta de justificacién del limite de edad que es
objeto de impugnacion en el actual proceso contencioso-administrativo es que debe accederse a la nulidad,
tanto de los apartados de la convocatoria que lo establecen, como de la privacién del derecho de la recu-
rrente a participar en el proceso selectivo producida como consecuencia de tales limites».
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esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requi-
sito, proporcionado». Aplicada a la discriminacién por razén de edad, esta
exencidn exige justificar que, para requerir una mayor o menor edad para el
acceso a un empleo, o un nivel de formacién o al disfrute de determinadas
condiciones de trabajo, esa caracteristica de la edad debera constituir el requi-
sito profesional esencial y determinante para conseguir el objetivo legitimo
que se pretende y ese requisito debe ser, ademads, proporcionado. Lousada Aro-
chena se refiere a este articulo como «cldusula de buena fe ocupacional», de
aplicacion estricta, pues, tal y como se dice en el Predimbulo, es de aplicacion
en contadas circunstancias *. En este sentido, el TJUE ha sefialado, en el asun-
to Vital Pérez®!, que la prevision del articulo 4.1 es susceptible de relativizar el
alcance del principio general de no discriminacion por razon de la edad y que,
como tal excepcidn a un principio general, merece una interpretacion de corte
restrictivo®?. En opinién de Ballester Pastor, muy critica con la Directi-
va 2000/78/CE, en relacién a la edad, el requisito profesional esencial y deter-
minante «parece muy dificil de determinar, siquiera con caricter ejemplificati-
VO, puesto que no existen propiamente actividades que, por su naturaleza,
requieran trabajadores con una determinada edad y no otra. La edad puede
actuar como factor general de susceptibilidad, pero las eventuales caracteristi-
cas predicables de determinados rangos de edad pueden no cumplirse en situa-
ciones concretas. La aplicacion del requisito profesional esencial y determi-
nante supone, pues, otorgar valor a los estereotipos, que es justamente lo que
una normativa discriminatoria debiera evitar» .

El considerando vigésimo quinto de la Directiva avanza la idea de que,
aunque deben prohibirse las discriminaciones, resulta esencial distinguir las
diferencias de trato por razén de edad, justificadas por objetivos legitimos,
como pueden ser las politicas de empleo, del mercado laboral y de la forma-
cién profesional—-. Esta idea se recoge en la parte dispositiva de la Directiva,
que alberga un precepto especifico, el articulo 6, que lleva por titulo «Justifica-
cién de diferencias de trato por razén de edad». Este articulo recoge las singu-
laridades del tratamiento antidiscriminatorio por razén de la edad y la posibi-
lidad de establecer diferencias de trato, tanto positivas como negativas, por ese

% LoOUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién por edad: conceptos generales...», op. cit., p. 86.

91 Asunto Vital Pérez, STJUE de 13 de noviembre de 2014, C416/13, EU: C:2014:2371.

2 Vid. REQUENA CASANOVA, M., «Principio de no discriminacién y limites de edad en el acceso al
empleo publico: del asunto Wolf a la sentencia del TJUE Vital Pérez», Revista General del Derecho Euro-
peo, num. 38, enero, 2016, pp. 239-254.

9 BALLESTER PASTOR, M. A., «El tratamiento de la edad en el Derecho comunitario», en VV. AA.
(Dir.: CAMAS Ropa, F), La edad en relacion al empleo, la Seguridad Social y la Inmigracion, Bosch,
Barcelona, 2009, p. 39.
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motivo. Estas especialidades son una tercera categoria de justificaciones, dis-
tintas de las estipuladas en el articulo 2.2.b) y en el articulo 4, especificas para
las diferencias de trato basadas en la edad, que responde a la singularidad que
ostenta este criterio entre los motivos de discriminacién prohibidos.

Los Estados miembros pueden asi disponer que determinadas diferencias
de trato por motivos de edad no constituyan discriminacion «si estan justifica-
das objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una fi-
nalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo,
del mercado de trabajo y de la formacién profesional, y si los medios para lo-
grar este objetivo son adecuados y necesarios», especificando, en concreto,
algunas de esas diferencias que pueden estar justificadas 4.

Dos son, pues, los elementos a tener en cuenta para que el establecimiento
de un trato dispar pueda quedar justificado, un elemento finalista y un elemento
instrumental. El articulo 6.1 exige, para que una diferencia de trato por motivos
de edad se considere justificada, la existencia de fines legitimos que justifiquen
la medida —elemento finalista—, y que los medios para conseguir dichos fines
sean apropiados y necesarios —elemento instrumental—°. Todo ello implica un
control de la legitimidad y de la proporcionalidad de la medida, elementos de
valoracién amplios e imprecisos, y, tal vez, un tanto discrecionales.

El articulo contiene algunos de los fines legitimos de politica social sus-
ceptibles de conformar el referido elemento finalista: las politicas de empleo,
del mercado de trabajo y de la formacion profesional, que, ademds, deberdn
ser de interés general, como ha manifestado el TJUE en diferentes senten-
cias *. Ahora bien, como no se trata de una lista cerrada y exhaustiva, la dife-
rencia de trato podra justificarse en finalidades distintas a las enunciadas. En
todo caso, los Estados miembros disponen, asimismo, de un amplio margen de
apreciacion tanto en la eleccion del objetivo, en materia de politica social y de
empleo, que sirva de justificacion objetiva y razonable, como para definir las
medidas adecuadas y necesarias, basadas en el criterio de la edad, que les per-
mitan lograrlo*.

Aunque el articulo 7 permite establecer medidas de accion positiva para
garantizar la plena igualdad en la vida profesional y, en concreto, permite a un

% Articulo 6.1 Directiva 2000/78/CE.

5 BALLESTER PASTOR, M. A., «Evolucién del principio antidiscriminatorio comunitario: un anélisis
critico preliminar», en VV. AA. (Coord.: BALLESTER PASTOR, M. A.), La transposicion del principio anti-
discriminatorio comunitario al ordenamiento juridico espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. pp. 17-75.

% Por todas, asunto Age Concern England, STIUE de 5 de marzo de 2009, C-388/2007, EU:
C:2009:128.

7 Asunto Mangold, STJUE de 22 de noviembre de 2005, C-144/04, EU: C:2005:709 y asunto Pala-
cios de la Villa, STJUE de 16 de octubre de 2007, C-411/05, EU: C:2007:604.
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Estado miembro mantener o adoptar «medidas especificas destinadas a prevenir
o compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de los motivos mencio-
nados en el articulo 1», el apdo. a) del articulo 6.1, va mas alld. Prevé medidas
concretas de accion positiva, mediante «el establecimiento de condiciones es-
peciales de acceso al empleo y a la formacién profesional, de empleo y de tra-
bajo (...) para los jovenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan
personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercion profesional». Las medi-
das de accién positiva, como es sabido, generan desventajas sobre las personas
que las sufren versus los beneficios que aportan al colectivo al que van dirigi-
das. Especificamente, se incluyen en este apartado a jovenes, mayores y «los
que tengan personas a su cargo». Llama la atencién que el legislador incluya en
este contexto de discriminacion por edad a estos dltimos, puesto que el hecho
de tener personas a cargo no parece que sea una caracteristica singular de la
edad®®. Tampoco queda muy claro a quiénes se refiere, si al sujeto cuidador o a
los sujetos cuidados. Tal vez se quiere referir a las condiciones especiales de
jornada que se pueden establecer para aquellos trabajadores que tengan a su
cargo a nifios 0 ancianos, introduciendo de este modo la edad de un tercero, por
asociacion, en las circunstancias que afectan al cuidador. Con todo, no parece
muy adecuada la introduccién de esta circunstancia en el &mbito de esta norma
por su dificil conexién con la discriminacién por razén de edad, ya que, esta
cuestion parece estar, tal vez, mas vinculada a la discriminacién por causa de
género, en vista del estereotipo de las personas que suelen ser las cuidadoras de
nifos y personas de edad, que en la mayoria de las ocasiones son mujeres *°. En
este sentido, tal vez, este tipo de medidas deberian dejarse al &mbito de actua-
cion de la Directiva 2019/1158, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la
vida profesional de los progenitores y cuidadores '%.

% En este sentido vid. BALLESTER PASTOR, M. A., «El tratamiento de la edad...», op. cit., pp. 95-114.
A juicio de la autora, el precepto se refiere a diferencias de trato para empleos o para facilitar la insercién
de ciertos colectivos, en que los aspectos peyorativos de la diferencia de trato, como pérdidas en las con-
diciones de trabajo, concurren con los beneficios que aportan al empleo y ocupacién del trabajador. La
Directiva legitima esas diferencias con caracter general y absoluto, aunque obviamente quedan sometidas
a la concurrencia de los factores finalistas e instrumentales que se aplican con cardcter general.

% En este sentido vid. BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios. ..», op. cit., pp. 55-90.
«La explicacién a esta inclusion es la de introducir, marginalmente, la edad del sujeto de cuidado en la causa
de la especial situacion en la que se encuentra el cuidador, dado que los sujetos cuidados suelen ser nifios o
ancianos, lo que no deja de ser una relacién bastante remota, ademds de que también pueden necesitar de
cuidado otras personas. Resulta de inusitado interés el hecho de que el TJUE, hasta la fecha, reticente a in-
cluir diferencias de trato y perjuicios sufridos como consecuencia del cuidado de hijos en el ambito de la
proteccion antidiscriminatoria por razén de género, el tema retorne al espacio comunitario por la via de la
discriminacion por razén de la edad».

10" Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo.

114



LA PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION POR EDAD EN EL ORDENAMIENTO... H

Continuando con el analisis del articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE,
los apdos. b) y ¢) incluyen, a modo de ejemplo, otras diferencias de trato por
razon de edad que pueden resultar justificadas, objetiva y razonablemente, si
estan amparadas en fines legitimos y resultan adecuadas y necesarias. Confi-
guran en ambos casos una suerte de «desigualdad tolerada» ! en beneficio de
intereses generales que se superponen a los intereses individuales de los suje-
tos afectados. En concreto, el apdo. b) permite establecer condiciones minimas
de edad, experiencia profesional o antigiiedad en el trabajo para el acceso al
empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo, sin exigir requisitos
especiales para que esta justificacion resulte admisible, como podria ser el
objetivo de formacidn profesional. Y el apdo. c¢) permite diferencias de trato
por mayor edad, a través del establecimiento de una edad maxima para la con-
tratacidn cuando esa exigencia esté basada en los requisitos de formacién del
puesto de trabajo de que se trate o en la necesidad de un periodo de actividad
razonable previo a la jubilacion.

A la vista del articulo 6.1 de la Directiva y del cardcter general con que se
expresa, cualquier diferencia de trato por motivo de la edad puede llegar a le-
gitimarse, por lo que, en principio, no se podria construir una categoria de di-
ferencias intrinsecamente ilegitimas '>. Se trata de auténticas discriminacio-
nes directas justificadas por las politicas sociales, quedando lejos del tépico de
la discriminacién indirecta ', En efecto, algunas de estas excepciones resultan
particularmente peligrosas, ya que se justifican en estereotipos atribuidos a los
trabajadores maduros, como, por ejemplo, su baja formacién y las dificultades
para la misma, o su salida inminente del mercado de trabajo. Y, sin embargo,
se olvida que aquella carencia o dificultad, no es una caracteristica homogénea
del colectivo, o que la salida del mercado de trabajo por jubilacién es un dere-
cho y no una obligacién '*. El articulo esta redactado utilizando conceptos
imprecisos —requisitos de formacién y necesidad de un periodo de actividad
razonable—, lo que dificulta cualquier prueba acerca del caracter injustificado

101" Expresion acufiada por BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios. La prohibi-
ci6n de discriminacion laboral...», op. cit., p. 55-90.

102° A la inversa, en el asunto Age Concern England, STIUE de 5 de marzo de 2009, se clarifica esta
cuestion: «los Estados Miembros no estian obligados a prever una lista especifica de las diferencias de trato
por razén de edad que pueden quedar justificadas por una finalidad legitima, habida cuenta de que es prin-
cipio general aquél de conformidad con el cual los paises afectados vienen forzados a garantizar la plena
eficacia de las directivas, pero disponen para alcanzar tal fin de un amplio margen de apreciacion respecto
de la eleccion de los medios, pudiendo se concretados estos mediante un contexto juridico general».

103 CABEZA PEREIRO, J., «Justificaciones proporcionadas de la discriminacién por edad...», op. cit.,
pp. 239-260.

104 BALLESTER PASTOR, M. A., «Género y edad: los dos extremos del principio antidiscriminacién
comunitario...», op. cit., p. 37.
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de la medida, por lo que ser4 dificil que prospere una reclamacion, por falta de
justificacion 1%,

Entre las justificaciones de diferencias de trato por razén de la edad, el
articulo 6.2 permite a los Estados miembros determinar las edades para poder
beneficiarse de prestaciones de jubilacion o invalidez o para los célculos actua-
riales respecto de los regimenes profesionales de Seguridad Social, siempre que
no suponga una discriminacion por razén de sexo '%. En relacién con esto, debe
recordarse que ya el considerando decimotercero de la Directiva 2000/78/CE
anticipa una exclusién material de los regimenes de seguridad social '’ y pro-
teccidn social, cuyas ventajas no estén equiparadas a una retribucién en el sen-
tido del articulo 157 TFUE, como de los pagos realizados por el Estado para
favorecer el acceso o mantenimiento de empleo en los programas de empleo '%.
Y, el considerando decimocuarto, por su parte, deja también al margen el esta-
blecimiento de las edades de jubilacion '%.

Por su parte, el articulo 8 permite a los Estados miembros adoptar o man-
tener disposiciones mas favorables a la igualdad de trato que las que resultan
de la Directiva, sin que esta pueda servir de justificacion para reducir la protec-
cidén contra la discriminacién que ya ofrecen los Estados. Y en relacion con la
defensa de derechos, el articulo 9 exige la existencia de procedimientos judi-
ciales o administrativos e incluso, si los Estados lo consideran oportuno, de
conciliacién para que las personas que se estimen discriminadas por alguno de
los motivos protegidos por la Directiva, puedan exigir su cumplimiento.

195 Ibidem.

106 Articulo 6.2: «(...) los Estados miembros podrén disponer que no constituiran discriminacién por
motivos de edad, la determinacion, para los regimenes profesionales de seguridad social, de edades para
poder beneficiarse de prestaciones de jubilacion o invalidez u optar a las mismas, incluidos el estableci-
miento para dichos regimenes de distintas edades para trabajadores o grupos o categorias de trabajadores
y la utilizacién, en el marco de dichos regimenes, de criterios de edad en los calculos actuariales, siempre
que ello no suponga discriminaciones por razén de sexo».

107 Aunque la Directiva 2000/78/CE no define qué debe entenderse por «régimen profesional de se-
guridad social», el concepto aparece definido en el articulo 2.1.f), de la Directiva 2006/54/CE, como
«aquellos regimenes no regulados por la Directiva 79/7/CEE, cuya finalidad sea proporcionar a los traba-
jadores —por cuenta ajena o auténomos, agrupados en el marco de una empresa o de un grupo de empresas,
de una rama econémica o de un sector profesional o interprofesional— prestaciones destinadas a completar
las prestaciones de los regimenes legales de seguridad social o a sustituirlas, tanto si la adscripcién a di-
chos regimenes fuere obligatoria como si fuere facultativa». En este sentido, vid. asunto Lesar, STJUE
de 16 de junio de 2016, C-159/15, EU: C:2016:451.

108 Considerando decimotercero: «Las disposiciones de la presente Directiva no se aplicardn a los
regimenes de seguridad social y de proteccién social cuyas ventajas no estdn equiparadas a una retribucién
en el sentido conferido a este t€rmino para la aplicacion del articulo 141 del Tratado CE, actual articulo 157
TFUE, ni a los pagos de cualquier naturaleza efectuados por el Estado cuyo objetivo es el acceso al empleo
o el mantenimiento de los trabajadores en el empleo».

19 El Considerando decimocuarto sefiala expresamente: «La presente Directiva se entiende sin per-
juicio de las disposiciones nacionales que establecen la edad de jubilacion».
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El articulo 10 se refiere expresamente a la inversion de la carga de la
prueba, que se traslada a la parte demandada. El demandado debera demos-
trar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato, cuando
el demandante alegue hechos o indicios que permitan presumir la existencia
de discriminacién directa o indirecta y se considere perjudicado por la no
aplicacion de dicho principio. Con todo, dada amplitud del articulo 6, que
deja a los Estados miembros un extenso margen de maniobra para prever me-
didas que establezcan diferencias de trato justificadas, la inversion de la carga
de la prueba ostenta escasa eficacia en relacion a la discriminacién por razén
de edad. En efecto, la presuncion de legitimidad de un gran nimero de medi-
das que comportan diferencias de trato por razén de edad discriminatorias se
refuerza, lo que exige la demostracién por la parte demandante del cardcter
injustificado de la medida, sin que se beneficie, por tanto, de la inversion de
la carga de la prueba.

Por todo lo expuesto, la labor interpretativa del Tribunal de Luxemburgo
ha sido determinante. Asi, la discriminacién por razén de edad en el empleo ha
generado a un gran nimero de demandas ante los 6rganos jurisdiccionales in-
ternos. Procedimientos en los que han sido planteadas multiples cuestiones
prejudiciales ante el TJUE, conforme al articulo 267 TFUE, preguntando por
la adecuacion de normas internas a la Directiva 2000/78/CE. Todas estas reso-
luciones permiten conocer mejor los criterios exigidos para que una diferencia
de trato por razon de la edad no sea considerada discriminatoria, resultando
imprescindible, en cada caso, el examen de la justificacion e idoneidad de las
medidas cuestionadas.

2.3.2 EXAMEN DE LA JUSTIFICACION: MEDIDA OBJETIVA Y RAZONABLE
Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE deja la puerta abierta a la discri-
minacion directa por razén de edad, vulnerando, paradéjicamente, el niicleo
conceptual esencial que, por definicion, no admitiria justificacion !'°, En virtud
de este articulo, el legislador comunitario admite diferencias de trato directas
por motivos de edad, si estds pueden justificarse en objetivos legitimos de po-
liticas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional. Por
tanto, que una diferencia de trato basada en la edad prevalezca y no sea consi-

110 BALLESTER PASTOR, M. A., «Género y edad: los dos extremos del principio antidiscriminacién
comunitario...», op. cit., p. 37.
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derada una discriminacién va a depender de si la justificacion de politica social
es adecuada y suficiente y si la medida responde al principio de proporcionali-
dad. El legislador nacional, al establecer una medida que suponga una diferen-
cia de trato por razén de la edad, deberd poder argumentar la justificacién de
la misma.

El examen de la justificaciéon de la medida, que deberd velar por el cum-
plimiento del principio de igualdad''!, supone una triple comprobacién: la
razonabilidad, la objetividad y la proporcionalidad de las desigualdades, de
conformidad con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, cuya exi-
gencia debe aplicarse en relacién con la finalidad y efectos de la medida con-
siderada 2.

El TIUE debera realizar un juicio de igualdad y razonabilidad segtin el
cual, objetividad, finalidad, idoneidad y proporcionalidad son los cuatro para-
metros que deberd superar la medida examinada que introduce un trato des-
igual '*. Asi, una norma es objetiva si la existencia de un trato desigual respon-
de a una situacién de hecho diversa y no exclusivamente a caracteristicas o
circunstancias personales. La finalidad que persigue debe ser razonable, ya
que la objetividad, por si sola, no lo garantiza. Respecto a la idoneidad, la me-
dida debe ser adecuada a la finalidad que persigue. Dicho de otro modo, una
medida es idonea si es capaz de alcanzar el objetivo propuesto. Y, por ultimo,
la proporcionalidad requiere que el trato desigual que depara la norma y la fi-
nalidad perseguida por la misma resulten proporcionales !4,

En todos los pronunciamientos que hasta la fecha ha dictado el TJUE, el
control de la discriminacidn por razén de edad de la medida examinada se
fundamenta en que la finalidad perseguida sea licita, carente de arbitrariedad
y, por lo tanto, objetiva''>. Ademads, la medida ha de ser razonable, idonea y

"1 En este sentido, vid. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., «Principio de igualdad y derecho
del trabajo», en VV. AA., El principio de igualdad en la Constitucion Espaiiola, XI Jornadas de estudio,
Vol. II, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, p. 1074. «Requiere la justificacién
de las igualdades o desigualdades de trato que puedan establecerse; no permite tratar arbitrariamente de
forma desigual lo que es esencialmente igual, ni tratar arbitrariamente igual lo que es esencialmente des-
igual».

112 MERCADER UGUINA, J. R., «Bases para la construccién del juicio de no discriminacién...»,
op. cit., pp. 29-31.

113 De igual modo, el TC, en linea con el TJUE y el TEDH, sisteméticamente, exige una justificacién
objetiva y razonable de la diferencia y la necesaria adecuacion entre las medidas adoptadas y los fines
perseguidos. Por ello, se debe superar el test de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad de las des-
igualdades.

114 Lor, P., «El principio de razonabilidad en la discriminacién por edad», en VV. AA. (Dir.: MERCA-
DER UGUINA J. R.), Trabajadores maduros. Un andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en
el ambito social, Lex nova, Valladolid, 2009, pp. 56-59.

115 En este sentido, vid. STC 67/1982, de 15 de noviembre, ECLI: ES: TC:1982:67, que establece
que «El principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de
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necesaria para alcanzar la finalidad prevista. Los conceptos, objetividad y ra-
zonabilidad, por tanto, estdn intimamente conectados.

La severidad del examen de justificacion de la medida va a depender del
tipo de discriminacion que se trate de justificar. Hay que diferenciar si se
trata de una diferencia de trato por razén de la edad permitida por el ar-
ticulo 2.2.b), que impide la existencia de una discriminacién indirecta, o
permitida por el articulo 6, que impide una discriminacién directa. Asi, para
evitar la discriminacién indirecta, el legislador nacional, tinicamente, debera
dejar claro cudl es el objetivo legitimo de la norma de cuya aplicacién va a
resultar la discriminacién y superar el test de idoneidad y necesidad. Se po-
dria decir que la justificacién, en este caso, es laxa. Por el contrario, si la
discriminacion es directa, el control va a ser mds estricto, porque la norma se
construye con base en un factor de discriminacién prohibido, como es la
edad, lo cual va a requerir un alto nivel de exigencia probatoria de la legiti-
mad de la finalidad que se busca mediante una demostracion concluyente. La
norma infractora, para perder ese adjetivo, debe responder, como ratio fun-
damental, a estrategias para conseguir objetivos de las politicas de empleo,
mercado de trabajo o formacion profesional, entre otros. Debera existir un
equilibrio entre el derecho individual a no ser discriminado por razén de la
edad y la finalidad de la ley que establece la discriminacién, cuestién que
dirimiré el TJUE y que serd la forma de controlar las politicas nacionales de
empleo. En este sentido, los Estados miembros que quieran hacer uso de las
excepciones que la Directiva permite, tienen que declarar su intencién de
utilizarlas y, deben, asimismo, poder explicar las tipologias de diferencias de
trato que pretenden justificar !,

El principio de igualdad y no discriminacién exige que la diferencia de
trato que limita un derecho fundamental esté objetivamente justificada y, asi-
mismo, deberd cumplir con el principio de proporcionalidad. El Tribunal de-
berd verificar que la disparidad de trato responde a criterios de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad ''". Asi, el juicio de idoneidad de una medida que
limita un derecho fundamental, controla que la relacién entre la medida pro-
puesta y la finalidad que se persigue sea la adecuada, es decir que sea util para
lograr el fin que justifica el limite del derecho!''®. En otras palabras, que los

cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, y que este desigual tratamiento legal tiene como
limite la arbitrariedad, causa de discriminacion, es decir, la falta de una justificacion objetiva y razonable».

16 L or, P., «El principio de razonabilidad en la discriminacién por edad...», op. cit., pp. 56-59.

17 MERCADER UGUINA, J. R., «Bases para la construccién del juicio de no discriminacién por razén
de edad...», op. cit., pp. 34-40.

18 In extenso, vid., PERELLO DOMENECH, 1., «El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional», Jueces para la democracia, nim. 28, 1997, pp. 69-75.
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medios elegidos para lograr el interés general sean los adecuados. Por su parte,
el juicio de necesidad de la medida, o principio de intervencién minima, pre-
tende que la medida restrictiva elegida, para conseguir el fin perseguido y sa-
tisfacer el interés general, sea aquella que resulte mas eficaz y menos lesiva
con el derecho fundamental en cuestién. Finalmente, el principio de propor-
cionalidad, strictu sensu, exige una ponderacion de los bienes juridicos prote-
gidos que van a verse involucrados, tanto de aquellos bienes o derechos que
justifican el limite del derecho, como de aquellos otros que van a verse afecta-
dos por la norma cuestionada. En esta confrontacion de intereses habrd que
tener en cuenta todas las circunstancias del caso concreto. LLa medida cuestio-
nada —el medio elegido— deberd mantener una relacion razonable con el resul-
tado perseguido. El adjetivo razonable, aunque es un concepto juridico inde-
terminado, indica que es necesario armonizar el dafio que infringe al particular
la limitacién indispensable de un derecho, con el beneficio que ello supone
para el interés general.

El anélisis de la jurisprudencia del TJUE, en aplicacién de la Directi-
va 2000/78/CE y en relacion con la prohibicién de discriminacién por razén
de edad, permite apreciar que uno de los criterios mds utilizados por el Tri-
bunal para la fundamentacién de sus sentencias ha sido el principio de pro-
porcionalidad. En este sentido, el asunto Mangold, STJUE de 22 de noviem-
bre de 2005, fue el primer caso en el que se dirimi6 la adecuacién de una
norma de Derecho interno, en este caso alemana, a la Directiva 2000/78/CE.
En su resolucion, el Alto Tribunal consider6 la norma nacional contraria al
Derecho de la UE, fundamentando su pronunciamiento en el principio de
proporcionalidad, por excederse la norma de lo apropiado y necesario para
alcanzar el objetivo perseguido al permitir celebrar contratos de duracion
determinada con trabajadores mayores de 52 afios sin limite alguno. EI1 TJUE
recuerda asi que «el principio de proporcionalidad exige que las excepciones
a los derechos individuales concilien, en la medida de lo posible, el principio
de igualdad de trato con las exigencias del objetivo perseguido». Con todo,
de esta resolucién se desprende la idea de que la valoracién de la idoneidad
y la necesidad de los medios empleados conforma un deber atribuido al juez
nacional. Asi, son los 6rganos judiciales internos de los Estados miembros
los que deben estimar si la medida controvertida en un litigio es adecuada y
necesaria para alcanzar el objetivo legitimo invocado en el marco de la poli-
tica nacional de empleo .

19 Loy, G., «<El empleo de los trabajadores maduros...», op. cit., pp. 70-93.
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3. LA APLICACION DIRECTA DEL PRINCIPIO GENERAL
DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE LA EDAD

El Derecho de la UE constituye un ordenamiento juridico completo '*°,
integrado por el Derecho originario —TUE, TFUE y la CDFUE "?!—, por el De-
recho derivado, asi como por aquellos principios generales de la UE a los que
el TJUE atribuye la condicién de constitucionales —tanto los recogidos por el
Derecho originario como los emanados de la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo—. Es un ordenamiento autonomo del Derecho Internacional y de
los Derechos nacionales, pero que, a la vez, penetra y se integra en cada uno
de los ordenamientos juridicos internos de los Estados miembros, en ocasio-
nes, sin necesidad de que la norma sea recogida expresamente por el Derecho
nacional. Por ello, los sujetos de derecho de este nuevo orden juridico son no
solo los Estados miembros, sino también sus nacionales '*. Esto es, el Derecho
de la UE alcanza, asimismo, el patrimonio juridico de los ciudadanos, pudien-
do alegarse ante los tribunales internos, a los que corresponde, correlativamen-
te, la proteccion 1%

El Derecho de la UE se caracteriza por su primacia, su aplicabilidad in-
mediata y por su eficacia directa, horizontal o vertical %, principios estructu-
rales de este ordenamiento.

El principio de primacia se erige en garantia de la aplicacién del ordena-
miento de la UE en cada uno los Estados. Significa que las normas de la Unién
se integran, de manera prioritaria, en el Derecho interno de cada Estado miem-
bro %, 1o que, a su vez, implica que, ante un conflicto entre normas de ambos
ordenamientos, se desplace la norma interna y se aplique la europea, atn sin
necesidad de que aquélla sea formalmente derogada '*°. Asimismo, fruto de la

120 T.a concepcién como verdadero ordenamiento juridico se reafirma en el asunto Costa-ENEL,
STICE de 15 de julio de 1964, C-6/64, EU: C:1964:66.

12l Como ya se indicd, la Carta se convirtié en juridicamente vinculante en la UE con la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, al declarar expresamente el articulo 6 TUE, en su apar-
tado primero, que tiene el mismo valor juridico que los Tratados.

122 Asf se estim en el asunto Van Gend & Loos, STICE de 5 de febrero de 1963, C-26/62, EU:
C:1963:1, «la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacional, a favor
del cual los Estados miembros han limitado su soberania, si bien en un ambito restringido, y cuyos sujetos
son, no sélo los Estados miembros, sino también sus nacionales».

122 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. I., Instituciones y Derecho de la Unién Europea,
Tecnos, Madrid, 2006, p. 392.

124 ALzAGA Ru1z, 1, La eficacia de las directivas comunitarias en el dmbito laboral, Civitas, Nava-
rra, 2009, pp. 25 y ss.

125 Asunto Simmenthal, STICE de 9 de marzo de 1978, C-106/77, EU: C:1978:49.

126 En el ordenamiento juridico espaiiol el articulo 4 bis) LOPJ ordena a los jueces y tribunales la
aplicacion del Derecho de la UE de conformidad con la jurisprudencia del TJUE.
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aplicabilidad inmediata y la eficacia directa del Derecho de la Union, este des-
pliega todos sus efectos juridicos desde su entrada en vigor, momento a partir
del cual puede ser directamente invocado por los particulares ante una jurisdic-
cién nacional o europea.

El TJUE reconoci6 la eficacia directa del Derecho originario desde un
inicio, siempre que las obligaciones impuestas por el precepto invocado sean
claras, precisas, incondicionales y no requieran medidas complementarias.
Otra solucidn hubiera puesto en peligro el objeto de los Tratados y la propia
naturaleza del sistema juridico de la UE '?7. Cuestion distinta es la eficacia del
Derecho derivado.

El reglamento ostenta alcance general, es obligatorio en todos sus ele-
mentos, y persigue la unificacién normativa. Desde su publicacion en el
DOUE, es valido y eficaz por si mismo, pues no necesita de norma de transpo-
sicion. Se integra simultdneamente en los ordenamientos internos de los Esta-
dos miembros adquiriendo plena eficacia, bien cuando en €l se determine o
bien a los 20 dias de su publicacion, generando desde ese momento derechos
y obligaciones en sus destinatarios '*%. Tiene, pues, efecto directo completo.

La directiva es una norma de caracter principal que pretende la armoniza-
cién de las legislaciones nacionales mediante su trasposicion al Derecho inter-
no '?. A diferencia del reglamento, carece de alcance general y solo obliga a
los Estados a los que va dirigida en cuanto al resultado que debe obtener. En
ella se sefialan los objetivos y fines a conseguir por los Estados destinatarios,
que tienen el deber de desarrollarla en sus ordenamientos mediante su transpo-
sicién en el plazo por ella sefalado. Estos quedan obligados, inicamente, en
cuanto al resultado que deben alcanzar, pero, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 288 TFUE, tienen libertad para elegir la forma y los medios para ha-
cerlo '*, La directiva no tiene efecto directo completo hasta su transposicion y,
en ese momento, la norma resultante podré ser invocada ante los Tribunales de

127 Asunto Costa-ENEL, STJUE de 15 de julio de 1964, C-6/64, EU: C:1964:66.

128 Sobre el particular, conviene recordar el articulo 288 TFUE, a cuyo tenor «Para ejercer las com-
petencias de la Union, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y
dictdmenes. El reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directa-
mente aplicable en cada Estado miembro (...)».

129" Continua, el articulo 288 TFUE, sefialando que «la directiva obligaré al Estado miembro destina-
tario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la
eleccién de la forma y de los medios».

130" Existe una tendencia, por parte del TJUE, a requerir de los Estados miembros que el cumplimien-
to de las directivas se lleve a cabo de una forma determinada. En este sentido, vid. BALLESTER PASTOR, M.
A., «La efectividad en Espafia de la normativa antidiscriminatoria de la Unién Europea (la dimension
desconocida de las cldausulas horizontales)», en Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 10, 2016,
pp- 968 ss.
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Justicia y ante la Administracién del Estado, los cuales deberan otorgar la pro-
teccion debida al ciudadano que reclama 3!,

Mediante la transposicion, los Estados miembros deben integrar en su
Derecho interno las directivas que emanan de las instituciones europeas. En
ocasiones, el Estado destinatario no procede a la transposicién de la misma en
el plazo estipulado, o bien lo hace de manera deficiente o incompleta, infrin-
giendo, en ambos casos, el articulo 288 TFUE. Como remedio a estas situacio-
nes y para garantizar la uniformidad y aplicabilidad del Derecho de la UE,
el TIUE elabor6 la doctrina jurisprudencial del efecto util, o efecto directo
vertical de la directiva '*2. Conforme a esta doctrina, cabe su invocacion por el
ciudadano ante los poderes publicos del Estado, entendido este en sentido am-
plio y sin distinciones, ya actie, pues, como autoridad ptblica o como emplea-
dor. Para ello, se exige que las disposiciones de la directiva sean precisas
—completas y juridicamente perfectas—, incondicionales —que no se encuentren
sometidas a plazo ni reserva— y que no dejen amplio margen de discrecionali-
dad a los Estados miembros para la ejecucion. En el caso de falta de transpo-
sicidén, o que esta haya sido deficiente, cuanto mayor sea la concrecioén del
contenido de la directiva, mayor serd su aptitud para desplegar el efecto direc-
to vertical. Asimismo, mientras no haya transcurrido el plazo para su transpo-
sicion, en aplicacion del principio de colaboracion leal, el Estado miembro
debera abstenerse de adoptar medidas que puedan comprometer el efecto qtil
de la directiva, favoreciendo la armonizacion '33.

Por el contrario, el Estado que no ha realizado la transposicién en plazo,
o bien no lo ha hecho correctamente, no puede exigir frente a los particulares
el cumplimiento de las obligaciones o derechos contenidos en ella. Por tanto,
el efecto vertical directo de la directiva es, exclusivamente, unidireccional. Es
el remedio, o sancién, para que el Estado que no ha cumplido con sus obliga-
ciones asuma su responsabilidad frente a los particulares perjudicados '**. En
efecto, carece de efecto vertical inverso, salvo que el Estado cumpla, adecua-
damente, con su obligacion de transposicién al Derecho interno.

31 ALzaGA Rulz, L, La eficacia de las directivas..., op. cit., pp. 52-55.

132 Asunto Grad, STICE de 6 de octubre de 1970, C-9/70, EU: C:1970:78; asunto Van Duyn, STICE
de 4 de diciembre de 1974, C-41/740, EU: C:1974:133; asunto Becker, STICE de 19 de enero de 1982,
C-8/1981, EU: C:1982:7. Esta doctrina resulté matizada en el asunto Marshall, STICE de 26 de febrero
de 1986, C-152/1984, EU: C:1986:84, al admitir exclusivamente el efecto directo vertical de la directiva.
Esto es, la invocacién de la directiva por el particular solo ante el Estado incumplidor, al corresponder a
este el mandato de transposicion infringido, pero no contra un particular —efecto directo horizontal—, ni por
un Estado de la UE contra un particular —.denominado el efecto vertical inverso—.

133 ALzAGA Rulz, L, La eficacia de las directivas ..., op. cit., pp. 58 ss.

134 Ibidem.
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Por otro lado, es habitual la confusion del principio de prevalencia del
Derecho de la UE con la errénea atribucién de eficacia horizontal a disposicio-
nes carentes de la misma. En este sentido, los particulares pueden pretender
hacer valer los derechos contenidos en una directiva, que no ha sido transpues-
ta en plazo o se ha realizado deficientemente, frente a otros particulares, es
decir, pueden tratar de alegar la directiva en controversias interprivatos. La
jurisprudencia comunitaria, constantemente, ha negado la posibilidad de invo-
car las directivas en litigios entre particulares. En efecto, «el Tribunal de Lu-
xemburgo ha declarado, de modo reiterado, que una directiva no puede, por si
sola, crear obligaciones a cargo de un particular y que una disposicién de una
directiva no puede, por consiguiente, en su calidad de tal, ser invocada contra
dicha persona» '3, Carece, por tanto, de eficacia directa horizontal, esto es, no
es de aplicabilidad directa en las relaciones entre particulares.

Para paliar estas limitaciones, atendiendo a la eficacia interpretativa de la
directiva —de los objetivos que pretende alcanzar y que deben de inspirar a los
aplicadores del Derecho en general—, el TJUE ha articulado diferentes vias para
atender, en la practica, las pretensiones de los particulares perjudicados .

La primera de ellas, que resulta especialmente valiosa, es la via de la in-
terpretacion conforme, que se erige en instrumento corrector del Derecho in-
terno y en pro de la aplicabilidad de las directivas que no han sido debidamen-
te transpuestas. El principio de interpretacién conforme se fundamenta en la
primacia del Derecho europeo frente al Derecho interno, siendo de especial
relevancia la actuacion del tribunal interno '*’. Asi, «al aplicar el Derecho in-
terno, el 6rgano jurisdiccional nacional (...) estd obligado a tomar en conside-
racion el conjunto de normas de ese Derecho y aplicar los métodos de interpre-
tacidn reconocidos por este para hacerlo, en la mayor medida posible, a la luz
de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate con el fin del alcanzar
el resultado que ésta persigue y, por lo tanto, atenerse al articulo 288 TFUE» 138,

135 Asunto Dansk Industri, STIUE de 14 de abril 2016, C-441/14, EU: C:2016:278. Previamente, en
el mismo sentido, asunto Marshall, STICE de 26 de febrero de 1986, C152/84, EU: C:1986:84; asunto
Marleasing, STCE de 13 de noviembre de 1990, C-106/1989, EU: C:1990:395; asunto Faccini Dori,
STCE de 14 de julio de 1994, C-91/92, EU: C:1994:292; asunto Pfeiffer y otros, STJUE de 9 de septiem-
bre de 2003, C-397/01 a C-403/01, EU: C:2004:584; y asunto Kofoed, de 5 de julio de 2007, C-321/2005,
EU: C:2007:408.

136 MATIA PORTILLA, F. J., «De la aplicabilidad de la directiva a su simple eficacia», Revista de Es-
tudios Europeos, nim. 16, 1997, pp. 65-74.

137 Asunto Marleasing, «al aplicar el derecho nacional, ya sean disposiciones anteriores o posterio-
res a la directiva, el 6rgano jurisdiccional nacional que debe interpretarla estd obligado a hacer todo lo
posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva, para, al efectuar dicha interpretacion, alcanzar
el resultado al que se refiere la directiva y asi, atenerse al parrafo tercero del articulo 249 del Tratado».

138 Asunto Dansk Industri.
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En definitiva, el juzgador interno debe de interpretar la norma interna a la luz
de la directiva para que ambas sean compatibles, de tal manera que, a la vez
que se respeta la falta de eficacia horizontal de la directiva, se dota a esta de un
plus interpretativo que hace que adquiera un mayor alcance.

La obligacién del juez nacional de interpretar las normas de Derecho inter-
no a la luz de las normas europeas queda limitada por los principios generales
del derecho, en particular los de seguridad juridica y el de irretroactividad, y
hasta el limite de lo posible, no debiendo forzar la exégesis '*°. De hecho, el Tri-
bunal de Luxemburgo ha reconocido el cardcter limitado de la interpretacion
conforme al Derecho de la UE: «la obligacién del juez nacional de utilizar como
referencia el contenido de una directiva cuando interpreta y aplica las normas
pertinentes de su Derecho nacional tiene sus limites en los principios generales
del Derecho, en particular en los de seguridad juridica e irretroactividad, y no
puede servir de base para una interpretacion contra legem del Derecho
nacional» '*°, Con todo, el problema es que el Tribunal de Justicia no suele acom-
pafiar esta doctrina jurisprudencial con algtin tipo de decalogo de principios ju-
ridicos que pongan limites a esta obligacién del juez nacional de hacer funciones
de juez-legislador, ni su alcance '*!. Asi, el quid de la cuestion estd en que la in-
terpretacion mayoritaria de la norma se vea corregida para asi evitar una lectura
incompatible de la norma interna con la directiva, pero sin alterarla '“2.

La interpretaciéon conforme, que da lugar a la «eficacia indirecta» de una
directiva, va a depender de la rigidez o elasticidad del régimen interno cuya
aplicacion se pretenda. En este sentido, en ocasiones, no serd posible, por la
regulacién minuciosa de la norma interna, mientras que otras normas mas
flexibles, propiciardn la misma'*. Con todo, si la interpretacion conforme re-
sulta contra legem del Derecho interno, el juez nacional debera dejar de aplicar
la norma nacional '*. No se trata de sustituir la norma nacional por la disposi-
cion de la Directiva, sino de inaplicarla por ser contraria a la misma, excluirla.
En su caso, el juez debera rellenar la posible laguna generada aplicando otra
norma interna compatible con la directiva.

139 MENENDEZ SEBASTIAN, P., «El efecto horizontal de la Directiva 2000/78/CE (STJUE de 19 de
abril de 2016, asunto C-441/2014: DI —Ajos A/S— vs Sucesores de Karsten Eigil Rasmussen)», La Ley
Union Europea, nim. 38, La Ley, 2016, pp. 1-50.

140 Asunto Adeneler y otros, STJUE de 4 de julio de 2006, C-212/04, EU: C:2006:443.

141 Vid., MENENDEZ SEBASTIAN, P., «El efecto horizontal de la Directiva...», op. cif, pp. 1-50.

142 Vid., MATIA PORTILLA, F. J., «De la aplicabilidad de la directiva a su simple...», op. cit., pp. 65-74.

'3 Vid., CABEZA PEREIRO, J., «Interpretacién conforme, eficacia directa y otras...», op. cit., pp. 11-12.

14 Vid., ALVAREZ DEL CUBILLO, A., «La eficacia horizontal (con renglones torcidos) de la prohibi-
cién de discriminacion por razén de edad: a propésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea 19-4-2016 (Asunto C-441-14, Dansk Industries vs. Sucesores de Karsten Eigil Rasmussen)»,
Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 9, 2016, pp. 931-940.
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Asi, aunque el particular no puede alegar la directiva para fundamentar su
demanda frente a otro particular, si puede solicitar del juez nacional que inter-
prete la norma aplicable a la luz de la misma para obtener el objetivo persegui-
do por aquella. La directiva se invoca procurando la inaplicacion de una norma
interna contraria a la misma y no para hacer valer un derecho 3.

Asimismo, cuando el Derecho de la UE no ha podido ser aplicado por re-
sultar la interpretacion conforme contra-legem, el Tribunal de Luxemburgo pro-
pone una segunda via de reparacion: el Estado miembro incumplidor deberd,
ademds de proceder con rapidez en la adecuacion del Derecho nacional contra-
dictorio con el europeo, responsabilizarse de los dafios causados. Uno de los
argumentos que el Alto Tribunal sefiala para responsabilizar al Estado del dafio
es que, en efecto, la plena eficacia de las normas de la UE estd condicionada a
una accion por parte del Estado miembro, de tal forma que los particulares no
pueden alegar ante los tribunales internos los derechos que les reconoce el Dere-
cho de la UE si no se ha realizado esa accion. En consecuencia, el particular que
no ha podido reclamar su derecho interprivatos y que se ha visto perjudicado por
ello, podra entablar una accién contra el Estado infractor para que repare los
dafios causados '“®. Para emprender la referida accién por dafios y perjuicios
contra el Estado infractor es necesario que concurran determinados requisitos.
Ast, es preciso, en primer lugar, que el efecto prescrito por la directiva implique
la atribucién de derechos a favor de particulares. En segundo término, el conte-
nido de esos derechos ha de poder identificarse con base en las disposiciones de
la directiva. Finalmente, es necesario que exista una relacion de causalidad entre
el incumplimiento del Estado y el dafio sufrido por el particular '47.

La Directiva 2000/78/CE, como el resto de las directivas, carece de efica-
cia directa. Sin embargo, constituye el marco de desarrollo de un derecho que
ostenta el rango de derecho fundamental de la UE, reconocido por el Derecho
originario, del que puede predicarse su eficacia horizontal, no extensible, no

145 Asunto Marleasing, STIE de 13 de noviembre de 1990, C-109/89, EU: C:1990:395.

146 De acuerdo con la jurisprudencia derivada del asunto Francovich, STICE de 19 de noviembre
de 1991, C-6/90 y C 9/90, EU: C:1991:428. Vid., asimismo, STS de 17 de octubre de 2016 —Rec.
nim. 36/2016—, ECLI: ES: TS:2016:4408: «Cuando los términos de la directiva, que no ha sido transpues-
ta en plazo o lo ha sido indebidamente, son claros, terminantes e incondicionados, se abren distintas posi-
bilidades: 1.°) su aplicacién directa en los litigios entre los particulares y la Administracién Piblica del
Estado, eficacia vertical. 2.°) tratdindose en cambio de un litigio entre particulares, eficacia horizontal,
entra en juego el principio de interpretacién conforme que obliga a analizar la posible aplicacion del dere-
cho interno adecuada a las previsiones de la directiva; 3.°) y de no ser factible una interpretacion conforme,
no le queda al particular perjudicado otra opcién que reclamar una indemnizacién por dafios y perjuicios
al Estado infractor». Sobre la referida eficacia vertical, procede citar, asimismo, la STC 232/2015, de 5 de
noviembre, ECLI: ES: TC:2015:232.

147 Asunto Francovich, STICE de 19 de noviembre de 1991, C-6/90 y C 9/90, EU: C:1991:428.
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obstante, al conjunto de la norma de Derecho derivado '*. En virtud de lo es-
tablecido en el articulo 21 de la precitada Directiva, los Estados destinatarios,
en su momento, realizaron su transposicion a través de las disposiciones perti-
nentes, derogando o modificando, en su caso, las normas relacionadas con la
edad, para acomodarlas a la norma europea. En Espafia, como ya se ha dicho,
la transposicién se articul6 por medio de la Ley 62/2003, que modifico algunas
normas para adaptar su contenido a la misma '¥°, lo que supuso «un refuerzo de
la proteccion contra la discriminacién por razén de edad» '3

Al abordar el principio de no discriminacién por razén de edad, Rodri-
guez-Pifiero y Bravo-Ferrer incide en que el Tribunal de Luxemburgo, en rela-
cién con la Directiva 2000/78/CE y el principio que desarrolla, «moviéndose
en una zona gris entre la interpretacion conforme y el efecto de exclusion, ha
dado una especial relevancia al alcance de las directivas sobre discriminacién
al entender que consagran o concretan un principio general del Derecho de la
Unién Europea», matizando la doctrina de la interpretaciéon conforme y el
efecto de exclusion, a través de la jurisprudencia '>!.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha experimentado
la evolucion siguiente: en la resolucion del asunto Mangold, STJUE de 22 de
noviembre de 2005, el Alto Tribunal estimé que una norma alemana vulneraba
el principio general del derecho de la UE de no discriminacion por razén de la
edad. En la sentencia, el TJUE declar6 que el juez nacional debia garantizar la
proteccion juridica que confiere el Derecho de la UE al justiciable, asi como la
plena eficacia del principio de no discriminacion por razén de edad, dejando de
aplicar cualquier disposicion de la Ley alemana interna que pudiera resultar con-
traria a la precitada Directiva, la cual se inspira en ese principio general.

Casi cinco aiios después, la doctrina se refuerza con la resolucién del asun-
to Kiiciikdeveci, STIUE de 19 de enero de 2010, en un litigio entre particulares
en el que se dirimia si el juez nacional debia aplicar o excluir una norma contra-
ria al principio de no discriminacién por razén de edad contenido en la Directi-
va 2000/78/CE. El Tribunal de Luxemburgo, aunque reitera que «una directiva,
por si sola, no puede crear obligaciones a cargo de un particular por lo que no
puede ser invocada en calidad de tal contra dicha persona», reconoce la posibili-
dad de corregir una discriminacion por razén de edad a través de la inaplicacion

148 Asunto Dansk Industri —DI-, STJUE de 14 de abril 2016, C-441/14, EU: C:2016:278.

149 ARTETA MARTINEZ, M., «La eficacia del Derecho de la Unién Europea en materia de igualdad y
no discriminacién laboral por razén de edad», Documentacion Laboral, nim. 114, 2018, pp. 11-29.

150 STC 280/2006, de 9 de octubre de 2006, ECLI: ES: TC:2006:280.

151 Vid., RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Interpretacion conforme y efecto exclusién de
las Directivas Laborales en la Unién Europea», Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 7, 2016,
pp. 619-627.
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de la norma contraria a la directiva y, por tanto, la singularidad del alcance del
principio. De nuevo, como en el asunto Mangold, ordena al juzgador interno
«garantizar, en el marco de su competencia, la proteccion juridica que confiere
el Derecho de la Unidn a los justiciables y la eficacia plena de este, dejando si es
preciso sin aplicacion cualesquiera disposiciones de la normativa nacional con-
trarias a dicho principio» 2. De esta forma, se dota a los jueces internos de las
prerrogativas necesarias para que el principio de primacia se respete y, asimis-
mo, estos sirvan de instrumento para paliar las deficiencias en la transposicion de
las directivas mediante la inaplicacion de la norma nacional contraria al princi-
pio del Derecho de la UE, como, en este caso, es el principio de no discrimina-
cion por razén de edad que se concreta en la precitada Directiva '53.

La STJUE de 19 de abril de 2016, asunto Dansk Indurstri, confirma de
nuevo la doctrina establecida en el asunto Kiiciikdeveci. Ademas, la matiza al
afirmar que el principio de no discriminacion por razén de edad confiere «un
derecho subjetivo invocable como tal, aun en los litigios entre particulares, que
obliga a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a abstenerse de aplicar las
normas nacionales incompatibles con dicho principio» '**. El TJUE confirma
con este fallo «la aplicacion directa del principio general de no discriminacion
por razén de la edad ', tal y como se concreta en la Directiva 2000/78/CE,
aunque sin afirmar la aplicabilidad directa de esa Directiva pero si la del prin-
cipio general que desarrolla» '%.

Segtn precisa el TS, para poder reconocer la eficacia horizontal de un
derecho desarrollado por una Directiva, se exige que concurran dos requisi-
tos 1°7: por un lado, su reconocimiento por la CDFUE -revelandose, pues, el
Tratado de Lisboa, por el que se le concede cardcter vinculante, de suma rele-
vancia— y, por otro, su concrecion o precision, de tal modo que confiera por si
mismo, un derecho subjetivo concreto, siendo necesario expreso desarrollo
normativo 8. Con todo, solo podran invocarse derechos o principios funda-

152 Asunto Kiiciikdeveci, STJUE de 19 de enero de 2010, C-555/07, EU: C:2010:21.

133 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «Interpretacién conforme y efecto exclusion...»,
op. cit., pp. 619-627.

154 Asunto Dansk Indurstri, STIUE de 14 de abril 2016, C-441/14, EU: C:2016:278

155 El principio de no discriminacién por razén de la edad ya habia sido declarado principio general
del Derecho de la Unidn en el asunto Mangold y en el asunto Kiiciikdeveci.

136 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «Interpretacién conforme y efecto exclusidn...»,
op. cit., pp. 619-627.

157 STS de 8 de junio de 2016 —Rec. 207/2015—, ECLIL: ES: TS:2016:2728.

138 CABEZA PEREIRO, muy critico analizando el posicionamiento del TS sobre el particular, asi como
su doctrina general, no ve obstdculos a la atribucién de eficacia directa a una norma imperativa autosufi-
ciente, si incorpora un mandato inequivoco y rotundo, que ademads reitera un derecho contenido en la
Carta de Derecho Fundamentales. En este sentido, vid. CABEZA PEREIRO, J., «Interpretaciéon conforme,
eficacia directa y otras técnicas al servicio de la primacia del Derecho de la Unién Europea en el entorno
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mentales referidos a materias sobre las que la UE tenga competencias, pues,
como precisa el articulo 6 TUE, éstas no resultan ampliadas por la Carta '%.

El principio de igualdad y no discriminacion por razén de edad abarca,
pues, dos dimensiones '’ La primera, en su cualidad de principio del Derecho
de la UE, una dimension objetiva, que debe inspirar la aplicacion de las nor-
mas y las actuaciones de los poderes ptblicos. Y, la segunda, una dimensién
subjetiva, pues contiene elementos propios de un derecho que faculta a las
personas legitimadas a exigir su cumplimiento. La dimension subjetiva impli-
ca, asimismo, un contenido doble: por un lado, el derecho a la igualdad de
trato por razon de la edad y por otro el derecho a la igualdad de oportunidades
por razén de la edad, lo que significa el establecimiento de medidas de accién
positiva y de igualdad de oportunidades '°'.

El recurso a la directiva, como instrumento para la armonizacién de las
legislaciones internas, tal y como se ha visto, puede presentar disfunciones.
Parece necesario que el legislador y la doctrina, conjuntamente, aborden y
procuren la manera de establecer la conexidn correcta entre las disposiciones
de los Tratados —Derecho originario—, las disposiciones de las directivas —De-
recho derivado— y las leyes internas que desarrollan los contenidos de estas.
Esta tesitura conduce a plantear la siguiente cuestion: ;no seria mas adecuado
que, en aras de la igualdad para el ejercicio de los derechos y la uniformidad
de la aplicacién del Derecho de la UE, estos derechos fueran desarrollados por
un reglamento, de alcance general y aplicabilidad directa? '¢%.

4. EL TRATAMIENTO DE LA DISCRIMINA(;IC)N POR CAUSA
DE LA EDAD EN LA NORMATIVA ESPANOLA

Uno de los fines del Derecho es regular situaciones necesitadas de protec-
cion. Por ello, el ordenamiento juridico y, en concreto, el Derecho del Trabajo
debe otorgar proteccion a aquellos trabajadores que puedan verse discrimina-

de una legislacion laboral contradictoria con las Directivas de politica social», Revista Derecho de las
Relaciones Laborales, nim. 6, 2017, pp. 491-503.

139 El articulo 52.2 CDFUE dispone que «las disposiciones de la presente Carta que contengan prin-
cipios podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, érganos y
organismos de la Unién, y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién, en
el ejercicio de sus competencias respectivas. S6lo podrdn alegarse ante un érgano jurisdiccional en lo que
se refiere a la interpretacion y control de la legalidad de dichos actos».

10 T.oUSADA AROCHENA, J. F., «Discriminacién por edad: conceptos generales...», op. cit., p. 78.

161 Ibidem.

12 En este sentido, vid., MATIA PORTILLA, F. J., «De la aplicabilidad de la directiva a su simple
eficacia...», op. cit., pp. 65-74.
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dos en el empleo por razén de su edad, evitando, si es posible, la lesion del
Derecho fundamental y, en caso de que esta ya se haya producido, procurar la
reparacion del dafio causado.

En primer lugar y por su importancia, de nuevo, hay que hacer una breve
referencia al articulo 14 CE, que alberga el principio de igualdad y no discri-
minaciéon. Como ya se ha dicho, la edad no se encuentra entre las causas de
discriminacién prohibidas enumeradas por dicho precepto. En efecto, siguien-
do la doctrina emanada de la jurisprudencia del TC, el referido articulo no re-
coge una lista cerrada de causas, no obstante, ademas de contener una interdic-
cién explicita de determinados factores de discriminacion histéricos y
contrarios a la dignidad de la persona, recoge, in fine, una cldusula general
abierta que incluye, entre las causas de discriminacidn, «cualquier otra condi-
cidén o circunstancia personal». Asi, en virtud de la misma, la edad queda am-
parada y protegida por la prohibicién de discriminacién ex articulo 14 CE
como una circunstancia personal susceptible de diferenciacién '%.

El ET es la norma bésica que, por mandato constitucional ', regula las
relaciones de trabajo. Su version inicial fue aprobada en 1980 ', tan solo dos
aflos después de que se refrendara y aprobara el texto constitucional espafiol.
En la redaccion vigente, el articulo 4.2 ET, incluido en el Capitulo I, dentro de
la seccion 2.7, que alberga los «Derechos y deberes laborales basicos», dispone
que «En la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho (...) ¢) a no ser
discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados,
por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta
ley, origen racial o étnico, condicion social, religién o convicciones, ideas po-
liticas, orientacion sexual, afiliacién o no a un sindicato, asi como por razén de
lengua, dentro del Estado espafiol» '. Como se puede observar, el reconoci-
miento del derecho a no ser discriminado por razén de edad se encuentra suje-
to a los limites que en el mismo Estatuto se determinen. La norma admite, por
tanto, un trato diferente por este motivo, mientras que los otros factores de
discriminacién enumerados no encuentran limite alguno en el texto legal salvo
la discapacidad que se regula en el parrafo segundo del articulo 4.2.c).

Asimismo, desde su origen, el articulo 17 ET, con el titulo «No discrimi-
nacion en las relaciones laborales», ordena explicitamente, por primera vez en

163 CHARRO BAENA, P. y SAN MARTIN Mazzucconi, C., «Decélogo jurisprudencial bésico sobre
igualdad y no discriminacién en la relacion laboral», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
ndm. extra 3, 2007, pp. 77-120.

164 E] articulo 35.2 CE recoge el mandato «La ley regularé un estatuto de los trabajadores».

165 RDL 8/1980, de 10 de marzo, por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los Trabajadores, BOE
num. 64, de 14 de marzo de 1980.

166 Articulo 4.2.c) ET.
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el ordenamiento interno, la prohibicién de discriminacion por razén de edad en
el empleo. Su redaccién, que ha sufrido sucesivas modificaciones, ha quedado
formulada, finalmente, de la siguiente manera: «Se entenderan nulos y sin efec-
to los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar
en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds condicio-
nes de trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta desfavorables
por razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacién directa o
indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, con-
dicién social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién o condicion
sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
personas pertenecientes o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Es-
tado espanol» '’. Nétese que el texto del articulo abre la puerta a la discrimina-
cién positiva para las causas de la edad y la discapacidad, y no para las otras
causas enumeradas, pues tan solo para aquellas concreta la prohibicién de esta-
blecer medidas desfavorables mientras que para el resto de causas no hace esta
diferenciacion '®®. No obstante, hay que sefialar que, el apdo. 3 del mismo ar-
ticulo deja abierta la posibilidad de establecer medidas de accién positiva —re-
serva, duracién o preferencia en el empleo— con el fin de facilitar la colocacién
de desempleados, yendo mas alld de la prohibicién de discriminacion '%°.

El EBEP '’ también recoge en el articulo 14, que adolece de orden siste-
madtico, un listado de derechos de distinta naturaleza juridica entre los que se
encuentra el derecho a la no discriminacién por razén de la edad. El precepto
sefala textualmente lo siguiente: «Los empleados publicos tienen los siguien-
tes derechos de caricter individual en correspondencia con la naturaleza juri-
dica de su relacion de servicio: «(...) a la no discriminacién por razén de naci-
miento, origen racial o étnico, género, sexo u orientacién sexual, religién o
convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra condicién o cir-

167 Articulo 17.1 ET.

18 OLARTE ENCABO, S., «Edad y ocupacién. Colectivos desfavorecidos...», op. cit., pp. 81-97.

199 Articulo 17 ET: «2. Podran establecerse por ley las exclusiones, reservas y preferencias para ser
contratado libremente. 3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el Gobierno podra regular me-
didas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que tengan por objeto facilitar la colocacion de tra-
bajadores demandantes de empleo. Asimismo, el Gobierno podra otorgar subvenciones, desgravaciones y
otras medidas para fomentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que encuentren dificultades
especiales para acceder al empleo. La regulacién de las mismas se hard previa consulta a las organizacio-
nes sindicales y asociaciones empresariales mas representativas. Las medidas a las que se refieren los pa-
rrafos anteriores se orientardn prioritariamente a fomentar el empleo estable de los trabajadores desem-
pleados y la conversion de contratos temporales en contratos por tiempo indefinido».

170 RD L 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, BOE nim. 61, de 30 de octubre de 2015.
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cunstancia personal o social». El derecho a no ser discriminado por razén de
la edad, entre otras causas, se reconoce para todos los empleados publicos,
esto es, funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral, ya sea
fijo por tiempo indefinido o temporal, o personal eventual !, dentro de su 4am-
bito subjetivo de aplicacion. Con la inclusion de este derecho en la normativa
estatal que regula la Funcién Publica, se cumple con lo previsto por la Directi-
va 2000/43/CE, la Directiva 2000/78/CE y la Directiva 2006/54/CE 72, Asi-
mismo, el articulo 95 de la misma Ley, califica como falta disciplinaria muy
grave y, por tanto, sometida a un posible procedimiento sancionador discipli-
nario «toda actuacién que suponga discriminacion por razén de origen racial o
étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, len-
gua, opinion, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social, asi como el acoso por razén de origen racial
o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y el
acoso moral, sexual y por razén de sexo» 3.

La LISOS ' configura como infracciones administrativas del orden so-
cial, las acciones u omisiones, tipificadas y sancionadas en la misma, asi como
en las leyes del orden social '”°. La Ley sefiala como sujetos responsables a las
personas, fisicas y juridicas, y en particular a los empresarios de la relacion
laboral 176, Asimismo, el articulo 8.12 califica como infracciones muy graves,
entre otras, «las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discrimi-
naciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad
o favorables (...) asi como las decisiones del empresario que supongan un
trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacion
efectuada en la empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada
a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discrimina-
cién». Y, en particular, el articulo 8.13.bis) califica como infraccién muy gra-
ve, entre otras, el acoso por razén de edad, «cuando se produzca dentro del
ambito a que alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que
sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste
no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo».

17 Articulo 8 EBEP.

172 QUINTANILLA NAVARRO, R. Y., «La prodigalidad de los derechos individuales de los empleados
publicos en el articulo 14 EBEP», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 93, 2011,
pp. 107-146.

173 Articulo 95.2.b) EBEP.

174 RDL 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, BOE nim. 189, de 8 de agosto de 2000.

175 Articulo 5 LISOS.

176 Articulo 2 LISOS.
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Por otro lado, la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplaza-
miento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacio-
nal'”’, en el Capitulo II, que lleva por titulo «Obligaciones de los empresarios
que desplacen a Espafia a sus trabajadores en el marco de una prestacién de
servicios transnacional», prevé, ex articulo 3, la obligacion del empresario de
garantizar a los trabajadores desplazados las condiciones de trabajo previstas
por la legislacién laboral espafiola, entre ellas, las relativas a la igualdad de
trato y la no discriminacidn directa o indirecta, entre otras causas, por razén de
la edad dentro de los limites legalmente marcados, siempre que los trabajado-
res se hallen en condiciones de aptitud para desempenar el trabajo o empleo de
que se trate. Hay que sefialar que, esta garantia de minimos laborales es apli-
cable cualquiera que sea la legislacion aplicable al contrato de trabajo.

En el marco de las politicas de empleo, la Ley 3/2023 de Empleo '”® esta-
blece entre otros objetivos, «favorecer las condiciones para la generacion de
mercados de trabajo inclusivos en que se garantice la efectiva igualdad de
oportunidades y la no discriminacién en el acceso al empleo y en las acciones
orientadas a conseguirlo...» asi como «la atencién especializada de colectivos
prioritarios para las politicas de empleo y la eliminacién de cualquier clase de
discriminacion asegurando politicas adecuadas de incorporacién laboral diri-
gidas a los citados colectivos» . La Ley regula una serie de situaciones, en
relacion a la prohibicion de la discriminacion, incidiendo, particularmente, en
la en causa del género y la edad. En efecto, ya en la exposicion de motivos, se
declara que «la perspectiva de género tiene que impregnar de modo transversal
las politicas de empleo. A tal efecto, se conmina al establecimiento de objeti-
vos sectoriales cuantitativos de disminucion de la brecha de empleo y posibi-
lite el desarrollo de medidas de impulso a la incorporacién de trabajadores en
ambitos feminizados y, a la inversa, de trabajadoras en sectores y grupos pro-
fesionales superiores en que se hallen infrarrepresentadas. Y también la edad
de las personas demandantes de servicios de empleo es objeto de atencién es-
pecifica, especialmente en aquellos casos en los que exista baja cualificacion.».
Asi, ex articulo 5, la Ley de Empleo configura los principios rectores de la
politica de empleo. Entre ellos, en primer lugar, «los principios de igualdad y
no discriminacién en el acceso y consolidacion del empleo y desarrollo profe-
sional por motivo de edad, sexo..., o cualquier otra condicién o circunstancia
personal, familiar o social favoreciendo de esta manera la cohesién social.

177 Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional, BOE nim. 286, de 30 de noviembre de 1999.

178 Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

179" Articulo 4, Ley de Empleo.
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Tales principios regirdn, en particular, el disefio y ejecucién de las politicas de
empleo, la garantia y cumplimiento de los servicios garantizados y compromi-
sos reconocidos en esta ley, asi como el acceso a los servicios de empleo, ba-
sicos y complementarios, y otros programas o actuaciones orientados a la in-
sercion, permanencia o progresion en el mercado de trabajo». En efecto, la
Ley garantiza a las personas pertenecientes a colectivos prioritarios para la
politica de empleo, «la prestacion de los servicios especializados para facilitar
su insercion laboral o, en su caso, el mantenimiento del empleo y la promocién
profesional» '8,

La Ley que transpuso al Derecho interno la Directiva 2000/78/CE,
Ley 62/2003, de 30 de septiembre, no parece que haya sido el instrumento
adecuado para ello por su falta de visibilidad, al ser una Ley de acompafia-
miento a los Presupuestos Generales del Estado para 2004. En efecto, confor-
mo un mero tramite para cumplir con la exigencia de transposicién. Con todo,
desde un punto de vista técnico, se adapta formalmente a la Directiva, ya que
realiza una transposicién de minimos, limitdndose a reproducir de forma
practicamente literal las definiciones de discriminacién y acoso, asi como
parte del articulado '8!,

No obstante, la Ley 62/2003 introdujo algunas modificaciones en la le-
gislacion laboral interna para adecuarla a la Directiva 2000/78/CE que trans-
ponia %2, Las mds importantes se refieren al ET, en concreto, el parrafo c) del
apdo. 2 del articulo 4, que afiade las causas ilegitimas de distincién o trato
dispar. También se modifica el apdo. 1 del articulo 17 ET, como ya se ha sefia-
lado, que declara nulos y sin efecto alguno los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas o indirec-
tas desfavorables, por las nuevas causas discriminatorias. Se introduce, asimis-
mo, en el apdo. 2 del articulo 54 ET, como causa de incumplimiento de contra-
to, susceptible de despido disciplinario, el acoso por razén de origen racial o
étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el
acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las personas que trabajan
en la empresa. Asimismo, la Ley 62/2003 modificé dos articulos de la
Ley 2/1995, de 7 de abril, de Procedimiento Laboral, incorporados a la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social. En parti-
cular, se modificé el articulo 96 LPL —actual articulo 96 LJS—, que regula la

180 Articulo 31, Ley de Empleo.
181 Articulo 28, Ley 62/2003.
182 Articulo 37, Ley 62/2003.
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inversion de la carga de la prueba en los procesos en los que el demandante
aporte indicios fundados de discriminacién por razén de sexo, al que se afia-
dieron las causas de discriminacién de tdltima generacién, como son la orien-
tacion o identidad sexual, origen racial o étnico, religion o convicciones, dis-
capacidad, edad y acoso. Y también se reformo el articulo 181 de la misma Ley
—actual 177 LIS— que incluy6 la posibilidad de recurrir al proceso de tutela de
los derechos fundamentales y libertades publicas ante supuestos de acoso.

Para finalizar este recorrido normativo, hay que referirse ala Ley 15/2022,
de 12 de julio, que garantiza y promueve el derecho a la igualdad y la no dis-
criminacion, por las causas que en ella se mencionan, asi como la igual digni-
dad de las personas. El articulo 2.1 recoge los motivos de discriminacién pro-
hibidos e incluye los contenidos en el articulo 14 CE y las seis causas de
«nueva generacién» de la normativa antidiscriminatoria de la UE, asi como las
recogidas en el ET. Ademas, esta Ley incorpora nuevos motivos: la identidad
sexual y expresion de género, la enfermedad o condicion de salud, estado se-
rolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos y la situa-
cién socioecondmica. Asi, las causas de discriminacién que enumera el ar-
ticulo son: nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién, opinién o
conviccion, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expresion de
género, enfermedad o condicidon de salud, estado serolégico y/o predisposi-
cion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién socioecondémi-
ca, o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social.

En el ambito interno, la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y
no discriminacion, de derecho antidiscriminatorio especifico, «viene a dar co-
bertura a las discriminaciones que existen y a las que estan por venir, ya que
los desafios de la igualdad cambian con la sociedad y, en consecuencia, tam-
bién deberan hacerlo en el futuro las respuestas debidas» 33, En este sentido,
es muy relevante que, ya en el Preambulo, se refiere, especialmente, a la edad
como la causa de discriminacién que, «potencialmente, podria afectar en los
préximos afios a un gran porcentaje de poblacién, como consecuencia del pau-
latino envejecimiento de nuestra sociedad», lo que revela la preocupacién del
legislador por el impacto social, actual y futuro, de esta causa discriminatoria.
En efecto, la Ley 15/2022, depara la tutela necesaria para luchar contra la dis-
criminacién por razén de edad.

Es una Ley integral que tiene el objetivo de proporcionar los instrumen-
tos adecuados y efectivos para luchar contra todas las formas de discrimina-
cién, también de aplicacién al &mbito del empleo. Asi, ex articulo 9, regula el

183 Preambulo de la Ley 15/2022.
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derecho a la igualdad y no discriminacién por las causas en ella previstas, entre
las que se encuentra la edad, en el acceso al empleo, las condiciones de trabajo,
incluidas las retributivas y las de despido, la promocion profesional y la forma-
cion para el empleo. Su caricter transversal y multidisciplinar revela la tenden-
cia del legislador a establecer un marco normativo antidiscriminatorio dnico.
Ello no excluye la posibilidad de que se establezcan otras normas referidas a
aspectos mds concretos relativos a la igualdad de oportunidades en el empleo
y la ocupacion de las personas mayores, tal vez, de &mbito autonémico, habida
cuenta las competencias que ostentan en esta materia

Una de las principales novedades que introdujo la Ley 15/2022 es la crea-
cidn, ex articulo 40, de la figura de la Autoridad Independiente para la Igualdad
de Trato y la No Discriminacién, un organismo independiente, unipersonal,
basado fundamentalmente en la auctoritas de su titular. Su funcién es la de
promover el derecho antidiscriminatorio. En efecto, la Autoridad sera la «en-
cargada de proteger y promover la igualdad de trato y no discriminacién de las
personas por razén de las causas y en los dmbitos competencia del Estado
previstos en esta ley, tanto en el sector publico como en el privado» '**. Sin
duda, un avance, a la vez que un desafio, para lograr que el sistema de tutela
antidiscriminatoria por razén de edad tenga una efectividad real.

184 Articulo 40 Ley 15/2022.
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CAPITULO III

LAS POLITICAS DE EMPLEO PARA
UN ENVEJECIMIENTO ACTIVO

1. EL EMPLEO EN LA UNION EUROPEA

Aunque, originariamente, los objetivos de la CEE eran puramente econo-
micos, con el transcurso del tiempo y con el objeto de reforzar la unién econé-
mica, la UE comienza a desarrollar la dimension social del Proyecto Europeo !
Asi, en 1992, con la entrada en vigor del Tratado de Maastrich, se incorpora al
derecho originario el Protocolo de politica social y el Acuerdo sobre la politica
social anexo al Tratado, con objetivos claramente sociales como la promocion
del empleo y del didlogo social, la mejora de las condiciones de vida y trabajo,
la lucha contra las exclusiones o la proteccidn social. Los progresos de la UE
en materia de empleo se consolidan con la reforma operada por el Tratado de
Amsterdam, que agrega al TCE, ex novo, el Titulo VIII, denominado «Em-
pleo», con «normas programdticas en materia de ocupacion, formacion profe-
sional y fomento de una estrategia coordinada de politicas de empleo por los
Estados miembros» 2.

Se abre, asi, una nueva etapa que estd cimentada sobre tres pilares: el re-
conocimiento de los derechos sociales fundamentales como elemento consti-

! MARTINEZ YANEZ, N. M., «La dimensién social de la Unién Europea en el actual proceso de inte-
gracion», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. 122, 2016, pp. 91-107.

2 FERNANDEZ PRIETO, M., «Politicas de fomento del empleo, estrategia de prolongacién de la vida
activa y discriminacion», en VV. AA., Estrategia europea, Estado Autonomico y politica de empleo. XVII
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2007, pp. 813-830.
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tucional de la UE; el impulso del «Derecho Comunitario del Trabajo», a través
de la autonomia colectiva, el didlogo social y la ampliacién las competencias
en materia social; y, el establecimiento de un marco concreto para al trata-
miento de las politicas de empleo .

La actuacién de la UE en materia de empleo tiene su fundamento en el
articulo 145 TFUE, a cuyo tenor, «los Estados miembros y la Unidn se esfor-
zarén (...) por desarrollar una estrategia coordinada para el empleo, en parti-
cular para potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mer-
cados laborales con capacidad de respuesta al cambio econdmico» con vistas
a la consecucion de los objetivos del articulo 3 TUE*. En lo que a la emplea-
bilidad de los trabajadores maduros se refiere, la UE se ha revelado como la
conductora de los Estados miembros, con el fin de proporcionar un tratamien-
to coordinado a los problemas de este colectivo, a través de tres dmbitos o
marcos de actuacion’. En el ambito normativo, se ha desarrollado el principio
de no discriminacion por razon de la edad. En el marco de las politicas de em-
pleo, se promueve el envejecimiento activo y el pleno empleo® —al que se
prestard especial atencion en este capitulo—. Y, finalmente, en el &mbito de los
sistemas sociales de proteccion, que trata de garantizar su sostenibilidad’.

Asi, por lo que se refiere al primero —el ambito normativo 3—, siguiendo
las pautas de la Recomendacién nim. 162, de 1980, sobre trabajadores de
edad, la UE prohibe la discriminacién por razén de la edad del trabajador —en-
tre otros motivos— en el articulo 21 de la CDFUE. Esta prohibicién conecta
con el reconocimiento del «derecho de las personas mayores a llevar una vida
digna e independiente» en el articulo 25 de la misma Carta®.

3 ALvAREZ CORTES, J. C., «Politicas pasivas y activas de empleo para las personas de edad avanza-
da», en VV. AA. (Dir.: MORALES ORTEGA), El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por
parte de los poderes puiblicos y las politicas empresariales de recursos humanos, Laborum, Madrid, 2016,
p.91.

4 FERNANDEZ PRIETO, M., «Politicas de fomento del empleo, estrategia de prolongacién de la vida
activa..‘,», op. cit., p. 815.

> ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad...»,
op. cit., p. 93.

¢ NAVARRO NIETO, E,, El tratamiento de la politica de empleo en la Union Europea, CES, Madrid,
2000, p. 12.

7 Vid., in extenso, FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y CALvO GALLEGO, J., «El tratamiento internacional
comunitario del empleo de las personas de edad avanzada: entre la prohibicién de discriminacién y el en-
vejecimiento activo», en AA. VV. (Dirs.: FERNANDEZ L6PEZ, M. F. y CaLvo GALLEGO, J.), Personas de
edad avanzada y mercado de trabajo. Entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 88 ss.

8 Supra, vid. Capitulo 11, epigrafe 2.1.

9 In extenso, vid. TERRADILLOS ORMAETXEA, E., «Los derechos fundamentales sociales en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
nim. 92, 2011, pp. 54 ss.
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Por su parte, el articulo 10 TFUE promueve la incorporacion de la lucha
contra toda discriminacion en las politicas y acciones de la UE. Y el ar-
ticulo 19 TFUE —en los mismos términos que el precedente articulo 13 TCE—-
habilita al Consejo y al Parlamento a adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminacioén, entre otras razones, por edad. Asimismo, la Directi-
va 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, prevé la prohi-
bicion de discriminacion por las llamadas causas «de nueva generacion», en-
tre las que se encuentra la edad de trabajador. No obstante, en relacion a esta
causa, el articulo 6 de la precitada Directiva permite, a modo de excepcidn, que
determinadas diferencias de trato por razén de la edad no sean calificadas
como discriminatorias si estdn justificadas en criterios objetivos y razonables,
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
formacidn profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados
y necesarios» '°. En este sentido, el TTUE ! ha exigido que dichas finalidades
respondan al interés general y no a un interés meramente individual . Asi,
entre las finalidades legitimas admitidas por el Alto Tribunal, conforme el ar-
ticulo 6.1, destaca el establecimiento de condiciones especiales de acceso al
empleo para facilitar la insercién profesional de los trabajadores de edad avan-
zada desempleados, que tienen mayores dificultades para encontrar otro pues-
to de trabajo '3, si bien ha de valorarse la proporcionalidad de la medida en
relacion con el objetivo perseguido.

Hay que mencionar, aunque ya no esté vigente, el Reglamento 2204/2002
de la Comision, de 12 de diciembre, relativo a la aplicacién de los articulos 87
y 88 del Tratado CE a las ayudas estatales para el empleo '*. Esta norma nacié
con una vigencia limitada '*, con la finalidad de promover la empleabilidad de
ciertos colectivos desfavorecidos como el de los trabajadores maduros. Consi-
deraba tales, ex articulo 2.f), a «toda categoria de personas que tengan dificul-
tades para introducirse en el mercado de trabajo sin ayuda». Esto es, personas

10" Sobre las justificaciones, vid. CABEZA PEREIRO, J., «Justificaciones proporcionadas de la discri-
minacién por edad...», op. cit., pp. 239-257.

1" Vid., entre otros, el asunto Age Concern England, STICE de 5 de marzo de 2009, C-388/07, EU:
C:2009:128 y asunto Hutter, STJIUE de 18 de junio de 2009, C-88/08, EU: C:2009:381.

12 Asunto Fuchs y Kohler, STIUE de 21 de julio de 2011, C-159/10 y C-160/10 EU: C:2011:508.

13 Asunto Mangold, STIUE de 22 de noviembre de 2005, C-144/04, EU: C:2005:709.

4 DOCE L 337/3, de 13 de diciembre de 2002.

15 El Reglamente 2204/2002 fue modificado por el articulo 1 del Reglamento 1976/2006 de la Co-
mision, de 20 de diciembre de 2006, por lo que respecta a la prérroga de su aplicacion, que extendié hasta
el 30 de junio de 2008.

139



B LA EDAD COMO FACTOR DE VULNERABILIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

que han de reunir al menos una de las caracteristicas que se concretan en el
propio precepto y entre las que se incluye expresamente a «toda persona ma-
yor de 50 afios que carezca de trabajo o que vaya a perderlo». El Reglamento
vigente es el 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado inte-
rior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado ', versién consolida-
da, aplicable, ex articulo 1.1.f), a las ayudas a la contrataciéon y empleo de
trabajadores desfavorecidos, cuyo articulo 2.4.d) considera trabajador desfa-
vorecido, a los efectos de las ayudas de Estado compatibles con el mercado
interior, a toda persona «que tenga mds de 50 afios» sin mds requisitos. En su
articulo 2.99.g) define como trabajador muy desfavorecido al que «no haya
tenido un empleo fijo remunerado durante al menos 12 meses y pertenezca a
una de las categorias b) a g) mencionadas en la definicion de trabajador desfa-
vorecido». El Reglamento excluye de su d&mbito de aplicacion, ex articulo 4.1,
apdos. 0) y 1), las ayudas para la contratacion o la compensacion de costes de
asistencia de trabajadores desfavorecidos que superen los cinco millones de
euros por empresa y afo. Y, en su articulo 6.1, sefiala que solo es aplicable a
las ayudas que tengan un efecto incentivador. No obstante, ex articulo 6.5.c),
este requisito no serd necesario cuando se trate de ayudas para la contratacién
de trabajadores desfavorecidos en forma de subvenciones salariales. El ar-
ticulo 32 dispone que, en las ayudas para la contratacién de trabajadores des-
favorecidos, «serdn subvencionables los costes salariales a lo largo de un pe-
riodo maximo de 12 meses a partir de la contratacion». Si se trata de un
trabajador muy desfavorecido, dicha subvencion se puede alargar hasta un pe-
riodo de 24 meses. En cuanto a las ayudas destinadas a compensar los costes
para asistir a los trabajadores desfavorecidos, el articulo 35.2 sefiala que serdn
subvencionables los costes de empleo a lo largo de un periodo maximo de 12
meses, o de 24 meses, si se trata de un trabajador muy desfavorecido. La asis-
tencia prestada consistird, en concreto, «en medidas de apoyo a la autonomia
del trabajador desfavorecido y a su adaptacion al entorno de trabajo, en el
acompafamiento del trabajador en los procedimientos sociales y administrati-
vos, en la facilitacion de la comunicacion con el empleador y en la gestion de
conflictos».

Nos referimos, ahora, al tercero de los dmbitos de actuacién, el de las
politicas enfocadas a la sostenibilidad de los sistemas de proteccion social que
se abordan en el «Libro Blanco: Agenda para unas pensiones adecuadas, segu-

16 DOUE L 187/1, de 26 de junio de 2014.
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ras y sostenibles» !7 —que se desarrollan, ampliamente, en el Capitulo V, a tra-
vés de la institucion de la jubilacién—. La prolongacién de la esperanza de vida
ha elevado el nimero de jubilados y el periodo de disfrute de la duracién de la
prestacion de jubilacion. Ello, unido a la jubilacién de la numerosa generacién
del baby-boom y al esperado descenso del nimero de cotizantes, debido a la
inversion de la pirdmide demografica, hace que, el envejecimiento pensionado
sea un gasto ingente para las arcas del Estado y su sostenibilidad sea, cuando
menos, cuestionable. M4s atn, en momentos de crisis econémica '8.

En general, las orientaciones de la UE han tratado de impulsar reformas
en los sistemas de pensiones de los Estados miembros para asegurar su soste-
nibilidad financiera no solo a corto plazo sino también a medio y largo plazo.
Asfi, retrasar la edad legal y la edad real de jubilacion, penalizar las salidas del
mercado laboral a edades manifiestamente tempranas, incentivar la permanen-
cia en activo incluso después de cumplir la edad legal de jubilacién son algu-
nas de las medidas propuestas. También se incide en la necesidad de equilibrar
la contributividad de las prestaciones respecto de las cotizaciones aportadas y
de retocar los ajustes paramétricos, asi como de impulsar sistemas comple-
mentarios, sin olvidar la perspectiva de género'. En concreto, la Deci-
sion 2021/0137/UE del Consejo, 2 de junio de 2021, sefiala, expresamente,
que en «un contexto de creciente longevidad y de cambio demogréfico, los
Estados miembros deben velar por que los regimenes de pensiones de los tra-
bajadores por cuenta propia y por cuenta ajena sean adecuados y sostenibles y
ofrezcan igualdad de oportunidades para mujeres y hombres en la adquisicion
de derechos de pension, en particular mediante regimenes complementarios
para garantizar unos ingresos adecuados en la vejez. Las reformas de las pen-
siones deben apoyarse en politicas destinadas a reducir la brecha de género en
las pensiones y en medidas que amplien la vida laboral, como el aumento de la
edad efectiva de jubilacion, y han de enmarcarse en estrategias de envejeci-
miento activo. Los Estados miembros deben establecer un didlogo constructi-
vo con los interlocutores sociales y otras partes interesadas pertinentes y per-
mitir una introduccién progresiva de las reformas» .

La Comisidn, teniendo en cuenta las recomendaciones incluidas en sus
Estudios Prospectivos Anuales sobre Crecimiento, realizé una serie de reco-

"7 COM 2012/55 final, de 16 de febrero de 2012.

18 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 96.

19 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 96.

2 Orientacién nim. 8 de la Decisién 2021/0137/UE del Consejo, 2 de junio de 2021.
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mendaciones sobre las reformas que deberian llevarse a cabo para garantizar la
sostenibilidad de un sistema de pensiones adecuado y que, a la vez, podrian
contribuir a una consolidacién fiscal favorable al crecimiento: «a) vincular la
edad de jubilacién a los aumentos de la esperanza de vida; b) restringir el ac-
ceso a los planes de jubilacion anticipada y a otras vias de salida temprana del
mercado laboral; c) favorecer la prolongacién de la vida laboral facilitando el
acceso al aprendizaje a lo largo de la vida, adaptando los lugares de trabajo a
una mano de obra mas diversificada, desarrollando oportunidades de empleo
para los trabajadores de més edad y fomentando el envejecimiento activo y
saludable; d) igualar la edad de jubilacién de hombres y mujeres; y e) fomentar
la constitucién de planes de ahorro privados complementarios para mejorar los
ingresos de la jubilacion» ?!. Con todo, el Estudio Prospectivo Anual sobre
Crecimiento para el afio 2022 no refleja estas recomendaciones, no obstante,
sefiala que algunos Estados han incluido reformas destinadas a mejorar la sos-
tenibilidad y adecuacion de sus sistemas de pensiones a largo plazo, en sus
planes de recuperacion y resiliencia 22,

El éxito de las reformas destinadas a aumentar la edad de jubilacién de-
pende, en gran medida, de que se ofrezca a los trabajadores maduros mejores
oportunidades para permanecer en el mundo laboral. Para ello, es necesario
adaptar la organizacion del trabajo y los lugares donde se desarrolla, insistir en
el aprendizaje a lo largo de la vida, la formacién continua, establecer politicas
destinadas a conciliar la vida laboral con la vida privada o familiar, tomar las
medidas necesarias que contribuyan al envejecimiento saludable y luchar con-
tra las desigualdades de género y la discriminacién por edad .

El gasto estructural en prestaciones de jubilacion del afio 2023 ascendid
a mds de 160.000 millones de euros —en 2014 eran menos de 125.000 millo-
nes—, lo que representa casi el 12% del PIB ?*. Estos datos son mds que preo-
cupantes y ponen en entredicho la sostenibilidad del sistema de pensiones *.

2l Comisién Europea, Libro blanco. Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles,
COM (2012) 55 final, p. 10.

22 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Banco
Central Europeo, al Comité Econdémico y Social Europeo, al Comité de las Regiones y al Banco Europeo
de Inversiones. Estudio Prospectivo Anual sobre el Crecimiento Sostenible para 2022, COM (2021) 740,
de 24 de noviembre de 2021, p. 15.

2 Ibidem.

2 Informe Econémico-Financiero a los Presupuestos de Seguridad Social de 2023. Accesible en,
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/2af39386-e9b6-49f2-b6d7-9082d74e73cd/20233104 AN _
ECO.pdf’MOD=AJPERES

% Infra, vid. Capitulo V, epigrafe 4.
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2. LAS POLITICAS DE EMPLEO DE LA UE: ENVEJECIMIENTO
ACTIVOY PLENO EMPLEO

La actuacién de la UE en el ambito de las politicas de empleo y en pro del
envejecimiento activo requiere, ahora, un andlisis mds exhaustivo. Puede con-
siderarse que tiene su origen en el afio 1993, declarado «Afio europeo de las
personas de edad avanzada y de la solidaridad entre generaciones» 2. La crisis
econdmica azotaba a Europa de lleno y los actores comunitarios se dieron
cuenta de que el desempleo podia significar un lastre para los objetivos econ6-
micos de la Comunidad, asi como para el proceso de integracion. El entonces
presidente de la Comision Europea, Jaques Delors, en el documento «Creci-
miento, competitividad y empleo. Retos y pistas para entrar en el siglo xx1», el
llamado Libro Blanco de Delors, propone, por primera vez, establecer una
estrategia para el empleo en el &mbito comunitario y lo sitda entre las priorida-
des de la Unidn. Tan solo un afio después, en el Consejo Europeo celebrado en
Essen en 1994, se inicia el camino de aunar las politicas de empleo para Euro-
pa. En esa cumbre europea emerge la idea de la coordinacion entre los Estados
Miembros para tratar el problema del empleo, que, al ralentizar la consecucion
de los objetivos econémicos, se estima prioritario?’. En este sentido, se decidi6
presentar al Consejo Europeo, un informe anual en materia de empleo que
abordara los avances logrados por los Ministros de Trabajo y Economia de los
Estados miembros, junto con la Comisiéon Europa .

El 29 de junio de 1995, se publica la que, tal vez, sea la primera declara-
cién politica sobre la necesidad de actuar en el &mbito del desempleo de los
trabajadores maduros: la Resolucién del Consejo y de los Representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros relativa al empleo de los trabajadores
de edad avanzada?, a cuyo tenor: «La evolucién demografica hacia un enveje-
cimiento de la poblacién activa ha ocasionado ya la adopcién de medidas na-
cionales pertinentes, aunque supone la necesidad de realizar mayores esfuer-
zos para adaptar las condiciones de trabajo y de formacion profesional de los
trabajadores que se encuentran en la segunda parte de su vida profesional, te-
niendo asimismo en cuenta la competitividad de las empresas». Segtn prosi-

% Vid. SANCHEZ-URAN AZANA, Y., «Trabajadores de edad avanzada: empleo y proteccién social»,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 33, 2001, pp. 215-250.

¥ Vid. FERNANDEZ ProL, F., «Europa 2020: apuntes desde una 6ptica de género», en VV. AA.
(Coords.: CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ PRIETO, M.), Politicas de conciliacion, permisos parentales
y empleo, Bomarzo, Albacete, 2012, pp. 115-133.

28 FERNANDEZ PRIETO, M. «Politicas de fomento del empleo, estrategia de prolongacion de la vida
activa y discriminacion...», op. cit., p. 816.

2 DOCE C 228, de 2 de septiembre de 1995.

143



B LA EDAD COMO FACTOR DE VULNERABILIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

gue la Resolucion, «Los trabajadores de edad avanzada deben poder contar
con recursos suficientes y con medidas destinadas a prevenir su exclusion del
mercado laboral», de modo que, «seria conveniente tener debidamente en
cuenta en los sistemas de retribucion, la experiencia de los trabajadores y con
caracter general, revalorizar la experiencia general».

La reforma operada por el Tratado de Amsterdam, en 1997, confiere al
empleo dimension europea al incorporar al Derecho originario un Titulo VIII,
denominado «Empleo», en el TCE . Asi, en el ambito de las politicas de em-
pleo, al margen de las cldsicas competencias compartidas, exclusivas y de apo-
yo, se dota a las instituciones comunitarias de competencias de coordinacion.
Se trata de competencias sui generis?®!, aparentemente menos intrusivas, que
no comportan la atribucién de competencias soberanas a favor de la UE. Los
Estados miembros, Gnicamente, se comprometen a participar en los procesos
de coordinacién que la UE ponga en funcionamiento 3.

El Tratado de Amsterdam afiade a los objetivos de la Unién el fomento de
un alto nivel de empleo —ex articulo B TUE-. Asimismo, se incluye una nueva
letra 1) en el articulo 3.1 TCE, para incluir en la accién de la entonces Comu-
nidad Europea la responsabilidad de apoyar y completar la accion de los Esta-
dos miembros, fomentando la cooperacién entre ellos y la coordinacién de sus
politicas de empleo, con vistas a aumentar su eficacia mediante el desarrollo
de una estrategia coordinada de empleo. En la version consolidada de los tra-
tados vigentes se considera objetivo ultimo el pleno empleo **, o al menos un
alto nivel de empleo*, asi como potenciar «una mano de obra cualificada,
formada y adaptable» y «mercados laborales con capacidad de respuesta al
cambio econémicox 3, para lograr los objetivos del articulo 3 TUE.

Sin duda, es el momento de la «europeizacién del empleo» *, ya que, si
bien las competencias en materia de empleo permanecen en el 4mbito interno,
los Estados miembros han de asumir el fomento del empleo como un «asunto
de interés comtin», con el deber de coordinar sus actuaciones en lo que se re-

30 Articulos 125 a 130 TCE. Actualmente, articulos 145-150, Titulo IX, TFUE.

31 Expresi6n acufiada por MARTINEZ YANEZ, N. M., «La coordinacién de las politicas de empleo a
la luz del Tratado de Lisboa», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 92, 2011, p. 328.

32 MARTINEZ YANEZ, N. M., «La coordinacién de las politicas sociales y de empleo en el vértice de
la gobernanza econémica europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 52, 2015, p. 952.

3 Actualmente, el articulo 3.3 TUE, versién consolidada, se refiere a «(...) una economia social de
mercado altamente competitiva tendente al pleno empleo y al progreso social».

3 Articulo 147 TFUE.

3 Articulo 145 TFUE.

3% Expresion utilizada por CABEZA PEREIRO, J., «Estrategia europea, Estado autonémico y politica
de empleo», en VV. AA. Estrategia europea, Estado Autonomico y politica de empleo. XVII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2007, p. 10.
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fiere a las politicas econdmicas y de empleo, atendiendo a las orientaciones
—directrices— y recomendaciones de las instituciones europeas *’. En este sen-
tido, en el articulo 128 TCE se desarroll6 la estrategia de coordinacién, un
complejo procedimiento de elaboracién de Orientaciones, de aplicacion inter-
na, para los Estados miembros, y de posterior verificacion. El proceso finaliza
con un examen anual sobre la situacion de empleo en la Comunidad y la adop-
cién de conclusiones al respecto por el Consejo Europeo con base en un infor-
me anual elaborado, previamente, por el Consejo y la Comisién. A la vista de
las conclusiones, se elaborardn las orientaciones que los Estados Miembros
han de tener en cuenta en sus respectivas politicas de empleo. Es la primera
referencia al llamado Método Abierto de Coordinacion, aunque sin utilizar esa
denominacién. Se definen sus componentes esenciales y se formaliza juridica-
mente su utilizacion en materia de empleo y en el dmbito de la lucha contra la
exclusion social 38,

Se esbozaba, por tanto, la primera politica de empleo de la UE, la Estra-
tegia Europea de Empleo que, finalmente, se plasmé en la Cumbre de Luxem-
burgo. En el denominado Proceso de Luxemburgo, se pusieron las bases para
el establecimiento, aplicacién y supervision anual de los llamados planes na-
cionales de accién para el empleo. Esos planes, obligatorios para cada uno de
los Estados miembros a partir de 1998, se fundamentaban en cuatro lineas
basicas de actuacion: empleabilidad, empresarialidad, adaptabilidad e igual-
dad de oportunidades **. Los planes nacionales de empleo no pretendian impo-
ner la armonizacioén absoluta de las politicas sociales comunitarias, sino tan
solo coordinarlas sobre la base de reconocer unos principios de subsidiariedad
para actuaciones conjuntas *’. Entre sus objetivos estaban, por lo que a este
estudio interesa, por un lado, mejorar las oportunidades de empleo de los des-
empleados y su capacidad de adaptacion a través de la Formacion Profesional,
dentro y fuera de la empresa, actuacion que incidia directamente en los traba-
jadores maduros. Y, por otro lado, ayudar a los grupos mds desfavorecidos para
acelerar su colocacion, dando prioridad, en las politicas de empleo, a los para-
dos de larga duracién. Es, pues, una iniciativa precursora de las actuales poli-

37 MIRANDA Boto, J. M., «Las competencias de la Comunidad Europea en materia social: panorama
y perspectivas de futuro», Revista Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 92, 2011, pp. 75 ss.

3% RoOBLES CARRILLO, M., «El método abierto de coordinacidn tras el Tratado de Lisboa», Revista
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 92, 2011, pp. 297 ss.

% Vid. FERNANDEZ ProL, F., «Europa 2020: apuntes desde una dptica de género...», op. cit.,
pp. 115-134.

40 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRer, M., «De Maastricht a Amsterdam: derechos sociales y em-
pleo», Relaciones Laborales, nim. 1, 1998, pp. 19-27.
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ticas activas de empleo, para fomentar la empleabilidad de los colectivos con
mayores dificultades para ello.

Con el cambio de siglo, el Consejo Europeo celebrado en Lisboa impul-
sa, definitivamente, las politicas de gestién del empleo a través de una nueva
«Estrategia Europea para el Empleo» —la Estrategia de Lisboa—, en la que se
redefinen los objetivos de empleo a alcanzar por la Unién en los diez afios si-
guientes, 2000-2010. Es esta cumbre de Lisboa, se sitia el nacimiento del
Meétodo Abierto de Coordinacion -MAC-, sin duda, esencial para la construc-
cién de la Europa social. El MAC no deriva de medidas legislativas de caracter
vinculante, sino que se canaliz6 a través de instrumentos juridicos de soft law.
Su fuerza vinculante es de caricter politico, en detrimento, pues, de los instru-
mentos del Derecho clésico, «soft law versus hard law»*'.

Mediante el MAC, los Estados miembros, reticentes a ceder mds compe-
tencias a la UE, simplemente, permiten la intervencion de las instituciones en
una materia soberana, con el objeto de lograr una politica de empleo comun.
El procedimiento del MAC es el siguiente *: Con base en las conclusiones
elaboradas por el Consejo Europeo sobre el empleo, se dictan unas directrices
dirigidas a los Estados miembros, y se establece un calendario de resultados a
alcanzar a corto, medio y largo plazo. Conforme a estas directrices, los Esta-
dos deberan adoptar las medidas de empleo pertinentes, con obligacion de in-
formar al Consejo acerca de los procedimientos para su implantacion y remitir
un informe anual con los progresos obtenidos. Estos informes son los conoci-
dos como Programas Nacionales de Reforma que, tras ser examinados por el
Consejo, dardn lugar, si procede, a las Recomendaciones, individualizadas y
no vinculantes, a cada Estado miembro. El MAC hace posible que los Estados
miembros puedan comparar los resultados obtenidos por cada uno de ellos, asi
como medir su nivel de efectividad y las politicas mds eficaces. Finalmente, la
UE, en su funcién de coordinacién e impulso a las politicas de empleo, elabo-
rard un informe final sobre la situacion del empleo en el conjunto de la Union.

El Consejo Europeo de Gotemburgo, celebrado en junio de 2001, subra-
y6 la necesidad de adoptar un enfoque global para afrontar el reto del enveje-
cimiento de la sociedad. Y, en el Consejo Europeo de Barcelona de 2002, se
destacé la necesidad de aumentar la participacion en el mercado de trabajo de
todos, facilitando la permanencia voluntaria de los trabajadores mayores como
respuesta al envejecimiento.

4l Vid. FERNANDEZ ProL, F., «Europa 2020: apuntes desde una éptica de género...», op. cit.,
pp. 115-134.

4 RoBLES CARRILLO, M., «El método abierto de coordinacién tras el Tratado de Lisboa...», op. cit.,
pp- 297 ss.
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Con ocasién del Cumbre de Bruselas del afio 2005, cinco afios después
del establecimiento de la Estrategia de Lisboa, el fracaso de los objetivos fija-
dos resulta ya palmario con un indice elevado de desocupacién y un alto en-
deudamiento de algunos Estados. Por ello, el Consejo, consciente de que la
estrategia econdmica y el nivel de empleo estdn interconectados, opta por
coordinar de manera conjunta las politicas econémicas y de empleo en un ci-
clo o marco plurianual. Asi, el Consejo debe adoptar un conjunto de directrices
integradas que comprenden orientaciones generales de las politicas econémi-
cas, ademds de las directrices para el empleo. Los Estados miembros, por su
parte, han de aprobar sus programas nacionales de reforma, en funcién de sus
necesidades y su situacion especifica. Ese tratamiento conjunto, denominado
Estrategia Europea para el Crecimiento y el Empleo, pretende conseguir un
reforzamiento mutuo de los efectos de ambas politicas.

La Estrategia de Lisboa no alcanz6 los objetivos cuantitativos esperados,
tal vez porque no se propusieron nuevas medidas —tan solo algunos cambios
semanticos—, y, a la vez, la materializacion del MAC se revel6 claramente in-
satisfactoria. Las orientaciones y recomendaciones, en su condicién de soft
law y, por tanto, no vinculantes, resultaron ademds excesivamente genéricas.
En este sentido, en virtud de sus competencias en materia de empleo, los Esta-
dos miembros son libres de atender o no esas orientaciones, por lo que no se
puede garantizar que los Estados cumplan sus deberes. Ello debilita el enfoque
comun de politicas econdmicas y de empleo. Por otro lado, el panorama eco-
némico del afio 2000 no era el mismo que el del final del periodo, por mor de
la crisis economica, que acrecento el desempleo. A todo ello, hay que afiadir
que la Estrategia se concibid para una Europa de quince Estados miembros +.
Sin embargo, tras las ampliaciones *, en 2010, la UE estaba formada por vein-
tisiete Estados muy diversos, en algunos casos con estructuras de empleo pre-
carias. Todo ello se constatd, posteriormente, en el Dictamen de evaluacién de
la Estrategia de Lisboa, elaborado por el Comité Econémico y Social Europeo,
que insistié en la consecucion de los objetivos cuantitativos propuestos. No

4 Francia, Alemania, Italia, Luxemburgo, Bélgica, Paises Bajos, Dinamarca, Irlanda, Reino Unido,
Grecia, Espafia, Portugal, Austria, Finlandia y Suecia. Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea o Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957; Tratado de adhesion de Dinamarca, de Irlanda y del
Reino Unido (1972), DO L 73 de 27 de marzo 1972; Tratado de adhesién de Grecia (1979), DO L 291
de 19 de noviembre de 1979; Tratado de adhesion de Espafia y de Portugal (1985), DO L 302 de 15 de
noviembre de 1985; Tratado de adhesion de Austria, de Finlandia y de Suecia (1994), DO C 241 de 29 de
agosto de 1994.

4 Tratado de adhesién de la Republica Checa, de Estonia, de Chipre, de Letonia, de Lituania, de
Hungria, de Malta, de Polonia, de Eslovenia y de Eslovaquia (2003), DO L 157 de 21 de junio de 2005;
Tratado de adhesién de la Republica de Bulgaria y de Rumania (2005), DO L 236 de 23 de septiembre
de 2003.
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obstante, finalmente, propuso una «reorientacién estratégica» en la que se
abordarfan nuevos retos mas ambiciosos .

Previamente, la aprobacion del nuevo Tratado de Lisboa de 2007 confor-
ma un punto de inflexion, pues, por una parte, se consolida la dimensién social
de la integracion europea y, por otra, se basa el desarrollo sostenible de Euro-
pa, entre otros factores, en una «economia social de mercado altamente com-
petitiva», entre cuyos objetivos *¢ se encuentra el pleno empleo y el progreso
social 7. Para ello, «en la definicién y ejecucion de sus politicas y acciones, la
Unién tendrd en cuenta las exigencias relacionadas con la promocién de un
nivel de empleo elevado» “¢, un mandato de eficacia transversal y horizontal.
Debe ponerse en valor el adjetivo «social» con el que el legislador europeo
califica el sustantivo «economia», pese a ser términos que a menudo entran en
contradiccidn, pues visibiliza, por una parte, la intima relacién que se estable-
ce entre politicas econdmicas y sociales, y, por otro, la equiparacién normativa
de los objetivos econémicos y sociales *. Es el inicio de la construccion de la
«Europa Social» *°.

El Titulo VIII del TCE fue reconvertido por el Tratado de Lisboa en el
Titulo IX del TFUE vy, en los articulos 145-150, bajo la expresion «estrategia
coordinadora para el empleo», se reproduce, con algunas adaptaciones, el con-
tenido de los articulos 125-130 TCE. Los nuevos preceptos mantienen el es-
quema inicial, aunque en la prictica, se han ido sucediendo cambios sustancia-
les, tanto formales como materiales, que son indicadores del dinamismo del
procedimiento. Esos cambios han supuesto un giro en la concepcién no sélo de
la tarea de coordinacidn, sino también de las propias politicas de empleo .

Como ya se ha dicho, las politicas de empleo se han instrumentalizado a
través del MAC, método concebido como un ciclo anual de coordinacion y
seguimiento de las politicas nacionales de empleo y basado en el compromiso
de los Estados de asumir un conjunto de objetivos y metas comunes. Son, no
obstante, los Estados los tinicos competentes para el establecimiento de politi-

4 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «La Estrategia de Lisboa después
de 2010», DOUE C 128-3, 18 de mayo de 2010.

4 QObjetivos en los que se insiste en los articulos 147 y 151 TFUE

47 Articulo 3.3 TUE.

4 Articulo 9 TFUE.

4 Vid. FERNANDEZ PRroL, F., «Europa 2020: apuntes desde una dptica de género...», op. cit.,
pp. 115-134.

30 BARRIOS BAUDOR, G. L. y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., «La proteccién social en la Unién
Europea: de la Constitucién Europea al Tratado de Lisboa», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cion, num. 92, 2011, pp. 355 ss.

5! Vid. FERNANDEZ ProL, F., «Europa 2020: apuntes desde una 6ptica de género...», op. cit.,
pp. 115-134.
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cas de empleo, aunque su ejercicio se enmarca en las competencias de coordi-
nacion que tiene atribuidas la UE.

En orden al envejecimiento activo de la poblacién europea, las institucio-
nes europeas han emitido, a lo largo del tiempo, un amplio nimero de orienta-
ciones en distintos marcos de actuacién, como en el de las Estrategias Euro-
peas de Empleo 32, o el ya referido Libro blanco para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles. Las orientaciones, que adoptaron la forma de directri-
ces, decisiones, recomendaciones e informes, han estado dirigidas a prolongar
la vida activa y el trabajo flexible, y a promover las condiciones laborales que
favorezcan el mantenimiento del empleo. Asimismo, han incidido tanto en la
supresion de los incentivos que faciliten el abandono anticipado del mercado
de trabajo, principalmente mediante la reforma de los regimenes de jubilacién
anticipada, como en la puesta en marcha de medidas que fomenten el mante-
nimiento en la vida laboral activa incluso después del cumplimiento de la edad
legal de jubilacién. Todo ello ha contribuido a formar el concepto del enveje-
cimiento activo como el medio para retrasar la salida efectiva del mercado la-
boral a edades mas tardias >*.

En este marco de actuaciones, en el Consejo Europeo celebrado en Bru-
selas el 17 de junio de 2010, se adopt6 la «Estrategia Europa 2020: Una estra-
tegia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» **. De las tres
prioridades que propone, crecimiento inteligente, crecimiento sostenible y cre-
cimiento integrador, el dltimo persigue el «fomento de una economia con alto
nivel de empleo que tenga cohesidn social y territorial», siendo la promocion
de un nivel de empleo adecuado una de las exigencias que la UE debe tener en
cuenta en sus politicas y acciones®. La Estrategia tiene entre sus objetivos
garantizar el acceso al empleo para todos, independientemente de su edad, en
la llamada Europa de las personas 3, concretando en el 75% el porcentaje de la
poblacién de entre 20 y 64 afios que deberia estar empleada en 2020.

32 MARTINEZ BARROSO, M. R., «Prolongacién de la vida laboral y envejecimiento activo de la Estra-
tegia Europea de empleo», en AA. VV., Los mercados laborales y las politicas sociales en Europa, XX
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, de 2009, Vol. 1, pp. 260 ss.

33 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 93.

3 Comunicacién de la Comisién Europea, Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador, COM (2010) 2020, de 3 de marzo de 2010.

55 Articulo 9 TFUE: «En la definicién y ejecucién de sus politicas y acciones, la Unién tendrd en
cuenta las exigencias relacionadas con la promocién de un nivel de empleo elevado, con la garantia de una
proteccion social adecuada, con la lucha contra la exclusién social y con un nivel elevado de educacion,
formacién y proteccién de la salud humana.»

% MARTINEZ YANEZ, N. M., «La coordinaci6n de las politicas de empleo...», op. cit., p. 329.
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Las primeras medidas de la Estrategia Europa 2020 fueron aprobadas por
la Decision 2010/707/UE, de 21 de octubre de 2011, relativa a las orientaciones
para las politicas de empleo de los Estados miembros*’, que se mantuvieron
hasta el afio 2015, y fueron revisadas por la Decision 2015/1848/UE, de 5 de
octubre de 2015 8. Posteriormente, las orientaciones para las politicas de em-
pleo de los Estados miembros, se fueron prorrogando y actualizando: la Deci-
sion 2016/1838/UE del Consejo, de 13 de octubre de 2016%; la Deci-
sién2018/1215/UE del Consejo, de 16 de julio de 2018 ©; 1a Decisién2019/1181/
UE del Consejo, de 8 de julio de 2019 ®!; 1a Decision 2020/1515/UE del Conse-
jo, de 13 de octubre de 2020 %*; 1a Decision 2021/0137/UE del Consejo, de 2 de
junio de 2021; y, la dltima, la Decisiéon 2021/1868/UE del Consejo, de 15 de

octubre de 2021.

Las orientaciones, ademds de abordar la exclusién social y la discrimi-
nacion en todas sus formas, apelaban a la realizacion de politicas de empleo
para grupos desfavorecidos y desempleados de larga duracién, como el colec-
tivo de trabajadores maduros, con el objeto de garantizar el acceso y las opor-
tunidades para todos. Asi, en la Estrategia Europea de Empleo 2020, se asu-
mieron objetivos dirigidos a promover el empleo de este colectivo de
trabajadores. Ademads de la ya aludida mejora de las tasa de empleo, para que
el 75% de las mujeres y hombres, entre los 20 y los 64 afios, consiguieran
empleo, se hace hincapié, de modo mds concreto, en la necesidad de incre-
mentar la tasa de empleo de los trabajadores entre 55 y 64 afos, al ser esta
sensiblemente inferior a la de paises como Japén o Estados Unidos, con
un 62% de tasa de empleo, frente al 46% de la UE ©. Estas cifras demostraban
que la baja tasa de empleo aumentaba, significativamente, a partir de los 55
aflos, por lo que era prioritario orientar hacia este colectivo las politicas de
empleo, evitando las jubilaciones a edades tempranas y sensibilizando a los
trabajadores de mas edad con estrategias de empleo que promovieran el enve-
jecimiento activo y el reciclaje profesional *.

57 DO L 308, de 24 de noviembre de 2010.

% DO L 268, de 15 de octubre de 2015.

3 DO L 280, de 18 de octubre de 2016.

% DO L 224, de 5 de septiembre de 2018.

" DOL 185, de 11 de julio de 2019.

92 DO L 344, de 19 de octubre de 2020.

% GRANADO ROMERA, M. L, «Trabajadores de edad avanzad y proteccion...», op. cit., p. 64.

% L6pEZ CUMBRE, L., «Aumentar el empleo de los trabajadores de mds edad y retrasar su salida del
mercado de trabajo», Comentario a la Comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de 2004», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 52, 2004, p. 203.
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En este sentido, en la Comunicacién «Aumentar el empleo de los traba-
jadores de mas edad y retrasar su salida del mercado de trabajo» %, la Comi-
sién ya animaba a los Estados miembros a elaborar estrategias que desincenti-
varan la jubilacién anticipada, asi como a establecer medidas que facilitaran el
acceso a la formacion y el aprendizaje permanente. A tal efecto, tanto la per-
manencia en el empleo como los niveles de empleo de los trabajadores de edad
avanzada, se estiman estrechamente relacionados con su nivel educativo ini-
cial y con el nivel de formacién que reciben, asi como con politicas eficaces
que atiendan a otros aspectos, como pueden ser condiciones de trabajo flexi-
ble. El envejecimiento activo, pues, debe convertirse en una dimension esen-
cial de las relaciones laborales. Resulta indispensable para ello, en primer lu-
gar, proveer a los trabajadores de las cualificaciones necesarias para afrontar
los futuros cambios. En segundo término, es preciso promover las pricticas
empresariales adaptadas a la gestion de la mayor edad. Y, finalmente, es nece-
sario el compromiso de los interlocutores sociales para que la transicion hacia
una vida laboral mas larga sea factible.

La Declaracién del Consejo de la UE sobre el Afio Europeo del Envejeci-
miento Activo y de la Solidaridad Intergeneracional (2012): estrategia futura
incorpord las «Orientaciones que han de guiar el envejecimiento activo y la
solidaridad entre generaciones» elaboradas por el Comité de Proteccién Social
y el Comité de Empleo %, que tratan de afrontar los retos futuros relacionados
con el empleo y los sistemas de proteccion social derivados da la evolucion
demogriéfica y el incremento de la proporcion de personas mayores en Europa.
Parte de la prevision de que en 2050 se duplique el niimero de personas mayo-
res de 65 afios respecto a la poblacién en edad laboral y alcance el 50%.Y con-
sidera preciso fomentar el envejecimiento activo, entre otros, en el &mbito del
empleo. En concreto, en relacion con el empleo, se sefialan ocho dmbitos de
actuacion ®’: 1) Educacion y formacion profesional permanente para hombres
y mujeres de todas las edades para reintroducirlos y hacerlos participar plena-
mente en el mercado laboral. 2) Condiciones de trabajo sanas en entornos la-
borales que mantengan la salud y el bienestar de los trabajadores para garanti-
zar su capacidad de insercion profesional a lo largo de toda la vida. 3) Gestion
estratégica de la edad para adaptar las condiciones de trabajo y las carreras
profesionales a la edad del trabajador y evitar la jubilacién anticipada. 4) Ser-

%5 COM (2004) 146 final, de 3 de marzo de 2004.

% Consejo de la Unién Europea, 7 de diciembre de 2012. Accesible en https://data.consilium.europa.
eu/doc/document/ST-17468-2012-INIT/es/pdf

7 Consejo de la Unién Europea, 7 de diciembre de 2012, p. 8. Accesible en https://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-17468-2012-INIT/es/pdf
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vicios de empleo que proporcionen asesoramiento, colocacién y apoyo a la
reintegracion de trabajadores maduros que deseen permanecer en el mercado
laboral. 5) Evitar la discriminacién por razén de edad, garantizando la igual-
dad de los derechos de los trabajadores maduros, sin utilizar la edad como
criterio decisivo para evaluar si la aptitud del trabajador para un puesto de
trabajo; abandonando los estereotipos negativos y las actitudes discriminato-
rias relacionadas con la edad, y destacando la contribucion de los trabajadores
mayores en el puesto de trabajo. 6) Fiscalidad favorable al empleo para que a
estos trabajadores les compense mds trabajar que jubilarse a la vez que se les
garantiza un adecuado nivel de beneficios. 7) Transferencia de experiencias,
rentabilizando el conocimiento y las capacidades de los trabajadores mayores.
8) Conciliar trabajo y atencién, como cuidadores no profesionales, mediante
condiciones de trabajo y permisos adecuados para permanecer en su puesto o
volver al mercado de trabajo.

Asimismo, hay que traer a colacién la Recomendacion sobre la integra-
cion de los desempleados de larga duracion en el mercado laboral %, que iden-
tifica el desempleo de larga duracién como un obsticulo que impide el creci-
miento de la UE. El Consejo de la UE, en esta Recomendacion, solicita de los
Estados miembros un esfuerzo para la integracién en el mercado de trabajo de
las personas mds afectadas, entre los que se encuentran un gran nimero de
trabajadores de edad avanzada, especialmente vulnerables. Sefala algunos ob-
jetivos a perseguir, como apoyar la inscripcion de los solicitantes de empleo y
ofrecer una mayor orientacién individual en relacién con el mercado laboral y
medidas de integracién laboral para mejorar la transicién al empleo. En con-
creto, se sugiere que los desempleados inscritos reciban, antes de llegar a
los 18 meses de desempleo, una evaluacién individual de su potencial y de sus
necesidades. Con base en esta evaluacion, debe elaborarse un plan concreto
personalizado destinado a la obtencién de un empleo, y para alcanzar, asi, la
tan ansiada integracién en el mercado de trabajo.

Diez afios después del Tratado de Lisboa, mds alld de la Estrategia Euro-
pa 2020, en la Cumbre de Gotemburgo de 2017, el Parlamento Europeo, el
Consejo Europeo y la Comisién adquieren un nuevo compromiso para apoyar
un proceso renovado de convergencia hacia mejores condiciones de vida y de
trabajo, que dote a los ciudadanos de 1a Unién de unos derechos sociales nuevos
y mas efectivos. Es el establecimiento del Pilar europeo de derechos sociales ,

% DOUE C 67/01, de 15 de febrero de 2016.

% Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de la Regiones. Establecimiento de un pilar europeo de derechos sociales, COM
2017/520 final, 26 de abril de 2017.
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que proclama veinte principios y derechos esenciales, organizados en tres nive-
les: a) igualdad de oportunidades y de acceso al mercado laboral, b) condicio-
nes de trabajo justas y c¢) proteccidn social e integracion social. El Pilar hace
hincapié en ciertos derechos de las personas trabajadoras, con el objetivo de
mejorar su situacién de precariedad en el mercado laboral. En particular, hay
que destacar, del capitulo I, que lleva por titulo, «Igualdad de oportunidades y
de acceso al mercado de trabajo», tres principios: el principio 1, «Educacién,
formacion y aprendizaje permanente», que desarrolla el derecho de toda perso-
na a la formacién para adquirir las capacidades que le permitan participar ple-
namente en la sociedad y facilitar sus transiciones laborales; el principio 3,
«Igualdad de oportunidades», que declara el derecho de toda persona a la igual-
dad de trato en el empleo; y el principio 4, «Apoyo activo para el empleo», que
reconoce expresamente el derecho de toda persona, incluidos los desempleados
de larga duracidn, a recibir asistencia personalizada para mejorar sus perspecti-
vas de empleo, lo que incluye el derecho a recibir ayuda para la bisqueda de
empleo, la formacién y el reciclaje. Asi, en una sociedad demograficamente
cada vez mds envejecida, en la que las desigualdades son cada vez mds amplias,
este compromiso comun refleja la voluntad politica y formal de consolidar los
derechos sociales. Asimismo, dentro del Capitulo II, denominado «Condicio-
nes de trabajo justas», hay que sefalar el principio 10, «Entorno de trabajo sa-
ludable, seguro, adaptable y proteccion de datos», que aboga, especialmente,
por estos derechos en las plataformas digitales.

El Plan de accién del Pilar europeo de derechos sociales propone tres
objetivos principales para alcanzar en 2030 7. El primero, que al menos el 78%
de la poblacion entre 20 y 64 afos tenga empleo; un segundo objetivo es que
al menos el 60% de los adultos participe en programas de formacidn; el terce-
ro es reducir, en al menos 15 millones, el nimero de personas en riesgo de
pobreza.

Finalmente, hay que referirse al Libro Verde sobre el Envejecimiento !,
en el que se promociona el favorecer una vida laboral mds prolongada y plena,
ala vez que insta a que se acometan las reformas para modernizar los sistemas
de pensiones, ajustando las edades de jubilacion, los requisitos profesionales y
las prestaciones. El Libro Verde insiste en que se limiten las jubilaciones anti-
cipadas a casos objetivamente justificados, se establezca de forma general el
derecho a trabajar més alld de la edad de jubilacién, asi como unos regimenes

70" Accesible en https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2021/04/Plan_de_accion_Pilar_EU.pdf
71" El Libro Verde sobre el Envejecimiento. Fomentar la solidaridad y la responsabilidad entre gene-
raciones, COM (2021) 50 final, Bruselas, 27 de enero de 2021.
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flexibles de jubilacién, que pueden ayudar a que los sistemas de pensiones
sean adecuados y sostenibles. Asimismo, se refiere a la necesidad de politicas
publicas que hagan posible un envejecimiento activo y saludable, por sus efec-
tos positivos en el mercado laboral, las tasas de empleo y los sistemas de pro-
teccidn social. Y también se aboga por el emprendimiento como medio para
prolongar la vida laboral y reducir el desempleo de los trabajadores maduros.
Asi, «Concienciar acerca del emprendimiento como una opcién en la dltima
etapa de la trayectoria profesional puede ayudar a contrarrestar el envejeci-
miento como un posible obstdculo para dicha actividad. Las politicas puiblicas
pueden apoyar a los emprendedores de mds edad eliminando los desincentivos
en los regimenes fiscales y de la seguridad social, ofreciendo asesoramiento
bien orientado y garantizando el acceso a la financiacién» 7.

3. LAS POLITICAS NACIONALES PARA EL TRATAMIENTO
DEL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA.
LA LEY 3/2023, DE 28 DE FEBRERO, DE EMPLEO

Uno de los principales objetivos de las politicas de la UE es alcanzar un
alto nivel de empleo, una cuestién que afecta al conjunto de la sociedad ™.
La UE, lo que incluye a Espaiia, tiene que hacer frente a un importante reto
social, como es la alta tasa de desempleo entre los trabajadores mayores de 55
afos, con dos consecuencias muy relevantes. Por un lado, la especial vulnera-
bilidad de los desempleados que forman parte de este colectivo, por sus difi-
cultades para retornar y permanecer en el mercado de trabajo, los posiciona
en situacion de riesgo de exclusion social. Y por otro, el impacto negativo que
conlleva su inactividad en la sostenibilidad y suficiencia del sistema de pen-
siones.

En Espaiia, diversos estudios del SEPE ponen de manifiesto las dificulta-
des del trabajador mayor de 45 afios para encontrar un nuevo empleo. Las
ideas estereotipadas sobre el trabajador senior inciden en su reincorporacion al
mercado laboral. En efecto, se aprecia una existencia generalizada de estereo-
tipos negativos de cualidades o conductas como la merma de facultades, tanto
fisicas como intelectuales, la desmotivacién, la menor adaptacién a las innova-

2 [bidem.

3 Vid. MONEREO PEREZ y MOLINA NAVARRETE, «Politica de empleo y sistema de relaciones labo-
rales: la autonomia colectiva como fuente del Derecho del Empleo», Revista de Trabajo, nim. 10, 2001,
p- 49.

154



LAS POLITICAS DE EMPLEO PARA UN ENVEJECIMIENTO ACTIVO W

ciones tecnoldgicas, la obsolescencia de los conocimientos, etc. . Es por ello
que la tasa de paro prolongado de estos trabajadores cobra especial relevancia.

El Informe del mercado de trabajo de los mayores de 45 afios %, elabora-
do por el SEPE, indica que el afio 2021, en términos de empleo, fue positivo,
recuperdndose el empleo perdido debido a la crisis sanitaria del 2020. El paro
a finales de diciembre de 2021 mostraba que el 54,53% de los parados de nues-
tro pais son mayores de 45 afios —porcentaje que representa a un total
de 1.693.517 desempleados—. Es especialmente relevante el paro de larga du-
racion en esta cohorte de edad, con un porcentaje del 62,45% sobre el total del
colectivo —lo que deja una cifra de 1.057.613 de parados con estas caracteris-
ticas—, con todo, un 6,40% menos que el afo anterior. Asimismo, el Informe
sefala que, en 2021 se acentud el desequilibrio en la distribucién del nimero
del colectivo por sexos. Asi, se increment6 el porcentaje de mujeres desem-
pleadas mayores de 45 afios, lo que supone el 58,66% —57,52% en 2020-,
mientras que descendié el de los hombres, con un porcentaje del 41,66%
—42,48% en 2020-.

El dltimo Informe del mercado de trabajo de los mayores de 45 afios, que
recoge los datos de 2022, las tasas de empleo y paro muestran cifras de recu-
peracion del empleo de los mayores de 45 afios, aunque, de nuevo, el ritmo se
ralentiza a finales del afio 7®. Estos datos justifican las medidas de concrecion
de politicas ptblicas de empleo que fomenten la integracion socio laboral de
este colectivo de trabajadores y trabajadoras, lo que contribuird a rebajar los
costes del sistema de proteccion social. La instrumentacién de este tipo de
politicas se realiza a través de la intermediacion laboral, de politicas activas de
empleo, y la coordinacién entre estas y la proteccién econdmica frente al des-
empleo ”’.

En Espafia, la base juridica para el establecimiento de las politicas de
empleo, se encuentra en los articulos 35.1 y 40 de la Carta Magna. El primero,
establece el derecho y el deber de trabajo de todos los espaioles. El segundo,
encomienda a los poderes publicos promover las condiciones favorables para
el progreso social, en especial una politica orientada al pleno empleo. Y ello,
respetando la libertad de empresa que reconoce el articulo 38 CE.

Asi, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, ex articulo 2, establece
que «Integran la politica de empleo las politicas activas de empleo y las politi-

7 OLARTE ENCABO, S., «Edad y empleo. Colectivos desfavorecidos...», op. cit., p. 94.

5 2022-Informe del mercado de trabajo de los mayores de 45 afios. Estatal. Datos de 2021.

76 2023-Informe del mercado de trabajo de los mayores de 45 afios. Estatal. Datos de 2022.

77 FERNANDEZ GARCIA, A., «Medidas para fomentar el empleo y el autoempleo de los mayores
de 45 afios...», op. cit., p. 186.
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cas de proteccion frente al desempleo, cuyo disefio y ejecucioén deberan coordi-
narse mediante la colaboracién de las Administraciones ptiblicas con compe-
tencias en la materia y con la participacion de los interlocutores sociales.. ., de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 35 y 40 de la Constitucién y en el
marco de la estrategia coordinada para el empleo de la Unién Europea.». Por su
parte, el articulo 50 de 1a misma Ley, que atiende especialmente a los colectivos
prioritarios, recoge dos mandatos. El primero de ellos, urge al Gobierno y a las
Comunidades Auténomas para que adopten «programas especificos destinados
a fomentar el empleo de las personas con especiales dificultades para el acceso
y mantenimiento del empleo y para el desarrollo de su empleabilidad, con el
objeto de promover una atencion especifica hacia las personas integrantes de
los mismos en la planificacion, disefio y ejecucién de las politicas de empleo».
El segundo insta a los Servicios Publicos de Empleo al desarrollo y «disefio de
itinerarios individuales y personalizados de empleo que combinen las diferen-
tes medidas y politicas, debidamente ordenadas y ajustadas al perfil profesional
de las personas que los integran y a sus necesidades especificas.» ’%.

Los objetivos de las politicas de empleo son la creaciéon de empleo y la
reduccidn de las tasas de paro, el funcionamiento eficiente del mercado labo-
ral, asi como la proteccion de las situaciones de desempleo. A tal fin, las poli-
ticas de empleo se dividen en politicas activas y las politicas de proteccion
frente al desempleo ™. Conforman las politicas activas de empleo las acciones
o medidas que adoptan los poderes publicos para favorecer la creacion de
puestos de trabajo, la adaptacion de la mano de obra y el mantenimiento de los
empleos existentes, a la vez que se ocupan de ajustar la oferta y la demanda de
empleo a través de los servicios publicos de empleo. Las politicas de protec-
cién frente al desempleo, las llamadas politicas pasivas, son aquellas cuyo fin
es sostener la renta de las personas desempleadas, garantizando unos ingresos
minimos que, de alguna manera, compensen los efectos negativos o ineficien-
cia del mercado de trabajo. La diferencia entre ambas es clara, las politicas
pasivas se dirigen a paliar los efectos del desempleo, mientras que las politicas
activas se dirigen a minimizar las causas que desencadenan el desempleo *.

78 En relacion con los colectivos desfavorecidos, FERNANDEZ ProL, F., FERNANDEZ Docampro, M.
B. y LousaDA AROCHENA, J. E,, «Politicas de empleo (IV): Politicas destinadas a colectivos especiales»,
en AA. VV. (Coords.: CARDONA RUBERT, M. B. y CABEZA PEREIRO, l.), Politicas Socio-laborales, Thom-
son Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 375 ss.

7 Obsérvese que la nueva Ley de Empleo ha cambiado la denominacién las conocidas, anteriormen-
te, como las politicas pasivas de empleo.

8 CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B. y TERRADILLOS ORMAETXEA, E., «Politicas de
empleo (I)», en VV. AA. (Coords.: CARDONA RUBERT, M. B. y CABEZA PEREIRO, J.), Politicas Socio-
laborales, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 247 ss.
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Con todo, hasta la fecha, los resultados de los recursos invertidos no son
los deseados. El origen del problema est4 en la dicotomia que se produce al
encargar a los servicios de empleo publicos la atencidn, tanto, a los empleado-
res —demandantes de fuerza de trabajo— y, asimismo, a los desempleados, per-
tenecientes, en muchos casos, a colectivos vulnerables, percibidos por los pri-
meros, en mds ocasiones de lo deseable, como menos adecuados 3!,

Son, pues, necesarias actuaciones concretas que atiendan a las caracters-
ticas de los colectivos més vulnerables, y procuren la igualdad sustancial en
relacién con el derecho al trabajo, alcanzando su integracién socio-laboral a
través de diferentes técnicas juridicas®2. Esto es, se deben poner en marcha,
por un lado, politicas de empleo que proporcionen los mecanismos necesarios
para facilitar el acceso al trabajo de estos colectivos prioritarios y, por otro,
medidas promocionales que fomenten la igualdad de oportunidades, asi como
medidas preventivas que tengan en cuenta las causas que provocan su discri-
minacién laboral, con el fin de que no se repitan. La franja de edad entre los 60
y 65 afos, es la més adecuada para poner en marcha politicas que incentiven el
envejecimiento activo 3.

3.1 Politicas activas de empleo

Desde hace més de 40 afios, el ordenamiento juridico espafiol alberga las
herramientas o mecanismos conducentes a promocionar la insercion laboral de
las personas maduras desocupadas, asi como el mantenimiento de su empleo o
su proteccion social frente a la pérdida del mismo. Asi, ya el ET de 1980 intro-
dujo, ex articulo 17, la prohibicién de discriminacién por razén de edad, como
garantia de una efectiva igualdad de oportunidades y de no discriminacién en
el acceso al empleo, y la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo es-
tablecid, en el articulo 10, el mandato de fomento del empleo de los trabajado-
res mayores de 45 afios.

Con todo, hasta mediados de los afios noventa, las politicas de empleo
dirigidas a los trabajadores de més de edad estuvieron encaminadas a facilitar,

81 CABEZA PEREIRO, J., «Disfunciones y retos del sistema nacional de empleo», en VV. AA. (Coord.:
CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ ProL, F.), Politicas de empleo, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2013, pp. 42-43.

82 CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B., TERRADILLOS ORMAETXEA, E., «Politicas de em-
pleo (I)...», op. cit., pp. 247 ss.

8 CABEZA PEREIRO, J., «Estado actual de la compatibilidad entre jubilacién y trabajo en Europa»,
en VV. AA. (Dir.: CABEZA PEREIRO, J., BALLESTER PASTOR, M. A. y FERNANDEZ PRIETO, M.), La relevan-
cia de la edad en la relacion laboral y de Seguridad Social, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 139.
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bien las jubilaciones anticipadas, bien el transito a la jubilacién. Se considera-
ba que, de esta forma, en un momento de alta tasa de paro entre la poblaciéon
joven, se facilitaba el relevo generacional, pese al elevado coste para las arcas
publicas de la jubilacién anticipada . Finalmente, el tiempo demostré que la
anticipacion de la jubilacién fue contraproducente, no ya para el trabajador
maduro, sino también como medida para resolver los graves problemas del
desempleo juvenil y femenino de aquel momento %.

Este enfoque ha cambiado radicalmente, por mor del envejecimiento de
la poblacidn. Siguiendo las orientaciones de Europa, en el marco de las politi-
cas de empleo, Espafia ha apostado por la articulacién de medidas que pro-
mueven el mantenimiento de los trabajadores de edad madura en el sistema
productivo. Ello ha supuesto la modificaciéon de normas de la legislacion de
Seguridad Social, como la jubilacién anticipada o la jubilacién forzosa, y la
introduccién de nuevas formas de jubilacién, como la jubilacién gradual o
flexible, que potencian el mantenimiento de los trabajadores maduros en acti-
vo, retrasando la edad real de jubilacidn, en aras de la viabilidad del sistema de
Seguridad Social. Asimismo, también se incluyeron en programas de fomento
del empleo incentivos que promuevan y estimulen la contratacién de los traba-
jadores de edad avanzada en paro 3. Por otra parte, también se empieza a pen-
sar en la necesidad de establecer politicas de empleo dirigidas a la formacion,
la recualificacion profesional y la adaptacion de la capacitacion de los trabaja-
dores maduros para responder a las nuevas necesidades de los distintos secto-
res laborales .

Las medidas que el legislador ha puesto en marcha en relacién al empleo
de los trabajadores maduros, pueden agruparse, grosso modo, en tres grandes
bloques. En primer lugar, medidas dirigidas al mantenimiento del empleo y la
permanencia en el mercado de trabajo *. En este grupo se incluyen las jubila-

8 MARTIN PUEBLA, E., «La jubilacién anticipada como instrumento de Politica de Empleo y su re-
cepcién por la negociacion colectiva», Derecho Laboral, nim. 29, 1989, pp. 43 ss.

85 MARTINEZ BARROSO, M. R., «El impacto de las jubilaciones anticipadas en el sistema de pensio-
nes», Temas Laborales, nim. 103, 2010, pp. 99-127.

8 L6PEZ CUMBRE, L., «Aumentar el empleo de los trabajadores de mds edad y retrasar su salida del
mercado de trabajo. Comentario a la comunicacién de la comisién de 3 de marzo de 2004», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 52, 2004, pp. 189 ss.

87 PEREZ GUERRERO, M. L., «La estrategia 55 y mds y los incentivos a la prolongacién de la vida la-
boral», en VV. AA. (Dir.: CALVO GALLEGO, J., FERNANDEZ LG6PEZ, M. F., Coord.: ALVAREZ CORTES, J. C.),
Personas de edad avanzada y mercado de trabajo. Entre el envejecimiento activo y la estabilidad presu-
puestaria, Tirant Humanidades, Valencia, 2016, pp. 203.

8 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales, Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, pp. 385-386.
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ciones graduales y flexibles, acompanadas del contrato de relevo®’; la jubila-
cioén parcial sin necesidad de contrato de relevo; el incremento de la pensién
por cada afio de trabajo adicional a partir de la edad ordinaria de jubilacién; la
concesion a las empresas y trabajadores de una exencidn a la cotizacién, salvo
por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, una vez hayan
alcanzado la edad de acceso a la pension de jubilacién que en cada caso resul-
te de aplicacidn, ex articulo 205.1.a) y disposicion transitoria séptima LGSS *°;
los incentivos para la flexibilidad en el tiempo de trabajo, adaptacion del pues-
to de trabajo a las condiciones fisicas del trabajador, la formacién de la pobla-
cién de mayor edad, etc. En general, son medidas blandas, nada innovadoras,
centradas, en su mayoria, en la bonificacion de las cotizaciones sociales°!.

En segundo término, medidas para favorecer la reincorporacion al merca-
do de trabajo °2, como el fomento la contratacién indefinida de parados de larga
duracién mediante bonificaciones *3, o las reducciones ** o exoneracién de las
cotizaciones a la Seguridad Social de los trabajadores que hayan alcanzado la
edad de acceso a la jubilacién antes sefialada, también cuando reinicien una
actividad, o la renta activa de insercion para mayores de 45 afios *°.

Finalmente, el tercer bloque son medidas relacionadas con la proteccién
social y con la edad de jubilacién de los trabajadores maduros, como los sub-
sidios para mayores de 52 afios, el retraso de la edad de jubilacién, la penali-
zacion de la jubilacion anticipada o el endurecimiento de los requisitos de las
clausulas de jubilacién forzosa de los convenios colectivos o el retraso de la
edad de acceso a la misma *°.

Todas ellas son medidas que han conformado las politicas de envejeci-
miento activo se integraron en distintos programas dirigidos a contener el em-
pleo de los trabajadores maduros en determinadas coyunturas econémicas o
politicas.

8 Vid., in extenso, PUMAR BELTRAN, N., Politica activa de empleo y Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003.

% Articulo 152 LGSS, en redaccién dada por la Ley 21/2021.

%1 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 387.

2 Ibidem, p. 440.

% Las empresas que celebren contratos con desempleados mayores de 52 afios, beneficiarios del
subsidio del articulo 274 LGSS, se podran beneficiar de la bonificacién que corresponda si se cumplen los
requisitos establecidos por la Ley 43/2006 o el RD-Ley 8/2019.

% La diferencia entre bonificaciones y reducciones de la cuota de la Seguridad Social estriba en
cémo se financian. Las bonificaciones se financian con las cuotas de desempleo, por tanto, corren a cargo
del Presupuesto del SEPE. Las reducciones son a cargo de los presupuestos de la Seguridad Social, dsea,
a cargo de los PGE.

% Infra, vid. en el actual Capitulo, el epigrafe 3.2.

% MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 385
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Para el desarrollo de las politicas de empleo, la Ley de Empleo pone a
disposicion del Gobierno tres instrumentos con el fin de coordinar el Sistema
Nacional de Empleo*’: la Estrategia Espafiola de Activacién para el Empleo
—EEAE- %, los Planes Anuales de Politica de Empleo y el Sistema de Informa-
cién de los Servicios Piblicos de Empleo, como el instrumento técnico que
integraré la informacion relativa a la gestion de las politicas activas de empleo
y de la proteccion por desempleo, que realicen los Servicios Ptblicos de em-
pleo en todo el territorio del Estado.

La actual Estrategia Espafiola de Apoyo y Activacién para el Empleo
—-EEAAE- 2021-2024 pretende dar un importante impulso a las politicas acti-
vas de empleo, lo que ha requerido de la adecuacion del marco legal y de la
aprobacion de disposiciones en materia de politicas activas de empleo. En
efecto, la Ley, 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo pretende dar respuesta a
las nuevas demandas del mercado de trabajo, luchar contra las debilidades es-
tructurales del mismo, y modernizar las politicas activas de empleo para au-
mentar su eficacia, de acuerdo a las transformaciones del modelo econdémico.
Para conseguir estos objetivos, el legislador ha realizado cambios importantes
en la norma. El mds destacado es la transformacion del SEPE, como organis-
mo auténomo, en Agencia Espaifiola de Empleo, con el fin de impulsar la inter-
mediacion laboral, agilizar la prestacion de servicios y profundizar en la trans-
formacion digital. También se crea una Oficina del Anélisis del Empleo para el
estudio y asesoramiento en materias de politicas de empleo, y se integrard en
el sistema, el tratamiento y andlisis de datos a través de la inteligencia artificial
y el Big Data.

Por otra parte, para facilitar el acceso al empleo, se propone que las em-
presas comuniquen las vacantes a los servicios de empleo, lo que permitird
hacer un seguimiento mds preciso de las necesidades del mercado. Los deman-
dantes de empleo dispondridn de un tutor profesional cualificado que preste
atencion individual en el itinerario de formacion disefiado para su mejor em-
pleabilidad y se amplia la lista de colectivos de atencién prioritaria. Se intro-
duce la perspectiva de género en las politicas de empleo. En este sentido, los

7 El articulo 8 de la Ley de Empleo establece que el Sistema Nacional de Empleo «esté integrado
por todas las estructuras administrativas, recursos materiales y humanos, estrategias, planes, programas e
informacién dirigidos a implementar politicas de empleo, ya sean de titularidad estatal o autonémica. Esta
conformado por la Agencia Espafiola de Empleo y por los servicios ptblicos de empleo de las Comunida-
des Auténomas».

% La primera Estrategia Espafiola de Activacién para el Empleo fue introducida por la Ley 18/2014,
de 15 de octubre, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia,
que modificé la Ley Bésica de Empleo de 1980 para adaptarla al nuevo modelo de politicas activas de
empleo.
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organismos ptiblicos y privados de empleo actuardn para promover la igualdad
efectiva de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en el empleo y
evitar cualquier tipo de discriminacién entre los usuarios de los servicios de
empleo,

Tras la entrada en vigor de la Ley, las politicas de empleo seran sometidas
a un sistema de evaluacion integral. Para ello, se incorporan tres tasas: la de
empleabilidad, la de intermediacion y la de cobertura, que contribuirdn a esta-
blecer los pardmetros de incorporacién de las personas al mercado laboral, el
impacto y la promocioén del nivel laboral y formativo, asi como la proteccién
frente al desempleo. Asimismo, la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos
Laborales se encargard de formular los nuevos «Acuerdos y Recomendaciones
Especificas para el Fomento del Empleo Digno».

Finalmente, se redisefia el gobierno del Sistema Estatal de Empleo a tra-
vés de una metodologia similar a la establecida por la Comisién Europea para
evaluar sus procesos y el grado de seguimiento y control de los servicios pu-
blicos de empleo con un método abierto de coordinacién. Sin lugar a dudas, es
un proyecto ambicioso que necesitard para su desarrollo de un amplio presu-
puesto.

3.1.1 REFERENCIA A LA ESTRATEGIA 55 Y MAS

Por lo que a este estudio interesa, en lo que a politicas de empleo se refie-
re, en primer lugar, hay que hacer referencia al tnico documento —soft law—
especifico® que se ha aprobado en Espaiia para tratar el empleo de los mayo-
res de 55 afos: La Estrategia global para el empleo y la proteccion de los
trabajadores de mds edad 2012-2014 —La Estrategia 55 y mds— ', La Estrate-
gia nacio, en plena crisis econdémica, fruto del Acuerdo Social y Econémico
para el Crecimiento, el Empleo y la Garantia de las Pensiones —ASE—, de 2 de
febrero de 2011, que adquiri6 rango de Ley tras la aprobacién del RD-
Ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transicién
al empleo estable y la recualificacién profesional de las personas desemplea-
das. Asi, ante una alarmante tasa de desempleo del 23%, lo que suponia mas

9 GARCIA JIMENEZ, M., «Trabajadores de edad avanzada y politicas de mercado de trabajo: retos es-
tratégicos, contumaces realidades», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 409, 2017, pp. 17 ss.

100 Resolucién de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de ministros, de 28 de octubre de 2011, por el que se aprueba la Estrategia
Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014 —Estrategia 55 y
mas—, BOE ndm. 283, de 24 de noviembre de 2011.
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de cinco millones de parados, la Estrategia 55 y més fue especialmente disefia-
da para solventar de manera unitaria los problemas de empleo de los trabaja-
dores de edad avanzada. La Estrategia alberga importantes medidas sociales y
econdmicas, para alcanzar cuatro objetivos generales: elevar la tasa de empleo
y reducir el desempleo de las personas de edad; favorecer su mantenimiento en
el empleo para prolongar su vida laboral y, por consiguiente, su carrera de
cotizacién a la Seguridad Social; mejorar las condiciones de trabajo de los
trabajadores mayores de 55 afios, con particular atencién a la mejora de su
seguridad y salud en el trabajo; y promover la reincorporacién al mercado de
trabajo de los trabajadores de mas edad que hubiesen perdido su empleo, ase-
gurando una adecuada proteccion social durante la situacién de desempleo '°!.

Aunque, no se ha hecho una valoracioén institucional de los resultados de
la Estrategia 55 y mds, la realidad es que nunca se pusieron en marcha estas
ambiciosas medidas. De hecho, no se ha producido la continuidad de la mis-
ma, ni del enfoque selectivo empleado. Asi, las medidas dirigidas a favorecer
el empleo de los trabajadores de més de 55 afios, se han redirigido a documen-
tos o instrumentos que establecen las técnicas de planificacion estratégica so-
cio-ocupacional comtin ',

3.1.2 LA ESTRATEGIA ESPANOLA DE ACTIVACION PARA EL EMPLEO

LaLey 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo establece como instrumentos
de coordinacién del Sistema Nacional de Empleo, la Estrategia Espaiiola de
Apoyo Activo al Empleo, el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno
—PAFED-, y el Sistema Publico Integrado de Informacién de los Servicios de
Empleo.

La EEAE es uno de los instrumentos contenidos en el articulo 11 de la
Ley de Empleo para coordinar el Sistema Nacional de Empleo. En ella se de-
fine el marco conceptual y organizativo de todas las acciones que emprendan
las entidades del Sistema Nacional de Empleo en materia de politicas de acti-
vacion y formacion profesional para el empleo. Su elaboracion se realiza en
colaboracion con las Comunidades Auténomas. La EEAE comprende un ana-
lisis de la situacion y de las tendencias del mercado de trabajo, los principios
de actuacidn, los objetivos comunes a alcanzar en materia de politicas de acti-

101 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 380.

12 DE 1A CasA QUESADA, S., «;Para cudndo una real y efectiva politica de empleo?: Reflexiones a
la luz de la nueva Estrategia Espafiola de Empleo 2014-2016», Revista de Trabajo y Seguridad Social,
CEF, nim. 381, 2014, pp. 57 ss.
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vacién de empleo —lo que incluye politicas activas de empleo e intermediacion
laboral—, los instrumentos utilizados, la planificacion estratégica de las actua-
ciones que se desarrollen y la prevision de los recursos financieros con los que
se va a contar para su realizacion ', Atendiendo a este papel vertebrador, los
diferentes organismos deben determinar las actuaciones que se han de desarro-
llar para alcanzar los objetivos estructurales y estratégicos fijados en la propia
Estrategia, en el marco de los principios y con los recursos que ésta también
prevé 14,

La Estrategia contempla dos tipos de objetivos, que se complementan
entre si. Por una parte, los objetivos estratégicos o prioritarios, de especial re-
levancia en ese momento y sobre los que hay que focalizar el esfuerzo durante
un tiempo. Y, por otra parte, los objetivos estructurales, aquellos de naturaleza
estable, sostenidos a lo largo del tiempo mediante los servicios ordinarios.
Finalmente, la Estrategia se concreta en el Plan Anual de Politica de Empleo
que, tras un andlisis ponderado, otorgard la consideracién que proceda para
cada uno de los objetivos.

Uno de los objetivos de la Estrategia Europa 2020 era alcanzar, para ese
afio, una tasa de empleo del 75% en el conjunto de la UE, y para Espaia, en
concreto, la tasa se situé en el 74% '%. Para alcanzar ese objetivo y reducir el
desempleo, Espafia lanz6 la EEAE 20172020, aprobada por el RD 1032/2017,
de 15 de diciembre . El reto demografico y los cambios técnicos y organizati-
vos, como la digitalizacion y la entrada en mercados globales, hicieron necesario
incentivar la activacién y permanencia en el mercado laboral, apostando por la
inversion en el capital humano para que los trabajadores se mantuvieran capaci-
tados a lo largo de toda su vida laboral y pudieran adaptarse a los cambios. Asi-
mismo, como novedad, la Estrategia contemplaba una bateria de proyectos y
medidas, de desarrollo técnico posterior, que tenian como finalidad racionalizar
el sistema de proteccidon por desempleo y dotar al Sistema Nacional de Empleo
de herramientas e infraestructuras que mejoraran su eficiencia y eficacia.

El caricter de la Estrategia es plurianual y en la actualidad estd en vigor la
EEAAE 2021-2024, que fue aprobada por el RD 1069/2021, de 4 de diciembre %7,

103 Articulo 11, Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

104 LépEZ CUMBRE, L., «Estrategia Espafiola para la Activacién del Empleo», Andlisis, 2018,
pp. 1-4. Accesible en https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2019/03/estrategia-espanola-de-activacion-
para-el-empleo.pdf

105 1.6pEZ CUMBRE, L., «Estrategia Espafiola para la Activacion...», op. cit., pp. 1-4.

106 Vid. RD 1032/2017, de 15 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de Activa-
cién para el empleo 2017/2020, BOE de 16 de diciembre de 2017, nim. 305.

17 RD 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia de Apoyo Activo al Empleo
2021-2024, BOE de 7 de diciembre de 2021, ndm. 292.
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conformando el marco estatal de referencia para el disefio y gestion de las politicas
publicas de empleo. Con base en la evaluacion de la EEAE 2017-2020, que figura
en el predmbulo, se emprende la elaboracion de la nueva Estrategia. Entre los re-
sultados de la evaluacidn, destacan, por lo que a este estudio interesa, la disminu-
cion del nimero de desempleados de larga duraciéon mayores de 55 afios y la
aprobacion del Plan para la prevencion y reduccion del desempleo de larga dura-
cién «Reincorpora-T» 2019-2021, con impacto indirecto sobre el empleo.

Con todo, los efectos que, sobre el empleo, ha provocado la crisis sanitaria
derivada de la enfermedad del COVID 19, asi como las transformaciones socia-
les y de los mercados de trabajo, requieren de un amplio impulso de las politi-
cas activas de empleo, que son esenciales para continuar la linea de recupera-
cién econdmica y laboral y para evitar el aumento de desigualdades sociales.

Los objetivos estratégicos que se han formulado en la EEAAE 2021-
2024 son cinco. Asi, un enfoque centrado en las personas y en las empresas, la
coherencia con la transformacién productiva, la orientacion hacia resultados,
la mejora de las capacidades de los servicios publicos de empleo y la gober-
nanza y cohesion del Sistema Nacional de Empleo. En cada uno de estos obje-
tivos estratégicos, se incluyen, a su vez, unos objetivos especificos, 15 en total,
que facilitan y promueven las acciones necesarias para la modernizacion de las
politicas activas de empleo. Esta estructura facilita el encuadre de las nuevas
politicas de empleo.

Asi, los objetivos de las politicas de activacion y los servicios y progra-
mas desarrollados por los servicios publicos de empleo se integran en los ob-
jetivos estructurales, formados por siete ejes contenidos en el articulo 12.4 de
la Ley de Empleo: 1. Orientacion: Actuaciones de apoyo a la insercion de los
beneficiarios, mediante el suministro de informacion, orientacién profesional,
motivacion, asesoramiento, diagndstico, asi como mediante la determinacién
del perfil profesional y de competencias de empleo, y el disefio y gestién de la
trayectoria individual de aprendizaje, busqueda de empleo, intermediacidn, etc.
2. Formacién: Programas publicos de empleo y de formacidn profesional para
el empleo, en alternancia con la actividad laboral, para que el beneficiario pue-
da adquirir competencias que mejoren su cualificacion y facilitar su insercion
laboral. 3. Oportunidades de empleo: Incentivos para la contratacion, la crea-
cién de empleo o el mantenimiento de los puestos de trabajo, especialmente
para aquellos colectivos que tienen mayor dificultad en el acceso o permanen-
cia en el empleo, con especial consideracién a la situacién de las personas en
situacion de exclusion social, de las personas con responsabilidades familia-
res, de las victimas del terrorismo y de las mujeres victimas de violencia de
género. 4. Oportunidades de empleo para personas con discapacidad. Incluye
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las actuaciones para incentivar la contratacion, la creacion de empleo o el man-
tenimiento de los puestos de trabajo, y las acciones de orientacién y acompa-
fiamiento individualizado en los puestos de trabajo de las personas con disca-
pacidad. 5. Igualdad de oportunidades en el acceso al empleo: Actuaciones
para promover la igualdad entre mujeres y hombres en el acceso, permanencia
y promocion en el empleo, asi como la conciliacién de la vida personal, fami-
liar y laboral. 6. Emprendimiento: Actuaciones para fomentar la iniciativa em-
presarial, el trabajo auténomo encaminadas a la generacién de empleo. 7. Me-
jora del marco institucional: Este eje es de cardcter transversal e incluye las
acciones, medidas y actuaciones que van dirigidas a la mejora de la gestion,
colaboracién, coordinacién y comunicacién dentro del Sistema Nacional de
Empleo y el impulso a su modernizacion.

La EEAAE 2021-2024 se centra en las personas y empresas, a diferencia
de la EEAE 2017-2020, que estaba enfocada a la reduccién del desempleo. El
fin dltimo de la nueva Estrategia es acompaiar de manera personalizada a los
demandantes de empleo en general, asi como prestar un servicio individualiza-
do a los empleadores. Es por ello, sorprendente que, de las 27 acciones que se
proponen, contenidas en los 15 objetivos especificos, ninguna de ellas se haya
enfocado en mejorar el empleo de los trabajadores de edad avanzada.

3.1.3 EL PLAN ANUAL PARA EL FOMENTO DEL EMPLEO DIGNO

La Estrategia de Empleo se concreta en el Plan Anual para el Fomento del
Empleo Digno —PAFED '®- que se realiza, conjuntamente, entre el Servicio
Pdblico de Empleo Estatal y los servicios publicos de empleo de cada una de
las Comunidades Auténomas.

En el Plan se recogen, anualmente, las actuaciones concretas dirigidas a
poner en practica lo establecido previamente por la Estrategia en vigor. El PA-
FED contiene los servicios —acciones— y programas —medidas— de politicas
activas de empleo que se proponen llevar a cabo las Comunidades Auténomas
—financiadas con fondos europeos, con fondos estatales y con recursos econo-
micos propios—, asi como las acciones y medidas que se llevaran a cabo por el
propio Servicio Piblico de Empleo Estatal.

Los efectos de la pandemia del COVID-19, no solo sanitarios, sino tam-
bién laborales y econémicos, alteraron el contenido de los Planes Anuales de

108 T.a Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo ha cambiado la denominacién del Plan Anual de
Politica de Empleo —antiguo, PAPE- por Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno —PAFED.
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Empleo. En concreto, el afio que estallé la pandemia, el contenido del Plan
Anual de Empleo para el 2020 tuvo que reformularse '*°. Se aprobé teniendo
en cuenta que los Programas y Servicios, contemplados en los distintos Ejes de
activacion para el empleo, podrian ser objeto de modificacion y flexibilizacion,
especialmente, los programas de formacion profesional para el empleo. Ast,
con el fin de aumentar la proteccion social de los trabajadores afectados, fue
necesario modificar las partidas de gastos, asignando mds recursos para la pro-
teccion por desempleo. En un contexto de pandemia sanitaria, el empleo es un
reto incierto a corto, medio y largo plazo, y la provision de acciones formativas
es la clave para su regeneracion.

La EEAAE 2021-2024, se ha concretado en el Plan Anual para el Fomen-
to del Empleo Digno 2023 !'°, que ha sido elaborado, por el Ministerio de
Trabajo y Economia Social, teniendo en cuenta las previsiones formuladas por
las comunidades auténomas y el Servicio Publico de Empleo Estatal. La situa-
cién econémica provocada por la pandemia condiciona, todavia, la evolucion
de la politica de empleo.

El PAPE 2023 concreta los objetivos y alberga los programas y servicios
que emprenderén los Servicios Pablicos de Empleo de las Comunidades Aut6-
nomas y del conjunto del Estado, de acuerdo con los objetivos —estratégicos y
estructurales— descritos en la Estrategia. También contiene los indicadores que
valoraran el grado de consecucion de dichos objetivos para, de este modo,
vertebrar la gestion de las politicas de activacion e incorporar un enfoque inte-
grado de su planificacién, ejecucion y evaluacion. Asimismo, para su elabora-
cidén, también se han tenido presentes las recomendaciones realizadas al SEPE
por la Red de Servicios Publicos Europeos, como la promocién de la coopera-
cién con los servicios de empleo de las comunidades auténomas, de manera
sistematica y planificada, el establecimiento de un repositorio de buenas prac-
ticas, y el intercambio de experiencias entre los distintos servicios de empleo,
con mads inversion en investigacion para la planificacion de las politicas activas
de empleo.

109 Resolucién de 26 de octubre de 2020, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social,
por la que se publica el Acuerdo de Consejo de ministros de 20 de octubre de 2020, por el que se aprueba
el Plan Anual de Politica de Empleo para 2020, segtin lo establecido en el articulo 11.2 del texto refundido
de la Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre.

110" Resolucién de 29 de mayo de 2023, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por
la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de mayo de 2023, por el que se aprueba el
Plan Anual de Politica de Empleo Digno para 2023, segtin lo en el articulo 13.2 del texto refundido de la
Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2023, de 28 de febrero, BOE de 6 de junio
de 2023, ndm. 134.
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El PAFED 2023 se incardina en el conjunto de inversiones y reformas del
Plan de Recuperacidn, Transformacion y Resiliencia, la actual agenda de poli-
tica econdmica del Gobierno. En concreto, se integra en el componente 23
«Nuevas politicas puiblicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e
inclusivo», que incluye una serie de reformas e inversiones en el &mbito de las
politicas activas de empleo. Entre sus caracteristicas generales, hay que sefa-
lar, por lo que a este estudio interesa: la lucha contra la precariedad laboral; la
integracion del principio antidiscriminatorio en todas las acciones del Plan, no
solo por razén de género, sino también por las causas de nueva generacion,
entre ellas, la edad; y la prioridad o tratamiento especifico de los colectivos
vulnerables o con especiales dificultades en el mundo laboral.

Hay que hacer referencia al PAPE 2020, en el que se puso en marcha un
plan trienal de empleo en el marco de actuaciones de los «Objetivos de Desa-
rrollo sostenible de la Agenda 2030» '!!. El plan Reincorpora-T es un progra-
ma de empleo integral para reducir y prevenir el desempleo de larga dura-
cién, 2019-2021 2, actuando preventivamente sobre los diferentes colectivos
de riesgo, entre los que se encuentran los desempleados de cuarenta y cinco
aflos en adelante, para que no acaben siendo parados de larga duracion. Asi, el
Plan establece los mecanismos que posibilitan la reincorporacién al mercado
laboral a aquellos parados que se encuentran con barreras de acceso a nuevos
empleos, como pueden ser las nuevas tecnologias, las innovaciones en proce-
sos productivo, etc. El Plan se estructura en dos dimensiones transversales: la
primera alienta la incorporacién al mercado de trabajo de los desempleados de
larga duracion a través de la promocion de actuaciones especificas; la segunda
identifica los factores de riesgo y vulnerabilidad ante el empleo, a través de
actuaciones de cardcter preventivo por parte de los Servicios Publicos de Em-
pleo, interlocutores sociales y otras entidades sociales. Para prevenir y reducir
el paro de larga duracion, el programa engloba sesenta y tres medidas disefia-
das de forma integral y sistemadtica, de manera que se puedan combinar y ajus-
tar a cada una de las necesidades de insercién de cada perfil personal. Las
medidas se encuentran agrupadas en seis ejes de actuacion: orientacion, for-
macion, oportunidades de empleo, igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo, emprendimiento y mejora del marco institucional. Asimismo, por lo

" Un plan trienal que se puso en marcha en el marco de actuaciones de los «Objetivos de Desarro-
1lo sostenible de la Agenda 2030».

12 Resolucién de 8 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por
la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 6 de abril de 2020, por el que se aprueba el Plan
Reincorpora-T, Plan trienal para prevenir y reducir el Desempleo de Larga Duracién, 2019-2021. BOE 9
de abril de 2019, ndm. 85.
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que se refiere a la activacion del empleo, engloba medidas de apoyo a empre-
sas sensibles con la insercion de parados de larga duracién y otros colectivos
vulnerables. Finalmente, integra una politica pasiva de empleo, ya que aumen-
ta la proteccidon econémica frente al paro de larga duracién, recuperando y
mejorando el subsidio para mayores de 52 afios.

El PAPE 2022 '3 sefiala la finalizacion de la vigencia del Plan Reincor-
pora-T, a principios de 2022, por lo que sus medidas ya no se incluyen en el
PAPE 2022. Los objetivos finales del Plan Reincorpora-T eran reducir la tasa
de paro de larga duracion, reducir a la mitad la brecha de género entre hombres
y mujeres parados de larga duracién y recuperar la calidad del empleo ', Sin
embargo, los efectos de la pandemia, también se han desplegado sobre el co-
lectivo de desempleados maduros y el riesgo de convertirse en parados de larga
duracién ha aumentado exponencialmente. Es imprescindible el desarrollo de
medidas para que el desempleo no alcance caricter cronico, prestando especial
atencion a los trabajadores de mds de 45 anos sometidos a ERTE, sobre los
que, finalmente, pueda recaer el temido desempleo.

Cada Estado miembro desarrolla su politica de empleo con base en el
contenido de la EEE, pero siempre en funcién de la situacién econémica de
ese Estado. Aunque todos los Programas nacionales de reformas sefialan el
objetivo de creacion de empleo y la correlativa reduccién del paro, las medidas
que se pueden adoptar son muy variadas y su consecucioén depende de diversos
factores como la estructura y regulacion del mercado, asi como de las relacio-
nes laborales de cada pais, su sistema de formacion profesional, etc. '>.

3.2 Proteccion frente al desempleo. Politicas pasivas de empleo

El articulo 151 TFUE dispone que la UE y los Estados miembros tendran
como objetivo de politica social «el fomento del empleo, la mejora de las con-
diciones de vida y de trabajo, con el fin de conseguir su equiparacién por la via
del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo
de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y durade-
ro y la lucha contra las exclusiones». No obstante, en materia de seguridad

113 Accesible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-7189

114 Resolucién de 8 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de ministros de 5 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan Reincorpora-t, Plan
trienal para prevenir y reducir el Desempleo de Larga Duracion 2019-2021.

115 FERNANDEZ DocaMPo, M. B., «Funciones y disfunciones de la politica nacional de empleo», en
AA. VV. (Coords.: CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ ProL, F.), Politicas de Empleo, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 399.
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social, los Estados miembros tienen competencia exclusiva, por lo que la UE
tan solo puede complementar y apoyar lo dispuesto por aquellos !¢, adoptando
las disposiciones minimas para alcanzar, progresivamente, los fines previstos
en los tratados constitutivos ''” sin afectar a la facultad de los Estados miem-
bros de definir los principios fundamentales de su sistema de Seguridad Social
ni, de forma sensible, a su equilibrio financiero 8. A estos efectos, la Comi-
sion debe facilitar 1a colaboracién y coordinacion de acciones de los Estados
miembros en esta materia''. Es por ello que, las politicas sociales de empleo
se han construido a través de derecho indicativo o soft law.

Las politicas de proteccién frente al desempleo —politicas pasivas de em-
pleo— forman parte de las politicas sociales de empleo y albergan diferentes
modelos de prestaciones y subsidios. Su fundamento es otorgar proteccion a
los trabajadores, cuando estos se encuentran en situaciones de necesidad pro-
ducidas por la pérdida del empleo. Asi, siguiendo a Alvarez Cortés, las politi-
cas activas de empleo del siglo pasado, para lograr que los trabajadores jove-
nes accedieran al mercado laboral, expulsaban a los trabajadores maduros del
mismo, convirtiendo la proteccién por jubilacidn o la proteccion por desem-
pleo «en la cara pasiva de la politica de empleo cubriendo las situaciones de
necesidad de los trabajadores maduros abocados a la salida definitiva del mer-
cado de trabajo» '°. Mas alld de este tipo de politicas, en la actualidad, las
politicas pasivas de empleo tienen, como fin tltimo, lograr la reinsercién del
trabajador en el mercado laboral. En este sentido, la consecucién del pleno
empleo es una de las premisas necesarias para lograr un Estado de Bienestar.
Y, aunque resulte paraddjico, la prestacion por desempleo es una de las presta-
ciones esenciales del Estado de Bienestar, erigiéndose en la principal politica
pasiva de empleo '

El Convenio 44 sobre desempleo de la OIT %2, de 1934, normalizé la
proteccion de desempleo en el marco de los seguros sociales. No obstante,
diversas teorias econémicas abordan, desde 6pticas dispares, la proteccion que
otorga la prestacion por desempleo. Para la teoria més clésica, la existencia de

16 Articulo 153.1.c) TFUE.
7 Articulo 153.2.b) TFUE.
18 Articulo 153.4 TFUE.

° Articulo 156 TFUE.

120 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas pasivas y activas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 86.

12 In extenso, LOPEZ GANDIA, J., «Las politicas pasivas: proteccién por desempleo», en VV. AA.
(Coords.: CARDONA RUBERT, M. B. y CABEZA PEREIRO, J.), Politicas Socio-laborales, Thomson-Reuters,
Cizur Menor, 2014, pp. 463 ss.

122 Convenio sobre el desempleo, ndim. 44, CIT, Ginebra, 23 de junio de 1934.
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la prestacién constituye un elemento disuasorio en la bisqueda de empleo,
provocando la desincentivacion del trabajo. Frente a esta concepcion, un argu-
mento mas Keynesiano, defiende la cobertura econdmica de la situacion de
necesidad que, ademads, contribuye a la empleabilidad y al retorno al mercado
de trabajo. En esta segunda linea, existen dos tendencias o paradigmas alterna-
tivos. El primero, en consonancia con la teoria econdmica mads liberal, persi-
gue que el desempleado vuelva en todo caso al mercado de trabajo, en cual-
quier puesto de trabajo, aun cuando se halle muy alejado de su carrera
profesional, lo cual puede desencadenar la desprofesionalizacion del trabaja-
dor. Este sistema de workfare o workfirst es propio de EEUU vy, con ciertos
matices, del Reino Unido !, La prestacion de desempleo se condiciona, inclu-
s0, a que el desempleado realice ciertos trabajos para la comunidad y se integre
en itinerarios de rdpida insercion. El otro paradigma estd basado en el bagaje
propio del desempleado y pretende transformar al desempleado inactivo de-
pendiente, en un desempleado activo cuya empleabilidad haya mejorado. Por
tanto, en este sentido, las politicas pasivas de empleo también se conciben
como politicas que contribuyen a activar el empleo y a potenciar la empleabi-
lidad de los desempleados !4,

Tal concepcidn integrada es perceptible tanto en el &mbito internacional
—prevista en el Convenio 168 de la OIT sobre fomento del empleo y la protec-
cion por desempleo '~ como a nivel interno —ya incluida en la Ley 51/1980,
Baésica de Empleo—. Actualmente, es el Capitulo IV de la Ley 3/2023, de 28 de
febrero, de Empleo el que, bajo el titulo «Coordinacién de politicas activas y
proteccion frente al desempleo», se ocupa de la coordinacion entre las politi-
cas activas de empleo y aquellas politicas que otorgan proteccién econémica a
los trabajadores que pierden su empleo. Cuando aquellas fracasan en su obje-
tivo principal, que es la consecucion del pleno empleo, entra en juego, si cum-
plen los requisitos establecidos por la Ley, la proteccion por desempleo . Y
de acuerdo con el articulo 265.2 LGSS, esa proteccién comprenderd, ademds
de la prestacion econémica y la cotizacion correspondiente, «acciones especi-

123 El ordenamiento espafiol también contempla, en el articulo 272.2 de la LGSS, la realizacién de
trabajos de colaboracion social, no remunerados, en las condiciones reglamentarias que se establezcan,
para mantener el derecho a la precepcién de la prestacién por desempleo.

124 CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B., TERRADILLOS ORMAETXEA, E., «Politicas de
empleo (I)...», op. cit., p. 268.

125 Convenio sobre fomento del empleo y la proteccién por desempleo, nim. 168, CIT, Ginebra, 21
de junio de 1988.

126 ALARCON CARACUEL, M. R., «Politica de empleo y proteccién por desempleo», en VV. AA.
(Coord.: MARTINEZ ABASCAL, V. A.), Politica de empleo y proteccion social, URV, Barcelona, 1999,
p. 137.
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ficas de formacién, perfeccionamiento, orientacion, reconversion e insercion
profesional en favor de los trabajadores desempleados y aquellas otras que
tengan por objeto el fomento del empleo estable».

La vocacioén de la prestacion de desempleo es, a primera vista, proporcio-
nar rentas substitutivas del salario que el trabajador deja de percibir cuando
pierde su empleo. La prestacion del nivel contributivo '*/, como se vera, no estd
ligada a la edad del trabajador, sino que el derecho a percibirla, asi como su
importe, se hallan conectados, exclusivamente, al tiempo de cotizacion. Sin
embargo, en el nivel no contributivo o asistencial, la edad es la clave para el
acceso a determinados subsidios, especialmente, la mayor edad.

Pero, desde otra perspectiva, la prestacion por desempleo, de alguna ma-
nera, puede facilitar la tramitacion de despidos, en casos de crisis empresarial,
y evitar el cierre; o, en ocasiones, servir como medida auxiliar de ciertas poli-
ticas cuya finalidad es la reestructuracion del sistema productivo y el ajuste
empresarial '*. Se favorecen, asi, las reconversiones de empresas, la reestruc-
turacion de plantillas y la mayor competitividad. Asi, cuando el trabajador ve
extinguido su contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, objetivas o
de produccidn, entran en juego las prestaciones por desempleo; después, una
vez agotadas aquellas, en su caso, los subsidios por desempleo, y, finalmente,
cuando los expulsados del mercado laboral son trabajadores de edad avanzada
que no han conseguido volver al mercado laboral, la prestacién por jubila-
cion %,

Ademads, tras la reforma de 2012, la nueva regulacién del articulo 51 ET
ha facilitado la tramitacion de este tipo de despidos al no ser necesaria la auto-
rizacidon administrativa para formalizar un expediente de regulacién de empleo
—ERE-. De acuerdo con el articulo 51.2, en la comunicacién de apertura del
periodo de consultas a los representantes de los trabajadores y a la autoridad
laboral, deben consignarse los criterios que se han utilizado para la designa-
cién de los trabajadores afectados por el ERE. El apdo. 5, por su parte, permi-
te establecer prioridades de permanencia a favor, entre otros colectivos, de
trabajadores mayores de determinada edad, ya sea por convenio colectivo o
acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas.

Con todo, los trabajadores maduros siguen siendo el colectivo mds afecta-
do por los ERE, pese a que los apdos. 9 y 11 del articulo 51 ET establecen ciertos

127" Infra, vid., en el actual Capitulo, el epigrafe 3.2.1.

128 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op, cit. p. 122.

129 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit. p. 122.
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requisitos adicionales para afectar a estos trabajadores. Asi, el apdo. 9 obliga,
«cuando se trate de procedimientos de despidos colectivos de empresas no incur-
sas en procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con cincuenta y cinco
o mas afios de edad que no tuvieren la condicién de mutualistas el 1 de enero
de 1967», a «abonar las cuotas destinadas a la financiacién de un convenio espe-
cial respecto de los trabajadores anteriormente sefialados en los términos previs-
tos en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social» '*°. Asimis-
mo, para compensar el impacto que estos procesos generan sobre el sistema de
proteccién por desempleo, el articulo 51.11 dispone que las empresas con bene-
ficios que realicen despidos colectivos que incluyan a trabajadores de cincuenta
o mas afos de edad, cuando se haya utilizado la edad, exclusivamente, como
criterio preferente de seleccidon de los trabajadores objeto de despido, deberan
realizar una aportacién econémica al tesoro publico !*!. Para que nazca la obliga-
cion, el porcentaje de trabajadores despedidos de cincuenta o mds afios sobre el
total de despidos ha de ser superior al porcentaje que los trabajadores de esa edad
representan sobre el total de la plantilla de la empresa, como medida para evitar
la discriminacion de los trabajadores de mas edad en los despidos colectivos '*2,

3.2.1 LA PRESTACION CONTRIBUTIVA POR DESEMPLEO

El articulo 41 CE ordena a los poderes publicos mantener «un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asis-
tencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, espe-
cialmente en caso de desempleo». En cumplimento de este mandato constitu-
cional, el sistema de Seguridad Social otorga proteccion al trabajador ante el
desempleo por medio de una prestacion contributiva, de cardcter publico y
obligatorio, destinada a proporcionar las rentas de sustitucion de los salarios
que el trabajador ya no va a obtener porque ha perdido su empleo, con caracter
temporal o definitivo '**.

130" Articulo 51.9 ET.

131 CABEZA PEREIRO, J., «La aportacién econémica al tesoro piblico en caso de despidos colectivos
de empresas con beneficios», Justicia Laboral, nim. 50, 2012, pp. 15-27.

132 DA 16 del RD 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida labo-
ral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo que modificé la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad Social como
medida para evitar la discriminacion de los trabajadores mayores de 50 afios ante los despidos colectivos.
In extenso, vid. ESTEBAN LEGARRETA, R., «El deber empresarial de realizar aportaciones al Tesoro Piblico
por el despido de trabajadores de 50 o mas afios mediando beneficios. Un andlisis de datos y finalidades»,
Trabajo y Derecho: Nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 12, 2015, pp. 73-87.

133 Articulo 263 LGSS.
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El concepto de desempleo estd definido en el articulo 262.1 LGSS como
la situacion de «quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o
vean suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de trabajo, en los
términos previstos en el articulo 267». El desempleo es total, cuando el traba-
jador cesa en la actividad que realizaba, temporal o definitivamente, siendo,
por tanto, privado de su salario '*. El desempleo es, en cambio, parcial cuando,
al amparo del articulo 47 ET, el trabajador ve reducida, temporalmente, su
jornada de trabajo ordinaria, entre un minimo de un 10% y un méximo de
un 70%, por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion '3,
con arreglo a lo establecido en el articulo 47 ET.

Para que un trabajador puede acceder a una prestacion de desempleo ¢,
ademds de cumplir con los requisitos generales de afiliacion y cotizacidn, debe
encontrarse en situacion legal de desempleo, en los términos estipulados por la
Ley '¥. Asi, salvo excepciones, el requisito sine que non es que su salida del
puesto de trabajo no haya sido voluntaria. Se exige, asimismo, que esté inscri-
to como demandante de empleo en el SEPE, la firma de un documento de
compromiso de bisqueda activa de empleo para su reinsercion laboral y, llega-
do el caso, deberd «aceptar la colocacion adecuada» en los términos dispuestos
por el articulo 301 de la LGSS.

El nacimiento del derecho a una prestacion de desempleo del nivel con-
tributivo, asi como su extincion estd condicionada por la edad del trabajador, a
la que se refiere expresamente en dos ocasiones la regulacion de la prestacion.
En primer lugar, el apdo. d) del articulo 266.1 LGSS establece que el desem-
pleado no haya «cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para
causar derecho a la pension contributiva de jubilacién, salvo que el trabajador
no tuviera acreditado el periodo de cotizacidn requerido para ello o se trate de
supuestos de suspension de contrato o reduccién de jornadax». Y, en segundo
lugar, el articulo 272 LGSS sefiala, entre otras causas, que el derecho a la per-
cepcidn de la prestacion se agota cuando el titular del derecho cumpla «la edad
ordinaria de jubilacién, con las salvedades establecidas en el articulo 266.d)»,
«0 pase a ser pensionista de jubilacién» '*. Es decir, cuando un trabajador
desempleado, que estd percibiendo una prestacion por desempleo, cumple la
edad legal de jubilacién y estd en condiciones de causar el derecho a una pen-
sidn, se extingue su derecho a percibir una prestacion por desempleo. A partir

3 Articulo 262.2 LGSS.

> Articulo 262.3 LGSS.

¢ Articulo 266 LGSS.

7 Articulo 267 LGSS.

8 Articulo 272.1.d) y e) LGSS.

»

© »
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de ese momento, establece una nueva relacion con el sistema, que ya no lo
considera un trabajador desempleado necesitado de proteccién, al convertirse
en pensionista de la Seguridad Social y pasar a percibir una prestacion de ju-
bilacién. Por tanto, el derecho a la prestaciéon de desempleo se agota al no
concurrir ya la situacién de necesidad o desproteccién ¥,

La prestacion de desempleo del nivel contributivo no refleja, en cambio,
en absoluto, la incidencia de la edad del trabajador para determinar la cuantia
de la misma ', Los elementos mas relevantes de la prestacion para causar el
derecho son la cotizacién por la contingencia de desempleo '*!, el periodo de
carencia y las bases de cotizacion, que determinaran la cuantia de la misma 42,
En general, los trabajadores maduros, al presentar mas estabilidad laboral,
suelen causar prestaciones mds elevadas, ya que sus bases de cotizacién son
mads altas y los periodos de carencia mds prolongados. Con todo, el factor edad
deberia tener mds relevancia, directa, en la proteccion por desempleo, ya que
las circunstancias profesionales, personales y familiares de un trabajador des-
empleado de 20, 35, 50 o 55 afios, son distintas '*. En este sentido, deberia
abordarse una reforma de la prestacion, que, ademés de efectuar una auténtica
«gestion de la edad» '*, revise los elementos estructurales de la misma —dura-
cién, compatibilidad con trabajo, etc.— 4.

En ocasiones, los trabajadores en edades cercanas a la jubilacién, aun
habiendo salido de forma involuntaria del mercado de trabajo, han perdido el
interés por encontrar un nuevo empleo. El andlisis de los requisitos exigidos
por la Ley para causar el derecho a la prestacion, excepto la edad, revela que
la proteccion por desempleo estd anudada al interés del trabajador para encon-
trar un nuevo empleo. Siguiendo a Alvarez Cortés, aunque hay que expandir la
proteccién para cubrir las situaciones de necesidad que genera el desempleo,
también se necesario contener el gasto que generan las prestaciones. Tal vez

139 Brasco LaHOZ, J. F., Seguridad Social: Régimen General, Regimenes Especiales y prestaciones
no contributivas, 4.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 822-872.

140 En este sentido, vid., MORENO GENE, J., «La proteccién por desempleo de los trabajadores ma-
duros como mecanismo de transicién hacia la jubilacién», en AA. VV. (Dirs.: MORENO GENE, J. y FER-
NANDEZ VILLAZON, L.), Crisis de empleo, integracion y vulnerabilidad social, Thomson Reuters-Aranza-
di, Cizur Menor, 2017, pp. 366 ss.

141 Articulo 266.b) LGSS.

142 Articulo 269.1 LGSS.

143 MARTINEZ BARROSO, M. R., La influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit.,
p. 590.

144 GaLA DURAN, C., «Andlisis critico de la proteccién por desempleo de los trabajadores de mayor
edad como via de transicién hacia la jubilacién», en AA. VV. (AESS), La proteccion por desempleo en
Espaiia, Laborum, Murcia, 2015, pp. 272 ss.

145 MARTINEZ BARROSO, M. R., La influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit.,
p- 591.
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esa es la razon por la que se ha dicho que, como «incentivo» a la bisqueda de
empleo, las prestaciones por desempleo no deberian de ser ni abundantes ni
duraderas ya que «el interés del desempleado por encontrar empleo es inversa-
mente proporcional a la tasa de sustitucion de las rentas dejadas de percibir y/o
al periodo de percepcion de las prestaciones por desempleo» 4. Ello justifica-
ria la reduccion de los fondos que dan proteccion al desempleo en aras de
creacion de politicas de fomento del empleo, conectando las politicas pasivas
con las politicas activas de empleo. La idea que subyace es que una politica
eficaz para combatir el desempleo no debe basarse exclusivamente en garanti-
zar una renta sustitutoria, o reducir su cuantia y duracién, sino que debe de
combinarse con otras medidas enfocadas a la reinsercion laboral '47.

3.2.2 LoOS SUBSIDIOS POR DESEMPLEO PARA TRABAJADORES MADUROS

El desempleado de edad madura, por lo general, se halla en situacién de
especial vulnerabilidad, con un alto riesgo de exclusion social, pues se enfren-
ta a enormes dificultades para recolocarse en un trabajo digno, regular y sufi-
cientemente remunerado, lo cual produce un efecto devastador, tanto para el
individuo como para la unidad familiar a cuyo sustento contribuye '*. Y, es
que, cuanto mds tiempo estd en paro una persona de mas de 45 afos, mayores
dificultades tiene para encontrar un nuevo empleo '#. Cuando estos trabajado-
res han agotado una prestacion contributiva de desempleo y todavia no han
conseguido reintegrarse en el mercado laboral, la contingencia no ha desapa-
recido y, por tanto, siguen necesitando que el sistema les proteja.

El subsidio de desempleo es una prestacion del nivel asistencial, de ca-
rcter publico y obligatorio, que garantiza la proteccion a las personas desem-
pleadas, bien cuando no se dan los requisitos para causar el derecho a la pres-
tacion de desempleo, o bien cuando esta se ha agotado, supliéndola*°. El
subsidio trata, de alguna manera, de evitar la exclusién social del demandante

146 ALvAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 124.

47 GoNZALEZ ORTEGA, S. y BARCELON COBEDO, S., Introduccion al derecho de la Seguridad So-
cial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 273-274.

148 CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B. y TERRADILLOS ORMAETXEA, E., «Politicas de
empleo (I) ...», op. cit., pp. 247 ss.

149 GIMENO DfAZ DE ATAURI, P., «Los trabajadores de mas de 45 afios en la crisis del mercado de
trabajo», Revista de Informacion Laboral, nim. 10, 2014, ref. BIB 2014/4097, base de datos Aranzadi,
p- 3.

150 Brasco LAHOZ, J. F., Seguridad Social: Régimen General, Regimenes Especiales y prestacio-
nes..., op. cit., pp. 822-872.
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de empleo, en los términos fijados por la LGSS, cuando este carece de rentas
minimas para subsistir °!. En este nivel de proteccioén, la edad del trabajador
desempleado adquiere una mayor importancia. En esencia, es el elemento que
va a determinar, bien el derecho a una modalidad particular de subsidio, o bien
la duracién del mismo. No obstante, la mera circunstancia de ser desempleado
de mayor edad no garantiza el acceso a un subsidio de desempleo, ni siquiera
cuando no existe la posibilidad de reincorporarse al mercado de trabajo, 1o que
provoca situaciones de desproteccion 2,

El articulo 274 LGSS se refiere a la edad como uno de los requisitos para
causar el derecho a percibir determinados subsidios. En concreto, el subsidio
por desempleo para mayores de 45 afios, y el subsidio por desempleo para
mayores de 52 afios, también llamado de prejubilacién. Pero la edad del des-
empleado, también puede determinar la duracién de la ayuda, como sucede en
el subsidio de responsabilidades familiares. En efecto, sin que la edad sea el
elemento que determina su percepcion, si el desempleado tiene 45 afos o més,
se amplia la duracién de esta ayuda ',

En cuanto al subsidio para mayores de 45 afos, podran ser beneficiarios
del mismo, aquellos desempleados, mayores de 45 afios, que hayan agotado la
prestacion contributiva de desempleo y carezcan de responsabilidades familia-
res 13, Como sucede en casi todas las prestaciones del nivel no contributivo, se
exige, ademds, que el desempleado pueda demostrar carencia de rentas en los
términos establecidos por el articulo 275 LGSS. Este subsidio tendrd una du-
racion de 6 meses, improrrogables '%°,

El subsidio por desempleo para mayores de 52 afios estd destinado a
aquellos trabajadores que han agotado la prestacion contributiva o el subsidio
por desempleo. Asi, podran ser beneficiarios de esta ayuda, aquellos trabajado-
res que hayan cotizado por desempleo durante, al menos, 6 afios a lo largo de
su vida laboral y puedan acreditar que, salvo la edad, retinen los requisitos
necesarios para acceder a cualquier pension contributiva de jubilacién, aun
cuando carezcan de responsabilidades familiares '56. E1 RD-Ley 20/2012, de
13 de julio, habia elevado la edad de acceso a este subsidio hasta los 55 afios.
No obstante, el RD-Ley 8/2019, de 8 de marzo, rebaj6 la edad de acceso en

151 Articulo 275 LGSS.

152 GaLA DURAN, C., «Andlisis critico de la proteccién por desempleo de los trabajadores de mayor
edad...», op. cit., pp. 273-274.

153 Articulo 274.1.a) LGSS.

154" Articulo 274.1.b) LGSS.

155 Articulo 277.1 LGSS.

156 Articulo 274.4 LGSS.
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tres afios 7. Asimismo, se ha suprimido el requisito de tener cumplida la edad,
ahora de 52 afios, en el momento del hecho causante, pudiendo solicitarse si,
desde entonces hasta la fecha en que se cumpla esa edad, el trabajador ha per-
manecido inscrito ininterrumpidamente como desempleado en los servicios
publicos de empleo.

Por lo que se refiere a la carencia de rentas para poder acceder a este sub-
sidio %8, hay que sefialar la significativa modificacién que ha sufrido este requi-
sito por el alto impacto econdmico que supone para las arcas de la Seguridad
Social. Asi, para causar el derecho, el desempleado mayor de 52 afios debe ca-
recer de rentas «propias» de cualquier naturaleza superiores al 75% del salario
minimo interprofesional. Es decir, no se tienen en cuenta las rentas de cualquier
otro miembro de la unidad familiar, sino que inicamente se computan y cuan-
tifican las que percibe el posible beneficiario. En este sentido, la medida parece
que puede suscitar algin tipo de abuso del derecho. Seria el caso de personas
desempleadas, en edad y disposicidon de trabajar, que, en realidad, no desean
retornar al mercado de trabajo porque no tienen esa necesidad econdémica, al
contar con otro tipo de recursos econdmicos procedentes de otro miembro de la
unidad familiar. No obstante, estos desempleados podran acceder al subsidio y
percibir una renta «sustitutoria» hasta la jubilacion ordinaria '%.

Algunos autores defienden que, en virtud de la configuracién juridica de
este subsidio, que pretende dotar a los trabajadores de edad avanzada de una
minima proteccion social hasta que puedan alcanzar la jubilacion, en el caso
de que no encuentren empleo, es esencial que los elementos del mismo sean
individuales y privativos '®. Segiin aquellos, no seria muy adecuado que, por
una parte, se exijan determinados requisitos de caricter individual, y, por otra
parte, se ponderen otras circunstancias que superen dichos limites, como es la
economia de la unidad familiar. Asi, no estaria respetando el régimen juridico
del subsidio, que sean las circunstancias familiares, del beneficiario, las que
condicionen el acceso al mismo, mientras la cuantia permanece intacta '°'. Con
todo, en tiempos de crisis, parece cuestionable que un subsidio asistencial,

157 Articulo 1.1 RD-Ley de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo.

158 In extenso, vid. ALVAREZ DEL CUBILLO, A., «Las contraindicaciones en la determinacién de la
situacion de necesidad a efectos del subsidio por desempleo», Aranzadi Social, nim. 14, 2009, pp. 41-50.

139 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 598.

190 PEREZ DE PrRADO, D., «La reforma de la proteccién por desempleo», en AA. VV. (Dirs.: GARCIA
PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER DE UGUINA, J. R.), Las reformas laborales y de la Seguridad Social.
De la Ley 11/2013, de 26 de julio al Real Decreto-Ley 3/2014, de 28 de febrero, Lex Nova Thomsom-
Reuters, Valladolid, 2014, pp. 485-486.

161 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 598.
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susceptible de disfrute por periodos muy prolongados, no tenga en cuenta los
recursos econdmicos de toda la unidad familiar a efectos de limitacion de ren-
tas. Sin duda, es imprescindible que los servicios publicos de empleo realicen
un seguimiento mds efectivo de la bisqueda activa de empleo respecto de las
personas perceptoras de prestaciones y subsidios, asi como la revision de las
normas para la aceptacion de una colocacién adecuada.

La mayor proteccién de este colectivo de personas de 52 anos, especial-
mente vulnerable, justifica alguna de las mejoras introducidas por el RD-
Ley 8/2019, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo, pero no solo mientras se encuen-
tran en situacién de desempleo, sino con proyeccién de futuro. En efecto, uno
de los objetivos de las politicas de empleo es la atencién especializada de los
colectivos prioritarios, entre los que se encuentran los trabajadores de maés
de 45 afios, asi como la eliminacién de cualquier clase de discriminacion, ase-
gurando politicas adecuadas para la incorporacion laboral. En este sentido,
debe otorgarseles proteccion tanto en la situacion de desempleo como en el
futuro pensionable, amortiguando las consecuencias de la situacién de desem-
pleo en la pension futura de jubilacién. En concreto, se ha prolongado la dura-
cion maxima del subsidio que, anteriormente, se percibia hasta que el desem-
pleado pudiera acceder a cualquier modalidad de pensién contributiva de
jubilacioén, incluida la anticipada con ampliacion de coeficientes reductores de
la cuantia de la pension. Tras la reforma acometida por el RD-Ley 8/2019, el
subsidio para mayores de 52 afios se podra percibir hasta que el beneficiario
cumpla la edad ordinaria de jubilacion !, Se elimina, por tanto, la exigencia
de que el desempleado en el que concurrieran los requisitos para acceder a la
jubilacion anticipada, deje de percibir el subsidio para pasar a cobrar la pen-
sién de jubilacion, con la consiguiente aplicacién de los coeficientes reducto-
res, penalizando, asi, la carrera del desempleado. Ademads, se incrementa la
cuantia de la cotizacién por la contingencia de jubilacién durante la percep-
cion del subsidio, del 100 al 125% del tope minimo de cotizacién vigente en
cada momento '3, Ambas mejoras son muy relevantes respecto a la cuantia de
la futura pension de jubilacién que se verd incrementada, por un lado, porqué
se eliminan los posibles coeficientes reductores en caso de jubilacién anticipa-
day, por otro lado, por la mejora de la cotizacién durante el periodo de deven-
go del subsidio, que tendré efecto tanto para el cdlculo de la base reguladora

192 Articulo 285 LGSS.
163 Articulo 280 LGSS, tras su modificacién por el articulo 1.6 del RD-Ley 8/2019. El nuevo porcen-
taje se mantiene en la reforma de la DA 6.2 del RD-Ley 3/2022, de 8 de marzo.
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como para determinar el porcentaje aplicable a la misma. No tendran en cam-
bio validez esas cotizaciones para acreditar el periodo minimo de cotizacién
exigido, ex articulo 205.1.b) LGSS, para el acceso a la pension de jubilacion.

Finalmente, de manera indirecta, también se debe considerar incluida la
edad en los apartados 3 y 4 del articulo 282 LGSS. En concreto, se refieren a
los programas de fomento del empleo destinados a colectivos con mayor difi-
cultad de insercion en el mercado de trabajo —entre los que se pueden incluir
los desempleados de edad madura—. Asi, frente a la regla general de incompa-
tibilidad, en estos programas es posible compatibilizar la percepcion de la
prestacion o del subsidio por desempleo con el trabajo, tanto por cuenta ajena
COmo por cuenta propia.

El precepto legal es desarrollado, en relacion con el trabajo por cuenta
ajena, por la disposicidn transitoria quinta de la Ley 45/2002, de 12 de diciem-
bre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desem-
pleo y mejora de la ocupabilidad, que conecta las politicas de proteccién fren-
te al desempleo con las politicas activas de empleo. La citada disposicién
regula un programa de fomento del empleo destinado al colectivo de desem-
pleados mayores de 52 afios que sean beneficiarios de cualquiera de los subsi-
dios del articulo 274 LGSS '*.

El programa permite compatibilizar el trabajo por cuenta ajena a tiempo
completo, indefinido o temporal, pero con una duracién minima de tres meses,
con el subsidio asistencial por desempleo. Su objeto es estimular la contrata-
cioén de parados de larga duraciéon mediante la rebaja del salario a abonar por
el empresario, siempre que el desempleado no haya trabajado en la empresa
contratante durante los dltimos 12 meses y no tenga una particular vinculacién
con aquel ', Asi, si el trabajo es por cuenta ajena, durante la vigencia del con-
trato y con el limite maximo del doble del periodo pendiente de percibir, el
subsidio que le corresponda al trabajador se reducira hasta el 50% del importe
inicialmente reconocido. El empresario, por la prestacion de servicios, tendra
cumplida la obligacién del pago del salario por esa cantidad, que completara
hasta la cuantia del salario acordado '*®. Por otro lado, sera la entidad gestora
la que abonard al trabajador el importe mensual del subsidio en la cuantia y
duracion que se determinen, sin incluir la cotizacién a la Seguridad Social, que

164 DESBARATS, I. y ESTEBAN LEGARRETA, R., «Incentivos y medidas contractuales para el fomento
del empleo de trabajadores maduros. Propuestas de mejora desde la experiencia francesa», Iuslabor,
ndm. 3, 2016, p. 19.

165 Cényuges, ascendientes, descendientes y demds parientes por consanguineidad o afinidad, o en
su caso por adopcion, hasta el segundo grado inclusive, del empresario o de quienes ostenten cargos de
direccién o sean miembros de los 6rganos de administracion de las entidades.

16 Apdo. 3 DT 5.* Ley 45/2002, de 12 de diciembre.
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correra a cargo del empresario, por la cuantia total del salario, incluyendo el
importe del subsidio '’. Asimismo, en el caso de que la contratacion sea inde-
finida, podran aplicarse las bonificaciones que correspondan a la cotizacién a
la Seguridad Social.

El programa no contempla la posibilidad de compatibilizar la prestacién
de desempleo con trabajo en el caso de que el desempleado perciba la presta-
cién contributiva. No obstante, se revela una medida muy positiva ya que se
benefician tanto el empresario como el trabajador y, a su vez, supone un ahorro
para las arcas de la Seguridad Social. Asi, es preferible que un trabajador des-
empleado de mayor edad, con dificultades para la reinsercién laboral, pueda
retornar al mercado laboral, antes que seguir en desempleo cobrando un subsi-
dio '8, Sin duda, seria también muy positivo ampliar esta norma a los benefi-
ciarios de subsidios por desempleo para mayores de 45 afios, como reclamo
para la contratacién de los trabajadores maduros que, en la actualidad, esta li-
mitada para los perceptores del subsidio para mayores de 52 afios, incentivan-
do, asimismo, la contratacion indefinida.

3.2.3 EL PROGRAMA DE RENTA ACTIVA DE INSERCION

Las orientaciones de la UE sobre el fomento del empleo de los trabaja-
dores de edad madura aconsejan a los Estados miembros la promocién de
politicas de lucha contra el desempleo que combinen la garantia de ingresos
—como ayuda para paliar los efectos econémicos adversos del desempleo—
con medidas de insercion laboral. En este sentido, se han ido estableciendo
medidas ad hoc a través de programas de proteccion social que simultianea-
mente aportan ayuda econdémica e impulsan la capacidad de insercion de los
desempleados, en especial, la de aquellos mas vulnerables, con mayores difi-
cultades de reinsercion, como son los trabajadores maduros. Siguiendo las
directrices europeas, que se recogen en los Planes de Accion para el Em-
pleo ', 1a disposicion final octava de la LGSS, habilita al Gobierno a regular,

167 Apdo. 4 DT 5.% Ley 45/2002, de 12 de diciembre.

18 FERNANDEZ GARCiA, A., «<Medidas para fomentar el empleo y el autoempleo de los mayores
de 45 afios...», op. cit., pp. 195-196.

19 En este sentido, vid. el Acuerdo por el que se aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo
para 2021, segtn lo establecido en el articulo 11.2 de la Ley de Empleo aprobada por el RD-Legislati-
vo 3/2015, de 23 de octubre, BOE, ntim. 299, de 15 de diciembre de 2021. Asimismo, vid. el Acuerdo por
el que se aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo para 2022, segtin lo establecido en el articulo 11.2
de la Ley de Empleo aprobado por el RD-Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, BOE, nim. 116, de 4 de
mayo de 2022. El PAPE 2022 incluye servicios y programas de acuerdo con los ejes definidos en el ar-
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dentro de la accién protectora por desempleo, pero fuera del citado texto le-
gal, el establecimiento de una ayuda econdémica especifica denominada Renta
Activa de Insercion —RAI-. La finalidad que persigue esta prestacion es dual
ya que los beneficiarios, que son personas desempleadas con necesidades
econdmicas y especial dificultad para encontrar empleo, ademds de percibir
una ayuda econdmica, adquieren el compromiso de realizar actuaciones favo-
recedoras de su insercion laboral, combindndose, pues, medidas de empleo
activas y pasivas.

El marco juridico que desarrolla esta ayuda de caricter estatal es el
RD 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el Programa de Ren-
ta Activa de Insercion —RAI- para desempleados con especiales necesidades
econdémicas y dificultad para encontrar empleo '°. La RAI es una prestacion
econdmica de dltimo recurso con caricter especifico y permanente que no esté
sujeta a disponibilidad presupuestaria '’!. Por tanto, supone un tercer nivel de
proteccidn del régimen publico de Seguridad Social, pero diferenciado del ni-
vel contributivo y asistencial, que se financia como el resto de prestaciones y
subsidios por desempleo 2.

Pero ademds de una ayuda econdmica para trabajadores desempleados,
la RAI es un programa de activacién para el empleo dirigido a desempleados
de larga duracién, mayores de 45 afios y menores de 65, que han agotado una
prestacion o subsidio de desempleo, asi como para emigrantes retornados tam-
bién en esa franja de edad. En consecuencia, el programa de la RAI no estd
dirigido a las personas en general, sino que estd enfocado, especialmente, a
desempleados maduros en situacion de necesidad '7?. Asimismo, también pue-

ticulo 10 de la derogada Ley de Empleo. Asimismo, vid. Resolucién de 29 de mayo de 2023, de la Secre-
tarfa de Estado de Empleo y Economia Social, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 23 de mayo de 2023, por el que se aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo Digno para 2023, segtin
lo en el articulo 13.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 3/2023, de 28 de febrero, BOE de 6 de junio de 2023, nim. 134. Asi, el Eje 4, Igualdad de oportunida-
des en el acceso al empleo, «Comprende las acciones, actuaciones o actividades que tienen por objeto
incentivar la contratacion, la creacion de empleo o el mantenimiento de los puestos de trabajo, especial-
mente para aquellos colectivos que tienen mayor dificultad en el acceso o permanencia en el empleo, con
especial consideracion a la situacién de las personas con discapacidad, de las personas en situacién de
exclusién social, de las personas con responsabilidades familiares...».

170 SARAGOSSA SARAGOSSA, J. V., «Comentarios a la renta activa de insercién», en VV. AA. (Dir.:
RoqQuETA Buy, R. y Coord.: TATAY PUCHADES, C.), Puntos criticos en la proteccion por desempleo y el
cese de la actividad autonoma, Lex Nova Thomsom Reuters, Cizur Menor, 2015, p. 150

70 In extenso, vid. ESTEBAN LEGARRETA, R., La Renta Activa de Insercion, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2006; MORENO GENE y ROMERO BURILLO, A. M., Nuevo régimen juridico renta activa de insercion
(A propdsito del RD 1369/2006, de 24 de noviembre), Aranzadi, Cizur Menor, 2007.

172 1L6PEZ GANDIA, J., «Las politicas pasivas: proteccién por desempleo...», op. cit., p. 489.

173 RODRIGUEZ PASTOR, G., «Renta activa de insercién y programa de recualificacién profesional
de las personas que agoten su proteccién por desempleo», en VV. AA. (Dir.: RoQuETa Bul, R. y
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den solicitar la RAI, desempleados con discapacidad superior al 33% y victi-
mas de violencia de género o de violencia doméstica sin tener que cumplir el
requisito de la edad.

Para ser beneficiario de la RAI se exige, en primer lugar, como desem-
pleado de larga duracidn, haber estado inscrito como demandante de empleo al
menos durante los doce meses anteriores a la solicitud. Ademads, se requiere,
haber extinguido las prestaciones y subsidios por desempleo, excepto para los
emigrantes retornados y las victimas de violencia de género o doméstica. Este
requisito deja fuera del &mbito subjetivo de aplicacion de la RAI a aquellas
personas que bien no han tenido un primer empleo, o bien no han generado el
derecho a una prestacion por desempleo . Un tercer requisito es la carencia
de rentas de cualquier naturaleza, superiores en computo mensual al 75%
del SMI. En caso de convivencia en una unidad familiar, dnicamente se enten-
derd cumplido este requisito, cuando la suma de las rentas de todos los inte-
grantes de la unidad familiar dividido por el nimero de miembros que la com-
ponen no supere el 75% del SMI. Finalmente, se exige no haber sido
beneficiario de la RAI en los 365 dias anteriores a la fecha de solicitud o en
mas de tres ocasiones . La cuantia y duracion de la prestacion es muy limi-
tada, el 80% del IPREM durante un periodo de 11 meses.

Asimismo, el solicitante deberd cumplir con un elemento objetivo, y aqui
es donde conecta con las politicas activas, ya que deberd suscribir el compro-
miso de actividad, en los términos establecidos por el articulo 300 LGSS. Se
obliga, por tanto, a realizar las actuaciones que determine el Servicio Publico
de Empleo en el plan personal de insercion, que se desarrollard mientras el
desempleado esté incorporado al programa. Es necesario, en concreto, acredi-
tar que se han realizado, al menos, tres acciones de bisqueda activa de em-
pleo ', como envio o presentacion de curriculos en, al menos, tres empresas
distintas; realizacion de, al menos, una entrevista de trabajo; inscripcion en, al
menos, una agencia de colocacién; inscripcién como solicitante de empleo en
dos o mds portales de empleo publicos o privados; presentacion, al menos, a
una oferta de trabajo gestionada por los Servicios Piblicos de Empleo; o cua-
lesquiera otras ofertadas por los Servicios Pablicos de Empleo y, especifica-

Coord.: RODRIGUEZ PASTOR, G.), Crisis econémica y medidas antes el desempleo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 328.

174 MoRENO GENE, J., «La proteccion de los trabajadores maduros desde la pérdida «definitiva» de
su empleo hasta la jubilacién», en VV. AA. (Coords.: MORENO GENE y ROMERO BURILLO, A. M.,), Los
trabajadores maduros: entre el trabajo y la jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 291.

175 Articulo 2 RD 1369/2006, de 24 de noviembre.

176 Articulo 3 RD 1369/2006, de 24 de noviembre.
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mente, acciones formativas o acciones de informacion y actuaciones dirigidas
al autoempleo y emprendimiento.

El Programa de la RAI se financia, como politica activa de empleo, a
cargo de las subvenciones para el fomento de la insercion y estabilidad laboral;
como politica pasiva, su financiacién corre a cargo del presupuesto destinado
al desempleo, es decir, con el mismo régimen financiero y de gestion estable-
cido en el capitulo VI del titulo III de la LGSS '"". Hay que subrayar que las
competencias sobre politicas activas y pasivas de empleo estan repartidas entre
diferentes administraciones, lo que demanda un plus de coordinacién entre las
administraciones competentes, territoriales y central. La falta de eficacia en la
coordinacién puede resultar un handicap para que este tipo de programas, en
lo que a politicas de empleo se refiere, logren sus objetivos.

Esta prestacion, por su configuracién, garantiza, por un tiempo, unos
ingresos minimos a la vez que procura la insercion laboral del desemplea-
do, alargando la proteccion por desempleo mds alld del nivel contributivo
y asistencial. A pesar de que esta dirigida a trabajadores maduros, aquellos
de edad més avanzada dificilmente podran reintegrarse en el mercado labo-
ral, por lo que, para estos, la RAI operaria como una ayuda econémica
temporal '8,

La doctrina se divide en torno al Programa de la RAI. Para algunos, se
potencia la inclusién de ciudadanos inactivos en programas de reinsercion la-
boral, ya que, aunque la cuantia es menor que la de otras ayudas autonémicas
similares, el seguimiento es mas estrecho y con mayores prestaciones. Por el
contrario, otro sector opina que, la prestacion, més que a la inclusion laboral,
esta dirigida a combatir situaciones de pobreza'”. Siguiendo a Lopez Gandia,
este programa no tiene mucha razén de ser. El Estado deberia de extender la
cobertura del subsidio de desempleo del nivel asistencial, que ya lleva incor-
porada la activacién para la insercién laboral, ampliando la duracién de la
prestacion en el caso de los trabajadores maduros %,

17 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...» op. cit. p. 128.

178 MoRENO GENE, J., «La proteccion de los trabajadores maduros desde la pérdida «definitiva» de
su empleo hasta la jubilacién...», op. cit., p. 302.

179 'YsAs MOLINERO, H., «Alternativas de proteccién social de los trabajadores de edad frente al
desempleo o al empleo precario: ;perfeccién de rentas minimas o transito hacia la renta basica?», El Im-
pacto de la normativa en el empleo de las personas de edad. Evaluacion y propuestas de mejora, Docu-
mentacion Laboral, nim. 112 (extraordinario), vol. IV, Cinca, Madrid, 2017.

180 In extenso, vid. L6PEZ GANDIA, J., «Las prestaciones por desempleo y las rentas de insercién» en
VV. AA. (Coord.: CARDONA RUBERT, M. B.), Empleo y exclusion social: rentas minimas y otros mecanis-
mos de insercion sociolaboral, Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 223-242.
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3.2.4 OTRAS AYUDAS DE ULTIMO RECURSO

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 incorpord
a la LGSS el Subsidio Extraordinario de Desempleo —SED '8!, destinado a
remplazar la ayuda deparada por el Programa de recualificacion profesional de
aquellas personas que agoten su prestacion por desempleo —el Plan Prepa-
ra '¥— que, a su vez, sustituy6 al Programa Temporal por Desempleo e Inser-
cién —PRODI '8~ o la ayuda del Programa de Activacién para el Empleo
—PAE '3~ Todas estas ayudas constituyen politicas pasivas de empleo,

Estos programas, a diferencia de la RAI, no estdn destinados, especifi-
camente, a trabajadores maduros. No obstante, al representar estos uno de
los colectivos mas afectados por el paro de larga duracién, se convierten en
los principales beneficiarios de este tipo de subsidios '*. Se trata de garan-
tizar un minimo vital a los desempleados durante un tiempo limitado, més
o menos prolongado, que les permita, si son jovenes, encontrar un nuevo
puesto de trabajo, y si son desempleados de edad avanzada, proteger el es-
tado de necesidad generado hasta alcanzar la edad legal de jubilacion '8¢,
Este tipo de programas, tal y como se expresa en la exposicion de motivos
del PRODI, pretenden ser mds que una mera ayuda econdmica e ir mds alld
«por la via de aplicaciéon de medidas adecuadas dirigidas a fomentar la ca-
pacidad de insercion laboral de los colectivos afectados, mediante su parti-
cipacién en un itinerario activo de insercién para el empleo, de forma que
se vinculen y alcancen objetivos, no sélo de proteccion social sino de rein-
sercién laboral» 17,

El Plan Prepara, que sustituy6 al PRODI, era una ayuda de dltimo recurso
para desempleados de larga duracion que habian agotado el resto de prestacio-
nes y subsidios. La subvencion del Plan Prepara ascendia a 2400 euros

181 DA 27.* LGSS.

182 Articulo 2 RD-Ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transicién al
empleo estable y la recualificacion profesional de las personas desempleadas.

183 RD-Ley 10/2009, de 13 de agosto, por el que se regula el programa temporal de proteccién por
desempleo e insercion, tramitado posteriormente como Ley 14/2009, de 11 de noviembre.

184 RD-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de Activacién para el
Empleo.

185 MORENO GENE, J., «La proteccion de los trabajadores maduros desde la pérdida “definitiva” de
su empleo hasta la jubilacién...», op. cit., p. 304.

18 SELMA PENALVA, A., «Aspectos practicos, perspectivas de futuro y cuestiones controvertidas de
la Renta Activa de Insercion», Informacion laboral, nim. 9, 2016, p. 47.

187 PEREZ DEL PRADO, D., «Los planes extraordinarios de empleo y crisis econémica. Entre la nece-
sidad y la reconstruccién de las politicas pasivas de empleo en Espafia», en VV. AA. (Coord.: CABEZA
PEREIRO, J. y FERNADEZ PrOL, F.), Politicas de empleo, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013,
pp. 159-176.
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0 2700 euros, en funcién de si el desempleado tenia cargas familiares o no, y
se percibia dividida en seis pagas mensuales. La adhesién al programa conlle-
vaba una serie de obligaciones que el desempleado debia asumir, como el
compromiso de asistir a cursos de formacién y sesiones de orientacion con la
finalidad de mejorar su empleabilidad. El Plan Prepara entr6 en vigor en 2011
y nacié con una vocacién de temporalidad de seis meses de duracion, no obs-
tante, fue prorrogado sucesivamente de forma expresa, hasta que el RD-Ley
1/2013, de 25 de enero, introdujo la prérroga automética del programa por seis
meses, dotdndolo de una seguridad juridica mas amplia. Finalmente, perdid su
vigencia el 30 de abril de 2018 '8,

El Programa de Activacion para el Empleo —PAE- fue un programa espe-
cifico y extraordinario de carécter temporal, dirigido a parados de larga dura-
cioén, que estuvo en vigor desde su aprobacidn, en diciembre de 2014, hasta
el 30 de abril de 2018 '¥. Se trataba de una nueva red de proteccion, en linea
con los anteriores programas, con una configuracion juridica que le permitié
erigirse en un instrumento de acompafiamiento de los trabajadores desemplea-
dos de edad avanzada hasta su jubilacion. Asi, a diferencia del Plan Prepara,
los desempleados que agotaban las prestaciones o subsidios de desempleo,
la RAI o el Plan Prepara, podian acceder a este programa. El PAE '*° aunaba
politicas activas de empleo y de intermediacién laboral, con el objetivo de in-
crementar la empleabilidad del trabajador desempleado, ya que, ademds de
ofrecer una ayuda econdmica, vinculaba su percepcion a la participacion del
desempleado en politicas de activacion para el empleo.

Con todo, estas circunstancias ponen en evidencia la efectividad de estas
medidas, cuyo fin dltimo es mejorar la empleabilidad y dar nuevas oportunida-
des a los desempleados mds vulnerables, con mayores dificultades de reinte-
gracion en el mundo laboral y de ofrecer rentas sustitutorias a aquellos que se
encuentran en especial situacion de necesidad "°'.

En la actualidad, el Subsidio Extraordinario por Desempleo —SED- ha
sustituido a los anteriores programas con una configuracién juridica muy simi-

188 In extenso, vid. BLAsco LaHOZ, J. F., «El establecimiento de la nueva ayuda econémica de acom-
pafiamiento por la participacion en el programa de recualificacion profesional (Real Decreto-Ley 1/2011,
de 11 de febrero)», Revista de Informacion Laboral, nim. 5, 2011, pp. 8-14.

189 In extenso, vid. FERNANDEZ ORRICO, F. J., «El programa de activacion para el empleo 2015-2016
y otras cuestiones contenidas en el Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre», Revista de Trabajo y
Seguridad Social, CEF, nim. 383, 2015, p. 141.

1% In extenso, vid., MONEREO PEREZ, J. L., «Desempleo de larga duracién y medidas activas de
“empleabilidad” e insercion laboral», Trabajo y Derecho, nim. 2, 2015, pp. 15-35.

191 MoRENO GENE, J., «La proteccién de los trabajadores maduros desde la pérdida “definitiva” de
su empleo hasta la jubilacién...», op. cit., p. 318.
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lar. El SED es una ayuda de dltimo recurso para desempleados de larga dura-
cidén en situacion de desempleo total, que han agotado todas las prestaciones
del nivel contributivo o asistencial, del Plan Prepara o RAI, y no han percibido,
previamente, la ayuda econémica de acompafiamiento establecida en el PAE.
Para acceder al SED se exige, haber cesado involuntariamente en el dltimo
trabajo realizado por cuenta ajena, haber estado inscrito como demandante de
empleo al menos durante 360 dias en los dieciocho meses inmediatamente
anteriores a la fecha de la solicitud de la ayuda, asi como, acreditar haber rea-
lizado, durante el mes anterior a la fecha de la solicitud, acciones de bisqueda
activa de empleo.

El resto de requisitos son los comunes de los subsidios del nivel asisten-
cial. Asi, el desempleado no puede tener la edad de acceso a la pensién de ju-
bilacién en cualquiera de sus modalidades, contributiva o no contributiva, y
deberd acreditar carencia de rentas, de cualquier naturaleza, superiores al 75%
del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Para po-
der acceder a este subsidio, el desempleado debe de tener responsabilidades
familiares, esto es, conyuge o hijos a cargo. El subsidio tiene una cuantia
de 451 euros al mes, con una duracion de seis meses, sin que sea posible ex-
tenderlo mads all4 de ese periodo.

El 1 de enero de 2022 entr6 en vigor la Ley 19/2021, de 20 de diciem-
bre, por la que se establece el ingreso minimo vital 12, que sustituye al previo
RD-Ley 20/2020 tras su tramitaciéon como proyecto de Ley '°. La puesta en
marcha de esta prestacion se ha visto acelerada por la crisis del COVID-19,
pues més all4 de la crisis sanitaria y econdmica, la pandemia ha derivado en
una profunda crisis social, que afecta especialmente a las personas en situa-
cién de vulnerabilidad.

El ingreso minimo vital es una prestaciéon econémica de la Seguridad
Social en su modalidad no contributiva, de ambito nacional, similar a la Ren-
ta Minima de Insercion, el llamado Salario Social, que ya operaba a nivel
autonémico 4. Sin ser un subsidio dirigido especialmente a trabajadores ma-
duros, es un mecanismo que pretende garantizar un nivel minimo de renta a
personas en situacién de vulnerabilidad, que carecen de los recursos econ6-

192 Tey 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital, BOE nim. 304,
de 21 de diciembre de 2021.

195 RD-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, BOE nim. 154,
de 1 de enero de 2020.

194 Sobre la RMI, vid. MONEREO PEREZ, J. L., «La renta de subsistencia. En especial, la renta de
insercion como derecho social», en VV. AA. (Coord.: BAYLOS GRAU, A. P., CABEZA PEREIRO, J., CRUZ
VILLALON, J. y VALDES DAL-RE, F.), La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el
periodo 1999-2010: libro homenaje a Maria Emilia Casas, La Ley, 2015, pp. 713-755.
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micos suficientes para cubrir sus necesidades minimas vitales, entre los que
quedarian incluidos aquellos desempleados de larga duracién mayores de 45
afios que han agotado todas las prestaciones y subsidios que depara el Siste-
ma. Esta prestacion no es un fin en si misma, ya que opera como una red de
proteccion de las personas vulnerables con el objetivo de posibilitar la transi-
cién desde la situacion de exclusién social que les impone la ausencia de re-
cursos hacia otra en la que se puedan desarrollar con plenitud en la sociedad.
En este sentido, y con el fin de que la percepcién del ingreso minimo vital no
desincentive la participacion en el mercado de trabajo, la Ley 19/2021 dispo-
ne, ex articulo 11.4, que «la percepcién del ingreso minimo vital serd compa-
tible con las rentas del trabajo o la actividad econémica por cuenta propia de
la persona beneficiaria individual o, en su caso, de uno o varios miembros de
la unidad de convivencia en los términos y con los limites que reglamentaria-
mente se establezcan» 3. La compatibilidad del IMV con los ingresos proce-
dentes de rentas del trabajo o de la actividad econémica por cuenta propia se
regula en el reciente RD 789/2022, que, conforme a su disposicidn final cuar-
ta, entrard en vigor el dia 1 de enero de 2023 y cuyo fin dltimo es mejorar las
oportunidades reales de inclusion social y laboral de las personas trabajadoras
beneficiarias de la prestacion.

A modo de conclusidn, en el &mbito de las politicas activas de empleo y
la proteccion frente al desempleo, habria que pensar en establecer nuevos limi-
tes de edad que definan y diferencien a los trabajadores de edad avanzada, con
el fin de garantizar la igualdad de oportunidades. Asi, el limite de edad podria
variar en atencion a la formacion o titulacion del trabajador, prestando especial
atencion a las mujeres con baja cualificacion profesional. En efecto, aquellos
trabajadores que carezcan de un titulo profesional para el desempefio de una
ocupacion, o del titulo de Graduado en Educacién Secundaria Obligatoria o
equivalente, en definitiva, trabajadores con baja cualificacién que presentan
mayores dificultades tanto para la conservacion del empleo como para su rein-
sercion profesional, el limite se podria situar en 50 afios de edad. Para el resto,
el limite se estableceria a partir de 55 afnos '*°.

195 RD 789/2022, de 27 de septiembre, por el que se regula la compatibilidad del Ingreso Minimo
Vital con los ingresos procedentes de rentas del trabajo o de la actividad econdmica por cuenta propia con
el fin de mejorar las oportunidades reales de inclusién social y laboral de las personas beneficiarias de la
prestacion.

1% Vid., in extenso, TORTUERO PLAZA, J. L., «La reforma de la jubilacién. Politicas de pensiones y
politicas de empleo», Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2009, pp. 160 ss.
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4. LA FORMACION PROFESIONAL PARA EL EMPLEO
DEL TRABAJADOR MADURO

El objetivo principal de la Estrategia Europa 2020 fue lograr el creci-
miento inteligente, sostenible e integrador de la UE '7. Inteligente, con base en
el desarrollo del conocimiento y la apuesta por la innovacién, ambos concep-
tos necesarios para el empleo. Sostenible, a través de una economia mas verde,
competitiva y eficaz en la gestion de recursos. E integrador, en cuanto que esté
dirigido a la creacién de empleo y a la cohesion territorial, para lo cual la Co-
mision Europea propuso siete iniciativas representativas. Una de estas iniciati-
vas fue la Estrategia Europea para el Empleo y las Competencias de los Traba-
jadores —EEE—-, dirigida, especialmente, a elevar de manera significativa la
tasa de empleo de hombres y mujeres de la UE. Se pretendia garantizar el
crecimiento econdmico, las finanzas publicas y la sostenibilidad de los siste-
mas de proteccion social de los Estados miembros, a través de cuatro mejoras
esenciales, que afectaban, al funcionamiento de los mercados de trabajo, a la
calidad del empleo y de las condiciones de trabajo, a la creacién de empleo y,
finalmente, a la cualificacion de los trabajadores; todas ellas relacionadas entre
si y la dltima indispensable para conseguir las otras tres %8,

La UE, para afrontar los retos del nuevo siglo, apost6 por la férmula de
flexiseguridad, que fomenta estrategias globales de aprendizaje permanente a
lo largo de toda la carrera profesional, permitiendo a los trabajadores mante-
nerse al dia con respecto a las nuevas competencias. Ello, sin duda, contribuye
a dar seguridad en el empleo, a la mejora de los mercados laborales y, final-
mente, a reducir el paro estructural . En este sentido, la Comisién ha dado
tres importantes directrices a los Estados miembros para mejorar sus indices
de empleabilidad. En primer lugar, aconseja el establecimiento de una clasifi-
cacion europea de aptitudes, competencias y oficios. En segundo término, po-
tencia la reforma de los sistemas de reconocimiento de las cualificaciones pro-
fesionales. Y, finalmente, promueve la movilidad geogrifica, mejorando la
aplicacion del principio de la libre circulacién de trabajadores >, La Comisién

197 Comunicacién de la Comisién: «Europa 2020: Una Estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador», COM (2010), 3 de marzo de 2010.

198 CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B., TERRADILLOS ORMAETXEA, E., «Politicas de
empleo (I) ...», op. cit., pp. 277 ss.

19 Libro Verde de la Comisién, de 22 de noviembre de 2006, Modernizar el derecho laboral para
afrontar los retos del Siglo xx1. Accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10312

200 CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B., TERRADILLOS ORMAETXEA, E., «Politicas de
empleo (I) ...», op. cit., pp. 278 ss.
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Europea, sabedora de su importancia, ha hecho de la formacién profesional
unos de los ejes de la politica comun. Asi, la Recomendacién del Consejo,
de 24 de noviembre de 2020, sobre la educacion y formacién profesionales
para la competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia acoge estos
planteamientos 2!,

Es evidente que la formacién para el empleo no es una cuestion temporal,
sino que se debe prolongar més alld de la EEE, especialmente tras la crisis
sanitaria. El Plan de Transformacion, Recuperacién y Resiliencia 22 desarrolla
los proyectos de inversiones y reformas para recuperar y modernizar el pais y
superar los efectos globales de la pandemia, actuando a través de diez politicas
palanca que engloban los treinta componentes del Plan. Entre ellas, la VII,
denominada «Educacién y conocimiento, formacion continua y desarrollo de
capacidades», propone una serie de actuaciones y reformas que afectan a los
componentes 19, 20 y 21. En concreto, para que el Plan tenga el impacto pre-
visto, se considera imprescindible reforzar el capital humano, tanto a corto
plazo, para generar actividad, como a medio y largo plazo, para conseguir el
refuerzo estructural de la economia. Para ello, el Componente 20 desarrolla el
Plan estratégico de impulso de la Formacién Profesional, cuyo objetivo princi-
pal es reformar y modernizar la Formacién Profesional, para ampliar las com-
petencias y aumentar la empleabilidad, asi como fomentar el reciclaje profe-
sional ?®. Se pretende establecer un Sistema de Formacion Profesional tnico
que integre toda la Formacion Profesional, la del Sistema Educativo y la del
Empleo, con Referencia al Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profesiona-
les, configurdndose como el eje vertebrador capaz de adaptarse a las transfor-
maciones de los sectores de produccién y transformaciones de los sectores
productivos y mantener la competitividad de trabajadores, y por extension, de
las empresas en las que desempeiian su profesion. El Plan, asimismo, pretende
que la formacién de la ciudadania sea accesible en cualquier momento de la
vida, como un proceso de aprendizaje continuo, que permita actualizar los
conocimientos y competencias y, asi, mantenerse en el mercado de trabajo.

Se da la paradoja de que, al tiempo que muchos desempleados no consi-
guen acceder al mercado de trabajo, las empresas no consiguen cubrir sus va-
cantes. En concreto, las vinculadas a niveles intermedios de cualificacion, re-

201 Recomendacion del Consejo de 24 de noviembre de 2020 sobre la educacién y formacién profe-
sionales para la competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia, DOUE, C 417/1, de 2 de di-
ciembre de 2020.

202 El plan estd financiado por los fondos next generation de 1a UE.

203 Accesible en https://planderecuperacion.gob.es/politicas-y-componentes/componente-20-plan-
estrategico-de-impulso-de-la-formacion-profesional
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lacionadas con actividades para la modernizacién del sistema econdmico
debido al cambio tecnoldégico y la nueva economia verde y azul. En general,
son empleos generados por la digitalizacion y la transicién ecoldgica que de-
berdn ser cubierto por trabajadores cualificados y competentes. Se prevé que,
en 2025, en Espaiia, el 49% de los puestos de trabajo requerirdn una cualifica-
cién intermedia, y, tan solo, el 14%, una cualificacién inferior 2.

En Espafa, desde 2020, se ha pretendido integrar el doble Sistema de
Formacién Profesional de las cualificaciones mediante un Sistema de Forma-
cién Profesional que responde al principio de aprendizaje a lo largo de la vida,
propio de la sociedad actual, complementado con la capacitacién laboral, pro-
movida desde fuera del Sistema de Formacion Profesional. La Ley Orgéni-
ca 5/2002, de 19 de junio, de Cualificaciones y la Formacién Profesional habia
creado dos sistemas, sin relacion entre ellos, la formacion profesional del sis-
tema educativo, con sus correspondientes ciclos formativos, y la formacién
profesional para el empleo, a través de los certificados de profesionalidad. Tras
veinte afios de vigencia de esta Ley, ese sistema de formacion, a tenor de los
resultados, no habia dado una respuesta eficaz, acorde a las necesidades y al
modelo que la nueva economia requiere.

En este sentido, dado que la regulacién no cumplia con los requisitos y
resultados de un buen sistema de formacion profesional, urgia su reforma. Asf,
para aprovechar la oportunidad de los Fondos Europeos Next Generation, que
financian el nuevo Sistema de Formacion Profesional, se ha acometido la re-
forma y, finalmente, se ha aprobado la Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo,
de ordenacion e integracion de la Formacion Profesional °®, que responde al
compromiso asumido por Espafia, tanto a nivel estatal como europeo, y, desde
el punto de vista social y econémico, presenta una oportunidad para facilitar la
cualificacién y, por tanto, la empleabilidad. La Ley regula un régimen de for-
macion y acompafiamiento profesional, que pretende responder a los intereses
y las aspiraciones de cualificacién profesional de las personas a lo largo de su
vida y, también, a las competencias demandadas por el mundo laboral.

La formacidn es uno de los pilares de las politicas de empleo dirigidas a los
trabajadores maduros, un colectivo que se torna vulnerable, entre otros motivos,
por su déficit de formacion. Por ello, es indispensable avanzar en la mejora de las
competencias profesionales de estos trabajadores, para lograr un empleo de ca-
lidad en un entorno cada vez mas competitivo, con mayores exigencias en lo que

204 Predmbulo Ley Orgdanica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacién e integracién de la Formacién
Profesional, BOE, nim. 78, de 1 de abril de 2022.

25 Ley Orgdnica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacién e integracién de la Formacién Profesional,
BOE num. 78, de 1 de abril de 2022.
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a cualificacion se refiere. Asi, las carencias mds significativas son, sin duda, los
idiomas, el inglés en particular, y la escasa formacion en nuevas tecnologias >.
En este sentido, tal vez no sea la edad lo que discrimina a estos trabajadores, sino
el déficit de competencias, por lo que, los departamentos de recursos humanos
quizas deban prevenir estas situaciones, gestionando politicas de formacion ade-
cuadas, a lo largo de toda la vida laboral. No obstante, las pequefias y medianas
empresas no cuentan con este tipo de departamentos y, ademas, carecen de capa-
cidad para asumir los costes de formacion de sus trabajadores. En una época de
crisis constante, invertir en formacion no es sencillo.

Los desempleados de edad madura necesitan actualizarse, posicionarse,
para su reinsercion en el mercado laboral, por lo que son necesarias politicas
de empleo que incluyan la formacién profesional. Para que esta resulte eficaz,
debera ser acorde con las necesidades del mercado de manera que potencie la
empleabilidad, y debera ser, asimismo, una formacion personalizada y adecua-
da a las aptitudes del demandante de empleo, ya que no toda la formacion
sirve o es de utilidad >’. En un concepto amplio de formacion profesional ca-
brian, por un parte, todas aquellas medidas que mantienen, actualizan y perfec-
cionan las competencias profesionales, es decir, las habilidades y conocimien-
tos que permiten realizar la prestacion laboral de forma adecuada?®.Y, por
otra parte, también hay que considerar otras formas alternativas y complemen-
tarias de formacién, como la orientacion y el consejo profesional, o los siste-
mas de apoyo y entrenamiento personalizados >®.

Los cambios que se han producido en los dltimos cuarenta afios, de cons-
tante innovacién y evolucion tecnoldgica, han hecho que el legislador imple-
mente medidas que favorezcan la formacion continua del trabajador, para ale-
jar de €l, el fantasma de la obsolescencia profesional, que puede derivar,
finalmente, en desempleo. La legislacion laboral espafiola contiene las normas
que procuran la formacién para el mantenimiento del empleo. Asi, la norma
laboral bésica reconoce el derecho del trabajador a la promocién y formacion
profesional en el trabajo en los articulo 4.2.b) y 23 ET, e incluye el desarrollo
de planes y acciones formativas tendentes a mantener y favorecer su emplea-

206 OLMOS RUEDA, P., SANAHUJA GAVALDA, J. M., PEREZ AMOROS, F., «La formacién como medida
de retencion y reincorporacion en el mercado de trabajo de los trabajadores de edad y su contribucién a las
politicas de envejecimiento activo», en El impacto de la normativa en el empleo de las personas de edad.
Evaluacion y propuestas de mejora, Documentacion Laboral, nim. 112 (extraordinario), vol. IV, Cinca,
Madrid, 2017, pp. 123-143.

27 Ibidem.

208 FERNANDEZ CAVEDA, A., «El valor de la edad. Nuevas estrategias para la direccion de recursos
humanos», Revista de Trabajo y de la Seguridad Social, CEF, nim. 298, 2008, p. 246.

29 Ibidem.
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bilidad, mediante su adaptacién a las modificaciones operadas en su puesto de
trabajo2!%, que correrd a cargo de la empresa?!!. En este sentido, en el nuevo
modelo que ofrece la Ley Orgénica 3/2022, todas las empresas participaran en
alguna medida con sus propios recursos en la financiacién de la formacion de
sus trabajadores. En concreto, el capitulo III recoge el nuevo enfoque de las
iniciativas de formacidn profesional para el empleo, y sitda a las empresas y a
los trabajadores en el centro del sistema. Asi, la formaciéon que programa la
empresa para sus propios trabajadores tiene un nuevo papel, ya que se convier-
te, por una parte, en el instrumento principal que responde a las necesidades
cambiantes de los sectores productivos y, por otra parte, debe atender a las
necesidades de adaptacion, cualificacion y empleabilidad de los trabajadores.

Asimismo, la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el
Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral, confor-
me a su exposiciéon de motivos, tiene como objeto impulsar y realizar una
formacién que contribuya al desarrollo personal y profesional de las personas
trabajadoras, para mejorar su empleabilidad y su promocién en el trabajo, es-
pecialmente de aquellos que tienen mayores dificultades de mantenimiento del
empleo o de insercién laboral, entre los que se encuentran los trabajadores
maduros. La Ley incluye distintas iniciativas y programas de formacién que se
desarrollan en el marco del Sistema Nacional de Empleo, a través del Servicio
Publico de Empleo Estatal y de los Servicios Publicos de Empleo de las Co-
munidades Auténomas, compartiendo la gestién en la que también intervienen
los interlocutores sociales. Entre los principios que rigen el sistema de forma-
cién profesional para el empleo hay que destacar «el impulso a la formacién
programada por la empresa, con la participacion de la representacion legal de
los trabajadores, como via 4gil y flexible de responder a las necesidades més
inmediatas y cercanas a empresas y trabajadores» y «la accesibilidad y partici-
pacién de las personas con discapacidad o especialmente vulnerables en las
acciones del sistema de formacion profesional para el empleo, mediante la
adopcion de las disposiciones y medidas que resulten necesarias» *!2.

Entre los diferentes programas de formacién profesional que existen,
ninguno de ellos se corresponde con algin programa especifico destinado a
mantener el empleo de los trabajadores maduros. No obstante, este colectivo,
como el resto de los trabajadores, puede participar en la formacién que progra-
ma la empresa, a través de planes formativos de empresa, bien para atender a

210 Articulo 4.2.b) ET.
211 Articulo 23 ET.
212 Articulo 3.i) y k) Ley 30/2015, de 9 de septiembre.
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necesidades relacionadas con la actividad principal de la misma, bien para al-
canzar una mayor eficiencia profesional ligada a un puesto de trabajo, o bien
para formarse para adquirir otro tipo de conocimientos. Los gastos de estos
programas se sostienen a través de un sistema de cofinanciacion en el que las
empresas, por una parte, aportan una cantidad de dinero y ejecutan, por otra,
por el crédito recibido para formacién obtenido a través de un sistema de bo-
nificaciones en las cuotas de la Seguridad Social. La cuantia se determina, en
ambos casos, en funcién del tamaifio de la empresa 2’

Los planes formativos de las empresas, en su caso, se pueden complemen-
tar con planes de formacidn de trabajadores ocupados que ejecutan el SEPE y
los agentes sociales de un sector determinado de produccién?'*. Su objetivo es
formar trabajadores para un sector productivo concreto o, también, reciclar a
los trabajadores procedentes de sectores en crisis. E1 RD-Ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabi-
lidad en el empleo y transformacién del mercado de trabajo, introdujo en el
articulo 9 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, un nuevo apdo. 7, que incre-
menta el crédito para la financiacion de acciones en el &mbito de la formacién
programada de las personas afectadas por ERTE. No obstante, no son suficien-
tes los incentivos financieros, sino que hay que adaptar el contexto y los méto-
dos de ensefianza y aprendizaje. La normativa laboral también prevé, si se jus-
tifica debidamente, la posibilidad de otorgar al trabajador permisos individuales
remunerados para obtener formacién profesional fuera de la empresa?'>.

En opinién de Martinez Barroso, la inversion en formacion deberia estar
directamente relacionada con la duracion de la vida activa en la empresa. Es
decir, si un trabajador maduro tiene mayor posibilidad que uno joven de con-
tinuar en la empresa cinco afios mds, ello deberia aumentar la probabilidad de
recibir formacion, pues la tasa de retencion determina la de retorno de la inver-
sion 2'®, Se suscita, sin embargo, una duda, sobre si la formacion profesional de
los trabajadores de edad es o no su problema principal, cuando, precisamente,
por razones de edad, estin muy condicionados por su inexorable y proxima
jubilacién?'’. En este sentido, el empresario puede considerar baldio dedicar
recursos en formacion para trabajadores proximos a la jubilacién. Y, asimismo,
esos trabajadores, frecuentemente, no consideran necesario formarse. No obs-

213 Articulo 6 Ley 30/2015.

214 Articulo 9 Ley 30/2015.

215 Articulo 23.3 ET.

216 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 477.

217 OLMOS RUEDA, P., SANAHUJA GAVALDA, J. M., PEREZ AMOROS, F., «La formacién como medida
de retencién y reincorporacién en el mercado de trabajo de los trabajadores de edad...», op. cit., p. 138.
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tante, las personas cualificadas son las que tienen menos probabilidades de ser
despedidas y mds de ser contratadas '8,

El reconocimiento social del trabajo que realizan los trabajadores de edad
madura es, también, muy importante para el mantenimiento del empleo. En este
sentido, el articulo 39 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
sefiala que las Administraciones publicas mantendran una politica de promocién
de la responsabilidad social, difundiendo su conocimiento y las mejores practi-
cas existentes y estimulando el estudio y andlisis sobre los efectos en materia de
competitividad empresarial de las politicas de responsabilidad social '°.

El binomio formacién-empleo se erige como la clave de un modelo pro-
ductivo de éxito que contribuye a la competitividad de las empresas. Sin duda,
el nivel de estudios de los trabajadores maduros y su participacién en activida-
des de formacién permanente son indicadores de su nivel de empleo y de la
agilidad de sus transiciones laborales ??°. No obstante, a medida que el trabaja-
dor va cumpliendo afios, la participacién en programas formativos desciende,
un aspecto preocupante, ya que el potencial de los trabajadores maduros no
disminuye por la edad, sino por la obsolescencia de sus competencias. Por
tanto, es necesario un enfoque preventivo que depare formacioén a lo largo de
la vida del trabajador, un sistema formativo que contribuya a la promocién
profesional de los trabajadores desde su acceso al empleo, el mantenimiento
del mismo y, en el peor de los casos, el retorno al mercado de trabajo tras la
adquisicion y/o actualizacion de competencias.

Las estructuras administrativas que conforman el Servicio Estatal de Em-
pleo, en el nivel territorial que corresponda, asi como las entidades publicas o
privadas que participen en la implementacion de politicas de empleo, deben
desarrollar, de manera coordinada, una oferta integral de servicios para el em-
pleo, con equipos multidisciplinares que puedan ofrecer, ademds de orienta-
cién profesional, orientacién psicosocial, de tal manera que se elaboren itine-
rarios personalizados adecuados al trabajador de edad madura?!. Este
colectivo, por sus problemas de empleabilidad, es un colectivo prioritario re-
conocido especificamente por el sistema estatal de empleo. Al objeto de pro-
porcionarles informacidn profesional, técnicas de biisqueda de empleo y reali-

218 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 480.

21 LANDA ZAPIRAIN, J. P., «Etica empresarial y responsabilidad social corporativa», en AA. VV.
(Dir.: GoNr1 SEIN, J. L.), Etica empresarial y cédigos de conducta, La Ley, Madrid, 2011, p. 145.

220 G6MEZ ToRRES, M. J., «Inclusién social y personas de edad avanzada», en VV. AA. (Dirs.: CAL-
vo GALLEGO, J., FERNANDEZ L6PEZ, M. F., Coord.: ALVAREZ CORTES, J. C.), Personas de edad avanzada
y mercado de trabajo. Entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Tirant Humanidades,
Valencia, 2016, pp. 249-284.

221 TORTUERO PLAZA, J. L., «La reforma de la jubilacién...», op. cit., pp. 160 ss.
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zar un seguimiento de los progresos en la empleabilidad, se les deberia asignar
un tutor que realice las tareas de prospeccion y busqueda de oportunidades de
empleo en el tejido empresarial més cercano, tratando de casar las necesidades
de los empresarios locales y el perfil del desempleado. Para ello, es necesario
una buena articulacidn institucional de las politicas de empleo entre los distin-
tos niveles competenciales. En este sentido, la experiencia de los Jobcenters
alemanes son un ejemplo a seguir, ya que combinan en una misma institucion
competencias de diferentes administraciones publicas *22.

Deben, pues, impulsarse medidas y acciones que contribuyan a eliminar
la discriminacién por estereotipos y a reducir la brecha digital generacional,
asi como realizar prospecciones periddicas que identifiquen las necesidades de
generacién de empleo, impulsando la formacién en ese &mbito. En este senti-
do, la reforma del sistema de formacién para el empleo necesita recursos eco-
némicos destinados a politicas activas de empleo, para la formacién del traba-
jador, poniendo el centro de atencién en las necesidades de las empresas.

La reforma del RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, que modifico el
articulo 11 ET, ha mantenido el requisito de edad maxima de 30 afios para los
contratos de formacién en alternancia con trabajo retribuido en el supuesto de
que el contrato se suscriba en el marco de certificados de profesionalidad. En
este sentido, serfa muy positivo establecer un contrato, similar al regulado ex
articulo 11 ET, para trabajadores maduros con escaso nivel de formacién o
desactualizados, que combine tareas tedricas y practicas con la idea de reorien-
tarlos hacia empleos més demandados por los empresarios. La parte tedrica de
formacidn, asi como el salario del trabajador podrian estar subvencionados,
aunque con la participacion del empresario contratante .

5. LA NECESIDAD DE UNA PQLfTICA INTEGRAL PARA LA
PROTECCION Y PROMOCION DEL EMPLEO DE LOS
TRABAJADORES MADUROS

Las nuevas tecnologias han transformando el mundo de las comunicacio-
nes originando la cuarta revolucion industrial y la derivada de la interconexion
de los datos existentes en la red de internet. Innovacion técnica, digital y social

222 In extenso, vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L. y PEREZ DEL PrADO, D., «Economia digital: su
impacto sobre las condiciones de trabajo y empleo. Estudio de caso sobre dos empresas de base tecnol6-
gica», Fundacion para el Didlogo Social, 2017, Accesible en http://fdialogosocial.org/public/upload/2/23_
FdS_Economia-digital-impacto-condiciones-trabajo-y-empleo_2017_final.pdf

223 TORTUERO PLAZA, J. L., «La reforma de la jubilacién...», op. cit., pp. 160 ss.
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se relacionan entre si, mds atn, son interdependientes ***. La transformacion de
la economia y, por tanto, del mercado de trabajo por causa de la digitalizacién
y de la automatizacion empresarial, se extiende de manera universal, afectando
a todo tipo de trabajadores, en especial a los trabajadores de edad madura, ya
que presentan mayores problemas de adaptacién a los nuevos procesos de pro-
duccion 25,

Segin la OCDE, en 2030, este fenémeno habra destruido alrededor de
tres millones de empleos, que pasardn a engrosar la lista de los denominados
«parados tecnoldgicos», un nuevo colectivo de desempleados estructurales.
En este sentido, la brecha digital generacional aumenta, sobre todo, a partir
de los 55 afios, proyectidndose directamente sobre el empleo, lo que convier-
te al factor tecnoldgico, vinculado a la edad del trabajador, en una nueva
desventaja social y laboral, tal vez, una nueva forma de discriminacién 2%, Si
a ello se suma la inversién de la pirdamide de poblacién y las dificultades de
financiacién del Sistema de Seguridad Social, que incrementa proporcional-
mente el nimero de trabajadores maduros y el nimero de pensionistas, pare-
ce necesario pensar en nuevas propuestas que activen el empleo de estos
trabajadores.

La UE, a partir de 1993 —afio europeo de las personas de edad avanzada
y de la solidaridad entre generaciones—, empieza a abordar la dilatacion de la
vida laboral activa, mds alld de la jubilacién, en miltiples documentos —direc-
trices, decisiones, recomendaciones e informes—??’. Asi, en 2004, la Comuni-
cacion de la Comision, que lleva por titulo, «Aumentar el empleo de los traba-
jadores de mds edad y retrasar su salida del mercado de trabajo», dirigida al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, apoya el envejecimiento activo, impulsando el esta-
blecimiento de medidas que desincentiven la jubilacién anticipada, permitan
el acceso a estrategias de formacidn y aprendizaje permanente, y promuevan la
conservacion del empleo y la flexiseguridad 2%,

224 AGUILAR DEL CASTILLO, M. C., «La formacién y el emprendimiento respuesta a las nuevas rea-
lidades econdmicas y sociales», Labor and law issues, vol. 2, 2016, pp. 81-82.

25 Cruz VILLALON, J., «Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la
economia», Temas Laborales, nim. 138, 2017, pp. 13-47.

226 SERRANO FALCON, C., «Las politicas activas de empleo para las personas de edad madura...»,
op. cit., p. 468.

227 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 93.

228 COM 2004 146 final, de 3 de marzo de 2004, Accesible en http://www.stopdiscriminacion.org/
archivos/edad/2004-Comunicado-Comision.pdf
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En Espafa, en general, se ha recurrido al establecimiento de politicas
pasivas de empleo —medidas econdmicas de proteccion social, como prestacio-
nes o subsidios de desempleo—, asi como distintas ayudas que atinan protec-
cién econdmica y promocién de la empleabilidad. Con todo, este tipo de me-
didas, cuando el desempleado es un trabajador maduro, tienen como comun
denominador su dilacién en el tiempo hasta que aquel pueda causar el derecho
a la pension de jubilacion. Las politicas activas de empleo, que incentivan la
permanencia en activo y la contratacion de los trabajadores maduros, han sido,
mads bien, escasas. Tan solo se han establecido algunas medidas coyunturales
orientadas a la promocién del empleo de este colectivo.

Asimismo, los incentivos a la contratacion a los que se ha recurrido para
la recolocacion de los desempleados de edad madura han sido, basicamente,
bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social, que, como norma general,
estan limitadas en el tiempo y, en ocasiones, sujetas a las politicas presupues-
tarias coyunturales y, por tanto, a la situacién socio econdmica del momento.
Si se aprobaron algunas normas que procuran mantener el empleo de los tra-
bajadores maduros como, por ejemplo, la obligacion de realizar aportaciones
al Tesoro Publico por parte de aquellos empresarios que, a través de despidos
colectivos, prescindan de trabajadores de mas de cincuenta afos **°. Esta nor-
ma, como medida para paliar los problemas de financiacion de la Seguridad
Social, es adecuada. Sin embargo, no parece que pueda calificarse como una
politica que proteja, efectivamente, el empleo de estos trabajadores >*.

Pese al esfuerzo del legislador en impulsar el fomento del empleo con
incentivos econdmicos a la contratacion, la falta de efectividad es evidente.
Desde el punto de vista empresarial, se aboga mds por la flexibilidad que apor-
ta la contratacién temporal, que por la posible bonificacién de la contratacion
indefinida. Asi, con alguna excepcidn, los incentivos no se han revelado como
un estimulo importante que vaya a condicionar las politicas de seleccién y
contratacion de una empresa 2!, El empresario, sensu contrario, si responde a
las bonificaciones a la contratacion de jovenes, lo que produce el efecto, no
deseado, de renunciar a la contratacion de los mayores de 45 afios >*.

El ordenamiento laboral, en ocasiones, lejos de frenar la expulsion de los
trabajadores maduros del mercado de empleo, parece favorecer su despido. El

22 Articulo 51.11 ET.

230 ESTEBAN LEGARRETA, R., «La obligacién del empresario de realizar aportaciones al Tesoro Pu-
blico en despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas afios...», op. cit., pp. 73-87.

231 FERNANDEZ GARCIA, A., «Medidas para fomentar el empleo y el autoempleo de los mayores
de 45 afios...», op. cit., p. 190.

232 GARciA LOMBARDIA, P., «Como gestionar personas en una sociedad madura: Los efectos de la
pirdmide de edad», IESE, ST-391, 2016, p. 23.
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ET, tradicionalmente, ha recogido como causa especifica de despido, indivi-
dual o colectivo, las causas técnicas, que concurren cuando se producen «cam-
bios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion» 233,
englobando, por tanto, los cambios tecnoldgicos. Existe una creencia genera-
lizada de que la extincidn por causa técnicas solo estd justificada cuando los
cambios tecnoldgicos estdn vinculados a una crisis econdmica empresarial >,
Sin embargo, en la interpretacion y aplicacién de la norma laboral, las causas
técnicas son autéonomas de las causas econdmicas. Asi, el ET no establece
como requisito imprescindible, a estos efectos, que los cambios tecnoldgicos
introducidos en la empresa sean la respuesta a una crisis econémica empresa-
rial objetivamente presente. Con todo, ambas causas pueden concurrir simul-
tdneamente, o que una sea el resultado de la otra, es decir, los cambios de la
tecnologia se adoptan para evitar o superar una crisis econémica empresarial.

También puede suceder que la empresa haya quedado obsoleta tecnolégi-
camente, por falta de prevision e inversion en este campo. Ello puede dar lugar
a que las empresas extingan contratos o, en el peor de los casos, se acuerde el
cierre en el marco de una reestructuracion empresarial por falta de competiti-
vidad. No obstante, normalmente, se alegan causas econémicas, por mas que
la razén verdadera sea la causa tecnoldgica, que se aduce para reforzar el argu-
mento o de complementariedad causal, pero no como la causa eficiente de la
medida?*.

Sin embargo, para el despido de trabajadores por esta causa, el empresa-
rio solo tiene que demostrar que la introduccién de nuevas tecnologias en la
empresa produce un excedente de empleo, lo que determina la decisién empre-
sarial de extinguir contratos. Se admiten, por tanto, despidos justificados por
causas, exclusivamente, tecnoldgicas, aun cuando la empresa tenga beneficios
econémicos ¢, En este sentido, este colectivo «tiene las de perder», ya que,
sin duda, es el que tiene mayores dificultades de adaptacion a la digitalizacién
del empleo, propia de la industria de la cuarta revolucién industrial, que, por
otro lado, se revela como indispensable en muchos puestos de trabajo?’. Por
ello, en cuanto a despidos objetivos y colectivos se refiere, la legislacion vi-

233 Articulo 51.1 ET.

2% Cruz VILLALON, J., «Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la
economia...», op. cit., pp. 35-36.

25 Ibidem.

26 Ibidem.

7T In extenso, vid. MERCADER UGUINA, J. R., El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la
robdtica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
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gente «no frena, sino todo lo contrario, los procesos de extensién inmediata de
la digitalizacion y de sus consecuencias sobre la destruccion de empleo» 2.

Otra medida que, en lugar de frenar la salida, expulsa a los trabajadores
de edad avanzada del mercado laboral es la extincién del contrato por la jubi-
lacion forzosa del trabajador 2*°. Esta figura, con sus idas y venidas, ha irrum-
pido, de nuevo, en el ordenamiento laboral de la mano del RD-Ley 28/2018,
de 28 de diciembre. La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, ha reformado, de
nuevo, la norma que la regula, la disposicioén adicional décima ET, con el si-
guiente tenor: «En aras de favorecer la prolongacién de la vida laboral, los
convenios colectivos podran establecer cldusulas que posibiliten la extincién
del contrato de trabajo por el cumplimiento por el trabajador de una edad igual
o superior a 68 afos (...) La medida deberd vincularse, como objetivo coheren-
te de politica de empleo expresado en el convenio colectivo, al relevo genera-
cional a través de la contratacion indefinida y a tiempo completo de, al menos,
un nuevo trabajador o trabajadora». Sin duda, otra medida muy alejada del
envejecimiento activo 4.

Por otro lado, cuando el problema del paro de este colectivo adquiere
caricter estructural, por mor de las sucesivas crisis econdmicas, cobran espe-
cial relevancia las politicas publicas de formacién profesional, que se revelan
esenciales para que el trabajador maduro encare la revolucion tecnoldgica y
conserve su puesto de trabajo?*!. En este sentido, las empresas conocen sus
necesidades y, por tanto, la formacion que precisan sus trabajadores. No obs-
tante, los planes formativos de empresa son caros y, como ya se ha dicho, tan
solo estdn cofinanciados. El empresario se enfrenta a unos costes que no puede
0 no quiere asumir; para €l es mds sencillo despedir al trabajador maduro y, en
su lugar, contratar a un trabajador joven, nativo digital, cuyo coste laboral,
ademas, es sensiblemente inferior. Por tanto, cuando se trate de formacion del
trabajador maduro, es necesario establecer programas especiales dirigidos a
este colectivo, dentro de los programas formativos de empresa, financiados
publicamente en su totalidad comprensivos no solo de formacién especifica

238 CRuZz VILLALON, J., «Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacién de la
economia...», op. cit., pp. 35-36.

29 Infra, vid. Capitulo V, epigrafe 3.6.

240 MARTINEZ BARROSO, M. R., «Las politicas activas de empleo», en VV. AA. (Dirs.: MONEREO
PEREZ, J. L. y MALDONADO MOLINA, J. A.), Envejecimiento activo y vida laboral, Comares, Granada,
2019, pp. 462-463.

24 Cruz VILLALON, J., «Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacién de la
economia...», op. cit., p. 34.
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del sector, sino, también, dirigidas a su alfabetizacion digital >*>. Ello no impi-
de que se pueda y deba mantener otro tipo de formacion dirigida a trabajadores
de sectores productivos concretos, ni, evidentemente, a la concesion de permi-
sos personales para la formacién a cargo del propio trabajador.

La OIT considera que el aprendizaje permanente es un compromiso de
los gobiernos de los Estados, de las empresas y de los propios trabajadores.
Aquellos deben invertir y crear las condiciones necesarias para mejorar la for-
macion. Las empresas deben establecer buenas practicas con el fin de promo-
ver el aprendizaje permanente de sus trabajadores. Y estos deben poder desa-
rrollar sus trayectorias y sus competencias profesionales?#. En este sentido,
resulta esencial que los encargados de recursos humanos de las empresas de-
tecten las necesidades de los trabajadores maduros. Cabria, incluso, abogar
por la formacién de grupos de diversas de edades que se retroalimenten entre
si. Esto es, una suerte de equipos intergeneracionales en los que se compartan
las habilidades de cada uno, ya sea fruto de la experiencia laboral o de las
competencias en nuevas tecnologias. El trabajador maduro se puede implicar
en la formacion de los trabajadores ndveles, de reciente incorporacion, prolon-
gando su vida laboral y, de paso, ayudando a las generaciones mas jovenes «a
una incorporacion ordenada y tutelada en el mercado laboral» **.

Las medidas que promueven la reinsercion laboral de los trabajadores
maduros, se suelen diversificar en varios ambitos de actuacion: orientacion
para el empleo, gestioén de la colocacion, formacién para el empleo, incentivos
a la contratacion y fomento del autoempleo ?**. Por lo que se refiere a los dos
primeros, orientacién y gestién para el empleo, la legislacion laboral cuenta
con los Servicios Publicos de Empleo y con las agencias de colocacion que
también realizan funciones de intermediacién laboral. Con todo, se deberian
potenciar algunos aspectos clave de este tipo de servicios. Asi, se podria pro-
mover la colaboracién entre los Servicios Publicos de Empleo y las diversas
asociaciones de personas de edad madura que, entre otras actividades, se dedi-

242 SERRANO FALCON, C., «Las politicas activas de empleo para las personas de edad madura en la
industria 4.0», en VV. AA. (Dirs.: MONEREO PEREZ, J. L. y MALDONADO MOLINA, J. A.), Envejecimiento
activo y vida laboral, Comares, Granada, 2019, pp. 464-465.

243 Recomendacién nim. 195, OIT, para el desarrollo de los Recursos Humanos. Accesible en
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:: NO:: P12100_INSTRUMENT_ID,
P12100_LANG_CODE:312533, es

244 RoJo TORRECILLA, E., «;Asalariado o auténomo? Sobre el impacto de las politicas econémicas
y de empleo en la vida laboral de los trabajadores de edad madura», Comunicacién presentada al Congre-
so Nacional de la AEDTSS, 2016, p. 1. Accesible en https://ddd.uab.cat/pub/poncom/2016/154768/
texto_comunicacion_AEDTSS_15_de_abril_de_2016.pdf

25 ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 98.
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can a la busqueda de empleo. En este sentido, el articulo 42.6 de la nueva Ley
de Empleo contempla la posibilidad de establecer convenios con entidades que
tengan por objeto favorecer la colocacion de demandantes de empleo **¢. En
efecto, el citado articulo aboga por potenciar la suscripcion «de convenios para
la ejecucion de programas incluidos en los instrumentos de planificacion y
coordinacién de la politica de empleo que respondan a necesidades especifi-
cas..., o protejan a colectivos con necesidades especiales».

La transformacioén digital de las empresas también ha afectado al sector
de recursos humanos, ya que, la introduccién de tecnologias disruptivas gene-
ra a los candidatos a un puesto de trabajo nuevas necesidades que antes no
existian. Los procesos automatizados de seleccion de personal cuentan con un
software que realiza un primer filtro de seleccion entre los candidatos que
solicitan una oferta de trabajo. Este tipo de software, si asi se programa, pue-
de producir una suerte de discriminacidn por razén de la edad en el acceso al
empleo, al excluir, en la primera fase del proceso de seleccion, a los trabaja-
dores de edad madura o a quienes no ostenten determinados requisitos preci-
samente vinculados a la juventud*. Si nada lo remedia, este es un nuevo
obstéculo, tal vez, insalvable, para la reinsercion laboral del trabajador madu-
ro, lo que exige afrontar esta nueva forma «tecnoldgica» de discriminacion en
el acceso al empleo. Las nuevas tecnologias aplicadas a los recursos humanos
buscan en la red de redes posibles candidatos para proveer puestos de trabajo,
basdndose en una seleccion de palabras clave. Para que los trabajadores ma-
duros no queden apartados, ab initio, de los procesos de seleccidon que se
realizan online tienen que adaptar y codificar la informacién de sus curricula,
utilizando palabras clave. Es lo que se denomina formacion en «SEO», un
posicionamiento web de calidad, con el objeto de que no se produzca un im-
pacto negativo y permanezcan invisibles en estos procesos de seleccion. Por
ello, es indispensable la formacion de los trabajadores maduros en la bisque-
da de empleo a través de los canales digitales, portales de empleo, redes so-
ciales, etc. La brecha digital generacional se proyecta, por tanto, sobre el
empleo. En efecto, el factor tecnoldgico anudado a la edad ha abierto una
nueva via para la discriminacién multiple, constituyéndose en una nueva des-
ventaja social y laboral 2%,

246 SERRANO FALCON, C., «Las politicas activas de empleo para las personas de edad...», op. cit.,
p. 466.

X7 Ibidem.

28 OLARTE ENCABO, S., «Brecha digital, discriminacién, pobreza y exclusién social», Temas Labo-
rales, nim. 138, 2017, pp. 285-313.
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El tercero de los ambitos de actuacion es el de la formacion para el em-
pleo. El Parlamento Europeo, en su Resolucién, de 20 de octubre de 2021, so-
bre las politicas sociales y de empleo en la zona del euro en 2021 %* ha sefialado
la necesidad de luchar contra la discriminacién por razén de edad en los merca-
dos de trabajo, para facilitar el envejecimiento activo. Asimismo, se refiere a
garantizar el aprendizaje permanente mediante inversion en educaciéon y forma-
cion profesional inclusiva y de alta calidad mediante cursos y formaciones per-
sonalizados que preparen a los trabajadores para las necesidades de un mercado
de trabajo afectado por las transformaciones ecoldgica y digital. Y, en particu-
lar, incide en la necesidad de reforzar las medidas de capacitaciéon y de recicla-
je, en particular la adquisicién de competencias digitales y transversales, a fin
de que los trabajadores se adapten a las nuevas necesidades del mercado de
trabajo >*°. De este modo, se ha puesto de manifiesto en la Agenda Digital para
Espaiia 2025, que comprende las medidas, articuladas en diez ejes estratégicos,
en el que uno de ellos pretende reforzar las competencias digitales de los traba-
jadores con especial énfasis en las necesidades del mercado laboral '

Dado que la brecha digital generacional por razén de la edad del trabaja-
dor es una nueva forma de discriminacién laboral que se proyecta, sobre todo,
en el empleo, resulta indispensable ofrecer al trabajador maduro la formacién
suficiente en nuevas tecnologias. En este sentido, la reinsercion laboral de los
trabajadores de edad madura requiere de procesos formativos adecuados para
que puedan hacer frente a la cuarta revolucién industrial y mitigar las situacio-
nes de desempleo crénicas. Por ello, las politicas ptiblicas de formacién profe-
sional, en un contexto como el actual de cambios tecnolégicos, necesitan de una
reforma que priorice la formacion de los trabajadores maduros, especialmente
la de aquellos que se encuentran en los niveles mds bajos de formacién 22,

El cuarto grupo de medidas son aquellas que fomentan el empleo de los
trabajadores maduros. A nivel estatal, estas medidas se implantan a través de
normas que han introducido incentivos a la contratacién en forma de bonifica-
ciones, o reducciones, en funcién del organismo que asuma el gasto, sobre las
cuotas de cotizacion a la Seguridad Social que corresponden al empresario.
O de contratos de trabajo bonificados, que permiten compatibilizar parte de un
subsidio con el salario y descontar, aquel, del salario a abonar al trabajador. Asi,

249 Resolucién del Parlamento Europeo sobre las politicas sociales y de empleo en la zona euro en
2021, 2021/2062 (INI).

30 Ibidem.

51 Plan Espafia Digital 2025. Accesible en https://avancedigital.mineco.gob.es/programas-avance-
digital/paginas/espana-digital-2025.aspx

232 SERRANO FALCON, C., «Las politicas activas de empleo para las personas de edad madura...», op.
cit., p. 468.
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por ejemplo, existen beneficios por la contratacién de trabajadores desemplea-
dos, mayores de 52 afios, beneficiarios de algiin subsidio de desempleo del ar-
ticulo 274 LGSS, cuando se realice un contrato a tiempo completo. Los traba-
jadores que se adhieren voluntariamente a este programa pueden compatibilizar
el subsidio por desempleo con el trabajo por cuenta ajena, en aplicacién de lo
previsto en el articulo 296, apdos. 3 y 4, de la LGSS y, en caso de contratacion
indefinida, la empresa se podré beneficiar de las bonificaciones que puedan co-
rresponderle si se cumplen los requisitos de la Ley 43/2006 o del RD-Ley 8/2019.
Asimismo, a nivel sub-estatal, las Comunidades auténomas conceden sus pro-
pias subvenciones a la contratacion para colectivos especificos.

Seria aconsejable realizar una valoraciéon del impacto que este tipo de
medidas han producido en la contratacién de trabajadores maduros. Debe
comprobarse si son realmente efectivas para el fomento del empleo del colec-
tivo en cuestion o si solo rebajan costes sociales a las empresas para impulsar
la contratacién general. De ser asi, estos incentivos no deberian ser considera-
dos instrumentos para la reinsercion de trabajadores maduros y, tal vez, habria
que reestructurarlas para invertir en politicas de empleo formativas y de orien-
tacion laboral >°. Y, en caso de ser efectivas, habria que aglutinarlas en una
sola normativa de refundicién, lo que facilitaria su aplicacion.

Otro problema por abordar, es el desempleo prolongado de las mujeres de
edad madura que tuvieron que abandonar el mercado laboral para criar a sus
hijos —incluso, algunas de ellas nunca han podido acceder—. Habria que incen-
tivar el retorno al mismo invirtiendo recursos econémicos. Para ello, se podria
crear algtn tipo de bonificacion para la mejora del computo de las cotizaciones
a la Seguridad Social, en funcién del tiempo trabajado tras la vuelta al mercado
laboral, para hacer efectivo en el momento de la jubilacion 4.

El fomento del trabajo auténomo del trabajador maduro es otra forma de
reincorporacion al mercado de trabajo. Segun el pilar europeo de derechos
sociales, toda persona tiene derecho a recibir apoyo para mejorar sus perspec-
tivas de empleo o de trabajo por cuenta propia®>. La UE ya declaré al respec-
to, en la Comunicacién de la Comisién «Hacia una recuperacion generadora
de empleo» >%, la necesidad de promocion del emprendimiento e insiste en

233 SERRANO FALCON, C., «Las politicas activas de empleo para las personas de edad madura...», op.
cit., p. 468.

2% TORTUERO PLAZA, J. L., «La reforma de la jubilacién...», op. cit., pp. 160 ss.

23 Proclamacion interinstitucional sobre el pilar europeo de derechos sociales, capitulo I, Igualdad
de Oportunidades y de Acceso al Mercado de Trabajo, apartado 4, Apoyo activo al empleo. Accesible en,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017C1213(01)&from=FR

2% Comunicacién de la Comisién «Hacia una recuperacién generadora de empleo», COM (2012)
173 final, 18 de abril de 2012.
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que, en ocasiones, personas motivadas para emprender pueden encontrar han-
dicaps que les impidan iniciar la tarea de crear y dirigir nuevas empresas. Asf,
la falta de competencias empresariales y profesionales o la carencia de recur-
sos econdmicos o de financiacién pueden dar al traste con su iniciativa. En este
sentido, con el objeto de facilitar el trabajo auténomo y fomentar el espiritu
emprendedor, originando nuevo tejido empresarial y la creaciéon de nuevos
empleos, es necesario el apoyo a la creacién de empresas, a través de normas
de incentivos econémicos y fiscales, la micro financiacién, asi como la simpli-
ficacion administrativa que reduzca los trdmites burocraticos injustificados.

Asimismo, la Comision, en la Comunicacién «Plan de accién sobre em-
prendimiento 2020. Relanzar el espiritu emprendedor en Europa» 2’ insiste en
implicar a los trabajadores maduros en la creacion de empresas, asi como en el
apoyo a los emprendedores, ya que «aumentaria al maximo la riqueza de co-
nocimientos de que disponen, que puede perderse en el momento de su jubila-
cién, fomentaria el aprendizaje entre generaciones y garantizaria la transferen-
cia de conocimientos. En la medida en que las personas viven més tiempo y
con mejor salud, los modelos tradicionales y las opciones de jubilacion estdn
empezando a cambiar, las personas mayores que deseen crear una empresa por
primera vez deben poder aprovecharse de toda la gama de servicios de apoyo
existentes». En este sentido, con el objeto de lograr estos objetivos, la Comi-
sién invita a los Estados miembros a que «acojan a emprendedores mayores
interesados en transferir conocimientos a los nuevos, y retdnan a aquellos em-
prendedores sin experiencia a fin de crear equipos con aptitudes amplias». En
efecto, hay que valorar a los trabajadores de edad avanzada como fuente de
conocimiento y como punto de apoyo de una nueva generacion de emprende-
dores que les ayude a establecer y consolidar empresas.

Por lo demas, desde 1984 >3, existe la posibilidad de capitalizar la pres-
tacién por desempleo con el objeto de financiar los gastos que conlleva el es-
tablecimiento de una actividad por cuenta propia. Asi, esta medida, contenida
en el articulo 34 LETA >, tiene como finalidad fomentar y facilitar el empren-
dimiento auténomo por medio del abono, a los beneficiarios, del importe de la
prestacion contributiva de desempleo, con el fin de desarrollar una nueva acti-

%7 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Plan de Accién sobre Emprendimiento 2020. Relanzar el espiritu
emprendedor en Europa, 9 de enero de 2013.

28 Articulo 23.3 Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por Desempleo, por la que se modifica
el titulo I de la Ley 51/1980, de 8 de octubre.

2 La capitalizacion de la prestacién por desempleo se regulaba por el RD 1044/1985, de 19 de ju-
nio, asi como por la DT 4.* Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de LMU. Tras la reforma de la LETA, se
mantiene lo previsto por el RD.
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vidad como trabajadores auténomos, incorporarse como socios trabajadores
en cooperativas, en sociedades laborales o mercantiles, o constituirlas 2,

También, en la Recomendacién (UE) 2021/402, de 4 de marzo, sobre un
apoyo activo eficaz para el empleo tras la crisis de la COVID-192%!, la Comi-
sién se pronuncia sobre la necesidad de promover la inclusion, brindando la
igualdad de oportunidades en las transiciones en el mercado laboral. Los tra-
bajadores de edad avanzada, poco cualificados o con un bajo nivel de capaci-
dades, deben de seguir siendo objeto de atencién. La Recomendacién apunta
la necesidad de implementar politicas activas de empleo que incentiven la con-
tratacion temporal, en las fases iniciales de la recuperacion, para facilitar las
transiciones laborales y la creacion de empleos que no se habria producido sin
tales incentivos. Asimismo, para favorecer politicas de capacitacion y mejores
servicios de empleo, medidas de apoyo activo eficaz para el empleo, financia-
das con fondos disponibles de la Unién.

Con todo, la Recomendacion advierte que, «de cara al futuro, los cam-
bios en los patrones de consumo provocados por la crisis y la doble transicion
ecoldgica y digital, con ayuda del Pacto Verde Europeo y de la Estrategia Di-
gital Europea, transformardn nuestras economias. Es posible que la recupera-
cién de algunos sectores tarde un tiempo en llegar, si es que se produce, y que
las empresas salgan de esta crisis con dificultades financieras. Si bien el Pacto
Verde Europeo es el motor de nuestra estrategia de crecimiento y se espera
que, para 2050, la transicién hacia una economia mas verde cree hasta dos
millones de puestos de trabajo adicionales en toda la Union, los empleos de
ciertos sectores y regiones correrdn el riesgo de ser desplazados. Esta evolu-
cién podria conducir a un aumento del desempleo a corto plazo, mientras que
la creacidn de nuevos empleos de calidad puede llevar un tiempo, en funcién
de las perspectivas econdmicas y de la disponibilidad de una mano de obra
cualificada. El aumento del desempleo y una mayor inactividad implicarian
una pérdida de capacidades, que podrian tener efectos duraderos para las per-
sonas afectadas y la economia en su conjunto. Si no se adoptan medidas efica-
ces de perfeccionamiento y reciclaje, se corre el riesgo de que el desempleo
sea persistente». En este sentido, la realizacién de actividades de interés publi-
co o social por parte de desempleados maduros con especiales dificultades de
reinsercion en el mercado de trabajo, podria contribuir a su insercion y reacti-

260 ROLDAN MARTINEZ, A., «La proteccién por desempleo como palanca hacia el emprendimiento»,
en VV. AA. La proteccion por desempleo en Espaiia: XII Congreso Nacional de la Asociacion Espariola
de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2015, p. 573.

261 Recomendacién 2021/402, de 4 de marzo, sobre un apoyo activo eficaz para el empleo tras la
crisis de la COVID-19, DOUE L 80, de 8 de marzo de 2021.
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vacioén laboral. Asi, por una parte, se les proporciona un refuerzo de sus com-
petencias laborales y, por otro, es una forma de activarlas para la posterior
busqueda de empleo y el retorno al mercado laboral 2,

Finalmente, hay que hacer referencia a los recursos econémicos del Fon-
do Social Europeo Plus —Estrategia FSE+ 2021-2027-2%. El 27 de mayo
de 2020, la Comision aprob6 un paquete de medidas que incluia, ademds del
plan de recuperacion Next Generation Eu, instrumentalizado a través del Plan
de Recuperacion Transformacion y Resiliencia?*, una propuesta revisada re-
lativa al préximo marco financiero plurianual para el periodo 2021-2027, como
respuesta de la UE a las repercusiones sociales y econdmicas de la pandemia
de COVID-19%%, aprobados el 16 de diciembre de 2020 2.

La Estrategia FSE+ es el instrumento que la UE pone a disposicion de los
Estados miembros para invertir en las personas y aplicar el pilar europeo de
derechos sociales. Es un programa excepcional y coordinado de apoyo econ6-
mico y social, con un espiritu de solidaridad entre los Estados miembros, en
particular para con aquellos Estados miembros que se hayan visto especial-
mente afectados por los efectos de la pandemia. El FSE+ es el resultado de
fusionar los recursos del Fondo Social Europeo, la Iniciativa de Empleo Juve-
nil, y el Fondo de Ayuda Europea para las Personas mas Desfavorecidas, con
el fin de apoyar las politicas orientadas a alcanzar el pleno empleo, potenciar
la calidad y la productividad en el trabajo, asi como mejorar los sistemas de
formacion, y promover la inclusion social.

Las prioridades de inversion del FSE+ estan dirigidas, fundamentalmen-
te, a actuar en tres ambitos: En primer lugar, el empleo, en particular, la igual-
dad de acceso al empleo, condiciones de trabajo justas, fomento del emprendi-
miento y mejora de la empleabilidad. En segundo término, la formacién y el
aprendizaje permanente. Y, finalmente, el de la inclusion social y lucha contra

262 Orden de 30 de agosto de 2017, de la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda, por la que se
establecen las bases reguladoras del Programa de Reactivacion e Insercién Laboral para personas desem-
pleadas de larga duracién con especiales dificultades de insercién en el mercado de trabajo, de 17 de
septiembre de 2017.

263 Documento Estrategia FSE+ 2021-2027, Subdireccion General de Programacién y Evaluacion
FSE, Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, Ministerio de Trabajo y Economia Social.

264 En este sentido, vid. el Reglamento UE 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
febrero de 2021 por el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, DOUE L 57/17, de 2
de febrero de 2021.

265 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comi-
té Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El Presupuesto de la UE: Motor del Plan de
Recuperacién para Europa, 27 de mayo de 2020, Com/2020/442 Final.

266 Reglamento UE 2020/2094 del Consejo, de 14 de diciembre de 2020, por el que se establece
un Instrumento de Recuperacién de la Unién Europea para apoyar la recuperacion tras la crisis de la
COVID-19, DOUE L 433 1, de 22 de diciembre 2020.
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la pobreza. También serdn prioridades relevantes, la igualdad de género, la
conciliacion familiar y laboral, los sistemas de proteccion social y sistemas de
asistencia sanitaria.

Teniendo en cuenta estas prioridades, se han fijado once objetivos espe-
cificos, para el periodo 2021-2027. Cabria citar, por lo que a este estudio inte-
resa, seis de ellos. Primero, mejorar el acceso al empleo de todos los deman-
dantes de empleo, incluidos los desempleados de larga duracién, y de las
personas inactivas, promoviendo el empleo por cuenta propia. Segundo, mo-
dernizar las instituciones y los servicios del mercado de trabajo, para evaluar y
prever las necesidades de capacidades, garantizar una asistencia oportuna y
personalizada. Tercero, promover la participacidon de la mujer en el mercado
de trabajo, asi como la adaptacién de los trabajadores, las empresas y los em-
presarios al cambio, y el envejecimiento activo y saludable. Cuarto, mejorar la
calidad, la eficacia y la pertinencia de los sistemas de formacién para el mer-
cado de trabajo, con vistas a apoyar la adquisicién de competencias clave, in-
cluidas las capacidades digitales. Quinto, promover el aprendizaje permanen-
te, especialmente mediante oportunidades de mejora y reciclaje flexibles de las
capacidades, una mejor prevision de los cambios y nuevos requisitos de capa-
cidades, habida cuenta las necesidades del mercado de trabajo, facilitando las
transiciones profesionales y promoviendo la movilidad profesional. Sexto,
modernizar los sistemas de proteccion social.

Todas estas actuaciones van dirigidas a determinados colectivos priorita-
rios, como personas inactivas, en particular, desempleados de larga duracidn,
especialmente mayores de 45 afios y personas con baja cualificacion, personas
emprendedoras y trabajadoras/es auténomos o servicios publicos de empleo,
con el objetivo de aumentar su capacidad de servicio a los demandantes de
empleo, a las personas trabajadoras en transicion laboral y a las empresas.
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CAPITULO IV

LA RELACION LABORAL DEL TRABAJADOR MADURO.
ESPECIAL REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

En el afio 2007, el Comité Econémico Social Europeo, partiendo del ob-
jetivo inicial de la Estrategia de Lisboa —de alcanzar antes de 2010 una tasa
minima de empleo superior al 50% para los trabajadores de mas edad—, elabo-
10 el dictamen «El impacto econdmico y presupuestario del envejecimiento de
la poblacion» !. Este documento ya advertia, en relacion con el envejecimiento
y el mercado laboral, que la transformacién demogréfica de la fuerza de traba-
jo —que implicaba un aumento de la edad madura y una reduccién del nimero
de ciudadanos en edad laboral- hacia imprescindible promover medidas que
dificultaran la exclusion del mercado laboral de los trabajadores maduros. Asf,
en su apdo. 3.6, propone «pasar de un enfoque basado meramente en la edad a
otro basado en las capacidades concretas», con el objetivo de «desarrollar sis-
temas de trabajo que ayuden a los trabajadores de edad avanzada a ejercer
eficazmente sus capacidades y adaptar sus condiciones de trabajo a las necesi-
dades del grupo», de tal manera que la edad del trabajador no sea el obsticulo
que le impida su continuidad en el puesto de trabajo 2. El dictamen recoge la
necesidad de adoptar medidas urgentes dirigidas a incrementar la tasa de em-
pleo entre los trabajadores mayores de 50 afios, poner trabas a su exclusion del
mercado de trabajo y promover instrumentos que favorezcan la reinsercién y,

! Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «El impacto econémico y presupuestario
del envejecimiento de la poblacién», DOUE C 161/1, de 13 de julio de 2007.

2 SEMPERE NAVARRO, A. V. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., Empleo y proteccion social de los traba-
Jjadores de edad avanzada..., op. cit., p. 158.
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en su caso, reconversion de los desempleados de mayor edad para garantizar-
les una pension digna?.

Por otra parte, el Tribunal de Luxemburgo ha tenido, y tiene, una relevan-
te influencia, auctoritas, para la construccion de la Europa social. Su jurispru-
dencia es de especial relevancia en el &mbito interno, pues los tribunales nacio-
nales deben acatar la doctrina que emana del Alto Tribunal. Los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros buscan el pronunciamiento del TJUE,
como garante de la igualdad de trato y no discriminacion, sobre la adecuacion
de sus normativas nacionales, en materia de empleo, al ordenamiento de la UE“.

En efecto, a través de las sentencias que dirimen las cuestiones prejudi-
ciales planteadas por los Estados miembros, el TJUE se ha pronunciado sobre
la aplicacion y virtualidad de la Directiva 2000/78/CE, que establece el marco
general minimo para luchar contra la discriminacion por las causas que contie-
ne, entre ellas la edad, si bien, exclusivamente, en el marco del empleo y la
ocupacion, que, de momento, es el inico ambito en el que se ha podido inter-
pretar el principio de no discriminacién por razén de edad?. De las causas de
nueva generacion prohibidas por la Directiva 2000/78/CE, la edad, debido a
las excepciones que admite, es la que mds cuestiones prejudiciales ha genera-
do. Esto se debe, entre otras razones, a que la edad, como factor discriminato-
rio, es de dificil delimitacion ya que opera en dos niveles, edad maxima y edad
minima, discurre por dos vertientes, positiva y negativa, y, ademds, soporta un
sinfin de prejuicios y estereotipos °.

Asi, se han sometido a la consideracion del TJUE todo tipo de previsio-
nes, legales y convencionales, dictindose mas de medio centenar de sentencias
referidas a la discriminacién por razén de edad del trabajador, antes, durante y
al término de la relacién laboral. Se conforman, pues, tres grandes bloques de

3 Apdo. 3, Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «El impacto econémico y pre-
supuestario del envejecimiento de la poblacion».

4 El precepto que regula esta intervencién es el articulo 267 TFUE, que otorga competencias al
TJUE para pronunciarse «sobre la interpretacién de los Tratados y sobre la validez e interpretacion de los
actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién». El mismo precepto concreta que
«cuando se plantee una cuestién de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros, dicho 6rgano podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo», salvo cuando se plantee «en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Dere-
cho interno», en cuyo caso «dicho d6rgano estard obligado a someter la cuestion al Tribunal».

5 Conviene recordar que el articulo 19 TFUE proyecta horizontalmente la aplicacién del principio
de igualdad de trato y no discriminacién a cualquier &mbito competencial de la Unién Europea, pero, de
momento, la ocupacién y el empleo es el inico normativizado por la Directiva 2000/78/CE.

¢ REQUENA CASANOVA, M., «La discriminacién por razén de la edad en la Unién Europea: la ex-
pansién del principio de no discriminacién a través de la Jurisprudencia», Revista General de Derecho
Europeo, num. 31, 2013, pp. 1-30.
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resoluciones en funcién de la materia y las cuestiones que se plantean. Un
primer bloque de resoluciones recaidas en asuntos relativos a la discrimina-
cién por edad en el acceso al empleo y/o forma de contratacion atipica; un
segundo bloque de sentencias que dirimen cuestiones prejudiciales en torno a
normas que establecen diferencias de trato en las condiciones laborales duran-
te la prestacion de servicios; y, por ultimo, un tercer bloque de resoluciones
que analizan normativas controvertidas, sospechosas de discriminacién por
razon de la edad del trabajador al término de la relacion laboral y/o jubilacion.

1. EL ACCESO AL EMPLEO DEL TRABAJADOR MADURO:
CONTRATOS ATIPICOS Y REINGRESO EN EL MERCADO
DE TRABAJO

Cuando un trabajador maduro pierde su empleo, a la hora de retornar al
mercado de trabajo, se encuentra con serias dificultades que, en ocasiones,
revelan una diferencia de trato por razén de edad, incluso con tintes discrimi-
natorios. Asi, diversas circunstancias, a veces, estereotipadas —como pueden
ser la adaptacion a las nuevas tecnologias, los salarios mds altos que los miem-
bros de este colectivo, con més experiencia, suelen demandar, o la posible
pérdida de competitividad frente a los trabajadores mds jévenes—, se convier-
ten en obstaculos que la persona de edad madura deberéa sortear para encontrar
un nuevo puesto de trabajo ’. Tanto el legislador como los interlocutores socia-
les —estos ultimos, a través de la negociacion colectiva— han tratado de otorgar
cierta proteccion a estos trabajadores, ya que, en més ocasiones de las desea-
bles, el acceso al nuevo empleo se efectida al amparo de un contrato de trabajo
atipico.

La normativa laboral, tradicionalmente, ha deparado un tratamiento espe-
cial a los trabajadores maduros, con el objeto de combatir desempleo, preca-
riedad y temporalidad y, asi, evitar una posible discriminacién laboral. En
efecto, el 4.2.c) ET reconoce el derecho del trabajador a no ser discriminado
en el acceso al empleo, o una vez empleado, entre otros motivos, por razén de
«edad dentro de los limites marcados por esta ley». Asimismo, no se debe ob-
viar la proteccion que depara la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién, que, en su articulo 9.3 ordena a los

7 MERCADER UGUINA, J. R., «Principio de igualdad, trabajadores maduros y condiciones de trabajo
(en especial acceso al empleo y extincion)», Estudios de [+ D+1, nim. 46, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2009, pp. 4-10.
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servicios publicos de empleo, entidades colaboradoras, agencias de colocacién
o entidades autorizadas «velar especificamente por el respeto del derecho a la
igualdad de trato y no discriminacion indirecta por razon de las causas previs-
tas en esta ley» y aplicar medidas para la consecucién de tal fin, como, por
ejemplo, el curriculo de vida anénimo.

Por su parte, el articulo 17 ET se reafirma como el precepto clave para
hacer frente a las discriminaciones en las relaciones laborales por las causas que
en €l se mencionan, siendo la edad una de ellas. El apdo. 1 del articulo 17 ET,
considera nulos y sin efectos «los preceptos reglamentarios, las clausulas de
los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales
del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribucio-
nes, jornada y demds condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacién
directa o indirecta desfavorables», entre otros motivos, por razén de edad. No
obstante, el apdo. 2 permite establecer por ley «las exclusiones, reservas y
preferencias para ser contratado libremente». El apdo. 3 habilita al Gobierno
para «regular medidas de reserva, duracién o preferencia en el empleo que
tengan por objeto facilitar la colocacion de trabajadores demandantes de em-
pleo», asi como, in fine, para conceder, previa consulta a las organizaciones
sindicales y asociaciones empresariales mas representativas, «subvenciones,
desgravaciones y otras medidas para fomentar el empleo de grupos especificos
de trabajadores que encuentren dificultades especiales para acceder al em-
pleo», medidas, todas ellas, orientadas a «fomentar el empleo estable de los
trabajadores desempleados y la conversion de contratos temporales en contra-
tos de tiempo indefinido». Y, finalmente, el apdo. 4 permite a la negociacién
colectiva establecer medidas de accidn positiva para favorecer el acceso de las
mujeres a todas las profesiones. En particular, «podrd establecer reservas y
preferencias en las condiciones de contratacién» o de clasificacion profesio-
nal, promocién y formacién a fin de que, en igualdad de condiciones de ido-
neidad, tengan preferencia las personas del sexo menos representado.

De forma complementaria, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo,
como parte de la reforma estructural, protege, especialmente, la discrimina-
cién en el empleo. Asi, en el articulo 39, bajo el titulo, «No discriminacién»,
dispone que «Sin perjuicio de la atencién que debe observarse para combatir
cualquier causa de discriminacion, en la planificacion, organizacion y desarro-
llo de las acciones de empleabilidad se guardard especial cuidado en evitar
discriminaciones por edad, sexo o discapacidad, o por otras razones como
orientacién sexual, identidad de género, caracteristicas sexuales, nacionalidad,
origen racial o étnico, religion o creencias, o cualquier otra circunstancia per-
sonal, familiar o social, asi como la toma de cualquier decisién que pueda
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implicar un sesgo o estereotipo negativo de las personas por estos motivos.
Ademds, se evitard el establecimiento de criterios que presupongan que las
personas destinatarias son suficientemente mayores, suficientemente jévenes o
referentes al sexo o a la discapacidad de estas.» Asimismo, el articulo 50, de-
nominado «Colectivos de atencidn prioritaria para la politica de empleo», dis-
pone que «Se considerardn colectivos vulnerables de atencién prioritaria, a los
efectos de esta ley, a las personas jovenes especialmente con baja cualifica-
cion, personas en desempleo de larga duracion (...), personas mayores de cua-
renta y cinco afos (...) personas trabajadoras provenientes de sectores en rees-
tructuracion (...), entre otros colectivos de especial vulnerabilidad, que son de
atencion prioritaria en las politicas activas de empleo, u otros que se puedan
determinar en el marco del Sistema Nacional de Empleo. Asimismo, los pro-
gramas especificos y las medidas de accién positiva se reforzaran en los su-
puestos en que se produzcan situaciones de interseccionalidad».

Aunque no existe un parametro de edad que delimite el status de trabaja-
dor maduro, la nueva Ley de Empleo, al igual que su predecesora, ha situado
en cuarenta y cinco afios la edad a partir de la cual los trabajadores se pueden
beneficiar de ciertas medidas para el fomento de la contrataciéon. La misma
edad que, en su momento, se establecio a efectos de concertacion del contrato
de fomento de la contratacion indefinida®.

De igual modo, cuarenta y cinco afios ha sido el rango de edad que se ha
utilizado en programas de fomento de empleo, incluso anteriores a la
Ley 56/2003 de Empleo, tal fue el caso de los incluidos por la Ley 12/2001,
de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad, o posteriores a aquella, como
la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del em-
pleo, en los que se repetian los incentivos de ahorro para el fomento de la
contratacién para mayores de cuarenta y cinco afios®. Y, también, es la edad
que da acceso al programa de renta activa de inserciéon —-RAI-. Asimismo, la
Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimu-
lo del crecimiento y de la creacién de empleo establecid bonificaciones cuali-

8 El contrato de fomento de la contratacién indefinida fue creado por la DA 1.% del RD-Ley 8/1997,
de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacién
indefinida. Tras su tramitacion parlamentaria, es incorporado a la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de
Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacién Indefinida.
Finalmente, es derogado por la disposicién derogatoria tnica c) del RD-Ley 5/2001, de 5 de marzo.

® VALVERDE ASENCIO, A. J., «Modalidades contractuales e integracion o conservacién de la relacion
de personas de edad avanzada», en VV. AA. (Dir.: CALVO GALLEGO, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.), Per-
sonas de edad avanzada y mercado de Trabajo, Tirant Humanidades, Valencia, 2016, p. 293.
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ficadas cuantitativamente para jévenes autonomos que contrataran a parados
de larga duracién mayores de cuarenta y cinco afios '°.

Finalmente, para que los trabajadores maduros, cercanos a la edad legal
de jubilacién, prolonguen sus carreras laborales, compatibilizando trabajo a
tiempo parcial y jubilacidn, se ha articulado una singular modalidad contrac-
tual, de fomento del empleo, para cubrir la jornada de trabajo que deja libre el
jubilado parcial, que es el contrato de relevo !,

Se puede apreciar que, algunas de ellas, han sido medidas de ahorro de
cotizaciones sociales en contratos atipicos o en contratos de fomento de la
contratacién indefinida residuales, que han ido desapareciendo, cuyos destina-
tarios eran desempleados de cuarenta y cinco afios en adelante, edad que pare-
ce demasiado temprana para definir al trabajador maduro. No obstante, cierta-
mente, es a partir de esta edad cuando se advierten diferencias de trato en el
acceso al empleo, que pueden ser resultar discriminatorias, una realidad cono-
cida, pero adn pendiente de cuantificacién '2.

Las normas de la UE para combatir la discriminacion en el acceso al em-
pleo por razén de la mayor edad del trabajador, como ya se ha tratado '°, estan
contenidas en los articulos 21 y 25 de la CDFUE y en la Directiva 2000/78/CE,
de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. No obstante, a pesar de su nom-
bre, la Directiva incorpora una lista abierta de excepciones y justificaciones
que permiten establecer diferencias de trato en el acceso al empleo por esta
causa, sin que estas medidas puedan ser calificadas de discriminatorias, si es-
tan justificadas objetiva y razonablemente por una finalidad legitima, como
politicas de empleo y del mercado de trabajo, y si los medios para lograr este
objetivo son adecuados y necesarios. Este esquema de la Directiva ha sido muy
criticado por gran parte la doctrina iuslaboralista espafiola 4, ya que la norma
europea parte de la base de que la edad es susceptible de «generar diferencias

10" Articulo 11 Ley 11/2013, derogado por la disposicién derogatoria vinica 2.c) RD-Ley 28/2018,
de 28 de diciembre.

" Infra, vid. Capitulo V, epigrafe 3.3.

12 Documento de HelpAge Internacional Espafia, «La discriminacién por razén de edad en Espa-
na: Conclusiones y recomendaciones para el contexto espaiiol desde un enfoque basado en derechos»,
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social: Madrid, 2020, pp. 29 ss., accesible en https://www.
observatoriorealidadsocial.es/es/documentacion/Record/547351.

13" Supra, vid. Capitulo IL

14 APARICIO TOVAR, J. y OLMO GASCON, A. M., La edad como factor de tratamientos desiguales en
el trabajo..., op. cit., p. 64; BALLESTER PASTOR, M. A., «El tratamiento de la edad en Derecho Comunita-
rio...», op. cit., pp. 97-100, 107 y 113; de la misma autora, «Evolucién del principio antidiscriminatorio
comunitario: un andlisis critico...», op. cit., pp. 19, 30-33, 52, 59 y 75; CABEZA PEREIRO, J., «Justificacio-
nes proporcionadas de la discriminacién por edad...», op. cit., p. 258; y ALAMEDA CAsTILLO, M. T., Esta-
dios previos al contrato de trabajo y discriminacion, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 208-211.
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justificadas» por ser una caracteristica dindmica que puede afectar a la capaci-
dad laboral del trabajador '°. En efecto, la discriminacion por razén de la edad
tiene «un sentido menos intenso y reivindicativo que otras interdicciones de
discriminacion (...), y parece funcionar a un nivel intermedio entre los supues-
tos genéricos de aplicacion del principio de igualdad y los supuestos especifi-
cos de prohibicién de discriminacion» '°. No obstante, otros autores sostienen
que la Directiva aporta luz al ordenamiento interno e impide los abusos que se
dan en este ambito, a la vez que pretende lograr un equilibrio entre los intere-
ses en juego, el derecho al trabajo y la libertad de empresa !’

En el ordenamiento interno, la prohibicién de discriminacién por razén
de edad en el acceso al empleo estd garantizada por la confluencia de dos de-
rechos constitucionalmente reconocidos, el derecho a la igualdad y no discri-
minacioén del articulo 14 CE y el derecho al trabajo del articulo 35.1 CE. Ade-
mds de en el dmbito constitucional, como ya se ha dicho, esta prohibicién
también se halla recogida en la norma laboral bésica, en el articulo 4.2.c) ET,
que se complementa con lo dispuesto por el articulo 39 de la Ley de Empleo,
que ordena a los gestores de la intermediacion laboral «velar especificamente
para evitar la discriminacidn tanto directa como indirecta en el acceso al em-
pleo», asi como por lo establecido en el articulo 9.3 de la Ley 15/2022.

Con todo, en los procesos de selecciéon de personal, en ocasiones, se
exige, conditio sine qua non, que el candidato no supere una edad determina-
da, sin tener en cuenta, a menudo, otras cualificaciones. En este sentido, algu-
nos autores defienden que la caracteristica de la edad debe ser reemplazada
por la capacidad profesional del sujeto en cuestién, demostrada y constata-
da'®. No obstante, en linea con la STC 75/1983, de 3 de agosto, cabe la pre-
ferencia por una edad determinada si la finalidad es legitima y los medios son
proporcionales y adecuados, doctrina respaldada posteriormente por la Direc-
tiva 2000/78/CE *°.

!5 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién por razén de edad y trabajadores
jovenes», Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 11, 2017, p. 1034.

16 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién en el empleo por razén de edad en el
Derecho Comunitario», en VV. AA. (Coords.: BLASCO PELLICER, A. y GOERLICH PESET, J. M.), Trabajo,
contrato y libertad. Estudios juridicos en memora de Ignacio Albiol, Universidad de Valencia, Valencia,
2010, p. 23.

17 MARTINEZ-GUON MACHUCA, M. A., «<Edad mdxima para acceder a un empleo y su posible cardc-
ter de condicion laboral injusta...», op. cit., p. 24.

18 Esta postura es defendida por APARICIO TOVAR, J., «Discriminacién por razén de edad», en VV. AA.
(Coords.: LousaDA AROCHENA, J. E. y MovILLA GARCiA, M.), Derechos fundamentales y contrato de tra-
bajo, Comares, Granada, 1998, pp. 1 ss.; y, GONZALEZ ORTEGA, S., «La discriminacién por razén de edad»,
Temas laborales, nim. 59, 2001, pp. 93 ss.

19 ECLI: ES: TC:1983/75. Esta sentencia tuvo un voto particular firmado por cinco Magistrados del
Pleno.
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La imposicién de limites maximos de edad para el acceso a un puesto de
trabajo es una préctica habitual, tanto en el &mbito publico como en el privado,
en ocasiones incompatible con la prohibicion de discriminacion. En este sen-
tido, el tratamiento que se otorga al criterio de la edad en el acceso al empleo
no puede ser el mismo en el sector publico, que debe atender exclusivamente
a los principios de mérito y capacidad ?°, qué en el sector privado. En efecto,
superadas algunas de las cuestiones que se plantearon a principios de los
ochenta, como la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacion en
las relaciones interprivatos?', o, también, si el articulo 17.1 ET es de aplica-
cién a los actos previos a la firma del contrato de trabajo, cuando se trata de
acceso al empleo en el sector privado, la apreciacién de discriminacién por
raz6n de edad presenta mayores dificultades. Asi, se deduce del articulo 38 CE
—que reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado—
el derecho del empresario a elegir libremente el personal que va a incorporar a
su plantilla?’. De existir un tratamiento diferenciado en el acceso al empleo
por razén de la edad, se deberd examinar si el interés empresarial en alcanzar
los mejores resultados econdémicos puede ser considerado un objetivo legiti-
mo, comparable a las politicas de empleo o del mercado de trabajo o, sensu
contrario, es una discriminacion?®. Sin duda, el interés legitimo modula el
juicio de proporcionalidad, respetando, eso si, el derecho fundamental de no
discriminacion?*. En todo caso, en los procesos de seleccion, el empresario
debe tener presente el articulo 16.1.c) LISOS, que califica de infraccién muy
grave solicitar datos de cardcter personal, como la edad del trabajador, ya que
puede ser indicativo de discriminacién en el acceso al empleo ?. Sin embargo,
el cumplimiento de este precepto puede plantear un problema para el empresa-
rio ya que no le permitiria conocer la edad del posible candidato, lo que resul-
ta excesivo en el caso de que aquel quiera beneficiarse de posibles bonificacio-
nes derivadas de medidas de fomento del empleo %.

2 Articulo 23.2 y 103.3 CE.
' Supra, vid. Capitulo I, epigrafe 2.2.

22 GoERLICH PESET, J. M., «El ingreso del trabajador en la empresa», en VV. AA. (Dir.: GOERLICH
PESET, J. M.), Manual de Derecho del Trabajo 1, 7.% edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 203.

2 MoLL NOGUERA, R., «La discriminacién en el acceso al empleo piblico por razén de edad y su
relacién con las medidas positivas: cuestiones procesales y sustantivas a raiz de la STSJ C. Valenciana
de 20/12/2018 (Rec. nim. 3174/2018)», Labos, vol. 1, nim. 2, 2020, pp. 109-127.

2 Ibidem.

% En este sentido, vid., CARDONA RUBERT, M. B., «Las relaciones laborales y el uso de tecnologias
informaticas», Lan Herramanak, 2003, pp. 157-173.

% MARTINEZ-GJON MACHUCA, M. A., «Edad médxima para acceder a un empleo y su posible carédc-
ter de condicidn laboral injusta», en VV. AA. (Dir.: MORALES ORTEGA, J. M.), El tratamiento del empleo
de los trabajadores maduros por parte de los poderes piiblicos y de las politicas empresariales de recursos
humanos, Laborum, Murcia, 2016, pp. 19-52.

S
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El Tribunal de Luxemburgo ha realizado importantes precisiones respec-
to a la articulacién y alcance de los motivos que justifican una diferencia de
trato con base en la edad del trabajador, valorando en profundidad el sacrificio
de derechos que la medida ocasiona en el colectivo perjudicado. No obstante,
el Alto Tribunal no ha sido todo lo garantista que se esperaba respecto a la
prohibicién de discriminacién por razén de edad, como si ha ocurrido con
otras causas Yy, tal vez por ello, insiste en su naturaleza de principio, y no de
derecho, lo que, de algiin modo, puede lastrar su eficacia. El TJUE ha realiza-
do una interpretacién muy amplia de las circunstancias que justifican este tipo
de discriminacion, sobre todo en lo que se refiere a politica de empleo, merca-
do de trabajo y formacién profesional, habida cuenta la alta capacidad de los
Estados para establecer excepciones dirigidas a lograr los objetivos propues-
tos, debilitdndose la eficacia de la prohibicién. El objetivo del empleo se reve-
la como la causa de justificacion omnipotente que elimina, casi, cualquier
suerte de discriminacion, sin plantearse, en algunos asuntos, la razonabilidad
o proporcionalidad de la medida, como se reflej6 en el asunto Age Concern
England?'. Laresolucion del caso incide especialmente en los aspectos forma-

¥ El asunto Age Concern England tiene su origen en un litigio iniciado por The Incorprated Trus-
tees fo the National Council on Ageing —institucion benéfica del Reino Unido que pretende mejorar la
calidad de vida de las personas de edad avanzada— contra el Ministro de Asuntos Econémicos britdnico.
Se discute, esencialmente, la legalidad de la norma de transposicion de la Directiva 2000/78/CE al Dere-
cho interno britdnico. En concreto, ciertos preceptos que, si bien no imponen la jubilacién forzosa, permi-
ten al empleador eludir la prohibicién de discriminacién por razén de edad al decidir la extincién contrac-
tual, sin derecho a indemnizacién, de aquellos trabajadores que alcancen la edad ordinaria de jubilacion,
65 afios. El citado organismo aleg6 la vulneracién del articulo 6.1 de la Directiva antes citada y del prin-
cipio de proporcionalidad. El Tribunal a quo suspendi6 el procedimiento para preguntar al TJUE, entre
otras cuestiones prejudiciales, si el articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE permite a los Estados miem-
bros adoptar disposiciones que establezcan que una diferencia de trato por razones de edad no constituya
discriminacion si se demuestra que ello es proporcionado para lograr una finalidad legitima, o si el precep-
to exige que los Estados miembros especifiquen los tipos de diferencias de trato que pueden justificarse de
este modo. Asimismo, pregunta si hay alguna diferencia significativa entre el criterio de justificacion esta-
blecido en el articulo 2.2, de la Directiva 2000/78/CE, con respecto a la discriminacién indirecta, y el
criterio de justificacién establecido en el articulo 6.1 con respecto a la discriminacion directa por razones
de edad de la precitada Directiva. La sentencia del TJUE resolvié que la normativa britdnica era compati-
ble con la Directiva objeto de transposicion. Asi, el articulo 6 permite establecer diferencias de trato por
razén de la edad cuando concurran razones justificadas, en particular, las motivadas por politicas de em-
pleo, aunque existe la necesidad de acreditar de manera estricta la objetividad de las medidas cuestionadas.
En este sentido, el Alto Tribunal dejé claro que el articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE en modo alguno
impone a los Estados miembros la obligacion de incluir una lista especifica de diferencias de trato que
puedan quedar justificadas por una finalidad legitima y que la propia lista del articulo 6 tiene un valor
exclusivamente indicativo. Las finalidades que pueden considerarse legitimas y que, por tanto, pueden
justificar excepciones a la prohibicion de discriminacién por razén de edad son objetivos de politica social,
como los vinculados a las politicas de empleo, de mercado de trabajo o de formacién profesional. La legi-
timidad se fundamenta en el interés general que satisfacen y, en este sentido, no pueden considerarse ob-
jetivos legitimos la reduccién de costes o la mejora de la competitividad del empresario. Esto no significa
que valga cualquier justificacion, por lo que el TJUE sefial6 en la resolucién que «los Estados miembros
no pueden establecer cldusulas de caracter ambiguo, como la aqui objeto de polémica, pues las meras
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les o estructurales de la norma de transposicion. Sin embargo, no se reflexiona
sobre el aspecto clave relativo a las justificaciones especificas para que se legi-
time la diferencia de trato hacia los trabajadores que hayan alcanzado la edad
de sesenta y cinco afios, flexibilizdndose la tutela antidiscriminatoria en el
ambito de la discriminacion por razén de la edad ?. La sentencia tampoco en-
tra en el juicio de proporcionalidad, pues guarda silencio respecto del hecho de
que el ordenamiento inglés no garantiza a las personas exceptuadas de la pro-
teccion frente a la discriminacién por edad en la extincién de sus contratos de
trabajo, el acceso a una pension de jubilacion?. En opinién de Ballester Pas-
tor *, por medio de esta resolucion el Tribunal de Luxemburgo valida todas las
medidas discriminatorias por razén de la edad, aunque no se mencione expre-
samente la posible legitimacién que pudieran tener.

En todo caso, del estudio de la jurisprudencia del TJUE en materia de
discriminacién en relacidn al establecimiento de limites de edad para el acceso
al empleo, se deducen dos posibles supuestos?!. El primero, cuando la edad
constituye el requisito profesional esencial y determinante para el ejercicio de
la prestacion laboral. Y, el segundo, cuando la edad es el elemento sobre el que
se asientan politicas de empleo y del mercado de trabajo. En cualquiera de
ellos, la justificacion del tratamiento diferenciado conforma una excepcion a la
norma y como tal debe ser interpretada restrictivamente.

Asi, en el primer escenario que se plantea, si el limite de edad exigido
viene determinado por una caracteristica anudada a la misma, por ejemplo,
una capacidad fisica superior, y esta caracteristica es una condicion esencial y

generalizaciones relativas a la idoneidad de una medida determinada para contribuir al fomento del em-
pleo no bastan para deducir que el objetivo de la norma controvertida es ajeno a cualquier discriminacién
(...) ni para aportar elementos que permitan estimar razonablemente que los medios escogidos eran ade-
cuados para la consecucién de dicho objetivo, de manera que se les va a requerir un nivel elevado de exi-
gencia probatoria debiendo acreditar la legitimidad de las finalidades buscadas por la disposicion, criterio
o préctica que excepciona el principio de igualdad mediante demostraciones concluyentes». El TJUE, fi-
nalmente, subraya la competencia del érgano jurisdiccional interno en la comprobacién de que concurre
la motivacién aludida, y recuerda que es necesario «que otros elementos, propios del contexto general de
la medida en cuestion, permitan la identificacion del objetivo que subyace a esta medida, a fin de posibili-
tar el ejercicio del control jurisdiccional sobre su legitimidad y sobre la idoneidad y necesidad de los me-
dios empleados para lograr dicho objetivo». Con todo, resulta particularmente llamativo que, en principio,
el TJUE presumiera la legitimidad de las mismas.

28 LOUSADA AROCHENA, J. F,, «La discriminacién por edad en la jurisprudencia comunitaria...»,
op. cit., pp. 133-143.

2 CABEzA PEREIRO, J. «Justificaciones proporcionadas de la discriminacién por edad...», op. cit.,
pp. 239-257.

3 BALLESTER PASTOR, M. A, «Del principio a los principios: la prohibicién de discriminacién en la
Unién Europea...», op. cit., pp. 50-90.

31 AcGfs DASILVA, M., «Discriminacién por edad en el empleo y la ocupacién desde la perspectiva del
Derecho Europeo. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia Vital Pérez y Ayuntamiento de Ovie-
do, de 13 de noviembre de 2014», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, nim. 53, 2015, pp. 1-15.
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determinante para el desempefio de la prestacion de servicio de que se trate, la
medida puede quedar amparada por el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78/CE.
Sin embargo, cuando el requisito de la edad no es relevante para realizar la
actividad del puesto de trabajo, la diferencia de trato resulta cuestionable *.

Asimismo, pero desde otra perspectiva, el articulo 6.1 de la precitada Di-
rectiva recoge la posibilidad de que los Estados miembros establezcan, en el
marco del Derecho interno, limites de edad en el acceso al empleo con base en
la necesidad de garantizar un periodo de actividad razonable con caracter pre-
vio a la jubilacién o, incluso, cierta formacion para el desarrollo del puesto en
cuestion.

La jurisprudencia europea ha analizado con rigor la fijacion de edades
—minima o maxima- como requisito de acceso a la funcién publica, a las Fuer-
zas Armadas, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como a la
Policia Local. En cualquiera caso, la justificacién de la medida queda condi-
cionada a la presencia, ineludible, de tres requisitos. En primer término, que la
limitacién de la edad este anudada a una finalidad legitima. Por lo general, el
objetivo legitimo de este tipo de medidas suele ser garantizar la operatividad
del cuerpo en cuestién o alcanzar el buen funcionamiento del servicio en el
que se incorporaran los candidatos. No obstante, ;puede considerarse una fina-
lidad legitima el establecimiento de limites m4ximos de edad cuyo objeto sea
garantizar una relacion laboral mds larga o para dotar a la plantilla de cierta
estabilidad? En virtud del articulo 6.1.c) de la Directiva 2000/78/CE parece
que si. No obstante, ello solo procederia en casos muy excepcionales y siem-
pre que se supere el test de proporcionalidad. En segundo lugar, es necesario
que el limite mdximo de edad establecido sea el medio adecuado para alcanzar
la finalidad esgrimida. Es decir, el requisito esencial y determinante para el
desarrollo de la prestacion laboral de que se trate debe consistir precisamente
en la posesion de ciertas aptitudes fisicas relacionadas con la edad del candi-
dato. En tercer lugar, la medida debe ser proporcionada, de modo que el limite
de edad no ha de resultar excesivo desde varias perspectivas. Y aqui, es donde
se van a presentar las mayores dificultades, ya que el andlisis requiere de la
valoracion de todas las circunstancias relacionadas con la prestacion laboral,
como pueden ser, su vinculacion con la edad del candidato o la previsible du-
racion de la extension del periodo de la prestacion de servicios. Asi mismo, es
preciso descartar otras alternativas menos gravosas.

32 MENENDEZ SEBASTIAN, P., «La edad mdxima como limite de acceso a la funcién publica...», op
cit., pp. 13-31.
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En este sentido, vednse las resoluciones de los asuntos Wolf*? y Salabe-
rria*, en las que el TJUE admitié medidas que establecian edades maximas

3 En el asunto Wolf, el TJUE examiné la adecuacién a la Directiva 2000/78/CE de una normativa
alemana, que fijaba en los 30 afios la edad méaxima para la contratacién de bomberos. Asi, en el marco del
proceso iniciado a instancias del Sr. Wolf, al que se le deneg6 su candidatura en la convocatoria de acceso
al cuerpo de bomberos por superar el limite de edad, tan s6lo por unos meses, el 6rgano judicial a quo
pregunt6 al Alto Tribunal si la disposicion nacional alemana constituia una medida justificada en el senti-
do del articulo 6, apdo. 1, de la precitada Directiva, o bien se oponia a la normativa comunitaria. Segtn el
Gobierno alemdn, la medida persigue, en primer lugar, garantizar la excelencia en el funcionamiento del
cuerpo de bomberos, cuyos miembros participan en la extincion de incendios. Y, en segundo lugar, aspira
a mantener una estructura de edades equilibrada que permita garantizar el buen funcionamiento del cuer-
po, habida cuenta que a partir de los 50 afios de edad no resulta factible realizar todas las funciones propias
del puesto de trabajo. De hecho, al alcanzar esa edad, practicamente ningtin profesional continia realizan-
do esas funciones. Por todo ello, se establecié en 30 afios el limite de edad para el acceso al cuerpo de
bomberos, para que estos pudieran desarrollar funciones fisicamente exigentes durante un suficiente pe-
riodo de tiempo. El Tribunal de Luxemburgo relaciond el objetivo de la medida cuestionada con la segu-
ridad publica y aplicé, de oficio, el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78/CE, en lugar del articulo 6.1 que
habia sido el alegado por las partes. Entendi6 asi que la normativa examinada establecia una diferencia de
trato, en funcioén de la edad, que podia quedar justificada por aquel. En virtud del aludido precepto, en
efecto, los Estados miembros estan autorizados a introducir excepciones al principio de igualdad de trato
cuando una «caracteristica» relacionada con el motivo en el que se basa la diferencia de trato, y no el
motivo en si mismo, constituya un requisito profesional, esencial y determinante, siempre que la finalidad
perseguida sea legitima y la medida proporcionada. En este sentido, la caracteristica vinculada a la edad
establecida es la superior condicién fisica, en general, de los menores de 31 afios. Y, en este caso, la exi-
gencia profesional, esencial y determinante, de poseer una capacidad fisica «excepcionalmente elevada»
para el desarrollo de la profesién de bombero se encuentra anudada a la edad. De hecho, segin datos
aportados, una vez sobrepasados los 45 afios son muy pocos los bomberos que tienen la capacidad fisica
necesaria para la extincién de incendios. Por todo ello, el Tribunal a quem consideré que la medida que
establecia la edad de 30 afios como la edad maxima para acceder al cuerpo de bomberos era una medida
adecuada para alcanzar el objetivo legitimo perseguido. El hecho de establecer una estructura de edades
equilibrada, que garantice el caracter operativo y el buen funcionamiento del servicio de bomberos profe-
sionales, goza de proporcionalidad y no excede de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

34 Asunto Salaberria, STJUE de 15 de noviembre de 2016, C-258/15, EU: C:2016:873. En el asunto
Salaberria, al igual que en el caso Wolf, se impugnd la base de una convocatoria, que fijaba en 35 afios el
limite de edad para poder participar en el procedimiento selectivo de acceso a agente de la escala basica
de la Ertzaintza. El recurso se fundament6 en que el limite de edad fijado por la convocatoria carecia de
motivacién, ademds de restringir el derecho a acceder a funciones y cargos ptblicos sin causa razonable y
objetiva. Asi, de nuevo, un tribunal espaiiol, el TSJ del Pais Vasco, plante6 una cuestién prejudicial al
TJUE sobre la compatibilidad de la medida con el articulo 2.2, el articulo 4.1 y el articulo 6.1.c) de la
Directiva 2000/78/CE. La Administracion espafiola se opuso a la demanda y alegd que tal limitacién era
compatible con la normativa europea, ya que cumplia con la justificacion objetiva razonable y con la pro-
porcionalidad exigida. El Gobierno autonémico argumenté que «dentro de 10 afios, 5.523 ertzainas sobre
un total de 8.000 tendran entre 50 y 65 afios, lo que determina que en pocos afios habra un envejecimiento
de la plantilla, lo que exige que se planifique un reemplazo progresivo y la incorporacién de personal de
nuevo ingreso». Asimismo, alegd «la necesidad de un rejuvenecimiento de la plantilla por necesidades del
servicio que en muchas actuaciones necesita emplear la fuerza fisica, dado las funciones de seguridad y
orden publico que tiene encomendadas un agente de la policia autonémica». En el mismo sentido, ya en
sus conclusiones, el Abogado General argument6 que, si la seleccion se realizara sin limite de edad de
acceso, podria ocurrir que un nimero demasiado elevado de funcionarios no pudiera ser destinado a las
tareas mds duras desde el punto de vista fisico. E1 TIUE manifest6 en su resolucién que la diferencia de
trato venia determinada por una caracteristica especifica, vinculada a la edad, esto es, la capacidad fisica
superior. Tal caracteristica, en efecto, para este caso, es un requisito profesional esencial y determinante,
imprescindible para la labor de policia integral que realiza un erztaina. En este sentido, la falta de la capa-
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para el acceso a ciertas profesiones, en este caso, el cuerpo de bomberos o de
la ertzanzna, correlativamente. El TJUE consider6 que la caracteristica de la
edad exigida, la capacidad fisica adecuada, era un requisito profesional, esen-
cial y determinante, para alcanzar el objetivo de garantizar el buen funciona-
miento y el cardcter operativo del cuerpo en cuestion, lo que justificaba la
medida. En efecto, aunque se reconocio la diferencia de trato, esta quedo legi-
timada por el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78/CE. Se presupone, pues, que,
a partir de esa edad, ya no se pueden realizar, eficazmente, las labores de la
profesion. Sin duda, tal generalizacion constituye un prejuicio peyorativo anu-
dado a la edad.

Sensu contrario, en el asunto Vital Pérez 3, que presenta una identidad de
hechos con el asunto Wolf, determinados matices dieron lugar a un fallo opues-

cidad requerida podria «tener consecuencias importantes, no solo para los propios agentes de policia y
para terceros, sino también para el mantenimiento del orden puiblico». El Tribunal de Luxemburgo se ad-
hiri6 a las alegaciones presentadas por la Administracién autonémica y declaré la legitimidad del objetivo
perseguido. Asi, afirma la sentencia, existe la necesidad de fuerza y destreza fisica para el desempefio de
las funciones operativas y ejecutivas, que no administrativas, que tienen encomendadas los agentes de la
escala bdsica a lo largo de su vida profesional, por lo que se espera que «estén en condiciones de asumir
las tareas fisicas que caracterizan sus funciones hasta una posible especializacién», lo que lo diferencia, en
esencia, del asunto Vital Pérez en el que las tareas de policia de proximidad son totalmente diferentes. Por
todo ello, el Alto Tribunal resolvié que la norma cuestionada era «adecuada al objetivo consistente en
mantener el cardcter operativo y el buen funcionamiento del servicio de policia de que se trata, y (...) no
va mas alla de los necesario para alcanzar este objetivo». En efecto, no existe discriminacién por razén de
edad, prohibida por el articulo 2.1, en relacién con el articulo 4.1, de la Directiva 2000/78/CE, cuando se
establece un limite de edad para el acceso a «puestos de agente de un cuerpo de policia que ejercen todas
las funciones operativas o ejecutivas que corresponden a dicho cuerpo». Al no apreciarse discriminacion
en la norma, el Tribunal de Justicia ya no entré a valorar sobre la existencia, o no, de justificacion, de
acuerdo con los criterios del articulo 6.1 de la precitada Directiva.

3 Asunto Vital Pérez, STJUE de 13 de noviembre de 2014, C-416/13, EU: C:2014:2371. El litigio
presenta con el asunto Wolf una préctica identidad de hechos, que hubiera permitido al Tribunal rechazar
el conocimiento de la cuestion prejudicial. Sin embargo, determinados matices de la supuesta discrimi-
nacion dieron lugar al cambio referido. En el marco de un litigio entre un particular y una Administracién
Publica espafiola, se plantea al TIUE una cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretacion del
principio de no discriminacién por razén de edad. El asunto trae causa del recurso interpuesto por el Sr.
Vital Pérez contra el Ayuntamiento de Oviedo, con base en el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local por
el que se aprueban las bases especificas para la convocatoria de pruebas selectivas para la provision de 15
plazas de agentes de Policia Local, solicitando la anulacién de la base 3.2 de la convocatoria, en virtud
de la cual los candidatos no podian superar la edad de 30 afios. El Sr. Vital Pérez estim6 que este requi-
sito vulneraba su derecho fundamental a la igualdad en el acceso a la funcién publica, derecho amparado
por el articulo 14 CE y por la Directiva 2000/78/CE. Asimismo, sostiene que el requisito de la edad no
estd justificado ya que las condiciones fisicas de los candidatos quedan garantizadas por las pruebas fisi-
cas que exige la convocatoria. Al juez a quo la controversia le suscité dudas, puesto que entendié que el
razonamiento utilizado anteriormente por el TJUE en el similar asunto Wolf no podia aplicarse a este
caso. La condicién fisica que se requiere para acceder al cuerpo de Policia Local, en efecto, no es equi-
parable a la condicion fisica superior que se necesita para ejercer la profesion de bombero. Asimismo,
segun sefial6 el magistrado, en Espaila no existe una uniformidad de criterio en relacién a la fijacién de
una edad limite. Asi, es factible encontrar, entre las normativas de las distintas autonomias, el estableci-
miento de edades diferentes para el acceso a los multiples cuerpos de policia. Incluso en algunos casos,
no se requiere limite de edad maxima. Por todo ello, el érgano judicial suspendi6 el procedimiento para
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to, ya que el TJUE modific6 el argumento mantenido en el precedente asunto
Wolf. La medida, en este caso, no encontré amparo en el articulo 4.1 de la Di-
rectiva, y se considerd desproporcionada para alcanzar el objetivo, por otra
parte, legitimo. Asimismo, tampoco encontré justificacion en el articulo 6.1 de
la precitada Directiva, al no superar el control de proporcionalidad, habida
cuenta los objetivos alegados por el gobierno espaiiol. El TJUE sefial6 que los
Estados pueden determinar las medidas que permitan alcanzar los objetivos
perseguidos, ya que el articulo 6.1 no contiene una lista cerrada. No obstante,

interponer una cuestién prejudicial y preguntar al TJUE si el establecimiento de una edad maxima para
acceder al cuerpo de Policia Local se ajustaba a la Directiva 2000/78/CE y a la CDFUE. La resolucién
del asunto Vital Pérez en algunos puntos es similar al asunto Wolf, mientras que en otros difiere. Siguien-
do la linea iniciada en este asunto, el TJUE reconocié que, a los efectos de aplicar el articulo 4.1 de la
Directiva 2000/78/CE —que permite eludir el cardcter discriminatorio de una diferencia de trato basada
en una caracteristica relacionada con la edad, entre otros motivos—, el objetivo de garantizar el buen
funcionamiento y el cardcter operativo del cuerpo de policia es una finalidad legitima que justifica la
imposicién del requisito de edad. Dicho de otra forma, el candidato debe poseer, como requisito profe-
sional y determinante, unas caracteristicas fisicas determinadas que, en general, estin anudadas a la edad
de 30 afios, edad médxima de los aspirantes. Ello asegura, asimismo, que las tareas mds pesadas se reali-
cen por los nuevos policias durante un periodo de tiempo suficientemente prolongado. En cuanto a la
proporcionalidad de la medida, en el asunto Wolf se superd el test de proporcionalidad puesto que se
considerd que «la capacidad fisica especialmente alta» era un requisito esencial y determinante para el
ejercicio de la profesién de bombero. Sin embargo, en este caso, el test de proporcionalidad que realizé
el Alto Tribunal fue mucho mas estricto y sefial que aquella capacidad fisica especialmente elevada no
era un requisito profesional esencial y determinante dada la actividad que debe realizar un policia local.
Entendid el Tribunal que, para el desarrollo de la profesion de policia local de proximidad, la capacidad
fisica puede medirse, perfectamente, en las pruebas fisicas que establece la convocatoria. Por ello, la
medida cuestionada, que fijaba un limite de edad de treinta afios para el acceso al cuerpo de policia local,
no encontré amparo en el articulo 4.1 de la Directiva, al considerarse desproporcionada para alcanzar el
objetivo de garantizar el buen funcionamiento y el cardcter operativo del cuerpo de policia. Por otro lado,
la norma examinada tampoco pudo quedar amparada en el articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE, que
permite a los Estados establecer diferencias de trato por razén de edad siempre que estén justificadas
objetivamente por finalidades legitimas y los medios para conseguir los objetivos sean proporcionados
—apropiados y necesarios—. El Tribunal de Luxemburgo ciertamente considerd que la fijacién de un tope
de edad para garantizar los requisitos de formacién profesional para el puesto, y para que antes de la ju-
bilacion o del pase a la realizacion de tareas menores, se tenga un tiempo de actividad razonable, era le-
gitimo desde una perspectiva de politica de social. Sin embargo, 1a medida no superd el filtro previsto por
el articulo 6.1, esto es, el control de proporcionalidad. El Alto Tribunal sefiala que el amplio margen de
apreciacion que tienen los Estados para determinar las medidas que permitan alcanzar los objetivos per-
seguidos no puede vaciar de contenido el principio de discriminacion por razén de la edad. Y considera
que ninguno de los elementos remitidos permite concluir que el limite de edad establecido fuese apropia-
do y necesario, habida cuenta los objetivos alegados por el gobierno espafiol. En este sentido, el TIUE
distingue, a efectos de aplicacién del articulo 6.1, entre objetivos de politica social de interés general
—como puede ser la calidad de un servicio publico— de otros objetivos, también de interés general, pero
puramente economicistas, ya sean ptblicos o privados, como la reduccién del gasto publico, circunstan-
cia esta que, entre otras, aducia el gobierno espaiiol para sostener la desigualdad. A diferencia del asunto
Wolf, la norma autonémica espaiola fue declarada contraria al principio de igualdad de trato y no discri-
minacién. Al no gozar de proporcionalidad, no pudo acogerse a la justificacion que permiten los articu-
los 4 y 6 de la precitada Directiva, por lo que el Tribunal la declaré incompatible con el Derecho de la
Unién. El Tribunal, ademads, fue mas alla al sefialar que la disparidad de soluciones adoptadas a nivel
nacional —con mudltiples normativas autonémicas—, en consonancia con lo dicho por el juez nacional,
conforma una incoherencia normativa del Estado espafiol.
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estas no pueden vaciar de contenido el principio de no discriminacién por ra-
z6n de la edad. En efecto, el TJUE distingue entre objetivos de politica social
de interés general —como puede ser la calidad de un servicio piblico—, de otros
objetivos, también de interés general, pero puramente economicistas, como la
reduccidn del gasto publico, circunstancia esta que, entre otras, aducia el go-
bierno espaifiol para sostener la desigualdad.

El segundo escenario planteado es aquel en que la edad se erige en ele-
mento configurador de la politica de empleo, aun cuando el ordenamiento la-
boral establece el derecho a la igualdad en los procesos selectivos. Asi, en
muchas ocasiones, el tratamiento diferenciado deriva de una medida de fo-
mento del empleo en favor de un grupo social determinado, lo que justifica la
exclusion de otro colectivo. En este sentido, ademds de la ponderacion de los
derechos subjetivos concurrentes, intervienen otros elementos, como son las
acciones positivas en favor de un colectivo de trabajadores concretos —los jo-
venes—. Tales medidas de politicas de empleo hallan amparo en el ET, en los
articulos 17.2 y 17.3, pero, sin embargo, perjudican las expectativas de otro
grupo de trabajadores, en este caso, los trabajadores maduros, justificando su
exclusion. Se genera, por tanto, una situacion paraddjica, al revelarse cierta
competitividad entre dos grupos sociales desfavorecidos, con intereses contra-
dictorios, en funcion de los beneficios de fomento al empleo que se oferten .

A este respecto, la doctrina se divide en dos corrientes. Una parte defien-
de que no es legitimo favorecer a los jévenes a costa de expulsar del mercado
de trabajo a los trabajadores de edad avanzada. Las medidas de accion positiva
no pueden asi sostenerse en el reparto de empleo ya que son un «frontal ataque
a la efectiva consecucion de la prohibicion de discriminacion en el empleo» ¥7.
Sensu contrario, la otra corriente sostiene que es factible el establecimiento de
este tipo de acciones mientras se pueda comprobar que ser mayor o joven in-
cide desfavorablemente para ser contratado. Asi, la medida serd vélida, si es
necesaria, adecuada y proporcionada®. Con todo, el establecimiento de una
edad que diferencie colectivos sociales para compararlos puede resultar cues-
tionable *. Y debe repararse, ademds, en la dificultad que entrafia definir el

3% FITA ORTEGA, F., «Politicas de empleo y edad» en VV. AA. (Coords: CABEZA PEREIRO, J., CAR-
DONA RUBERT, M. B. y FLORES GIMENEZ, F.), Edad, discriminacion y derechos, Aranzadi, Cizur menor,
2019, p. 228.

37 SERRANO ARGUELLO, N., «La edad como factor de discriminacién en el empleo», Revista Univer-
sitaria de Ciencias del Trabajo, nim. 12,2011, pp. 39-41.

3 FABREGAT MONFORT, G., Las medidas de accion positiva. La posibilidad de una nueva tutela
antidiscriminatoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 50.

¥ MoLL NOGUERA, R., «La discriminacién en el acceso al empleo piblico por razén de edad y su
relacion con las medidas positivas...», op. cit., pp. 118 ss.
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colectivo que resulta potencialmente discriminado, ya que la discriminacién
no se dirige contra las personas, al ser la edad una realidad relativa, sino contra
una caracteristica dindmica de ellas *°. En todo caso, cuando se establece una
medida de accidn positiva, el empleador debe poder demostrar la vulnerabili-
dad del colectivo al que va dirigida, pero ha de exigir a los candidatos las
cualidades profesionales para desarrollar la prestacion de servicios satisfacto-
riamente. En caso contrario, se podria entender que se ha discriminado a can-
didatos que podian acceder al puesto por cumplir con los requisitos profesio-
nales, pero que, sin embargo, no pertenecen al colectivo excluido de la oferta
de trabajo*!.

Asi, el Tribunal de Luxemburgo se ha pronunciado sobre medidas que de
manera indirecta restringen el empleo de los trabajadores maduros. En el asun-
to Georgiev®, se cuestioné una medida bulgara que, ademas de imponer la
jubilacion forzosa de los catedraticos de universidad a los 68 afios, establecia
que, a partir de los 65 afios, para continuar con su actividad profesional, los
contratos de estos trabajadores debian ser de duracién determinada de un afio.
El TJUE entendié que la medida no era discriminatoria porque constituia un
objetivo legitimo vinculado a la politica de empleo o mercado de trabajo. Asi,
la celebracion de contratos de duracién determinada a partir de los 65 afios
—prorrogables dos veces como méaximo— responde a una politica de empleo
que persigue favorecer la promocién de docentes mds jovenes a plazas de ca-
tedrético. La celebracion de contratos anuales fomenta la marcha de los traba-
jadores mayores y permite que puedan acceder a las plazas profesores mas
jovenes. Asimismo, dado que el factor determinante para la realizacién de es-
tos contratos es el hecho de que el catedritico sea pensionable, este puede
elegir entre jubilarse o seguir trabajando mds alld de los 65 afos.

En otros casos, el Alto Tribunal se ha pronunciado acerca normas que fo-
mentan la contratacién de trabajadores maduros a costa de contratos atipicos,
con la consiguiente precarizacion de las condiciones laborales. Conforme a la
Directiva 2000/78/CE, la edad puede constituir un requisito profesional esen-
cial y determinante que justifique la diferencia de trato o bien puede configurar-
se como el elemento basico de determinadas politicas de empleo. Valga de
ejemplo, el asunto Mangold®, que resolvié la primera cuestion prejudicial
planteada al TJUE referida a la discriminacién por razén de edad y cuyo. alcan-

40 SANGUINETI RAYMOND, W., «La edad: ;cenicienta de las discriminaciones?», Trabajo y Derecho,
num. 59, 2019, p. 11.

4l FABREGAT MONFORT, G., Las medidas de accion positiva..., op. cit., p. 51.

42 Asunto Georgiev, STIUE de 18 de noviembre de 2010, C-250/09 y C-268/09, EU: C:2010:699.

4 Asunto Mangold, STIUE de 22 de noviembre de 2005, C-144/04.
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ce doctrinal ha ido mas alld de la discriminacién por razén de edad . Este
asunto examiné una norma alemana que posibilitaba la realizacién de contratos
de duracién determinada a trabajadores de més de 52 afios, sin exigir razones
objetivas que, conforme al principio de causalidad que rige este tipo de contra-
tos, sustenten dicha concertacion. La finalidad de la medida controvertida era
facilitar la insercidn laboral de los trabajadores maduros. El Alto Tribunal con-
siderd, en efecto, que el objetivo de politica de empleo sefialado por el Gobier-
no alemén era legitimo y la diferencia de trato estaba justificada, objetiva y ra-
zonablemente. No obstante, el medio empleado —la fijacién incondicionada de
una edad— no era el adecuado y necesario para alcanzar el objetivo perseguido,
por lo que la medida fue declarada contraria a la Directiva 2000/78/CE. En
efecto, el caso no superé el juicio de idoneidad, ya que excedia de lo apropiado
y necesario, al poner en riesgo la estabilidad en el empleo del trabajador duran-
te un periodo muy amplio de su carrera profesional.

La sentencia Mangold es de singular relevancia porque en ella el TIUE
identifica la prohibicién de discriminacién por razén de edad como un princi-
pio general del Derecho de la UE, al erigirse en una manifestacion especifica
del principio de igualdad de trato, de aplicabilidad general. Esta resolucion
sentd la doctrina de la aplicabilidad directa del principio de discriminacién por
razon de edad, reiterada en el asunto Kiiciikdeveci y confirmada y matizada en
el asunto Dansk Industri.

El establecimiento de limites de edad para la contratacién es una medida
recurrente a efectos de acceso al empleo y, en particular a efectos de ingreso
en la funcién publica. Asi, el acceso al empleo publico, generalmente, exige
una edad minima de 18 afios y, en ocasiones, se estipulan ciertos limites maxi-
mos. Es el caso del asunto Lutz Herrera®, en el que se dirimid, por primera
vez en el seno de la UE, una controversia sobre si el trato desigual peyorativo
que establecia una norma de acceso a la Funcién Publica europea era compa-
tible con la Directiva 2000/78/CE, al permitir esta, en determinados supuestos,
tratamientos desiguales por razén de edad. En este caso, la norma discutida
legitimaba el establecimiento de una edad méxima para la contratacion y, en
ese sentido, puede considerarse como el antecedente mds proximo del asunto
Mangold. Esta primera sentencia del TPIUE result6, cuando menos, inquietan-
te. El asunto era un caso claro de discriminacién directa que, hasta entonces,
no habia admitido justificacidn objetiva y razonable, por lo menos en lo que a

4 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacién por razén de edad y jubilacién for-
zosa en convenio colectivo», Relaciones Laborales, nim. 2, 2008, p. 7.
4 Asunto Lutz Herrera, STPIUE, de 28 de octubre de 2004, T-219/02 y T-337/02, EU: T:2004:318.
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la discriminacién por razén de sexo se refiere. El Tribunal realiz6 una interpre-
tacion extensiva de los criterios justificativos de la desigualdad retributiva, lo
que dio lugar a que se viese mermado, ostensiblemente, el &mbito de la tutela
antidiscriminatoria, resultando el principio de no discriminacién practicamen-
te inoperante *°.

Un caso similar, pero mds reciente, es el asunto GN*', en el que la de-
mandante en el litigio principal, tal y como establecia la convocatoria, fue ex-
cluida de la oposicion de acceso al notariado por tener cumplidos 50 afios en
la fecha de realizacion de las pruebas de acceso. Aunque a priori los objetivos

4 En este sentido, vid. BALLESTER PASTOR, M. A., «Del principio a los principios: La prohibicién de
discriminacién laboral en la Unién Europea...», op. cit., pp. 50-90.

47 Asunto GN, STJUE de 3 de junio de 2021, C-914/19, EU: C:2021:430. El asunto GN resuelve la
peticién de decision prejudicial planteada al TJUE por el Consejo de Estado italiano. La demandante fue
excluida de la oposicién para acceder al notariado por tener cumplidos 50 afios en la fecha de realizacion
de las pruebas de acceso, tal y como establecia el Decreto de la convocatoria, por otro lado, ajustado a la
norma nacional vigente. La Sra. GN impugn6 el citado Decreto por discriminatorio ante el Tribunal Re-
gional de lo Contencioso-Administrativo, el cual adopté una medida cautelar que le permiti6 realizar la
oposicion, superando esta todas las pruebas. La norma cuestionada, comprendida en el ambito de aplica-
cién de la Directiva 2000/78/CE, establece una diferencia de trato por razén de la edad, ya que las personas
mayores de 50 afios van a ser tratadas de forma menos favorable que las personas que no han cumplido esa
edad. Segtin el Gobierno italiano, el limite de edad establecido por la norma nacional cuestionada persigue
tres objetivos: en primer término, garantizar la estabilidad del ejercicio de la profesion de notario durante
un periodo de tiempo significativo previo a la jubilacién a fin de preservar la viabilidad del sistema de
Seguridad Social; en segundo lugar, proteger el buen funcionamiento de las funciones notariales, que se
caracterizan por un alto grado de profesionalidad; y, finalmente, facilitar la renovacién generacional y el
rejuvenecimiento de dicha profesion. En relacion al primer objetivo, el articulo 6, apdo. 1 de la Directi-
va 2000/78/CE permite establecer una edad médxima para la contratacién, basada en la necesidad de un
periodo de actividad razonable previo a la jubilacién. Los notarios italianos pueden ejercer su profesion,
si asi lo desean, hasta la edad de 75 afios. Y para tener derecho a la prestacion de jubilacién se les exige un
periodo de carencia de, al menos, veinte afios. En este sentido, el limite de edad de 50 afios, establecido
sin tener en cuenta ese periodo minimo de actividad para poder acceder a la pension, va mas alld de lo
necesario para garantizar la viabilidad del sistema de Seguridad Social. Por lo que se refiere al segundo de
los objetivos, la letra c, del apdo. 1, del articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE permite establecer un limite
de edad para la contratacién en funcién de la formacion exigida para el puesto. Para acceder a la profesion
de notario, es necesario ser graduado en Derecho y acreditar 18 meses de préctica notarial, ademds de
superar las pruebas de acceso. Asi, una vez aprobada la oposicion, los candidatos deben realizar y superar
un periodo de practicas de 6 meses, considerdndose en ese momento y hasta los 75 afios aptos para el
ejercicio de la profesion, por lo que el limite de edad de 50 afios no responde a la finalidad establecida. Por
dltimo, en cuanto al objetivo consistente en establecer una estructura de edades equilibradas con el fin de
favorecer el empleo y la promocidon de los mas jévenes —que ciertamente puede constituir un objetivo le-
gitimo de politica de empleo—, debe sefialarse que, en el caso analizado, de las quinientas plazas convoca-
das, solo superaron las pruebas de acceso cuatrocientos diecinueve candidatos, quedando desierto un nu-
mero importante de plazas. Esto es, hubo jovenes candidatos que no accedieron, y se privé a otros
candidatos de mas de 50 afios de la posibilidad de demostrar sus competencias. Por lo que el limite de edad
no parece adecuado para favorecer el acceso de los jévenes juristas a la profesion. Por todo ello, aunque a
priori los objetivos esgrimidos por el Gobierno italiano puedan considerarse legitimos y puedan justificar
la diferencia de trato, en el sentido del articulo 6, apdo. 1 de la Directiva 2000/78/CE, la norma controver-
tida, que establece un limite de edad de 50 afios para poder opositar a la profesion de notario, no se estima
adecuada porque excede de lo necesario para alcanzar dichos objetivos, resultando asi contraria a lo sefia-
lado por el articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE.
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esgrimidos, en este caso por el Gobierno italiano, pudieron considerarse legi-
timos, la medida controvertida se excedia de lo necesario para alcanzar dichos
objetivos y, por tanto, contraria a la Directiva 2000/78/CE. En la misma direc-
cion, pero con un fallo opuesto, en el asunto CO“® se cuestiono la clausula de
una convocatoria, relativa a una mision de estudio y de asesoramiento en una
empresa de reciclaje, que excluia a las personas jubiladas. La norma perseguia
facilitar el rejuvenecimiento del personal de las Administraciones Publicas,
favoreciendo el acceso de personas mds jévenes a la funcién publica. A juicio
del TJIUE, el objetivo, en este caso, no va mds alld de lo necesario, pues parece
razonable denegar la contratacion de personas jubiladas, que han finalizado su
vida profesional y perciben una pensién de jubilacidn, con el objeto de promo-
ver el pleno empleo de la poblacién. El Tribunal concluyé asi que la Directi-
va 2000/78/CE no se opone a una normativa nacional como la controvertida.
En efecto, los fines de politica de empleo y de mercado de trabajo que se per-
siguen son legitimos y los medios para alcanzarlos son adecuados y necesa-
rios, al no menoscabarse, en exceso, las pretensiones legitimas de los jubila-
dos, tarea que, por otro lado, corresponde examinar al 6rgano jurisdiccional
nacional.

2. LAS CONDICIONES DE TRABAJO DEL TRABAJADOR MADURO

Determinados aspectos de la relacidn laboral, en concreto, algunas con-
diciones de trabajo, pueden verse afectados por la edad del trabajador. En los

4 Asunto CO, STJUE de 2 de abril de 2020, C-670/18, EU: C:2020:272. El demandante en el litigio
principal no fue autorizado a participar en el proceso por estar jubilado, razén por la cual interpuso un
recurso contra la convocatoria, solicitando la declaracién de nulidad de la cldusula por discriminatoria. En
su demanda aleg6 que el apdo. 9, del articulo 5, del Decreto-ley 95/2012, que prohibe a las Administracio-
nes Publicas adjudicar misiones de estudio y de asesoramiento a los jubilados del sector ptiblico y privado,
deberia de suprimirse ya que produce una discriminacién por razén de la edad prohibida por la Directi-
va 2000/78/CE y por el articulo 21 de la CDFUE. La normativa nacional controvertida impone asi a los
trabajadores jubilados un trato menos favorable que el que se reserva al conjunto de las personas que
contintan ejerciendo una actividad profesional, por lo que se produce una discriminacién por causa de la
edad, en el sentido del articulo 1 en relacion con el articulo 2, apdo. 2, letra b), de la precitada Directiva.
El Alto Tribunal tuvo que determinar si la norma controvertida, que establece una edad méaxima para la
contratacion, puede justificarse de acuerdo a lo establecido por el articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE.
Precepto que, como ya se ha dicho, permite que una medida que establezca una diferencia de trato basada
en la edad no constituya una discriminacién cuando esté objetiva y razonablemente justificada por un fin
legitimo, en este caso de politica de empleo y mercado de trabajo, y los medios para alcanzarlo sean los
adecuados y necesarios. Asi, el legislador italiano, en el ejercicio de la amplia facultad de apreciacién de
la que dispone en materia de politica social y de empleo, pretendi6 alcanzar un equilibrio entre la voluntad
de favorecer el acceso de los trabajadores jovenes al empleo y el respeto del derecho de las personas de
mas edad a trabajar.
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siguientes epigrafes, se proponen algunas soluciones para sortear las dificulta-
des que puedan presentarse en torno a la jornada laboral, el salario, los dere-
chos de permanencia y/o preferencia y, finalmente, la prevencion de riesgos
laborales. Desde una perspectiva metodoldgica, el convenio colectivo, por su
flexibilidad, conforma el instrumento adecuado para instaurar este tipo de me-
didas. Con todo, salvo para establecer edades de jubilacion, forzosa o anticipa-
da, y algunas otras excepciones puntuales, la edad del trabajador suele resultar
invisible produciéndose la denominada Age blindness. Se puede afirmar que la
edad es la asignatura pendiente en el marco de la negociacion colectiva.

2.1 Ordenacion del tiempo de trabajo

La organizacion del tiempo de trabajo —de manera singular, la distribu-
cién y duracién de la jornada— es una de las condiciones laborales con mayor
incidencia en la calidad de vida del trabajador maduro, asi como en su salud y
seguridad laboral.

Aunque la edad, por si misma, no es un elemento incapacitante que afec-
te al trabajador en el desempefio de su jornada de trabajo, la OIT, en la Reco-
mendacién ndm. 162, de 1980, sobre los trabajadores de edad, propone a los
Estados que adopten las medidas necesarias para que la organizacién de la
jornada laboral pueda modificarse, sefialadamente, cuando el horario o ritmo
de trabajo resulten excesivos para los trabajadores maduros incidiendo de for-
ma negativa en su salud. Entre las medidas recomendadas, incluye, en su
apdo. 14, la flexibilizacion del tiempo de trabajo, la adscripcién a horario nor-
mal diurno —en caso de trabajo a turnos—, la reduccién progresiva de la jorna-
da, o, incluso, el incremento de las vacaciones anuales retribuidas en funcién
de la antigiiedad o la edad. Este encargo, hasta la fecha, no ha sido recogido
por el legislador nacional, ni tampoco, con cardcter general, por los interlocu-
tores sociales, al ser cuestiones de extraordinaria complejidad y de dificil ins-
tauracion.

Ni el Estatuto, ni el RD 1567/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas
especiales de trabajo, contemplan regulacion especial alguna para los trabaja-
dores de edad madura a diferencia de lo que ocurre para los trabajadores me-
nores de 18 afios. No obstante, para casos determinados, existe un resquicio
legal que podria obligar al empresario a realizar una posible modificacion de
la jornada. El articulo 25 LPRL ordena, en efecto, la proteccion de los trabaja-
dores «especialmente sensibles» en funcidn de sus caracteristicas personales,
entre los que se podrian encontrar determinados trabajadores de edad madura.
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Esta exigencia podria traducirse, tal vez, en una posible adaptacién de la jor-
nada laboral .

El establecimiento de una jornada de trabajo flexible, en la que el traba-
jador pueda decidir su horario y tiempo de trabajo efectivo, conforma una
propuesta que, sin duda, favoreceria el rendimiento del trabajador maduro y la
conciliacion de la vida personal y la actividad laboral. Asi, se podria contabi-
lizar el tiempo de trabajo de forma semanal o mensual, de tal modo que el
trabajador pueda decidir la duracién diaria de su jornada de trabajo en funcién
de su capacidad fisica o psiquica. Se trataria de implantar una jornada de tra-
bajo irregular con la singularidad de que, en lugar del empresario, seria el
propio trabajador el que decida la irregularidad, con ciertas limitaciones. En
todo caso, de ser necesario, se deberian respetar determinadas horas de presen-
cia obligatoria y simultdnea de todos los trabajadores en el centro de trabajo >,
siendo la naturaleza de la prestacion de servicios el elemento determinante de
la implantacién de este tipo de jornada, ya que no en todos los supuestos las
caracteristicas de la actividad a desarrollar permitirdn realizar una jornada de
trabajo con horario flexible .

El instrumento adecuado para instaurar una jornada flexible deberia ser el
convenio colectivo. Pues, si bien cabe un pacto contractual, si el convenio no
dispone nada al respecto, ni existe un acuerdo entre el empresario y los repre-
sentantes de los trabajadores, serd aquel, en el ejercicio de su poder de direc-
cion, el que determine el horario de trabajo y, por consiguiente, si hay flexibi-
lidad horaria o no, pudiendo distribuir irregularmente a lo largo del afio el diez
por cien de la jornada de trabajo, conforme a los establecido en el articulo 34.2
ET 32 Con todo, una modificacién horaria, asi como de la jornada de trabajo,
podria conformar una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo vy,
por lo tanto, estaria sometida al procedimiento del articulo 41 ET.

4 ALVAREZ CORTES, J. C., «La jornada y su adaptabilidad a los requerimientos y necesidades de los
trabajadores maduros: entre la decepcion y la desesperanza», en VV. AA. (Dir.: ALVAREZ CORTES, J. C.),
Los trabajadores maduros en el contexto de la relacion laboral, Laborum, Murcia, 2017, pp. 163-190.

30 SEMPERE NAVARRO, A. V. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., Empleo y proteccion social de los traba-
Jjadores de edad avanzada..., op. cit., p. 107 ss.

51" «En el Reino Unido, British Telecom (BT) ha instaurado varias politicas para ayudar a sus em-
pleados de edad, aplicando modalidades de horarios flexibles, alentando a los trabajadores de todas las
edades a mejorar su bienestar fisico y mental, e introduciendo un instrumento de proyeccion profesional
que ayuda al empleado a planificar su carrera en cada etapa de la vida profesional. Los estudios realizados
por la propia empresa muestran que los empleados que aprovechan el horario flexible (14.000 trabajan
desde casa) han aumentado su productividad en una media que ronda el 20 por ciento, y que son un 7 por
ciento mds felices. Los trabajadores mayores de 50 afios representan el 5 por ciento del personal contrata-
do recientemente por BP». Human Resources Management International Digest, vol. 17. nim. 2, 2009.

52 SEMPERE NAVARRO, A. V. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., Empleo y proteccion social de los traba-
Jjadores de edad avanzada..., op. cit., pp. 107 ss.
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Es cierto que el ordenamiento prevé ya algunas medidas que permiten
reducir la jornada de los trabajadores maduros. Asi, aquellos trabajadores que
han cumplido determinada edad >, préxima a la jubilacién, que realicen una
jornada a tiempo completo, pueden acogerse a la jubilacién parcial anticipa-
da>*. Si tienen al menos 33 afios cotizados y 6 afios de antigiiedad en la empre-
sa, pueden reducir su jornada entre un 25 y 50% —75% excepcionalmente—
celebrdndose simultdneamente un contrato de relevo con una persona
desempleada o que tenga un contrato de duracién determinada con la empresa,
para cubrir la jornada que deja libre el jubilado parcial. En este caso, su salario
se ve minorado en proporcion a las horas reducidas, pero percibe una pensién
de jubilacién, en un porcentaje reducido, por la jornada que deja vacante. Ade-
mds, en este caso, el articulo 212.2.g) LGSS prevé la cotizacion por la base
que, en su caso, habria correspondido si el trabajador hubiese seguido traba-
jando a jornada completa .

Otra alternativa que permite reducir la jornada laboral del trabajador de
mds edad es la transformacion del contrato a tiempo completo en un contrato
a tiempo parcial, por medio de una novacion contractual. No obstante, en ese
caso, no solo las percepciones salariales se verian minoradas proporcional-
mente a la reduccion de horario, sino que también se reduciria su aportacién
a la Seguridad Social, al aplicarse una base de cotizacién menor, en un mo-
mento muy cercano a la jubilacion, lo que implica también una minoracién en
la futura pensién de jubilacién. Por ello, algunos autores proponen «articular
un sistema especial de cotizacidn que, pese a la reduccion de la retribucién
del trabajador, permitiera a este mantener la misma base de cotizacién, aun-
que fuera a su cargo la diferencia entre la base de cotizacién reducida por el
trabajo a tiempo parcial y la base de cotizacion efectiva, equivalente a la de su
retribucion a tiempo completo» %, preservando, de esta forma, la carrera de
seguro del trabajador cercano a la jubilacion. En esta linea de actuaciones

3 La edad minima, sin aplicacién de las reducciones de edad de jubilacidn, se incrementara paula-
tinamente hasta 2027, fecha en la que se exigiran, con caracter general, 65 afos con 33 afios de cotizados,
y 63 con 36 afios y seis meses cotizados. Entre tanto, el incremento se aplicard de forma gradual y en
funcién de los periodos cotizados. En 2022, 63 afios y 4 meses con 33 afios cotizados y 62 afios y 2 meses
con 35 afios y 6 meses cotizados. En todo caso, los trabajadores afectados por la DT 4.* LGSS podran
acceder a la jubilacién parcial anticipada a los 61 afios.

% Infra, vid. Capitulo V, epigrafe 3.3.

3 El articulo 166 LGSS de 1994 fue modificado en este sentido por la Ley 27/2011 y el RD-
Ley 5/2013, aplicandose las normas transitorias previstas en la DT 22.* del mismo texto, que ha pasado a
la DT 10.* del texto vigente de la LGSS. Por lo demds, la actual DT 4.* LGSS prevé la aplicacion del régi-
men anterior a la Ley 27/2011 a las pensiones de jubilacién parcial causadas antes del 1 de enero de 2023
cuando se cumplen determinados requisitos.

% SEMPERE NAVARRO, A. V. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., Empleo y proteccion social de los traba-
Jjadores de edad avanzada..., op. cit., p. 110.
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relacionadas con las condiciones de trabajo de los trabajadores maduros, en la
«Estrategia 55 y mds» se propuso realizar un estudio sobre la viabilidad juri-
dica, econdmica y social, para el establecimiento de un eventual derecho de
reduccién de la jornada y, proporcionalmente, del salario, al margen de la
jubilacion parcial del articulo 215 LGSS . No obstante, esa propuesta nunca
se llevo a cabo.

Otra cuestion que se debe abordar es la prolongacién de la jornada labo-
ral del trabajador maduro, incluso mas alld de la jornada ordinaria de trabajo,
ex articulo 35.1 ET, cuando este tiene que realizar horas extraordinarias —con-
siderdndose como tales, las horas de trabajo que se realizan sobre la duracién
méaxima de la jornada ordinaria fijada de acuerdo con el articulo 34 ET-. La
prestacion de trabajo en horas extraordinarias es voluntaria, salvo que su reali-
zacion se haya pactado en el convenio colectivo de aplicacion o en el contrato
individual de trabajo dentro de los limites previstos en el articulo 35 ET, que
contempla también el exceso de horas trabajadas, para prevenir o reparar su-
ministros y otros dafios extraordinarios y urgentes, es decir, aquellas derivadas
de fuerza mayor.

En cualquier caso, el legislador ha establecido un limite maximo objeti-
vo de horas extraordinarias que un trabajador puede realizar a lo largo del
afio, en concreto, ochenta horas. No obstante, ex articulo 35.2 ET, no se com-
putaran dentro de este limite las horas extraordinarias que hayan sido com-
pensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su reali-
zacion ni las derivadas de fuerza mayor. El ET también ha previsto ciertos
limites subjetivos que condicionan la realizacion de horas extra o, incluso, las

37 Vid. la Resolucion de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, por el que se aprueba la Estra-
tegia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014 (Estrategia 55
y mas, BOE nim. 283, de 24 de noviembre de 2011. «Segtn la VI Encuesta Nacional de Condiciones de
Trabajo se observa una gran rigidez en los horarios del colectivo de trabajadores y trabajadoras de entre 55
y 64 afios. Esto, unido al hecho de que la influencia del trabajo en la salud se acenttia en los trabajadores
y las trabajadoras de mas de 55 afios, obliga a considerar que una mayor flexibilidad en la organizacion del
trabajo permitirfa a este colectivo retirarse progresivamente de la poblacién activa reduciendo su jornada
laboral y evitando que tengan que cesar completamente en su actividad. Hasta la fecha, la jubilacion par-
cial es la tinica opcidn que la legislacion laboral contempla para que los trabajadores y las trabajadoras con
menos de 65 afios flexibilicen su jornada laboral y vayan abandonando de forma gradual y progresiva el
mercado de trabajo. Esta férmula presenta una serie de rigideces, asi como una cierta dificultad juridica
para su realizacion, ya que, entre otros, se requiere la formalizacién de un contrato de relevo. En base a
todo lo anterior, y con la finalidad de dar una respuesta, mds amplia, a la diversidad de situaciones que se
producen en el mercado de trabajo, parece pertinente estudiar la viabilidad juridica, econémica y social de
establecer en la legislacion laboral un derecho a la reduccién de jornada, con la consiguiente reduccién
proporcional del salario, de los trabajadores y las trabajadoras mayores a partir de una determinada edad.
Ese estudio se acompaiiard también del andlisis de las medidas de proteccién social que, en su caso, po-
drian acompaiarla».
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prohibe. Asi, no pueden, bajo ninglin concepto, realizar horas extraordinarias
los trabajadores menores de edad>®, ni los trabajadores nocturnos® —salvo
algunas excepciones en caso de trabajos especiales - ni los trabajadores dis-
capacitados que presten servicios en centros especiales de empleo ®!, ni tam-
poco los trabajadores a tiempo parcial, que tan solo pueden realizar las deri-
vadas de fuerza mayor 2.

Con el objeto de preservar la salud de los trabajadores de edad avanzada,
—y puesto que, ademads, no se computan como horas extraordinarias aquellas
que han sido compensadas mediante descanso, dentro de los cuatro meses si-
guientes a su realizacién— cabria aumentar la lista de excepciones subjetivas,
incluyendo algiin tipo de limite relativo a estos trabajadores, ya que, en deter-
minadas circunstancias, bien por sus caracteristicas personales, o bien por sus
condiciones profesionales, la realizacion de una jornada de trabajo més larga
de lo habitual podria suponer un riesgo.

Asi, se podria valorar la posibilidad de que estos trabajadores puedan
abstenerse de realizar horas extraordinarias, incluidas las que no se computan
como tal, o, en todo caso, limitarlas a un nimero inferior al umbral sefialado
para el resto de trabajadores. De igual modo, ex articulo 35.3 ET, el exceso de
las horas trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordi-
narios y urgentes, podria preverse que se compensaran, exclusivamente, con
tiempo de descanso, incluso, en ambos casos, superior a la duracién de las
horas extraordinarias realizadas %.

Por ultimo, sin pretender profundizar en temas de conciliacién, hay que
hacer una breve referencia a la maternidad postergada, ya que un alto nimero
de trabajadoras son madres a edades cercanas a los cuarenta y cinco afios. Es-
tas trabajadoras maduras y sus parejas tienen que hacer frente al cuidado de
hijos muy pequeiios, por lo que también deben de ser objeto de atencién prin-
cipal en lo que a flexibilizacién de jornada se refiere, estableciendo una prefe-
rencia de adaptacion de su tiempo de trabajo %,

3% Articulo 6.3 ET.

3 Articulo 36.1 ET.

%0 Articulo 32 RD 1561/1995.

o Articulo 13.a) RD 1368/1985.

92 Articulo 12.4.c) ET.

% SEMPERE NAVARRO, A. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., Empleo y proteccion social de los trabaja-
dores de edad avanzada..., op. cit., p. 112.

% LozANO ANTON, R. A., «Permanencia, preferencia y otros derechos a favor de los trabajadores
maduros en la relacién laboral», en VV. AA. (Dir.: ALVAREZ CORTES, J. C), Los trabajadores maduros en
el contexto de la relacion laboral, Laborum, Murcia, 2017, p. 207.
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Una necesidad similar se aprecia respecto de trabajadoras maduros, ya
que generalmente son mujeres, que deben encargarse del cuidado directo de
familiares mayores que no pueden valerse por si mismos. El derecho a solicitar
adaptaciones de la duracién y distribucién de jornada, en la ordenacién del
tiempo de trabajo y en la forma de la prestacidn, incluido el trabajo a distancia,
para hacer efectivo su derecho a la conciliacidn, se reconoce con caricter ge-
neral a todas las personas trabajadoras en el articulo 34.8 ET —y, en particular,
a los progenitores, hasta que los hijos cumplen 12 afios—. En estos supuestos se
podria regular el derecho de reduccién de jornada por guarda legal o cuidado
de familiar, de forma similar al contemplado ex articulo 37.5 ET, aunque tal
reduccién comporta la disminucién proporcional del salario.

En cualquier caso, es necesario destacar que toda regulacion en la mate-
ria debe procurar evitar una profundizacién en los roles de género, con el con-
siguiente impacto en el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres.

2.2  Retribucion

Respetando siempre la cuantia del salario minimo interprofesional, en
proporcidn a la jornada realizada, las condiciones retributivas del trabajador
vienen determinadas por el convenio de aplicacién y, en su caso, por lo acor-
dado entre las partes en el contrato de trabajo, sin que, a priori, la edad pueda
afectar a la cuantia del salario. Sin embargo, algunas de las percepciones sala-
riales van ligadas al tiempo de prestacién de servicios, como es el caso del
complemento de antigiiedad o los premios por jubilacion o fidelidad, siendo la
edad, indirectamente, uno de sus componentes clave.

La reforma del ET, operada por la Ley 11/1994, de 11 de mayo, elimin6
los limites hasta entonces impuestos a los complementos por antigiiedad pre-
vistos ex articulo 25.2 ET, conforme al cual estos podian alcanzar hasta el 60%
del salario maximo, con una antigiiedad de veinticinco afios en la empresa. Los
interlocutores sociales han puesto en préctica distintas férmulas para cumplir
con el mandato del articulo 25 ET, segun el cual «el trabajador, en funcién del
trabajo desarrollado, podra tener derecho a una promocién econdémica en los
términos fijados en convenio colectivo o contrato individual», sin perjuicio de
los derechos adquiridos o en curso de adquisicion en el tramo temporal corres-
pondiente, lo que permite clasificar los convenios colectivos en relacién con el
complemento de antigiiedad en dos grandes grupos, en funcién de la opcion de
la negociacion colectiva. Un primer grupo de convenios, ha suprimido el com-
plemento de antigiiedad, manteniendo, conforme al articulo 25.2 ET, los dere-
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chos adquiridos o en curso de asignacién. Asi, algunos convenios han suprimi-
do, sin més, el complemento de antigiiedad, otros han optado por consolidarlo
hasta determinada fecha y otros lo han sustituido por otros complementos con
distinto objeto, por ejemplo, el complemento ad personam, de desarrollo pro-
fesional o sectorial ®. El segundo grupo, en cambio, ha optado por conservar
el citado complemento. Es el grupo de los convenios que contemplan el com-
plemento como plus de promocion por antigiiedad o plus de permanencia,
cuyo régimen juridico pactan las partes sin existir limites maximos para la
acumulacién de los incrementos por antigiiedad en funcién de los afios de
prestacion de servicios %.

Sin duda, la supresion de los complementos por antigiiedad respondi6 al
objetivo de basar el sistema retributivo en la productividad ¢, y asi lo corro-
boran los interlocutores sociales ®, los poderes piblicos® y la UE. Con
todo, salvo en determinadas actividades que exigen unas caracteristicas fisi-
cas superiores, el trabajador maduro aporta a la empresa una mayor experien-
cia profesional, lo que conecta directamente con la productividad lo que favo-
recera el aumento de su retribucion. No obstante, sensu contrario, cuanto mas
alto es el salario del trabajador, el incremento porcentual anual ligado al IPC
es mayor, lo cual, se valora negativamente al aumentar los costes laborales de
la empresa’!.

% MORALES ORTEGA, J. M., «Percepciones econdmicas de los trabajadores maduros: una especial
atencion a la mas reciente negociacion colectiva», en VV. AA. (Dir.: ALVAREZ CORTES, J. C.), Los traba-
Jjadores maduros en el contexto de la relacion laboral, Laborum, Murcia, 2017, pp. 109-162.

Ibidem.

¢ SEMPERE NAVARRO, A. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., Empleo y proteccion social de los trabaja-
dores de edad avanzada..., op. cit., p. 113.

% En este sentido, el IIT Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva, cuyo registro y publica-
cién se realiza mediante Resolucién de 15 de junio de 2015, de la Direccion General de Trabajo, BOE
nim. 147, de 20 de junio de 2015, afirmaba que «los convenios colectivos han de promover la racionali-
zacion de las estructuras salariales, con el fin de renovar los conceptos retributivos con criterios objetivos
y de equidad, dando entrada a aquéllos que se encuentran vinculados a la productividad y resultados en las
empresas y teniendo en cuenta su distinta naturaleza». Y el IV Acuerdo, cuyo registro y publicacién se
realiza mediante la Resolucion de 17 de julio de 2018, de la Direccién General de Trabajo, BOE nim. 173,
de 18 de julio de 2018, prevé en su apdo. tercero un incremento salarial variable del uno por cien, ligado
a los conceptos que en cada convenio se determinen, «como la evolucion de la productividad, resultados,
absentismo injustificado y otros, en base a indicadores cuantificados, medibles y conocidos por ambas
partes».

% El Programa Nacional de Reformas de 2021, en relacién con el mercado laboral, propone nego-
ciar medidas para impulsar la creacién de empleo de calidad, «con mayor productividad y mayores sala-
rios», siendo clave para ello la formacién profesional y la capacitacion digital.

0 Vid., por ejemplo, el apdo. 9 de la Decisién (UE) 2021/1868 del Consejo, de 15 de octubre
de 2021, relativa las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros, DOUE ntim. 379,
de 26 de octubre de 2021.

" No obstante, los trabajadores con mds antigiiedad en la empresa aportan mayor experiencia, lo
que posibilitard una mayor productividad, por lo que, prescindir de ellos, econémicamente, ineficiente. En
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También hay que mencionar los premios por vinculacién o fidelizacién
que los empresarios ponen a disposicion de aquellos trabajadores con edades
cercanas a la jubilacion, generalmente entre 60 y 65 afios, que, con una anti-
giiedad relevante en la empresa, deciden extinguir sus contratos de trabajo.
Pese a su denominacién —«premio a la vinculacién o fidelizacién»—, suele con-
figurarse més bien como un incentivo para finalizar la relacién laboral y acce-
der a la jubilacion anticipada, pues, a menudo, cuanto mayor es la edad del
trabajador la gratificacién es menor. Esto significa que la finalidad de la medi-
da es, en muchos casos, la salida del mercado laboral de los trabajadores ma-
duros, lo que responde a criterios economicistas o a los siempre presentes
prejuicios y estereotipos que acompaian a la edad madura’. Es cierto, no
obstante, que en algunos casos los premios se vinculan a la antigiiedad acredi-
tada en la empresa, premiando realmente la permanencia y la fidelizacién.

Algunas sentencias del Tribunal de Luxemburgo abordan distintas controver-
sias suscitadas por medidas en las que la edad del trabajador es el criterio determi-
nante a efectos de fijacion de la retribucion, lo que provoca diferencias de trato por
razén de la edad. En el asunto Hutter ™, se plante6 al TJUE una cuestion tan polé-

este sentido, vid. in extenso, VAQUERO GARCIA, A., «La discriminacién laboral de las personas mayores es
ineficiente», en VV. AA., La discriminacion de las personas mayores en el dmbito laboral, Informe Hel-
pAge Espaia, 2022, pp. 133-158.

2. MoORALES ORTEGA, J. M., «Percepciones econémicas de los trabajadores maduros...», op. cit.,
p. 144.

73 Asunto Hutter, STIUE de 18 de junio de 2009, C-88/08, EU: C:2009:381. En el asunto Hutter, se
plante6 una cuestién tan polémica como interesante: las diferentes condiciones laborales de dos trabajado-
res, en idénticas circunstancias de cualificacién y experiencia profesional, tnica y exclusivamente en
funcién de la edad en la que cada uno de ellos adquirié dicha experiencia. E1 TJUE debi6 de dirimir la
compatibilidad de una normativa nacional austriaca con el articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE, ya que
la norma controvertida, a efectos de la clasificacion profesional de los trabajadores, excluia la experiencia
adquirida antes de los 18 afios. El Sr. Hutter y una compafiera fueron contratados, simultaneamente, por la
TUG —organismo publico austriaco que se rige por la Ley federal de 2002 sobre la organizacién de las
universidades y sus estudios— después de completar, ambos, el mismo periodo de aprendizaje de técnico
de laboratorio en dicho organismo. La compafiera del Sr. Hutter, 22 meses mayor que €l, en aplicacién de
la norma controvertida, obtuvo una clasificacion profesional en un escalén superior y mds favorable, lo
que suponia una diferencia salarial mensual de 23,20 euros. La diferente clasificacion se debi6 a que la
experiencia adquirida por el Sr. Hutter, una vez cumplidos los 18 afios, era, tan solo, de seis meses y me-
dio, frente a los veintiocho meses y medio que se le contabilizaron a su compafiera. El Sr. Hutter, perjudi-
cado por la norma, estima que a igualdad de experiencia profesional no existe justificacion alguna que
permita sustentar, con arreglo a la Directiva 2000/78/CE, una diferencia de trato basada exclusivamente en
la edad a la que se adquirié dicha experiencia. La medida, segiin el Gobierno austriaco, se justificaba,
principalmente, en dos objetivos. Por un lado, incentivar la formacién secundaria frente a la formacién
profesional. Y, en segundo término, evitar que se encareciera, en exceso, la formacién profesional en el
sector publico, favoreciendo la insercién de los jévenes que hubieran seguido este tipo de formacién en el
mercado de empleo. Tras su examen, el TJUE estim6 que los objetivos aducidos por el Gobierno austriaco,
para establecer la medida controvertida, eran contradictorios entre si. Asi, el primero de ellos parece inci-
tar a los alumnos a cursar una ensefianza secundaria de tipo general y no de caracter profesional. Por el
contrario, el segundo argumento seria la hipétesis inversa, es decir favorecer la contratacién de personas
que hayan cursado formacién profesional y no la de las personas procedentes de la enseflanza general. Con
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mica como interesante. A saber, las diferentes condiciones laborales de dos traba-
jadores, en idénticas circunstancias de cualificacién y experiencia profesional,
Unica y exclusivamente en funcion de la edad en la que cada uno de ellos adquiri6
dicha experiencia. El TJUE debi6 de dirimir la compatibilidad de una normativa
nacional austriaca con el articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE, ya que la norma
controvertida, a efectos de la clasificacion profesional de los trabajadores, excluia
la experiencia adquirida antes de los 18 afios. De esta resolucion destaca, por inau-
dito, que el Tribunal de Luxemburgo, en un principio, considerase pertinente una
medida que suponia una menor remuneracion para los trabajadores menores de 18
afios en aras a la insercion profesional, dada la amplia facultad que tienen los Es-
tados miembros para establecer sus objetivos en materia social y laboral ’*. Aun-
que, el Alto Tribunal consider6 que dichos objetivos estaban justificados, objetiva
y razonablemente, en los términos previstos de la excepcion del articulo 6 de la
Directiva 2000/78/CE, finalmente, la norma cuestionada se estimo, por despropor-
cionada, contraria a la precitada Directiva, por tanto, discriminatoria.

La sentencia del asunto Hutter fue el origen de una serie de resoluciones
en la que se solventaron distintas cuestiones prejudiciales en torno a la contro-
vertida normativa que reforma el régimen de retribuciones de la funcién puibli-
ca austriaca para poner fin a una discriminacion por razén de la edad. Asi, le
siguieron el asunto Schmitzer ™, el asunto Starjakob’, el asunto Stollwitzer”,
el asunto Leitner™ y el asunto Republik Osterreich™.

todo, dada la amplia facultad que tienen los Estados miembros para establecer sus objetivos en materia
social y laboral, el Tribunal de Justicia consideré que estaban justificados, objetiva y razonablemente, en
los términos previstos en la excepcion del articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE. Sin embargo, la norma
no super el juicio de proporcionalidad que requiere que la medida sea equilibrada y que de ella surjan
mas beneficios para el interés general que perjuicios sobre los derechos individuales de los afectados. Se
considerd discriminatorio, por desproporcionado, el criterio de la edad a la que se adquiri6 la experiencia
laboral, puesto que se aplicaba de manera general sin considerar el tipo de ensefianza cursado. Se exclufa
tanto la experiencia adquirida antes de los 18 afios por una persona que hubiera cursado ensefianza gene-
ral, como la adquirida por una persona procedente de la formacién profesional. El establecimiento de un
criterio basado tnicamente en la edad para lograr el objetivo de no desfavorecer la ensefianza general en
relacién con la formacion profesional, no resultaba adecuado ni necesario. Hubiera sido mas 16gico, a la
luz de lo establecido en la Directiva 2000/78/CE, atender a otro tipo de factores como, por ejemplo, el tipo
de estudios realizados. La norma cuestionada se estimd, por desproporcionada, contraria a la Directiva
2000/78/CE, al excluir del computo los periodos de empleo cubiertos antes de los 18 afios de edad a efec-
tos de la remuneracion.

7 MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La aplicacién de la Directiva 2000/78 por el Tribunal de Justicia: avan-
ces recientes en la lucha contra la discriminacién», Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
nim. 191, 2016, pp. 145-178.

75 Asunto Schmitzer, STJUE de 11 de noviembre de 2014, C-530/13, EU: C:2014:2359.

6 Asunto Starjakob, STIUE de 28 de enero de 2015, C-417/13, EU: C:2015:38.

77 Asunto Stollwitzer, STIUE de 14 de marzo de 2018, C-482/16, EU: C:2018:180.

8 Asunto Leitner, STJUE de 8 de mayo de 2019, C-396/17, EU: C:2019:375.

" Asunto Republik Osterreic, STIUE de 8 de mayo de 2019, C-24/17, EU: C:2019:373.
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Asimismo, en el asunto Bowman®’, también entré en juego la edad del
trabajador como elemento determinante de la retribucién salarial. En este caso,
la cldusula controvertida formaba parte de un convenio colectivo —de aplica-
cion a determinados empleados publicos austriacos—, que, al igual que las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas, debe respetar los princi-
pios de la Directiva 2000/78/CE al establecer diferencias de trato por motivos
de edad, cuidando que estas medidas sean adecuadas y necesarias.

En esta misma linea material, en €l asunto Hennings®', el TJUE apreci6
que una norma convencional, en este caso, alemana, que fijaba el escalon del
salario base en funcién de la edad del empleado en el momento de la contrata-
cién, vulneraba el principio de discriminacién por razén de edad y contravenia
lo dispuesto en la Directiva 2000/78/CE. Este caso tuvo también continuidad
en el asunto Spetch®?, en el asunto Unland®, y en el asunto TK y otros 3, en-

80 Asunto Bowman, STIUE de 21 de diciembre de 2016, C-539/15, EU: C:2016:977.

81 Asunto Hennings y Mai, STIUE de 8 de septiembre de 2011, C-297/10 y C-298/10, EU: C:2011:560.
La norma controvertida que se examinaba, establecia que el salario base del empleado se determinaba en el
momento de su contratacién y segtin la edad a la que este hubiera accedido a la empresa, dentro de cada grado
de actividad ejercida. Asi, «el salario base que obtienen dos empleados contratados el mismo dia en el mismo
grado serd diferente en funcién de la edad que tuvieran en el momento de dicha contratacién. En consecuencia,
esos dos empleados se encuentran en una situacion comparable y uno de ellos percibe un salario inferior al que
obtiene el otro. Por consiguiente, dicho empleado recibe, por razén de su edad, un trato menos favorable que
el que se da al otro empleado». La medida establecia una clara diferencia de trato por razén de edad, por lo que
el TJUE se centr6 en analizar la justificacion de la misma. A juicio del Gobierno alemén la retribucién mas alta
se justificaba en la mayor experiencia profesional del empleado. Ademas, el salario base mds alto de los em-
pleados de mayor edad en el momento de la contratacién compensaba sus necesidades econdémicas que, en la
mayor parte de los casos, eran superiores, habida cuenta su entorno social. Si bien, el TJUE consideré que
entre la edad del empleado y sus necesidades econdémicas no habia una relacion directa, estimé que la medida
si podia constituir un objetivo legitimo respecto a la experiencia profesional. Asi, la antigiiedad unida a la ex-
periencia profesional podia constituirse, generalmente, en un pardmetro para lograr dicho objetivo. Aun asi, el
Alto Tribunal no consider6 la medida ni necesaria, ni adecuada, al no garantizar remunerar en mayor medida
la experiencia del trabajador: «Conforme al sistema, un empleado carente de toda experiencia profesional
contratado a los 30 afios de edad para un empleo clasificado en uno de los grados 3 a 10 percibiria desde su
contratacion un salario base equivalente al que percibiria un empleado que, con la misma edad, ocupase el
mismo puesto, pero que ha sido contratado a la edad de 21 afios, y que justifica una antigiiedad de 9 afios». La
medida no superd, por tanto, el test de proporcionalidad, ya que determinar el escalon salarial del trabajador
en funcion de su edad no suponia, necesariamente, tener en cuenta su experiencia profesional: «la determina-
cién en el momento de la contratacién del escalén de salario base de un empleado piblico en funcién de su
edad excedia de lo que es necesario y adecuado para lograr el objetivo legitimo invocado por el Gobierno
alemdn y que consiste en tener en cuenta la experiencia profesional adquirida por el empleado antes de su
contratacién». De acuerdo con esta norma, un trabajador recién contratado, si tiene mas edad, tendrd derecho
a un salario superior al que tiene otro mds joven, aunque este tenga mdas experiencia. Si lo que realmente se
persigue es premiar la experiencia del trabajador con una remuneracién més elevada, lo que hay que tener en
cuenta es la antigiiedad y no la edad a la que se adquiri6 o se ingresé en el cuerpo o empresa. Por todo ello,
el TJUE resolvid, finalmente, la inadecuacion de la clausula del Convenio a la Directiva 2000/78/CE.

82 Asunto Spetch y otros, STJUE de 19 de junio de 2014, C-501/12 a C-506/12, C-540/12 a C-541/12,
EU: C:2014:205.

8 Asunto Unland, STJUE de 9 de septiembre de 2015, C-20/13, EU: C:2015:5.

8 Asunto TK y otros, STIUE de 7 de febrero de 2020, C-773/18 a C-775/18, EU: C:2020:125.
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marcados, todos ellos, en una serie de litigios iniciados por magistrados o
funcionarios alemanes habida cuenta su clasificacion, atendiendo a su edad, en
un escalon retributivo determinado.

Finalmente, se trac a colacién la resolucién del asunto Horgan y Kee-
gan®. En este caso, se cuestiond una norma irlandesa, en virtud de la cual se
reducia —en un 10%—, en cada escalon de la escala salarial, el salario de los
funcionarios de nueva incorporacién respecto al de los funcionarios que se
incorporaron antes de esa fecha. El TJUE concluy6 que la existencia de una
doble escala salarial fundada en la fecha de contratacién no constituia discri-
minacién por razon de edad, ya que, en funcion de esa fecha, se aplicaban bien
las reglas antiguas, o bien las nuevas, pero independientemente de la edad del
funcionario en el momento de su incorporacién o de un criterio vinculado in-
directamente a la edad.

La aceptacion de dobles escalas salariales por parte del Tribunal de Lu-
xemburgo, al considerar que no vulneran el principio de igualdad cuando exis-
te justificacion objetiva y razonable, difiere de algunas resoluciones del TC y
del TS ® que, por regla general, rechazan esta diferenciacion por discriminato-

85 Asunto Horgan y Keegan, STJUE de 14 de febrero de 2019, C-154/18, EU: C:2019:113. En este
caso, la Administracion Publica irlandesa present6 una peticién de decision prejudicial al TIUE en torno a
la licitud de una norma. En virtud de la misma, a partir del 1 de enero de 2011, se reducia —en un 10%-—, en
cada escalon de la escala salarial, el salario de los funcionarios de nueva incorporacion respecto al de los
funcionarios que se incorporaron antes de esa fecha. Asimismo, a partir de la misma, todo el nuevo personal
docente seria clasificado en el primer escalén de la escala salarial, contrariamente a lo que se hacia anterior-
mente, en que se clasificaban en el segundo o tercero. De modo que al nuevo personal se le aplican unas
condiciones inferiores a las aplicadas al personal docente ya en funciones. Los demandantes que accedieron
como docentes de la escuela publica irlandesa en otofio de 2011 impugnaron dichas medidas ante el Tribu-
nal administrativo en materia de igualdad, alegando una diferencia de trato por razén de edad. La Adminis-
tracién irlandesa, por su parte, justificé la medida en la necesidad de afrontar la crisis econdmica y, asimis-
mo, en la obligacién de respetar el convenio que prohibe cualquier reduccién de la retribucién de los
funcionarios que se incorporaron antes de enero de 201 1. El asunto, que fue desestimado en instancia, llegd
al 6rgano jurisdiccional remitente, Labour Court, que precisé que la nueva norma condujo a la coexistencia
de dos grupos de trabajadores que realizaban un trabajo de igual valor, pero a los que se retribuia de mane-
ra diferente, con una doble escala salarial, existiendo una clara diferencia de edad entre los dos grupos,
siendo perjudicados, generalmente, los trabajadores mds jévenes, de nueva incorporacién. Sin embargo,
también adujo que el factor que determina la asignacion de una u otra escala salarial es el afio de incorpo-
racién como docentes, independientemente de la edad del trabajador. Por todo ello, el Tribunal a quo pre-
gunt6 al TIUE, en una primera cuestion prejudicial, si la medida controvertida constituia una discrimina-
cién indirecta por razon de la edad prohibida por el articulo 2, apdo. 2, letra b, de la Directiva 2000/78/CE.
Tras examinar la cuestion, el Alto Tribunal argumenté que la diferencia de trato resultaba de la fecha de
incorporacién de los docentes, ya que, en funcion de la misma, se aplicaban bien las reglas antiguas, o bien
las nuevas, independientemente de la edad del funcionario en el momento de su incorporacién o de un cri-
terio vinculado indirectamente a la edad. Se descartd, por tanto, que una doble escala salarial basada en una
fecha de incorporacién constituya una discriminacién indirecta por razén de la edad prohibida por el ar-
ticulo 2, apdo. 2, letra b, de la Directiva 2000/78/CE, adecudndose la medida al Derecho de la UE.

8 Vid. STC 112/2017, de 16 de octubre, ECLI: ES: TC:2017:112, que considera injustificada toda
diferencia salarial que pueda venir sustentada exclusivamente en la fecha de incorporacién a la empresa.
En esta resolucion se debatia el diferente calculo del complemento de antigiiedad, basado en trienios
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ria. En efecto, este posicionamiento difiere del criterio mantenido por el TS en
su resolucion de 24 de junio de 2019 —Rec. nim. 10/2018-%, en la que esta-
bleci6 la prohibicion de dobles escalas salariales fundadas exclusivamente en
la fecha de ingreso en la empresa. El TS sigue la doctrina del TC —STC
112/2007, de 16 de octubre—, que entiende que los sistemas de doble escala
salarial solo se legitiman constitucionalmente, de forma excepcional, con el fin
de «proporcionar una solucién transitoria a un momento coyunturalmente
comprometido de una empresa que la obligue a establecer un tratamiento dife-
renciado a sus empleados por razén del tiempo de incorporacion a la mismax.
Por regla general, el TS rechaza esta diferenciacién por discriminatoria, pues
de aceptar la doble escala salarial, se estarfa vulnerando el principio de igual-
dad retributiva. Hay que sefalar que, en esta resolucion, la interpretacién que
realiza el TS de este principio, no se desarrolla con base en la discriminacién
por edad, si no en el marco del principio de igualdad genérico y de la obliga-
cién que adquiere el empresario de pagar por la prestacion de un trabajo de
igual valor la misma retribucién. Esta interpretacion resulta mas favorable que
la efectuada por el TJUE en la resolucion del asunto Horgan y Keegan.

Con todo, aunque las diferencias entre la jurisprudencia nacional y la
europea sobre la aceptacion o no de dobles escalas salariales son evidentes, en
ambos casos se requiere la pertinente justificacion, objetiva y razonable, que,
una vez ponderada, podré ser admisible. No obstante, la cuestion principal no
es si se debe permitir, o no, la doble escala salarial, ya que la respuesta debera
ser a priori negativa, pues, en otro caso, se estaria consintiendo una diferencia
retributiva por una misma prestacion. El foco de atencién hay que dirigirlo a
cudles han de ser las justificaciones que el Alto Tribunal puede considerar ra-
zonables para admitir las dobles escalas salariales. ;Una crisis de la empresa?,
(Una crisis econémica?, ;La reestructuraciéon de una actividad?, ;Una deci-
sién convencional basada en la prospectiva futura de las lineas de negocio de
la empresa?, ;Servird la contribucion al descenso de la cifra de desempleo

cumplidos para los trabajadores incorporados con anterioridad a una fecha y en quinquenios cumplidos
para los que lo hicieran con posterioridad a la misma. Asimismo, vid. la STS de 28 de noviembre de 2018
—Rec. nim. 193/2015—, ECLI: ES: TS:2018:4419, que considerd ilegales los preceptos que establecen una
doble escala salarial para la percepcién del complemento de antigiiedad por la «sola y tnica circunstancia
de su fecha de ingreso en la empresa».

87 La STS de 24 de junio de 2019 —Rec. ndim. 10/2018- no aplicé al caso la doctrina del asunto
Horgan y Keegan, al concluir que «nuestra jurisprudencia constitucional y ordinaria, en interpretacién del
principio de igualdad y de la obligacién empresarial de pagar por la prestacién de un trabajo de igual valor
la misma retribucién, prohibe la existencia de doble escala salarial fundada exclusivamente en la fecha de
ingreso en la empresa, tal doctrina interpretativa constituye una norma mads favorable que la que resultaria
de la interpretacion efectuada por la referida sentencia».
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—por ejemplo, el juvenil- como prueba decisoria?» *. En este sentido, hay que
sefnalar que, el Tribunal a quo plante6 varias cuestiones prejudiciales, no obs-
tante, lamentablemente, la sentencia no respondi6 a las mismas.

Entre los complementos salariales mas generalizados, el relativo a la an-
tigliedad del trabajador, en muchas ocasiones, también es un criterio relevante
a efectos de promocion profesional. En este sentido, la resolucion del asunto
Tyrolean Airways* resolvié una cuestion prejudicial planteada en torno al re-
curso a la antigiiedad del trabajador como elemento determinante del ascenso
profesional y, por ende, el importe de su retribucion. La cldusula convencional
controvertida sélo tiene en cuenta la experiencia profesional adquirida como
tripulante de cabina en Tyrolean Airways y no la experiencia, materialmente
idéntica, adquirida en las otras dos compaifiias del mismo grupo de empresas.
La parte demandante conect? la cuestion de la antigiiedad en la empresa con la
edad del tripulante de cabina, y reclamé que el ascenso se produjera teniendo
en cuenta los afios de servicio en las otras dos filiales, puesto que, si no se
computaba esta experiencia profesional, se perjudicaba a los trabajadores de
mads edad. Esta conexion que se pretende, entre la antigiiedad y la edad, resul-
ta de dificil encaje al no conformar criterios vinculados. En este caso, el Tribu-
nal de Justicia resolvi6 el asunto considerando que la medida cuestionada no
establecia diferencia de trato alguna por raz6n de la edad.

8 Lo6pEZ CUMBRE, L., «Doble escala salarial. No supone discriminacion por edad», Revista de Ju-
risprudencia laboral, nim. 1, 2019, pp. 1-9. Accesible en, BOE.es —Doble escala salarial: no supone dis-
criminacién por razén de edad.

8 Asunto Tyrolean Airways, STICE de 7 de junio de 2012, C-132/11, EU: C:2012:329. El litigio
principal se enmarca en un conflicto, entre una empresa aérea y el comité de empresa, sobre la interpreta-
cién del convenio colectivo aplicable a los tripulantes de cabina de la compaiiia aérea Tyrolean Airways,
en concreto, en relacion con el cémputo de los periodos de servicios cubiertos en las otras dos filiales del
grupo Austrian Airlines. La controversia se origina porque, para ascender al nivel profesional mas alto en
Tyrolean Airways —lo que determinara el importe de su retribucién—, se exige una antigiiedad o experiencia
profesional de tres afios en la compafifa. La norma controvertida sélo tiene en cuenta la experiencia profe-
sional adquirida como tripulante de cabina en Tyrolean Airways y no la experiencia, materialmente idén-
tica, adquirida en las otras dos compafifas del mismo grupo de empresas. La parte demandante conect6 la
cuestion de la antigiiedad en la empresa con la edad del tripulante de cabina, y reclamé que el ascenso se
produjera teniendo en cuenta los afios de servicio en Austrian Airlines o en Lauda Air —las otras dos filia-
les—, puesto que, si no se computaba esta experiencia profesional, se perjudicaba a los trabajadores de mas
edad. Esta conexién que se pretende, entre la antigiiedad y la edad, resulta de dificil encaje al no conformar
criterios vinculados. La diferencia de trato para adjudicar la categoria profesional viene determinada por
la fecha en que la empresa haya contratado al trabajador y no por la edad de trabajador. En concreto, lo
que no se tiene en cuenta para adjudicar la categoria profesional es la experiencia adquirida en otras em-
presas de grupo, independientemente de la edad del trabajador en el momento de la contratacién. Es
cierto que la aplicacion de este criterio, puntualmente, puede tener como consecuencia que los tripulantes
de cabina afectados —aquellos que hayan adquirido su experiencia profesional en las otras compaiiias del
grupo— asciendan a una edad superior a la de aquellos trabajadores que hayan adquirido una experiencia
equivalente en el seno de Tyrolean Airways. Aun asi, el Tribunal de Justicia resolvi6 el asunto consideran-
do que la clausula convencional controvertida no establecia diferencia de trato alguna por razén de la edad.
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2.3 Seguridad y salud laboral. Acomodacion del puesto de trabajo para
un 6ptimo envejecimiento activo

Segun la OMS, el envejecimiento puede definirse como la consecuencia
de un proceso de acumulacién de una gran variedad de daios moleculares y
celulares a lo largo del tiempo. Sin que sea un proceso lineal ni uniforme para
todos los individuos —en la medida en que son determinantes criterios como la
capacidad fisica, la genética, el entorno social, o los hdbitos saludables de las
personas—, el envejecimiento provoca un descenso gradual de las capacidades
fisicas y mentales, un aumento del riesgo de enfermedad y, finalmente, la
muerte. El envejecimiento va ligado a la edad, convirtiéndola en un factor de
riesgo para la seguridad laboral del trabajador.

Las tltimas previsiones demogréficas para el periodo 2020-2030 vaticinan
un aumento del 18% de la poblacion de mas de 65 afios, mientras que la pobla-
cion mas joven —de 4 a 18 afios— disminuird un 5% *°. Asi, la distribucién por
tramos de edad de la poblacién evidencia un envejecimiento demografico cierto,
que, lejos de solucionarse, va en aumento, y conduce a un ensanchamiento de la
pirdmide poblacional en la parte superior y a un estrechamiento en la base. Se
habla, por ello, de inversion de la pirdmide poblacional. En la actualidad, el 40%
de la poblacion de la UE supera la edad de 50 afios y, en el afio 2030, el niimero
de trabajadores de entre 55 y 64 afios se habra incrementado en casi 10 millones
de personas, representando el 30% de la poblacién activa®'. Con todo, entre el
afio 2019 y el afio 2021, el mayor aumento de la tasa de empleo, por grupos de
edad, se produjo en los hombres de entre 55 y 64 afos, donde aument6 9,9 pun-
tos; y, en el caso de las mujeres, en esa misma franja de edad, el aumento fue
de 9,1 puntos®?. Esta tendencia positiva se debe principalmente al crecimiento
sostenido de la proporcion de personas empleadas de 55 a 64 afios.

Tal vez, algunas de las causas de ese incremento del empleo entre los
trabajadores maduros son el retraso de la edad minima de jubilacion, asi como
la penalizacion de las jubilaciones anticipadas. En este sentido, la prolonga-
cion de la vida laboral activa es uno de los mecanismos, imprescindible, para
preservar el sistema de pensiones, dado el envejecimiento de la poblacion y
su incidencia en el mismo. Para ello, distintos organismos europeos proponen
«potenciar el envejecimiento activo, que consiste en optimizar las oportunida-

Y Vid., in extenso, «Panorama. Stories from Regional and urban policy.» Accessible en, https:/
ec.europa.eu/regional_policy/es/newsroom/panorama/2021/05/20-05-2021-eu-population-projections-
reveal-growing-gaps-between-young-and-old

°l Empleo, estadisticas anuales, Eurostat. Accesible en https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=Employment_-_annual_statistics#Senior_versus_youth_employment

2 Ibidem.
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des para que los trabajadores de todas las edades trabajen en condiciones de
buena calidad, productivas y saludables, hasta la edad legal de jubilacién, con
base enel compromiso mutuoy lamotivacién de empleadores y trabajadores» *°.
Para lograr «que los trabajadores tengan salud y seguridad, habida cuenta, en
particular, del envejecimiento de la poblacion activa y la prolongacion de la
vida laboral (...), es necesario crear un entorno seguro y saludable a lo largo
de toda la vida activa de una mano de obra cada vez mas diversificada» *.

La problemadtica derivada del binomio edad y seguridad fue abordada di-
rectamente por la Recomendacion nim. 162, sobre los trabajadores de edad, de
la OIT, de 23 de junio 1980, primer documento internacional que se ocup6 espe-
cificamente de cuestiones relativas a trabajadores de edad madura. A partir de
ahi, se han publicado otros documentos que hacen referencia a la necesidad de
promover unas buenas condiciones de trabajo, incluida la salud y seguridad en el
trabajo, para fomentar el bienestar y reducir las tasas de jubilacién anticipada.
Por ejemplo, la Comunicacién de la Comision, de 28 de junio de 2021, relativa
al Marco estratégico de la UE en materia de seguridad y salud del afio 2021-
2027%, el Acuerdo Marco auténomo de los agentes sociales europeos sobre el
envejecimiento activo y un enfoque intergeneracional, de 8 de marzo de 2017 %,
o el Libro Verde sobre el Envejecimiento de 202177, que es el primer resultado
del Informe sobre los efectos del cambio demografico en Europa®®.

9 Acuerdo Marco europeo sobre envejecimiento activo, 8 de marzo de 2017. Accesible en https:/
www.agediversity.org/wp-content/uploads/2019/04/Acuerdo-Marco-sobre-Envejecimiento-Activo.pdf

% Asi lo recoge el Libro Blanco de la Comisién Europea «Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles», COM (2012) 55 final.

% Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el
trabajo 2021-2027. La seguridad y la salud en el trabajo en un mundo laboral en constante transformacion.
COM (2021) 323 final, Bruselas, 28 de junio de 2021.

% https://www.agediversity.org/wp-content/uploads/2019/04/Acuerdo-Marco-sobre-Envejecimiento-
Activo.pdf

7 El Libro Verde Sobre el Envejecimiento. Fomentar la solidaridad y la responsabilidad entre gene-
raciones, COM (2021) 50 final, Bruselas, 27 de enero de 2021. El Libro Verde inicia un debate politico
sobre las transformaciones demograficas determinantes en Europa y sobre el impacto universal del enve-
jecimiento, para anticiparse y responder a los desafios que plantea y las oportunidades que brinda, espe-
cialmente teniendo en cuenta la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y el Decenio del Envejeci-
miento Saludable de las Naciones Unidas. Para ello, parte de diversos informes de otras instituciones de
la UE, por ejemplo, las Conclusiones del Consejo sobre el camino a seguir ante los retos demogréficos
(8668/20 de 8.6.2020); Conclusiones del Consejo sobre los derechos humanos, la participacion y el bien-
estar de las personas mayores en la era de la digitalizacion (11717/2/20 de 9.10.2020); Dictamen del Co-
mité Econémico y Social Europeo titulado «Retos demogréficos en la UE a la luz de las desigualdades
econdmicas y de desarrollo», de 5 de mayo de 2020; Asimismo, el Parlamento Europeo esta elaborando
un informe titulado «El envejecimiento del viejo continente: posibilidades y desafios relacionados con la
politica de envejecimiento después de 2020».

% Informe sobre los efectos del cambio demogrifico en Europa, COM (2020) 241 final, 17 de junio
de 2020.
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La Recomendacion niim. 162 encarga a los Estados miembros que articu-
len las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores maduros puedan
mantener su empleo en condiciones satisfactorias, conforme a las condiciones
y practicas laborales de cada uno de ellos®. Para ello, se deben identificar los
tipos de actividad en los que estos trabajadores encuentren dificultades de adap-
tacion a las exigencias del trabajo, determinar las causas y proponer las solucio-
nes apropiadas ', Entre las medidas a adoptar, se propone corregir las condi-
ciones de trabajo y medio ambiente que puedan acelerar el proceso del
envejecimiento, modificar la organizacién de trabajos y la ordenacién de los
tiempos de trabajo y descansos, evitando ritmos excesivos, adaptar el puesto y
las tareas al trabajador, vigilar la salud y supervisar las condiciones de seguri-
dad y salud del lugar de trabajo. En consonancia con esta Recomendacion, el
Marco Estratégico de la Unién Europea en materia de salud y seguridad en el
trabajo 2021-2027 propone la implantacion de estrategias para la prevencion de
los riesgos laborales, asi como hacer frente a los riesgos emergentes, entre los
que se encuentra el envejecimiento de la poblacidn activa en el espacio de la UE
y las exigencias de adaptacion del entorno de trabajo y las tareas a las necesida-
des especificas de los trabajadores y de los puestos de trabajo correspondientes.
No obstante, todos estos documentos conforman mero soft law que necesitan de
complementos normativos para ser efectivos, sin que exista una normativa pre-
cisa y concreta que relacione las variables, edad y seguridad '°'.

Las condiciones de salud y seguridad en las que un trabajador realiza su
prestacion de servicios, constituye uno de los aspectos mds importantes de la
relacion laboral. En Espafia, ya la Estrategia de empleo para mayores de 55
afios de 2011 'y 1a Estrategia de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020 '3
abordaron esta cuestion. Estas estrategias, se complementan con el Derecho
positivo, que, indirectamente, integra las magnitudes edad y seguridad en los
articulos 15.d) y 25.1 de 1la LPRL ',

La LPRL no hace referencia expresa a los trabajadores de edad madura,
a diferencia de los que sucede con otros colectivos vulnerables, como trabaja-

% Recomendacién nim. 162, apartado III, dedicado a la proteccién de los trabajadores de edad,
paragrafos 11 a 19.

10" Ibidem, paragrafos 11y 12.1.

101 PASTOR MARTINEZ, A., «La proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores de edad avan-
zada. El derecho a la adaptacién de las condiciones de trabajo como limite al despido por ineptitud sobre-
venida», Derecho Laboral, nim. 112, 2017, pp. 67-86.

102 BOE ndm. 283, de 24 de noviembre de 2011.

103 INSHT, Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020, Servicio de edicio-
nes de Publicaciones INSHT, Madrid 2015. Accesible en https://www.insst.es/documentacion/catalogo-
de-publicaciones/estrategia-espanola-de-seguridad-y-salud-en-el-trabajo-2015-20201

104 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales.
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dores jovenes o mujeres embarazadas. Con todo, aunque no exista una referen-
cia concreta, puede intuirse, implicitamente, que la mayor edad hace al traba-
jador especialmente sensible a determinados riesgos. Asi, el articulo 14 LPRL
establece el deber del empresario de dar al trabajador una proteccién eficaz en
materia de seguridad y salud laboral, conformando un correlativo derecho de
este. Este deber empresarial engloba todos los aspectos de la relacién laboral
que puedan afectar a la salud de los trabajadores, por lo que deberd adoptar
todas las medidas de prevencion necesarias y en todas las circunstancias pre-
visibles.

El articulo 15 LPRL, que lleva por titulo «Principios de la accién preven-
tiva», establece, en el apdo. 1.d), el principio general de adaptacion del trabajo
a la persona con el fin de «no entorpecer o impedir la evolucién favorable ni
provocar un empeoramiento de la salud del trabajador» !%°. Este principio tam-
bién se halla recogido en el articulo 36.5 ET —referido al trabajo organizado
«segun un cierto ritmo»—, al ordenar al empresario «tener en cuenta el princi-
pio general de adaptacion del trabajo a la persona, especialmente de cara a
atenuar el trabajo mondtono y repetitivo en funcién del tipo de actividad y de
las exigencias en materia de seguridad y salud de los trabajadores». Exigencias
que, seguin continua la norma, «deberan ser tenidas particularmente en cuenta
a la hora de determinar los periodos de descanso durante la jornada de traba-
jo». El articulo 164.1 LGSS refuerza este principio al establecer como causa
del recargo de prestaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, entre otras, la transgresion de las medidas «de adecuacion perso-
nal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y
demads condiciones del trabajador» %,

La eficacia del principio de prevencién vendrad determinada por una co-
rrecta evaluacion de los riesgos, para lo que es indispensable el examen indivi-
dualizado de cada trabajador y de su puesto de trabajo en funcién del sector y
actividad que desarrolle el trabajador, asi se extrae del articulo 16.2.a) LPRL,

105 MATORRAS DfAZ-CANEJA, A. y LOPEZ ALVAREZ, M. J., Trabajadores especialmente sensibles:
concepto y obligaciones empresariales, Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales, 2016,
p.- 17.

106 Articulo 164 LGSS: «Recargo de las prestaciones econémicas en caso de accidente de trabajo y
enfermedad profesional: 1. Todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente de traba-
jo o enfermedad profesional se aumentaran, segiin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuan-
do la lesion se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que ca-
rezcan de los dispositivos de precaucién reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o
cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o
las elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteris-
ticas y de la edad, sexo y demads condiciones del trabajador».
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y de los articulos 4.1.b), 4.2.c) y 5.1 del RD 39/1997, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion.

El articulo 25.1 LPRL presta especial atencion a «aquellos trabajadores
que, por sus propias caracteristicas personales o estado bioldgico conocido,
incluidos aquellos que tengan reconocida la situacién de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del
trabajo». La Ley ordena al empresario garantizar su proteccion, para lo que
«deberd tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos vy,
en funcion de éstas, adoptard las medidas preventivas y de proteccidon necesa-
rias». Dado que el precepto no alberga una referencia expresa a los trabajado-
res de edad avanzada, se podria plantear si seria factible suponer que esta ca-
racteristica puede constituir la circunstancia personal determinante que
califique a estos trabajadores como especialmente sensibles, de tal manera
que, llegado el caso, el articulo pueda desplegar su protecciéon respecto de
ellos. Asi, los trabajadores maduros, en concreto, aquellos de edad més avan-
zada, estdn mds expuestos a riesgos laborales, debido, precisamente, al enve-
jecimiento. A més edad, el envejecimiento es mayor, por lo que, la exposicion
a los riesgos también aumenta. Aunque este colectivo, per se, no es un grupo
de riesgo, los efectos que, en ocasiones, derivan de la edad pueden determinar
una vulnerabilidad especial. El envejecimiento es, pues, un elemento a valorar
en orden a la implementacion de medidas de prevencion especificas ', Y, en
este sentido, el caricter genérico del articulo 25 LPRL, en el que caben un
numerus apertus de trabajadores especialmente sensibles, permitiria albergar
a aquellos trabajadores que, por sus circunstancias personales relacionadas
con la mayor edad, pudieran requerir de atencion especifica preventiva, por lo
que, a estos, se les deberia proporcionar una proteccién mas enérgica.

Asi pues, aunque ambos articulos carecen de contenido concreto directa-
mente referido a los trabajadores de edad, facilitan orientacion para un cumpli-
miento mas riguroso del deber de proteccion empresarial '%®. Este deber obliga
al empresario a desarrollar una accién permanente de seguimiento de la activi-
dad preventiva con el fin de identificar y evitar o, al menos, evaluar y controlar
los riesgos, adoptando las medidas de prevencién y proteccidon adecuadas. No
basta con realizar una prevencion de riesgos genérica, sino que debe ser, ante

197 De la misma opinién, PASTOR MARTINEZ, A., «La proteccion de la seguridad y salud...», op. cit.,
p. 74; ARAGON GOMEZ, C., «La ineptitud sobrevenida por razén de edad», en VV. AA. (Dir.: MERCADER
UGUINA, J. R.), Trabajadores maduros. Un andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en el
dmbito laboral, Lexnova, Valladolid 2009, p. 257; MORENO SOLANA, A., La prevencion de riesgos labo-
rales de los trabajadores especialmente sensibles, Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 40.

108 PASTOR MARTINEZ, A., «La proteccion de la seguridad y salud...», op. cit., pp. 67 a 86.
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todo, eficaz. Por ello, en relacion con el envejecimiento, es indispensable rea-
lizar un andlisis subjetivo de los riesgos inherentes a cada uno de los puestos
de trabajo, teniendo en cuenta la edad del trabajador y sus circunstancias per-
sonales %

El articulo 25 LPRL, in fine, establece que «Los trabajadores no serian
empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteris-
ticas personales, estado bioldgico o por su discapacidad fisica, psiquica o sen-
sorial debidamente reconocida, puedan ellos, los demds trabajadores u otras
personas relacionadas con la empresa ponerse en situacién de peligro o, en
general, cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones tran-
sitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos pues-
tos de trabajo».

El empresario tiene el deber, ex lege, de adaptar, por razones de preven-
cidn, las condiciones de trabajo, asi, de las trabajadoras embarazadas o madres
lactantes, cuando el trabajo que estas realizan supone un riesgo, bien para
ellas, bien para el feto o el bebé !'°. En el caso de que esto no sea posible, de-
berdn modificarse las tareas encomendadas o, incluso, si fuera necesario, ope-
rar un cambio de puesto de trabajo. Por analogia, se puede plantear si, aquellos
trabajadores declarados especialmente sensibles por razén de su avanzada
edad tienen el mismo derecho de acomodacién del puesto de trabajo del que
gozan estas trabajadoras. Es decir, si para evitar o disminuir los riesgos deriva-
dos de la mayor edad, ex articulo 25 LPRL, el empresario tiene el deber de
adaptar las condiciones de trabajo de un trabajador declarado especialmente
sensible por razén de su edad, cambiando sus funciones o, incluso, recolocan-
dolo en otro puesto, para garantizar su seguridad en el trabajo.

Desde otra perspectiva, cabria cuestionar la subsuncion de la ineptitud
sobrevenida por motivos de salud en el supuesto de despido objetivo!'!! con-

109 SEMPERE NAVARRO, A. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., «<Empleo y proteccién social de los traba-
jadores de edad avanzada...», op. cit., p. 107.

10" Articulo 26 LPRL, conforme al cual, tras la evaluacion de riesgos «si los resultados de la evalua-
cién revelasen un riesgo para la seguridad y la salud o una posible repercusion sobre el embarazo o la
lactancia de las citadas trabajadoras, el empresario adoptard las medidas necesarias para evitar la exposi-
cién a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajado-
ra afectada (...) Cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resultase posible o, a
pesar de tal adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud
de la trabajadora embarazada o del feto (...), esta debera desempefiar un puesto de trabajo o funcién dife-
rente y compatible con su estado (...) En el supuesto de que, aun aplicando las reglas sefialadas en el pa-
rrafo anterior, no existiese puesto de trabajo o funcién compatible, la trabajadora podra ser destinada a un
puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente, si bien conservara el derecho al conjunto de
retribuciones de su puesto de origen».

"' Ta doctrina es reacia a admitir tal ineptitud como causa objetiva de despido, entre otros, vid.
ToscANI GIMENEZ, D., «Cémo y cudndo se le puede realizar un reconocimiento médico a los trabajadores
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templado por el articulo 52.a) ET !'2, El asunto, ademads, se complica cuando,
en aplicacién de la normativa preventiva, ex articulo 22 LPRL, tras el recono-
cimiento médico, el trabajador no resulta apto para desempeiiar la prestacion
laboral de su puesto de trabajo !'*. En este caso, como puede suceder en el de
incapacidad no declarada, la doctrina iuslaboralista y judicial discrepan «entre
quienes identifican el resultado de no apto con la ineptitud del articulo 52.a)
ET y de ahi su admisién como justa causa de despido, de aquellas otras que,
con mejor criterio, se separan de ese parecer para incidir, sobre todo, en el
principio de adaptacion del puesto al trabajador del articulo 15.1.d) LPRL» !4,

Los tribunales han interpretado, mayoritariamente, que existe el deber
empresarial de adaptacion o recolocacién de los trabajadores cuando sus cir-
cunstancias personales supongan una mayor exposicion a riesgos laborales, en
cumplimiento del articulo 25 LPRL, requiriendo, aquellas actuaciones que
sean razonablemente exigibles. Asi, la Sentencia del TSJ de Catalufia sefiala
que «al empresario se atribuye en el mismo precepto una facultad implicita de
movilidad funcional de los trabajadores especialmente sensibles, en aplicacién
del principio de adaptacion del trabajo a la persona» !5, No obstante, otra re-
solucion mads reciente del mismo Tribunal, se pronuncia a favor de la proce-
dencia de un despido objetivo por ineptitud sobrevenida y advierte que «la
posibilidad que apunta el recurrente, siquiera de forma un tanto implicita, re-
lativa a la posibilidad de ser recolocado en otro puesto de trabajo acorde con
sus limitaciones fisicas dentro de la empresa en lugar de proceder a la extin-
cién de su contrato, debe de ser rdpidamente rechazada desde el momento en
que, y en apoyo de su postura, no aduce el recurrente norma reglamentaria o
convencional alguna que justifique se peticidn y la correlativa obligacién de la
empresa» 6.

El articulo 25 LPRL, a diferencia del articulo 26 LPRL, no es concreto en
torno a las medidas que se deben adoptar. Por ello, de forma analdgica, se po-

y qué consecuencia tiene el no superarlo», Relaciones Laborales, nim. 3, 2012, p. 20. No obstante, son
bastantes los supuestos en los que la doctrina judicial ha justificado un despido por esta causa cuando la
ineptitud lo era por razones de salud, entre otras, STSJ Andalucia —Sevilla— de 15 de octubre de 2009,
ECLI: ES: TSJAND:2009:911.

12 Infra, vid. el epigrafe 3.1 del actual Capitulo.

113 FERNANDEZ Docampo, M. B., «La salud del trabajador como causa de discriminacién laboral»,
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 162, 2104, pp. 71-94.

14 FERNANDEZ Docampo, M. B., «La salud del trabajador como causa de discriminacién labo-
ral...», op. cit., pp. 71-94.

115 STSJ de Cataluiia, de 23 de enero de 2008 —Rec. niim. 5549/2006—, ECLI: ES: TSJCAT:2008:1194.
En el mismo sentido, la STSJ Cantabria, de 29 de julio de 2015 —Rec. nim. 456/2015—, ECLI: ES: TSJ-
CANT:2015:986.

116 STSJ de Catalufia de 28 de marzo de 2017 —Rec. nim. 86/2017—, ECLI: ES: TSJCAT:2017:2262.
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drian aplicar las obligaciones que prevé el articulo 26, para proceder a la adap-
tacion de las condiciones del puesto de trabajo, adaptando medidas tanto ergo-
némicas como organizativas !'’. Y, en el caso de que esa adaptacion no sea
posible, recolocar al trabajador en un «puesto de trabajo diferente y compati-
ble con su estado» '3

La acomodacién del puesto de trabajo se configuraria, asi, como la ga-
rantia de la plena igualdad en el trabajo, preservando el principio de no discri-
minacién por razén de la edad, e incluso por razén de discapacidad, que
también opera fruto del envejecimiento del trabajador. En efecto, el envejeci-
miento puede provocarle enfermedades crénicas que finalicen con su despido
por ineptitud. En este sentido, el Tribunal de Luxemburgo, en el asunto HK
Danmark ', declaré que, los despidos por enfermedades de larga duracién,
que dificultan la reintegracion laboral, pueden ser declarados nulos por discri-
minacién por razén de discapacidad, al asimilarse tales patologias a una situa-
cién objetiva de discapacidad laboral, con independencia de que el trabajador
haya sido calificado oficialmente con un determinado grado de discapacidad.

En este punto, hay que hacer una breve referencia a la discriminacién por
razon de edad y por razén de discapacidad, que, en méds ocasiones de las debi-
das, se configura como un tdindem de dificil separacidn, en el que la realidad se
conjuga con estereotipos adversos, reales o no, que dan lugar a diferencias de
trato susceptibles de discriminaciéon. Ambas causas discriminatorias se retroa-
limentan y, en ocasiones, se llega a admitir que la edad es discapacitante '%°.
Asi, los mecanismos de tutela de una se utilizan para la otra, deslizindose ha-
cia un terreno resbaladizo al reforzarse las ideas preconcebidas, negativas, so-
bre las personas de edad madura '?!. En relacién con esta cuestion, es impor-
tante destacar que la Ley 15/2022 ha incorporado expresamente, entre los
motivos de discriminacién, los de enfermedad o condicion de salud. El ar-
ticulo 2.3 sefiala expresamente que la enfermedad no puede amparar diferen-
cias de trato distintas de las que derivan de su propio proceso de tratamiento,
de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas
actividades o de las exigidas por razones de salud publica. Es cierto que la

17 PASTOR MARTINEZ, A., «La proteccion de la seguridad y salud...», op. cit., pp. 67 a 86.

18 GoRi1 SEIN, J. L., y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacion y reubicacion laboral de
trabajadores con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 197.

19 Asunto HK Danmark, STIUE, 11 de abril de 2013, C-335/2011, EU: C:2013:222.

120 CARDONA RUBERT, M. B. y CABEZA PEREIRO, J., «Introduccidn. La discriminacion de las perso-
nas mayores en el &mbito laboral. Los estereotipos en el empleo, la ocupacion y las condiciones de traba-
jo», en VV. AA., La discriminacion de las personas mayores en el dmbito laboral, Informe HelpAge Es-
paiia, 2022, pp. 23-38.

121 Ibidem.
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excepcion de las limitaciones que la enfermedad pueda imponer para la pres-
tacion de servicios objeto de la relacién laboral, aunque necesaria, puede ser
muy amplia. Lo que parece que no podria hacer el empleador, conforme al
articulo 9.5 de esa Ley es «preguntar sobre las condiciones de salud del aspi-
rante al puesto».

La mayor edad del trabajador se suma a los riesgos de la actividad labo-
ral, por lo que debera estar en el punto de mira de la prevenciéon. Habida cuen-
ta de que la edad provoca el envejecimiento y de que el envejecimiento es un
factor de riesgo, para una correcta accion preventiva se deberd evaluar de ma-
nera continua las condiciones particulares de los trabajadores maduros, espe-
cialmente las de aquellos de edades mds avanzadas, para detectar riesgos po-
tenciales, sefialadamente en el caso de puestos de trabajo que provocan un
elevado estrés laboral o que requieren un esfuerzo fisico superior 22,

El Derecho positivo deberia garantizar que, ante determinados riesgos de-
rivados de la mayor edad, estos trabajadores puedan realizar su trabajo de mane-
ra saludable y en igualdad de condiciones que el resto de compafieros, favore-
ciendo la continuacion de una vida laboral activa 2. En este sentido, en algunas
profesiones —como Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Cuerpos de
Bomberos, o Policia Municipal— en las que para el correcto desempefio de pres-
tacion laboral requiere de ciertas condiciones fisicas que la edad podria mermar,
se prevé el pase a una situacion especial cuando se produce la limitacion de las
funciones. En efecto, el pase a esta situacion, denominada «segunda actividad»,
se produce, bien a peticion del interesado, cuando se cumplen determinados re-
quisitos de edad determinada y un nimero determinado de afios de servicio, o
bien cuando no se superan las pruebas psicofisicas de aptitud. Este pase compor-
ta el desarrollo de tareas de menor exigencia fisica o psiquica, no obstante, igual-
mente necesarias para el servicio de que se trate '**. De la misma forma, en de-
terminados supuestos, ante la posible aparicidn de escenarios que, debido a la
edad del trabajador, incidan de forma negativa en su capacidad de trabajo o en su
salud, se podria plantear, lege ferenda, un proceder similar al dispuesto para es-
tos funcionarios o para los trabajadores con discapacidad %, la acomodacion del

122 SEMPERE NAVARRO, A. y QUINTANILLA NAVARRO, Y., Empleo y proteccion social de los trabaja-
dores de edad avanzada..., op. cit., p. 118.

123 PASTOR MARTINEZ, A., «La proteccion de la seguridad y salud...», op. cit., pp. 67 a 86.

124 STS de 26 de abril —Rec. nim. 3050/2015—, ECLI: ES: TS:2017:2141. Esta resolucién declard,
no obstante, la incompatibilidad entre la pensién de incapacidad permanente total para la profesién habi-
tual y la situacién de segunda actividad establecida en la normativa reguladora de la relacién de servicios
de determinados funcionarios publicos.

125 E]l RD-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, integré el contenido
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puesto de trabajo del trabajador de edad madura, bien de forma temporal, o bien
de forma definitiva, segin la necesidad. Se trataria de implantar un método de
flexibilizacion del contenido de la prestacion laboral del trabajador de mas de 55
afios de edad, en funcion de su estado de fisico, adecuandola a sus necesidades.
El objetivo es compensar sus desventajas, asignandole, en la medida de lo posi-
ble, otras tareas en las que el trabajador maduro pueda realizar su prestacion la-
boral de manera productiva, cumpliendo, asimismo, con algunos de los princi-
pios preventivos del articulo 15.1 LPRL —es decir, evitando los riesgos,
combatiéndolos en origen y adaptando el trabajo a la persona—'%,

Asimismo, hay que hacer referencia a lo previsto por el articulo 206
LGSS, que permite rebajar la edad de jubilacién, mediante la aplicacién de
ciertos coeficientes reductores, «en funcién de las condiciones del trabajo, su
incidencia en los procesos de incapacidad laboral de los trabajadores y los re-
querimientos fisicos o psiquicos exigidos para continuar con el desarrollo de la
actividad» '?’. No obstante, este articulo solo es aplicable a casos tasados '%%.

La valoracién de los efectos que el envejecimiento del trabajador provoca en
el desarrollo de la prestacion laboral depende, fundamentalmente, de las capaci-
dades que para su realizacion requiere cada trabajo en particular y del grado en
que se ven afectadas por la edad. En este sentido, aquellos que requieren de capa-
cidades fisicas, fuerza, vision, audicion (...), al disminuir estas, se pueden ver
mds afectados que aquellos otros que exigen capacidades cognitivas que, incluso,
mejoran con la edad. Con todo, hay que insistir en la idea de que el paso del tiem-
po cambia la aptitud de las personas, pero no la reduce '* de ahi la importancia de
la acomodacion del puesto de trabajo para un perfecto envejecimiento activo.

de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad y su inclusién social, que desarrolld, entre otros, el principio
de accesibilidad universal. Esta fue la primera herramienta que establecié como uno de los mecanismos
basicos para su aplicacion la accesibilidad y el ajuste razonable del puesto de trabajo para las personas con
discapacidad. En este sentido, el trabajador que después de una incapacidad temporal, se ve afectado por
una incapacidad permanente, convirtiéndose, ex lege, en una persona discapacitada, una vez que se rein-
corpore a la empresa, tiene derecho, ex articulo 40.2 del RD-Legislativo 1/2013, a la readaptacion del
puesto de trabajo, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario.

126 MONEREO PEREZ, J. L., «El principio de igualdad en el despido objetivo por ineptitud, enferme-
dad o discapacidad y los trabajadores maduros», en VV. AA. (MONEREO PEREZ, J. L. y MALDONADO
MOLINA, J. A.), Envejecimiento activo y vida laboral, Comares, Granada, 2019, p. 394.

127 Infra, vid., capitulo V, epigrafe 3.2.1.

128 Articulo 206 LGSS «La edad minima de acceso a la pensién de jubilacién a que se refiere el ar-
ticulo 205.1.a) podra ser rebajada por real decreto, a propuesta del titular del Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social, en aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmen-
te penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre que los
trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesion o trabajo el minimo de actividad que se establezca».
En concreto, Cuerpo de Ertzaintza, Policias locales, Bomberos, Trabajadores incluidos en el Estatuto minero,
Personal de vuelo de trabajos aéreos, trabajadores ferroviarios, Profesionales taurinos, Artistas.

129" CHABANNES, M., «Trabajadores maduros y prevencién de riesgos laborales ..., op. cit., pp. 309-357.
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La LPRL establece las disposiciones minimas preventivas, en un doble
sentido: «el primero, como Ley que establece un marco legal a partir del cual
las normas reglamentarias irdn fijando y concretando los aspectos mas técni-
cos de las medidas preventivas; y el segundo, como soporte bdsico a partir del
cual la negociacion colectiva podra desarrollar su funcion especifica» 1, Asi-
mismo, articulo 2.2 LPRL dispone que «Las disposiciones de caracter laboral
contenidas en esta Ley y sus normas reglamentarias tendran en todo caso el
caricter de Derecho minimo necesario indisponible, pudiendo ser mejoradas y
desarrolladas en los convenios colectivos». Lo que otorga un destacado papel
a las normas convencionales.

Desde luego, la funcidon de la negociacién colectiva puede ser muy relevan-
te, pues permitiria compensar la regulacién en materia de proteccion de los traba-
jadores de edad avanzada especialmente sensibles a determinados riesgos '*!. Sin
duda, el convenio colectivo constituye el instrumento adecuado, ya que los suje-
tos negociadores del convenio son los que mejor conocen la realidad empresarial
y sectorial y las necesidades especificas en materia de prevencion de riesgos 2.
La periodicidad del convenio permite asimismo adaptar y ajustar la prevencion de
riesgos a la evolucion del trabajo, asi como a los riesgos emergentes. Asi, el con-
venio podria contemplar medidas que faciliten la integracion y la adaptacion del
puesto de trabajo, por ejemplo, identificando aquellos puestos de trabajo compa-
tibles con las aptitudes de los trabajadores que el convenio colectivo podria alber-
gar. Asi mismo, las reglas sobre recolocacién o movilidad funcional derivada de
la pérdida o disminucidén de capacidad psicofisica para el trabajo, o derechos de
permanencia en la empresa para personas afectadas de ineptitud psicofisica so-
brevenida, siempre que haya algtin puesto adecuado a su situacion, o preferencias
de reingreso, o la posibilidad de reducir parte de la jornada dedicada a la actividad
principal y completar el resto de la jornada con actividades afines.

3. LA EXTINCION DEL CONTRATO A INICIATIVA
DEL EMPRESARIO: EL DESPIDO POR LA MAYOR EDAD
DEL TRABAJADOR

El Informe de la OMS sobre el envejecimiento y la salud sefiala que «la
pérdida de capacidad generalmente asociada con el envejecimiento solo se

130 Exposicién de motivos de la LPRL.

131 Garcia NINET J. 1. y BARCELO FERNANDEZ, J., «Estado de salud y factores de riesgo en los tra-
bajadores de mayor edad», Confederacion Espariola de Organizaciones Empresariales, 2015, pp. 97.

132 MERCADER DE UGUINA J. R. y MuRoz Ruiz, A. B., «El futuro de la negociacién colectiva en
materia de prevencion de riesgos laborales», Aranzadi social, nim. 14, 2002, pp. 61-62.
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relaciona vagamente con la edad cronolégica de una persona. No existe una
persona mayor tipica» '*3. Por ello, prescindir de la fuerza de trabajo de edad
avanzada se considera como una practica real de ageism o edadismo, término
con el que se alude al conjunto de prejuicios y estereotipos negativos discrimi-
natorios contra las personas debido a su edad cronolégica.

Es indiscutible el hecho de que, debido a los estereotipos, el trabajador
maduro estd expuesto a una presuncion de ineptitud para el trabajo al alcanzar
una edad determinada, lo que conlleva, en mds casos de los que debiera, la
extincién de la relacién laboral por esa causa. Ello parece que se opone, fron-
talmente, al derecho al trabajo reconocido a los ciudadanos en todas las cons-
tituciones democréticas y sociales, asi como en diferentes instrumentos de
Derecho Internacional. Asimismo, se vulnera la prohibicién de discriminacién
por razén de la edad recogida en la Directiva 2000/78/CE vy, en la legislacion
laboral interna, principalmente en los articulos 4.2.c) y 17.1 ET.

A partir de las afirmaciones de la OMS, la pregunta que debe plantearse
es si la edad puede ser una causa de extincidn del contrato de trabajo. La res-
puesta juridica a la misma, en el ordenamiento interno, estd contenida en el
articulo 49 ET, que lleva por titulo «extincién del contrato», asi como en la
disposicion adicional décima de la misma Ley. En efecto, ningtin apartado del
articulo 49.1 ET recoge la edad como causa extintiva expresa de la relacién
laboral, no obstante, la letra f) prevé la extincidn por jubilacion del trabajador.
Por lo que se refiere a la disposicién adicional décima, esta norma permite la
extincion del contrato de trabajo, de preverse asi en convenio colectivo, al al-
canzar el trabajador la edad legal establecida para ello —68 afios—, siempre que
se cumplan los requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social para
tener derecho al cien por ciento de la pensién y la medida se vincule al relevo
generacional en la empresa a través de la contratacion indefinida y a tiempo
completo de un nuevo trabajador '3,

La extincion de la relacién laboral por despido fundado en causas obje-
tivas se halla regulada en los articulos 51 y 52 del ET, que contemplan, res-
pectivamente, el despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organi-
zativas y de produccién y la extincién del contrato por causas objetivas. A los
efectos de este estudio, es relevante el despido por las causas objetivas del

13 «Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud», OMS, 2015. Accesible en, http://apps.
who.int/iris/bitstream/handle/10665/186466/9789240694873_spa.pdf; jsessionid=92CDC3309F41CA16
ABD38DF26088EA9D?sequence=1, p. VII.

134 Excepcionalmente, fruto de la reforma operada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, ese 1imi-
te puede rebajarse hasta la edad ordinaria de jubilacién fijada por la normativa de Seguridad Social en
actividades econémicas con una tasa de ocupacién femenina inferior al 20 por ciento, si concurren los
requisitos previstos en el apdo. 2 de la DA 10.* ET.
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articulo 52, ya que, a pesar de la objetividad que predica la norma '*>, en oca-

siones, operan criterios subjetivos ligados a la edad del trabajador. En concre-
to, se analizan en los siguientes epigrafes el despido por ineptitud sobreveni-
da por causas derivadas de la aparicién de dolencias cronicas relacionadas
con la edad del trabajador; el despido por la falta de adaptacién del trabajador
maduro a las modificaciones operadas en su puesto de trabajo o por obsoles-
cencia profesional; y el despido objetivo por causas econdmicas, técnicas,
objetivas o de produccién, operado con el objeto ultimo del rejuvenecimiento
de la plantilla.

En este sentido, se aprecia cierta incoherencia entre las politicas de soste-
nibilidad del sistema de pensiones, que apuestan por la prolongacién de la vida
laboral activa a través de nuevas propuestas de jubilacién que retrasan la edad
de acceso a la misma, y la normativa en materia de despidos colectivos y obje-
tivos de los articulos 51 y 52 ET. Y, también, con la disposicién adicional déci-
ma ET, sobre cldusulas de jubilacion forzosa pactadas en convenios colectivos,
que, ademds, permite, como medida de accion positiva, rebajar la edad de jubi-
lacién forzosa a la edad ordinaria de jubilacién en actividades con infrarrepre-
sentacion femenina —apdo. 2.° de la disposicion adicional décima ET- "¢,

La resolucién del contrato de trabajo, evidentemente, también puede pro-
ducirse por voluntad del trabajador. Asi, el articulo 50 ET enumera causas
justas que pueden dar lugar a que el trabajador solicite ante el juez la extincién
de la relacién laboral basada en un incumplimiento grave de las obligaciones
del empresario; resolucion que daré lugar a una indemnizacion similar a la del

135 Articulo 52 ET: «Extinci6n del contrato por causas objetivas: el contrato podrd extinguirse: a) Por
ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacién efectiva en la empresa.
La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podra alegarse con
posterioridad a dicho cumplimiento. b) Por falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables. Previamente el empresario de-
bera ofrecer al trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacién a las modificaciones operadas. El
tiempo destinado a la formacién se considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo y el empresario
abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo. La extincién no podrd ser acordada por el
empresario hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde que se introdujo la modificacién
o desde que finaliz6 la formacién dirigida a la adaptacién. ¢) Cuando concurra alguna de las causas pre-
vistas en el articulo 51.1 y la extincion afecte a un nimero inferior al establecido en el mismo. Los repre-
sentantes de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la empresa en el supuesto al que se re-
fiere este apartado. d) derogada. e) En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados
directamente por entidades sin 4nimo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos determi-
nados, sin dotacién econdmica estable y financiados por las Administraciones Publicas mediante consig-
naciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter
finalista, por la insuficiencia de la correspondiente consignacién para el mantenimiento del contrato de
trabajo de que se trate. Cuando la extincién afecte a un nimero de trabajadores igual o superior al estable-
cido en el articulo 51.1 se debera seguir el procedimiento previsto en dicho articulo.

136 MONEREO PEREZ, J. L., «El principio de igualdad en el despido objetivo por ineptitud, enferme-
dad o discapacidad y los trabajadores maduros...», op. cit., p. 350.
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despido improcedente. De la lista de causas de este articulo, llama la atencién
que el acoso no se recoja expresamente. El acoso laboral por razén de edad es
otra forma de expulsar al trabajador maduro del mercado de trabajo, que, por
ello, también serd objeto de estudio en este capitulo.

3.1 Despido objetivo por ineptitud sobrevenida

El despido objetivo por ineptitud sobrevenida se halla regulado en el ar-
ticulo 52.a) ET, en virtud del cual el contrato de trabajo podra extinguirse «por
ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su coloca-
cién efectiva en la empresa». Segin precisa la norma, «la ineptitud existente
con anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podré alegarse
con posterioridad a dicho cumplimiento».

El problema que presenta esta modalidad de despido objetivo es que la
«ineptitud» es un concepto juridico indeterminado que carece de definicién
legal. Por ello, la doctrina ha intentado suplir este vacio dotando al precepto de
contenido. Asi, Martin Valverde define la ineptitud como la «ausencia en el
trabajador de las condiciones necesarias para desempefiar adecuadamente un
determinado trabajo» '*’. Asi mismo, la jurisprudencia del TS ha relacionado la
ineptitud con «la inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tienen
su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o de actua-
lizacién de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de
trabajo —percepcién, destreza, falta de capacidad de concentracion, rapidez,
etc.» 1%, Ambas elaboraciones, doctrinal y jurisprudencial, coinciden en que la
ineptitud es la carencia de recursos o facultades para desarrollar de una mane-
ra eficiente la prestacion de trabajo comprometida. La doctrina judicial, por su
parte, ha precisado que la ineptitud justifica el despido objetivo cuando retine
los siguientes requisitos: ha de ser sobrevenida, verdadera, general, de cierto
grado, referida al trabajador, permanente y ha de afectar a las tareas propias de
la prestacion laboral contratada y no a la realizacion de trabajos distintos '*.

137 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J., Derecho del
Trabajo, 30.* ed., Tecnos, Madrid, 2021, p. 811.

138 Vid. STS de 2 de mayo de 1990 —Rec. ndm. 1990/3937—, ES: TS:1990:3500; STSJ de Cantabria,
de 14 de julio de 2020 —Rec. nim. 307/2020—, ECLI: ES: TSICANT:2020:610.

139 STSJ de Andalucia, de 25 de junio de 2020 —Rec. ndm. 97/2019—, ECLI: ES: TSJAND:2020:7671;
STSJ de Castilla y Ledn, de 11 de marzo de 2020 —Rec. nim. 38/2020-, ECLI: ES: TSJCL:2020:605;
STSJ de Cataluiia, de 30 de noviembre de 2018 —Rec. nim. 4943/2018—, ECLI: ES: TSICAT:2018:10954;
y STSJ de La Rioja, de 16 de julio de 2020 —Rec. nim. 70/2020—, ECLI: ES: TSJLR:2020:301.
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De manera singular, el TC se ha pronunciado respecto de la presuncién
de ineptitud del trabajador por razén de su edad, indicando que «no cabe duda
de que algunas actividades exigen unas condiciones fisicas o intelectuales que
el transcurso del tiempo puede menoscabar, por lo que en estos casos puede
presumirse razonablemente que esa disminucion de facultades resulta ya pa-
tente a una edad determinada y sobre esta base, establecerse la extincion de la
relacion laboral. Pero, dadas las distintas aptitudes requeridas en las diversas
actividades laborales, lo que ya no es razonable es presumir esa ineptitud con
caricter general y a una misma edad para todos los trabajadores, cualquiera
que sea el sector econémico en que se hallen integrados y el tipo de actividad
que dentro de él desarrollen» '*°. Entiende, asi, el TC que una incapacitacion
generalizada para trabajar basada en una presuncion de ineptitud sobrevenida
iures et de iure afectaria al contenido esencial del derecho al trabajo entendido
como la libertad de trabajar.

Son muiltiples las causas que pueden desembocar en la ineptitud sobreve-
nida del trabajador y solo en contadas ocasiones se hallan vinculadas con la
edad del trabajador. No se puede negar que existen casos en que el deterioro
fisico o psiquico, propio del envejecimiento, puede provocar cambios en el
organismo, comprometiendo ciertas aptitudes o el propio rendimiento del tra-
bajador, lo que puede dar lugar a disfunciones laborales o, incluso, afectar a la
capacidad para adaptarse a las modificaciones técnicas operadas en el puesto
de trabajo. No obstante, no hay que olvidar que la edad es un factor fisiol6gico
y, como tal, no es homogéneo. Por lo tanto, esas circunstancias no pueden ex-
tenderse a todo el colectivo de trabajadores que alcanzan una edad determina-
da, ni convertirse en el motivo para considerar al trabajador incapaz para rea-
lizar la tarea encomendada, determinando un despido o avocando al trabajador
para que deje «voluntariamente» su puesto de trabajo . La edad no es equi-
parable a la falta de rendimiento, por lo que un despido basado Gnicamente en
la edad deber4 ser calificado como discriminatorio.

No obstante lo anterior, existe una cierta conexion entre la edad del tra-
bajador y determinadas enfermedades crénicas asociadas a la misma, que, a su
vez, pueden dar lugar a incapacidades temporales recurrentes, incidiendo ne-
gativamente en el trabajo. Por lo que, a la larga, pueden ser la causa del despi-
do por ineptitud sobrevenida. En este punto, hay que traer a colacion la dero-
gacion, por la Ley 1/2020, de 1 de julio, del apartado d) del articulo 52 ET, que

140 STC 22/1981, de 2 de julio, ECLI: ES: TC:1981:22.
141 ORDONEZ CASADO, M. 1., Los trabajadores maduros ante el reto del envejecimiento activo, La-
borum, Murcia, 2019, pp. 174-178.
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contemplaba la extincién de la relaciéon de trabajo debido al absentismo labo-
ral, justificado, por enfermedad. Con dicha derogacion, sin duda, se ha puesto
coto a extinciones vinculadas a procesos reiterados de IT, a su vez derivadas de
patologias del envejecimiento.

En todo caso parece obligado confrontar, por una parte, el derecho de los
trabajadores a no ser castigados por circunstancias personales de las cuales no
son responsables y, por otra parte, el legitimo interés empresarial en desarro-
llar su actividad sin tener que asumir los costes derivados de las incapacida-
des temporales de sus trabajadores. Por ello, el punto de equilibrio entre los
intereses de ambas partes debera estar en la vinculacion entre el deterioro de
las capacidades laborales del trabajador maduro y la ineptitud sobrevenida,
siendo imprescindible una clara conexién causal del despido objetivo del tra-
bajador maduro y las exigencias de capacitacion del puesto de trabajo 2. Si-
guiendo a Monereo Pérez, es indispensable ampliar las garantias frente al
despido del trabajador maduro, reforzando la causalidad y la calificacion
como nulos de los despidos de los trabajadores que no tengan una causa de
entidad suficiente.

Con todo, ello no deberia afectar al derecho del empresario a realizar un
despido objetivo, fundado, tal vez, en una onerosidad sobrevenida excesiva,
que afecte a la causa del contrato de trabajo, si este puede demostrar la exis-
tencia de un motivo de peso que pruebe el bajo rendimiento del trabajador y
que, ademas, no existe la opcion de recolocacion en otro puesto de trabajo '3
Para estas situaciones, Martinez-Gijon Machuca propone una nueva causa de
despido objetivo a incluir en el articulo 52 ET, el despido por disminucién de
facultades debido a la senectud, evitando, asi, tener que recurrir a la causa de
ineptitud sobrevenida que sugiere connotaciones peyorativas, por no decir hu-
millantes, cuando se trata de un trabajador de edad avanzada '*. No obstante,
una causa de ese tenor deberia delimitarse restrictivamente, para evitar despi-
dos discriminatorios.

Por otro lado, hay que reinterpretar el articulo 52.a) ET, a la luz del ar-
ticulo 25 LPRL, es decir, teniendo en cuenta el deber empresarial de garantizar
la proteccion de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas persona-
les o estado bioldgico, sean especialmente sensibles a determinados riesgos;

142 MoNEREO PEREZ, J. L., «El principio de igualdad en el despido objetivo por ineptitud, enferme-
dad o discapacidad y los trabajadores maduros...», op. cit., p. 528.

143 Ibidem.

144 MARTINEZ-GUON MACHUCA, M. A., «La jubilacién forzosa en perspectiva favorable», en
VV. AA. (Dirs.: CALVO GALLEGO, J. y FERNANDEZ L6PEZ, M. E,, Coord.: ArLvarez CORTEs, J. C.), Per-
sonas de edad avanzada y mercado de trabajo. Entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupues-
taria, Tirant Humanidades, Valencia, 2016, p. 452.
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trabajadores entre los que pueden considerarse incluidos los de edad madura.
En este sentido, se deberdn evaluar los riesgos y, en funciéon de los mismos,
adaptar las condiciones de trabajo o bien proceder a la recolocacion del traba-
jador en otra actividad. Esta exigencia constituye, por tanto, un limite a la li-
bertad del empresario para efectuar un despido por ineptitud sobrevenida. En
funcién del caso concreto, se plantea, de nuevo, la posibilidad de establecer un
nuevo derecho, que ostentaria la persona de edad avanzada, de modo que su
prestacion de trabajo se pueda acomodar a su estado psicofisico 4.

3.2 Despido objetivo por motivos de obsolescencia profesional

El articulo 52.b) ET contempla la posibilidad de extincién del contrato
«por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas
en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables» . Se trata
del despido objetivo por obsolescencia profesional.

Esta causa de despido podria confundirse con la resolucién del contrato
por ineptitud sobrevenida 47, al devenir el trabajador inepto para la realizacion
de la prestacion para la que fue contratado por su falta de adaptacién a los
avances tecnolégicos implantados por el empresario. No obstante, tal y como
contempla la ley, son dos categorias diferentes, con caracteristicas propias,
tanto sustantivas como formales, que justifican que se configuren como causas
de extincidn especificas. La diferencia entre la ineptitud sobrevenida del traba-
jador y la inadaptacién a las modificaciones técnicas realizadas en el puesto de
trabajo, como causas para llevar a cabo un despido objetivo, estd en que la
primera se basa en la falta de aptitud del trabajador para realizar con el apro-
vechamiento suficiente y necesario la prestacién de trabajo convenida, y la
segunda, en cambio, se fundamenta en la falta de adaptacién a las innovacio-
nes tecnolégicas implantadas por el empresario para la realizacién de las fun-

145 Supra, vid. epigrafe 2.3 del presente Capitulo.

146 Articulo 52. b: «Por falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en
su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables. Previamente el empresario deberd ofrecer al
trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacién a las modificaciones operadas. El tiempo destinado a
la formacion se considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo y el empresario abonara al trabajador
el salario medio que viniera percibiendo. La extincién no podra ser acordada por el empresario hasta que
hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde que se introdujo la modificacién o desde que finaliz
la formacién dirigida a la adaptacion».

47 BRIONES GONZALEZ, M. C., La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, Ministe-
rio de Trabajo y de Seguridad Social, Madrid, 1995, p. 173.
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ciones propias del puesto de trabajo 4, 1o que supone una alteracién del con-
tenido de la prestacion laboral.

La justificacion de esta causa extintiva del contrato de trabajo tiene una
doble fundamentacién '*°. Por un lado, se basa en el derecho que asiste al em-
presario para dotar a su empresa de las innovaciones tecnoldgicas necesarias
que puedan repercutir en la mejora de los procesos de produccién, y con ello,
en la actividad de la empresa'™’. Y dicho despido, por otro lado, atiende al
deber implicito del trabajador de su propio perfeccionamiento profesional. En
este sentido, el articulo 5.e) ET impone al trabajador el deber bésico de contri-
buir a la mejora de la productividad 1!

No obstante, hay que puntualizar algunas cuestiones. En primer lugar,
tnicamente son justificables las extinciones con base en modificaciones tecno-
16gicas razonables y tras el transcurso de un periodo de tiempo de dos meses
al menos desde que se introdujo el cambio, o desde que finaliz6 la formacion
dirigida a la adaptacién; tiempo que puede servir para comprobar la falta de
adaptacion efectiva, irreversible y definitiva '>2. En segundo lugar, la modifica-
cién debe afectar al puesto de trabajo habitual del trabajador, no siendo posible
la aplicacion de este régimen a supuestos de movilidad funcional o modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo '33. Por tltimo, el empresario tie-
ne el deber de proporcionar al trabajador la formacién necesaria para facilitar
su reconversion profesional y la adaptacion a las modificaciones operadas, de
modo que aquella le capacite para manejar la nueva tecnologia '>*. Su duracién
puede variar en funcién de las necesidades; con todo, el tiempo destinado a la
formacion ha de considerarse tiempo de trabajo efectivo, abondndose al traba-
jador el salario medio que venia percibiendo.

En cualquier caso, el problema al que se enfrentan los trabajadores ma-
duros cuando se implementan modificaciones tecnoldgicas es que los empre-

148 Vid., entre otras, STSJ de Cantabria, de 20 de junio de 2007 —Rec. nim. 475/2007— ECLI: ES:
TSICANT:2007:56.

1499 ALARCON CARACUEL, M. R., «La informatizaci6n y las nuevas formas de trabajo», en VV. AA.
(Coords.: ALARCON CARACUEL, M. R. y ESTEBAN LEJARRETA, F.), Nuevas tecnologias de la informacion
y la comunicacion y Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2004, pp. 9-18.

150 PoQUET CATALA, R., «La falta de adaptacién como causa de despido objetivo tras la reforma
de 2012», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 7, 2014, pp. 67-90.

151 ALzaGA Ruiz, L, «El despido del trabajador por falta de adaptacién a las modificaciones técnicas
en su puesto de trabajo», Revista de Derecho Social, nim. 55, 2011, pp. 109 ss.

152 DEL VALLE, J. M. y LOPEZ AHUMADA, J. E., «Innovacién tecnoldgica y contrato de trabajo. Mo-
dificacion, suspension y extincion del contrato de trabajo por motivos tecnoldgicos», Anuario de la Facul-
tad de Derecho, Universidad de Alcald, Madrid, 2008, pp. 341-358.

153 Ibidem.

154 Los articulos 4.2.b) y 23.1.d) ET aluden al derecho de los trabajadores a la formacién necesaria
para adaptarse a los cambios en el puesto de trabajo.
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sarios son reacios a invertir recursos econdmicos en la formacion de estos
trabajadores con edades proximas a la jubilacion. Incluso, por qué no decirlo,
a veces, son los propios trabajadores quienes consideran innecesario formarse.
Esta actitud puede derivarse de la mayor dificultad que presentan algunos de
ellos para el aprendizaje, tal vez, por los cambios neuroldgicos debidos a la
edad, lo que contribuye a su reticencia a la formacién. Y pesa también el miedo
a no conseguir adaptarse a los cambios, a pesar de recibir la formacion nece-
saria, exponiéndose a un despido objetivo por obsolescencia profesional .

3.3 Despido objetivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion. Reestructuracion y rejuvenecimiento de plantillas

El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion —ETOP- est4 recogido en los articulos 51.1 y 52.c) ET., dependiendo, el
recurso a una u otra modalidad de despido, del nimero de trabajadores a los
que afecte la extincion contractual. De modo que, atendiendo a las mismas
causas, mientras que el articulo 51.1 ET regula el despido colectivo %, el ar-
ticulo 52.¢) ET lo hace con el despido objetivo '¥’, cuando este afecte a un nu-
mero de trabajadores inferior al sefialado para el despido colectivo. Como es
obvio, aunque el despido no pueda ser calificado como colectivo por no alcan-
zar los umbrales establecidos en el articulo 51.1, el despido objetivo del ar-
ticulo 52.c) puede ser un despido plural que afecte a varios trabajadores.

Estos dos articulos se han convertido en los instrumentos clave para llevar
a cabo reestructuraciones de empresas que frecuentemente afectan a trabajado-
res de edad madura. La discriminacion por razén de edad esta vetada tanto por
el ordenamiento juridico interno —articulo 14 CE, articulos 4.2.c) y 17.1 ET—,
como por el europeo —Directiva 2000/78/CE—, por lo que, la edad no puede ser
la causa que justifique el despido de trabajadores. Con todo, y aunque estas
modalidades de despido deben estar fundamentados, exclusivamente, en causas
ETOP, en la prictica, la edad se erige en criterio de seleccidon para determinar

155 ORDONEZ CASADO, M. L., Los trabajadores maduros ante el reto del envejecimiento activo..., op.
cit., p. 181.

156 Se entendera por despido colectivo la extincién de contrato de trabajo fundada en causas econd-
micas, técnicas, objetivas y de produccién, cuando en un periodo de noventa dias la extincién afecte, al
menos: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores. b) El diez por cien-
to del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.
c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.

157 Articulo 52.c): «El contrato podra extinguirse... cuando concurra alguna de las causas previstas
en el articulo 51.1 y la extincién afecte a un nimero inferior al establecido en el mismo».
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qué trabajadores se van a ver afectados por un expediente de regulacion de em-
pleo. Asi, en muchas ocasiones, con el fin de obtener una plantilla més estable,
las extinciones se concentran en los trabajadores que tienen una expectativa de
trayectoria laboral en la empresa mds corta, y cuentan con una mayor protec-
cion del sistema de Seguridad Social. Asi mismo, para reducir costes laborales,
otro criterio que también influye en la seleccion de trabajadores para el despido
es el de la antigiiedad en la empresa. Criterio que también incide, aun indirec-
tamente, en los trabajadores maduros, al ser generalmente los mas antiguos.

Todo ello contribuye a la conformacién de un mercado laboral, que se torna
inestable para estos trabajadores, que se ven expulsados del mismo a edades més
tempranas de lo que seria deseable, lo que se antoja desproporcionado e injusto %,
Son, en efecto, trabajadores de dificil recolocacién, que, a mayor abundamiento,
resultan una carga econdémica para nuestro sistema de proteccion social, ya de por
si, debilitado, practicas que «estdn entre el mal menor y el dafio insostenible» '>°.

Con la pretension de reducir las dimensiones de este tipo de despidos, el
legislador ha intervenido instaurando medidas que persiguen desincentivarlos.
Asi, el articulo 51.5 ET permite establecer prioridades de permanencia a favor
de determinados colectivos, entre los que se encuentran el de trabajadores ma-
duros, si asi se prevé en el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas
o en el convenio colectivo.

Por otro lado, cuando el despido colectivo afecte a personas de 55 o mas
afios, el articulo 51.9 ET obliga a la parte empresarial a suscribir un convenio
especial destinado a mejorar sus pensiones de jubilacién, salvo cuando la me-
dida derive de un procedimiento concursal '®°, Asimismo, hay que hacer refe-
rencia a la disposicion adicional decimosexta, de la Ley 27/2011, de 1 de agos-
to, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del Sistema de Seguridad
Social, en virtud de la cual se obliga a las empresas con beneficios a realizar
aportaciones econdmicas al Tesoro Publico cuando realicen despidos colecti-
vos que afecten a trabajadores de cincuenta afios 0 mas '¢!.

158 Vid. MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La cuestién de la edad en las relaciones laborales a la luz del prin-
cipio de no discriminacién por razén de edad», en VV. AA. (Dirs.: CABEZA PEREIRO, J., BALLESTER Pas-
TOR, M. A. y FERNANDEZ PRIETO, M.), La relevancia de la edad en la relacién laboral y de Seguridad
Social, Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 69-80.

159 Vid. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., «Entre el mal menor y el dafio insostenible: el despido co-
lectivo y los trabajadores de edad», en VV. AA. (Dirs.: CALVO GALLEGO, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.,
Coord.: ALVAREZ CORTES, J. C.), Personas de edad avanzada y mercado de trabajo. Entre el envejeci-
miento activo 'y la estabilidad presupuestaria, Tirant Humanidades, Valencia, 2016, pp. 359-407.

10 T.a DA 31 LGSS y el articulo 20 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, definen el régi-
men juridico de este convenio especial.

161 T.a exposicién de motivos del RD 1484/2012, de 29 de octubre, explica detalladamente el porqué
de esta medida: «Las razones del establecimiento de esta aportacion se encuentran en la necesidad de
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Llama la atencién esta habitual practica de despido, objetivo o colectivo,
por razén de la edad, dada las dificultades que tienen estos trabajadores para
encontrar otro empleo %%, lo que en muchos casos supone la salida definitiva
del mercado laboral y un dafio irreparable a este colectivo, verdaderamente,
desfavorecido . Y también es muy significativo que la pérdida del empleo de
personas trabajadoras en edades cercanas a la jubilacién, generalmente, no
haya sido considerada por los tribunales discriminatoria, ni contraria al princi-
pio de igualdad, como si su derecho al trabajo estuviera agotado por su prolon-
gado ejercicio 1%,

El TC, en una sentencia de 13 de abril de 2015 !5, cuestion6 estd practica
y, en un principio, parece que dio un paso adelante para limitarlas. La resolu-
cion corrige, de alguna manera, el criterio consolidado utilizado tanto por la
Sala de lo Contencioso Administrativo del TS %, como por tribunales inferio-
res ', en cuya virtud la eleccion de trabajadores de edad avanzada en las regu-
laciones de empleo extintivas se justificaba por tratarse de personas proximas
a la jubilacion y, por tanto, con una expectativa laboral mds corta ', Esta doc-
trina fue el objeto del recurso de amparo interpuesto ante el TC, por cuatro
trabajadoras, invocando discriminacion por edad al incluir la entidad ptiblica
que efectuaba el ERE a todo el personal mayor de 55 afios, y justificaba la
utilizacién de la edad como uno de los criterios de seleccién también por «el
menor perjuicio que podia ocasionar a los propios trabajadores» frente a traba-
jadores mds jovenes, al quedar protegidos por el articulo 51.9 ET y beneficiar-

atemperar los impactos sociales y econdmicos de los procesos de reajuste empresarial que provocan, de un
lado, la expulsion prematura del mercado de trabajo de los trabajadores de mas edad, afectados estructu-
ralmente en nuestro mercado de trabajo por una tasa de actividad por debajo de los paises europeos de
nuestro entorno y que tienen problemas para poder volver a incorporarse al empleo; y, por otro, un impor-
tante coste para nuestro sistema de proteccién por desempleo, dificil de asumir socialmente, cuando las
empresas que realizan estos procesos de reestructuracion tienen necesidad de ponerlos en practica, aun
habiendo obtenido beneficios, tanto mds en una coyuntura econdémica como la actual».

12 CES, La situacion sociolaboral de las personas de 45 a 64 aiios de edad, CES, Informe ndm. 2,
2014, Madrid, 2014, pp. 89-94.

163 OLARTE ENCABO, S., «Edad y empleo. Colectivos desfavorecidos...», op. cit., pp. 81-97.

164 GoRELLI HERNANDEZ, J., «La extinci6n del contrato y las personas de edad avanzada: las causas
objetivas», en VV. AA. (Dirs.: CALVO GALLEGO, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.), Personas de edad avan-
zada y mercado de trabajo: entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Tirant Huma-
nidades, Valencia, 2016, p. 356.

165 STC 66/2015, de 13 de abril, ECLI: ES: TC:2015:66.

166 En este sentido, STS de 9 de marzo de 2011 —Rec. nim. 3980/2009—, ECLI: ES: TS:2011:873.

167 Entre otras, STSJ de Canarias de 26 de febrero de 2003, que considera conforme a derecho fijar
la edad de 59 afios como un criterio objetivo para determinar qué trabajadores quedan afectados por
un ERE y la STSJ de Valencia de 2 de mayo de 2013, que se refiere a una edad de 55 afios.

18 SoLA MONELLS, X., «La utilizacion de la edad como criterio de seleccion en los despidos colec-
tivos: El obligado replanteamiento de una practica habitual avalada por la Jurisprudencia interna», Docu-
mentos laborales, vol. 4, nim. 112, 2017, pp. 49-65.
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se de su acceso mds temprano a la prestacion de jubilacion, con convenio es-
pecial con la Seguridad Social.

Frente a esta argumentacion, el TC declar6 el primero de los criterios
como insuficiente. No obstante, entendié que la edad proxima a la jubilacién
si podia ser un criterio objetivo y no arbitrario de seleccion de los trabajadores,
si se cumplian determinadas exigencias. En este sentido, afirma que «la selec-
cién de los trabajadores afectados por un despido colectivo en funcion del
menor dafio o perjuicio que la situacién de desempleo conlleva para determi-
nados sectores de edad, s6lo puede considerarse legitima y proporcionada si se
ve acompafiada de medidas efectivas que atenten los efectos negativos gene-
rados por la situacién de desempleo, sin que, en ningtin, caso pueda conside-
rarse justificacion suficiente del despido la mera proximidad de la edad de ju-
bilacién». Con todo, el TC, en linea con la norma que excluye la existencia de
discriminacién por razén de edad si la medida cumple con los requisitos de
justificacion y proporcionalidad '®, resolvié que «la existencia de medidas
efectivas llamadas a minimizar el perjuicio ocasionado al trabajador préximo
a la edad de jubilacién hace que el criterio de la edad resulte en el presente
caso proporcionado», por lo que concluye que «la utilizacion de dicho criterio
no vulneré el articulo 14 CE al no constituir una discriminacién por razén de
edad». Entre las medidas previstas en el caso de autos, destaca la financiacién
del convenio especial de la Seguridad Social, la posibilidad de percibir el sub-
sidio de desempleo, una vez agotada la prestacion de desempleo —si se cum-
plen los requisitos de limitacién de ingresos—, asi como el establecimiento de
mejoras voluntarias de la prestacién de desempleo para los trabajadores de
mayor edad, incrementando su duracion cuanto mayor fuera la edad del traba-
jador. Desestima, por tanto, el recurso de amparo.

No obstante, en resoluciones posteriores de tribunales inferiores %, se
observa que la recepcion de esta sentencia no ha sido la esperada. En este sen-
tido, sorprende, cuando menos, la frase con la que finalizan todas ellas: «ob-
viando la duda razonable que puede surgir sobre si estas hipotéticas mejoras
son suficientes para compensar el perjuicio sufrido por un trabajador de 59

19 El Tribunal Constitucional, pese a conocer el esquema utilizado por el TJUE por lo que a discri-
minacién por razén de la edad se refiere, esto es, legitimidad del objetivo de politica social perseguido y
proporcionalidad de los medios utilizados en este orden, entré a examinar la proporcionalidad de la medi-
da, es decir, la afectacién de trabajadores maduros, sin haber identificado primero el objetivo de politica
social que lo justificara.

170 En este sentido, vid. las resoluciones de TSJ de Andalucia —Sevilla—, que resuelven el despido
colectivo realizado por el Ayuntamiento de Jerez, en las que se descarta la existencia de discriminacién por
razén de edad tomando como referencia la STC 66/2015, de 13 de abril. Por todas, STSJ de Andalucia
—Sevilla— de 8 de marzo de 2017 —Rec. num. 1.204/2016—, ECLI: ES: TSJAND:2017:4076.
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aflos, consideramos que las medidas otorgan la apariencia de trato proporcio-
nado y no discriminatorio». Asi, parece que, a pesar de recogerse las exigen-
cias sefialadas por el TC para descartar la discriminacién por razén de la edad,
la aplicacidn al caso concreto no ha sido consecuente con la misma 7!,

En tiempos de crisis, el colectivo de trabajadores maduros son el activo
precario que soporta la permanente amenaza de despido, inaceptable, por dis-
criminatoria, a la vez que costosa para el erario ptiblico. Al tramitar los expe-
dientes de regulacion de empleo, los negociadores contintian afectando, mayo-
ritariamente, a los trabajadores préximos a la edad de jubilacién —desatendiendo
el impacto real que provoca—, con el visto bueno de los tribunales sociales '7>.
Por ello, se pretende que estos procesos extintivos se desarrollen en un marco
de reestructuraciones socialmente responsables, que tengan en cuenta las parti-
cularidades de este colectivo especialmente vulnerable '”*. En muchos casos,
estos trabajadores se encuentran en etapas vitales, con, todavia, cargas econ6-
micas importantes a las que hacer frente fuera del mercado laboral. La preocu-
pacion social por estos trabajadores y, consecuentemente, por las politicas de
empleo que les afectan deberdn convertirse en reformas de mayor calado que
eviten que las practicas de mal menor continden vulnerando sus derechos 7.

Es necesario establecer medidas que contribuyan a dar un giro a ciertas
politicas empresariales y que fomenten la biisqueda de soluciones alternativas
de forma que el trabajador no se vea expulsado del mercado laboral a una
edad en el que su reingreso seria casi imposible. Asi, el despido de trabajado-
res de mds de 55 afos solo podria ser calificado como procedente o nulo,
eliminando, para este rango de edad, el despido improcedente '”>. De este
modo, la edad se configuraria como el elemento subjetivo que impide, cuando
no concurre la causa objetiva alegada por el empleador, que se consume un
despido indemnizado. Siguiendo a Tortuero Plaza, la extincién del contrato
de un trabajador de mds de 55 afios podria, asi, conformar un nuevo supuesto
de nulidad objetiva de decision extintiva, vedado ex articulo 53.4 ET, en rela-
cién con la extincidn por causas objetivas, y ex articulo 55.5 ET, respecto del
despido disciplinario '7®,

71 SoLA MONELLS, X., «La utilizacién de la edad como criterio de seleccién en los despidos colec-
tivos...», op. cit., pp. 49-65.

172 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., «Entre el mal menor y el dafio insostenible...», op. cit., p. 407.

I3 In extenso, LOPEZ CABALLERO, A., Reestructuraciones socialmente responsables, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pp. 132-170.

174 Ibidem.

175 ToRTUERO PLAZA, J. L., La reforma de la jubilacion..., op. cit., pp. 349 ss.

176 Ibidem.
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Por otro lado, como alternativa, deberian establecerse medidas para fomen-
tar la transformacion del contrato de trabajo a tiempo completo en un contrato a
tiempo parcial —con mantenimiento de cotizaciones a la Seguridad Social a tra-
vés de algin tipo de convenio—, equilibrando, de este modo, los intereses de las
partes 7. El trabajador afectado por la transformacion de su contrato pasaria a
cobrar una prestacion reducida de desempleo y, ademas, seria incluido en pro-
gramas de formacién para la reinsercién en otra empresa '’®. Asimismo, en su-
puestos de expedientes de regulacion de empleo que incluyan a trabajadores de
cincuenta y cinco, o més aflos de edad, la financiacién del convenio especial del
articulo 51.9 ET correrd a cargo, exclusivamente, del empresario, hasta la edad
ordinaria de jubilacién que le corresponda al trabajador, por lo que habria que
reformular la disposicion adicional decimotercera de la LGSS.

No obstante, hay que sefialar que este tipo de medidas, tal vez, no puedan
ser viables para las pequefias empresas, por lo que habria que tratar de proveer
alguna solucién especial para ellas.

4. LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR VOLUNTAD DEL
TRABAJADOR. EL ACOSO LABORAL POR RAZON DE LA EDAD

La Ley 15/2022, de 15 de julio, integral para la igualdad de trato y discri-
minacién define el acoso discriminatorio, ex articulo 6.4, como «cualquier
conducta realizada (...) con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la
dignidad de una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno inti-
midatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo» por cualquiera de las
causas referidas en la Ley, entre las que figura, expresamente, la edad '”. El
acoso es laboral cuando este tipo de conductas las sufre la persona trabajadora
en el entorno de trabajo .

El acoso laboral discriminatorio por razén de la edad se produce cuando,
probablemente de manera indirecta, se presiona a un trabajador de edad avan-
zada a cancelar «voluntariamente» su contrato de trabajo, en ocasiones, con

77 Ibidem.

'8 Ibidem.

179 Las causas de discriminacion previstas en la Ley, ex articulo 2.1, son «nacimiento, origen racial
o étnico, sexo, religion, conviccién u opinién, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expre-
sion de género, enfermedad o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, lengua, situacién socioecondmica, o cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social».

180 La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
también contiene el concepto de acoso, ex articulo 28.
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algun tipo de incentivo y, evidentemente, sin que medie despido '*!. Frecuente-
mente, cuando el trabajador persiste en su negativa para abandonar su empleo,
es sometido a ciertas practicas, reiteradas en el tiempo '®2, que tienen el objeti-
vo doloso de minar y anular su autoestima, de manera que, finalmente, se
desencadene un proceso patolégico depresivo o incluso se vea abocado a soli-
citar la extincién de la relacidn laboral, o a suscribir acuerdos de prejubila-
cion ¥, lo que bien podria calificarse como un «perverso» despido indirecto.
Esta conducta, de acoso laboral por razén de la edad, est4 tipificada, entre otras
causas, por el articulo 8.13 bis) LISOS como una infracciéon muy grave, cual-
quiera que sea el sujeto activo de la misma '34. Supone, en todo caso, un incum-
plimiento grave del deber in vigilando del empresario. En efecto, la LPRL
establece el derecho de los trabajadores a tener una proteccion integral en ma-
teria de seguridad y salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo '*°.
Lo que obliga al empresario a emprender todas las acciones necesarias para
preservar al trabajador de cualquier dafo en el &mbito laboral, en particular, de
cualquier tipo de acoso, garantizando un ambiente de trabajo sano y libre de
riesgos profesionales, incluidos los de naturaleza psicoldgica '86.

Cuando se producen este tipo de situaciones, el trabajador afectado puede
solicitar, ex articulo 50 ET, la resolucion del contrato. Asi, el acoso se conside-
ra una causa justa para pedir la resolucion contractual indemnizada como si se
tratara de un despido improcedente '*’. Con todo, el articulo 50 ET deberia ser
mds preciso, e incluir, de manera explicita, el acoso laboral entre las causas
que dan lugar a la solicitud de la extincion del contrato de trabajo. Asimismo,
sensu contrario, si la victima de acoso ha sido objeto de despido, puede recu-
rrir a los tribunales para solicitar la nulidad del mismo por discriminacion.

181 Supra, vid. Capitulo 1, epigrafe 3.5.

182 CorrREA CARRASCO, M., «El concepto juridico de acoso moral en el trabajo», en AA. VV. (Coord.:
CORREA CARRASCO, M.), Acoso moral en el trabajo, Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 41 ss.

183 En este sentido, vid. CABEZA PEREIRO, J. y CARDONA RUBERT, M. B., «La discriminacién por
edad sobre las mujeres mayores», Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales,
nim. 59, 2019, pp. 30-39.

184 Articulo 8.13 bis) LISOS: «Son infracciones muy graves (...) el acoso por razén de origen racial
o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por razén de sexo,
cuando se produzcan dentro del 4mbito a que alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera
que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las
medidas necesarias para impedirlo».

185 Articulo 14 LPRL.

186 Vid., en este sentido, STC 62/2007, de 17 de marzo, ECLI: ES: TC:2007:62, y STC 160/2007, de
2 de julio, ECLI: ES: TC:2007:160. Estas resoluciones indican que la LPRL es de plena aplicacion a los
casos de riesgo psiquico.

187 NOGUEIRA GUASTAVINO, M., «Extincién del contrato de trabajo y discriminacién por razén de
edad», en VV. AA. (Coord.: L6pEZ CUMBRE, L.), Tratado de Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis En-
rique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel, Madrid, 2007, p. 862.
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Las conductas de acoso discriminatorio, en la medida que infringen el ar-
ticulo 14 CE, pueden dar lugar a otro tipo de actuaciones. Asi, ex articulo 177
LRIJS, el trabajador acosado puede acudir a un procedimiento de tutela de dere-
chos fundamentales '3, La sentencia del proceso declarara si ha existido vulne-
racion del derecho y, en ese caso, el juzgador se pronunciard «sobre la cuantia
de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por
haber sufrido discriminacidn u otra lesion de sus derechos fundamentales y li-
bertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracién del
derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados» '*.

Asi mismo, ademads de las responsabilidades administrativas sefialadas
en la LISOS —sancionadas con multas pecuniarias de 7.501 a 30.000 euros
en su grado minimo, y de 120.006 a 225.006 euros en su grado maximo '*°—,
el acoso laboral puede generar responsabilidad penal —al ser el acoso grave
un delito tipificado en el articulo 173.1 CP, que lleva aparejada una pena de
prisién, desde seis meses a dos afios—.

A efectos de prestaciones de la Seguridad Social, cuando el acoso discri-
minatorio desencadena un proceso depresivo, debe considerarse accidente de
trabajo, ya que se puede encuadrar en uno de los supuestos recogidos en el
articulo 156.2.e) LGSS —enfermedades no profesionales «que contraiga el tra-
bajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que
la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo»—. Asi, la de-
presion por acoso, al tratarse de una enfermedad, no profesional 1!, contraida
por el trabajador con motivo de la realizacion de la prestacion de trabajo, es un

188 Articulo 177 LRIJS: «1. Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho o interés le-
gitimo, considere lesionados los derechos de libertad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y
libertades publicas, incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio y del acoso, podrd recabar su
tutela a través de este procedimiento cuando la pretension se suscite en el &mbito de las relaciones juridi-
cas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexidn directa con las mismas, inclui-
das las que se formulen contra terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulnera-
cién alegada tenga conexion directa con la prestacién de servicios (...) 4. La victima del acoso o de la
lesién de derechos fundamentales y libertades publicas con motivo u ocasién de las relaciones juridicas
atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexidn directa con las mismas, podra
dirigir pretensiones, tanto contra el empresario como contra cualquier otro sujeto que resulte responsable,
con independencia del tipo de vinculo que le una al empresario. Corresponderd a la victima, que serd la
unica legitimada en esta modalidad procesal, elegir la clase de tutela que pretende dentro de las previstas
en la ley, sin que deba ser demandado necesariamente con el empresario el posible causante directo de la
lesién, salvo cuando la victima pretenda la condena de este dltimo o pudiera resultar directamente afecta-
do por la resolucién que se dictare; y si se requiriese su testimonio el 6rgano jurisdiccional velara por las
condiciones de su practica en términos compatibles con su situacion personal y con las restricciones de
publicidad e intervencion de las partes y de sus representantes que sean necesarias».

18 Articulo 187 LRIJS.

190 Articulo 40.1.c) LISOS.

191 El articulo 157 LGSS entiende por enfermedad profesional «la contraida a consecuencia del
trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por
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accidente de trabajo siempre que se pueda probar el nexo causal, es decir, que
la causa exclusiva de la enfermedad fue la ejecucion del trabajo. En este senti-
do, la doctrina judicial, ante la carencia de una regulacién bdsica sobre este
tipo de riesgos, suele reconocer las enfermedades psiquicas derivadas de con-
ductas de acoso como accidentes de trabajo, dado que la baja laboral es debida
a una patologia causada por el ambiente y las condiciones de trabajo %2,
Ciertamente, la jurisprudencia en materia de acoso discriminatorio por
razén de edad es escasa. A modo de ejemplo, se trae a colacion la STSJ de
Madrid, de 4 de abril de 2006 '3, en la que el Tribunal madrilefio reconoci6 el
acoso discriminatorio sufrido por un trabajador maduro, en el que la edad fue
el factor de discriminacién '**. Este fue cesado en sus funciones habituales,
descendido a un nivel inferior del organigrama ejecutivo de la empresa, y si-
tuado jerarquicamente por debajo de una persona con menor nivel profesional
que el suyo. Se le privo, ademds, del despacho que ocupaba, a pesar de existir
varios espacios vacios en el mismo centro de trabajo. Todo ello se produce al
tiempo que la empresa desarrollaba una politica de jubilaciones y bajas incen-
tivadas para los trabajadores de mayor edad que ocupaban puesto de jefatura,
fruto de la cual se ces6 a ocho de los trece jefes mayores de cincuenta y cinco
afios. El Tribunal apreci6 la existencia de una conducta vulneradora y lesiva
del derecho a la no discriminacion por razén de edad en concurrencia con otra
de acoso laboral, guardando, ambas conductas, una relacion de instrumentali-
dad. El fallo ordend su cese, asi como la reposicidn del trabajador a una acti-
vidad laboral acorde con su categoria y el derecho a una indemnizacion.

5. LA TUTELA JURISDICCIONAL DEL TRABAJADOR MADURO
VICTIMA DE DISCRIMINACION POR RAZON DE SU EDAD

La Directiva 2000/78/CE obliga a los Estados miembros a disponer de un
régimen de medidas sancionadoras y de recursos que garanticen que se cumpla

las disposiciones de aplicacién y desarrollo de esta ley, y que esté provocada por la accion de los elemen-
tos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional».

192 En este sentido, vid., STSJ Andalucia de 1 de junio de 2017, ECLI: ES: TSJAND:2017:5760,
STSJ de Galicia de 26 de mayo de 2017, ECLI: ES: TSIGAL:2017:3878 y STSJ de Galicia de 10 de sep-
tiembre de 2015, ECLI: ES: TSJGAL:2015:6698.

193 STSJ de Madrid de 4 de abril de 2006, ECLI: ES: TSIM:2006:3179.

194 Este asunto también fue resuelto en via penal. Sobre el caso, vid., in extenso, VAZQUEZ, M. y
MARcos GONZALEZ, J. 1., «El acoso discriminatorio por razén de edad. Andlisis de un caso real», VV. AA.
(Coord.: Observatorio Vasco sobre Acoso y Discriminacién), El envejecimiento de la poblacion trabaja-
dora. Balance critico de la situacion y propuestas de mejora, Lettera publicaciones, 2018, pp. 269-280.
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el objetivo de igualdad y no discriminacién en el &mbito laboral. No obstante,
los Estados disponen de libertad para establecer las sanciones que estimen
oportunas, siempre que sean eficaces, proporcionadas y disuasorias, y se brin-
de la posibilidad de que la victima de discriminacién sea indemnizada para
reparar el dafio causado '*>. Asimismo, deben garantizar que se puedan em-
prender las acciones judiciales o administrativas, incluso procedimientos ex-
trajudiciales, de modo que aquellas personas que estimen que se ha vulnerado
su derecho fundamental puedan iniciar una reclamacién para que se les repare
el dafio infligido '°¢.

El Informe conjunto de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo
sobre la aplicacién de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio
de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico, y de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un mar-
co general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion ', refleja las
incidencias iniciales de los Estados miembros en relacién con las sanciones pre-
vistas y su alcance. El Informe concluye que, por lo general, las sanciones pre-
vistas por los ordenamientos internos resultan apropiadas.

En el Derecho interno espafiol, el principio de igualdad de trato y no dis-
criminacion, contenido en el articulo 14 CE, encuentra proteccion a través de
diversas medidas. En efecto, las garantias se concretan, fundamentalmente, en
la obligatoriedad del establecimiento de normas preventivas, la existencia de
un sistema sancionador o el reconocimiento de principios de actuacién de los
poderes publicos, asi como medidas especificas de fomento de la igualdad que
garanticen una aplicacion real y efectiva del principio. En este sentido, dada la
existencia en el &mbito laboral de una especifica tutela procesal que permite
exigir los derechos reconocidos por las normas sustantivas, se han establecido
los procedimientos judiciales oportunos para que cualquier trabajador que vea
vulnerado su derecho a no ser discriminado, incluso tras la extincién de la re-
lacién laboral, pueda reclamar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de dicho principio 8.

La posibilidad de tutela jurisdiccional contra cualquier medida que in-
frinja la prohibicion de discriminacion por razon de edad, se encuentra en la

% Articulo 17 Directiva 2000/78/CE.

19 Articulo 9 Directiva 2000/78/CE.

197 Accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52014DC0002

19 NOGUEIRA GUASTAVINO, M. «El principio de igualdad y no discriminacién en las relaciones la-
borales: perspectiva constitucional reciente», Relaciones Laborales, nim. 25, 2012, pp. 19-52.
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confluencia de los articulos 14 CE y 17 del ET '*°. Asi, la tutela del principio
de igualdad y no discriminacion, en el ambito laboral, se concreta en la moda-
lidad procesal de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas,
regulada en el capitulo XI del Titulo II del Libro segundo de la LRJS, median-
te el establecimiento de garantias especificas para la defensa de dicho derecho
fundamental en la jurisdiccion social ordinaria®®. Y, por su parte, el articulo 17
ET prevé la nulidad radical de todos aquellos preceptos reglamentarios, cldu-
sulas de convenios colectivos, pactos individuales y decisiones unilaterales del
empresario que den lugar, en el empleo o en las condiciones de trabajo, a si-
tuaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables, entre otras cau-
sas, por razon de edad, en particular en materia de retribuciones, jornada y
demds condiciones de trabajo.

Asi, en la jurisdiccion social ordinaria, el juez puede ordenar, bien el cese
inmediato de toda actuacion contraria al derecho fundamental, bien la obliga-
cioén de interrumpir la conducta discriminatoria, o bien, en el caso de discrimi-
nacién por omisién, que se realice la actividad omitida. No obstante, en las
conductas discriminatorias por omisién, como puede ser la no contratacién por
razon de edad, presentan las dificultades propias de la coercibilidad, habida
cuenta de que la reparacion del derecho constituye una obligacion de hacer, lo
que no parece factible dado el cardcter personalisimo de la misma 2!,

La reciente Ley 15/2022 también ofrece las garantias adecuadas para la
defensa y promocién del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion.
Asi, dispone, ex articulo 28, la tutela judicial frente a las vulneraciones del
derecho, lo que comprende, entre otras acciones, «la adopcion de todas las
medidas necesarias para poner fin a la discriminacion de que se trate y, en par-
ticular, las dirigidas al cese inmediato de la discriminacién, pudiendo acordar
la adopcidén de medidas cautelares dirigidas a la prevenciéon de violaciones
inminentes o ulteriores, la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y
el restablecimiento de la persona perjudicada en el pleno ejercicio de su dere-
cho, con independencia de su nacionalidad, de si son mayores o menores de
edad o de si disfrutan o no de residencia legal».

El articulo 53.2 CE garantiza la posibilidad de «recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del

199 APARICIO TOVAR, J. y OLMO GASCON, A. M., La edad como factor de tratamientos desiguales en
el trabajo, Bomarzo, Albacete, 2007, pp. 51 ss.

200 Articulos 177 a 184 LRIS.

201 Frta ORTEGA, F., «La tutela del derecho a la no discriminacién de los trabajadores de edad avan-
zada en el contexto espafiol y de la Unién Europea», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social, nim. 52, 2019, p. 84.
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Capitulo segundo ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y sumariedad». Y, como garantia jurisdiccional
afladida, cuando no se haya reparado la lesion del derecho en la jurisdiccion
social ordinaria, el articulo 53.2 CE, in fine, deja abierta la posibilidad de soli-
citar el amparo del TC. Se exige para ello que las actuaciones soportadas por
el trabajador sean contrarias al principio de igualdad y no discriminacién y
que, ademds se cumplan los requisitos previstos en el articulo 44 LOTC para
la interposicion de la demanda de amparo, que tiene una tramitacién procesal
compleja %,

Asi mismo, también puede interponerse recurso de amparo cuando la
vulneracion del derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion se rea-
lice a través de disposiciones, actos juridicos, omisiones, o simple via de hecho
de los poderes publicos del Estado, Comunidades Auténomas y otros érganos
territoriales corporativos o institucionales, asi como de sus funcionarios o
agentes 203,

Por tltimo, cuando sea una ley, disposicidn o acto con fuerza de ley la que
vulnere el principio de igualdad, los sujetos legitimados para ello pueden inter-
poner un recurso de inconstitucionalidad >, dentro del plazo establecido que,
como norma general, es de tres meses desde su publicacion?®. No obstante lo
anterior, transcurrido este plazo, si un érgano jurisdiccional advirtiera, en un
proceso, que la ley o norma con rango de ley aplicable, de cuya validez dependa
el fallo del tribunal, pudiera ser contraria a la Constitucién, podria interponer
ante el Tribunal Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad .

Por lo que se refiere a la naturaleza de las indemnizaciones que pueden
recibir las victimas de discriminacion, la reparacion del dafio exige indemnizar
a la victima por los perjuicios causado y alcanzar la igualdad efectiva de opor-
tunidades. En este sentido, en el asunto Arjona Camacho ?*’, en relacién con la
vulneracion de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, el Tribunal

22 Los requisitos exigidos por el articulo 44 LOTC son los siguientes: «a) Que se hayan agotado
todos los medios de impugnacion previstos por las normas procesales para el caso concreto dentro de la
via judicial. b) Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una
accion u omision del 6rgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que
aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningtin caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional. c)
Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vulneracién del derecho
constitucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para ello». Finalmente, el plazo para in-
terponer el recurso de amparo es de 30 dias, a partir de la notificacién de la resolucién recaida en el pro-
ceso judicial.

203 Articulo 41.2 LOTC.

204 Articulos 161.1.a) y 162.1.a) CE y articulos 31 ss. LOTC.

205 Articulo 33 LOTC.

206 Articulo 163 CE y articulos 35 ss. LOTC.

207 Asunto Arjona Camacho, STJUE de 17 de diciembre de 2015, C-407/14, EU: C:2015:831.
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a quo plante6 al TJUE una cuestion prejudicial para determinar, si era admisi-
ble solicitar una indemnizacion por dafios punitivos, ademds de la pertinente
de dafios y perjuicios. El Alto Tribunal resolvié que los Estados miembros
gozan de libertad para elegir introducir en sus ordenamientos las medidas pe-
cuniarias que prevean el abono de una indemnizacion adecuada al dafio sufri-
do. No obstante, no hace referencia expresa al abono de dafios punitivos, pero
tampoco los prohibe.

El problema fundamental que afecta a este tipo de indemnizaciones es la
cuantificacion o valoracidén econdmica para el resarcimiento del dafio moral, lo
que se deja a la decision y discrecionalidad del juez . Con todo, para deter-
minar la indemnizacién que corresponde a las victimas de discriminacion, los
tribunales espafioles siguen las cuantias previstas por la LISOS, en funcién de
la tipificacion y la gravedad de la conducta®®.

Las conductas discriminatorias, en ocasiones, son dificiles de demostrar
ya que suelen aparecer disfrazadas de una aparente legitimidad, una dificultad
afadida para aportar los indicios que den lugar a la inversion de la carga de la
prueba y obtener la tutela adecuada del derecho 2'°. Con todo, cuando se llega
a un proceso judicial para dirimir un conflicto, la sentencia da solucién al mis-
mo, pero, en general, no se detiene a analizar el porqué de este tipo de conduc-
tas. Por ello, frente a la tutela reparadora del dafio, lo ideal seria actuar de
manera preventiva, para lo que es esencial conocer el origen de las mismas. En
este sentido, la introduccién de procedimientos extrajudiciales de solucién de
conflictos, como la conciliacién y la mediacion, permitirian analizar las causas
y, tal vez, evitar futuras lesiones del derecho?!!.

La edad como posible causa de discriminacién laboral ha dado lugar a
una diversidad de pronunciamientos judiciales, en materia, principalmente, de
contratacidon, modificacion sustancial de condiciones de trabajo, despido o ju-
bilacién. A modo ilustrativo, destacan tres de ellas. En primer término, la SJS
de Madrid de 18 de noviembre de 2020, que declara nulos, por discriminato-
rios, los despidos objetivos de los trabajadores de 50 afios en adelante, con
imposicion de una indemnizacién adicional por dafios morales a modo de re-
sarcimiento. En segundo lugar, la SJS de Valladolid de 24 de octubre de 2022,
que declara la discriminacidn por causa de la edad de la demandante, en este
caso, en materia de asistencia sanitaria y de integridad fisica. En tercer térmi-

28 Frta ORTEGA, F,, «La tutela del derecho a la no discriminacion...», op. cit., p. 85.

209 STC de 5 de febrero de 2013, ECLI: ES: TC:2013:817.

210 LousADA AROCHENA, J. E,, «La jurisprudencia constitucional sobre la prueba de la discrimina-
cién y de la lesion de los derechos fundamentales», Revista de Derecho Social, nim. 30, 2005, p. 36.

21 Frta ORTEGA, F,, «La tutela del derecho a la no discriminacién...», op. cit., pp. 85-86.
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no, la STSJ de Madrid de 20 de diciembre de 2022, que estima la demanda de
nulidad de un despido objetivo por resultar discriminatorio por razén de edad.
El fallo declara la existencia de indicios suficiente que determinan la violacién
del derecho fundamental alegado.

6. LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO HERRAMIENTA PARA
EL MANTENIMIENTO DEL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES
MADUROS

La UE, consciente del poder de los interlocutores sociales, ha invitado a los
Estados miembros a que adopten «las medidas adecuadas para fomentar el didlo-
go entre los interlocutores sociales, a fin de promover la igualdad de trato», lo que
incluye, por tanto, la no discriminacién por razén de edad?. La negociacion
colectiva, por sus caracteristicas, es uno de los medios que permite hacer real la
igualdad y no discriminacion en los lugares de trabajo y, asimismo, la herramien-
ta para el mantenimiento del empleo de los trabajadores de edad avanzada?'®. En
este sentido, los interlocutores sociales, por su proximidad al trabajador, pueden
acotar mas facilmente las medidas mas efectivas contra la discriminacion'* que
contribuyan al mantenimiento del empleo de las personas de edad, propiciando su
eficacia, sin perjuicio de la responsabilidad social empresarial !>. Asimismo, en
materia de prevencion de riesgos laborales?'¢, los convenios colectivos, por su
periodicidad, se pueden adaptar con facilidad a la evolucién del trabajo y, por
tanto, ajustar dicha prevencion a los nuevos tipos de trabajo y riesgos emergentes
y, de esta forma, cubrir la escasa regulacion de proteccién de los trabajadores
maduros especialmente sensibles a determinados riesgos laborales?!”.

212 Articulo 13 de la Directiva 2000/78 del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

23 Vid. ESTEVEZ GONZALEZ, C., «El tratamiento de género y la no discriminacién en el empleo.
Balance de situacion» en VV. AA: (Coord.: ESCUDERO RODRIGUEZ, R. J.), La negociacion colectiva en
Espaiia: Un enfoque multidisciplinar, Cinca, Madrid, 2008, pp. 238-239.

214 PEREZ DEL Rfo, T., FERNANDEZ L6PEZ, M. F. y DEL REY GUANTER, S., Discriminacion e igual-
dad en la negociacion colectiva, Ministerio de Asuntos Sociales (Instituto de la Mujer), Madrid, 1993,
pp. 185-186.

215 GUTIERREZ COLOMINAS, D., «Las medidas de mantenimiento del empleo de las personas de edad
en la negociacion colectiva (2012-2016)», en El impacto de la normativa en el empleo de las personas de
edad. Evaluacion y propuestas de mejora, Documentacion Laboral, nim. 112 (Extraordinario), vol. IV,
Cinca, 2017, pp. 87-102.

216 MERCADER UGUINA, J. R. y MuRoz Ruiz, A. B., «El futuro de la negociacion colectiva en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales», Aranzadi social, nim. 14, 2002, pp. 61-62.

217 GARciA NINET, J. I. y BARCELS FERNANDEZ, J., «Estado de salud y factores de riesgo laboral en
los trabajadores de mayor edad», Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales, nim. 97,
2015, pp. 38-44.

272



LA RELACION LABORAL DEL TRABAJADOR MADURO. ESPECIAL REFERENCIA... ll

En Espafia, la negociacién colectiva no ha incidido en las politicas de
empleo de los trabajadores maduros. Sin embargo, en los acuerdos de ordena-
cion de la negociacion colectiva si se hacen referencias a este colectivo, en
relacion a la necesidad de fomentar la contratacion de personas mayores de 45
aflos, o la posibilidad de pactar la jubilacién obligatoria por convenio al alcan-
zar la edad exigida®'® y, asimismo, para favorecer la calidad del empleo o la
exigencia de evitar la discriminacién de las personas de edad avanzada en el
acceso y mantenimiento del empleo'°. Asi, el I Acuerdo para el empleo y la
Negociacion Colectiva 2012-2014 %% destacaba como objetivo prioritario el
mantenimiento del empleo y la recuperacioén, y mantenia ya la habilitacién
para establecer por convenio la jubilacién forzosa. Asimismo, consolidaba la
jubilacién parcial y el contrato de relevo como el medio adecuado para el man-
tenimiento del empleo y el rejuvenecimiento de plantillas, lo que desperté un
amplio debate doctrinal ?*!. Posteriormente, tras la reforma laboral de 2012, en
el IV Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2018-20202%, los
interlocutores sociales acordaron, en el Anexo dedicado a la jubilacién, «instar
a la administracion para que realice los cambios legales que permitan que los
convenios colectivos posibiliten la extincion del contrato de trabajo por cum-
plimiento de la edad ordinaria de jubilacién, siempre que el trabajador afecta-
do tenga derecho a la pensién completa de jubilacidn, con el fin de facilitar el
relevo generacional y vinculado a objetivos de politicas de empleo». En esta
linea, el RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre ?** restablecié la disposicion
adicional décima del ET que otorga a la negociacion colectiva la facultad de

218 Tgual o superior a 68 afios, en general, de acuerdo con la DA 10.% ET tras la reforma de la
Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y otras medidas de
refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema ptblico de pensiones.

219 Vid. el apartado Igualdad de trato y oportunidades —capitulo VI- en la Resolucién de 7 de marzo
de 2005, de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion en el registro y publica-
cién del Acuerdo Interconfederal para la negociacién colectiva 2005, BOE, nim. 64, de 16 de marzo
de 2005 y en la Resolucién de 9 de febrero de 2007, de la Direcciéon General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva 2007, BOE, nim. 48, de 24 de
febrero de 2007.

220 Resolucién de 30 de enero de 2012, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y
publica el IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013, 2014, BOE de 6 de febrero
de 2012.

221 Entre otros, RODRIGUEZ-PINERO RoYO, M., «El IT Acuerdo para el empleo y la negociacién Co-
lectiva», Temas Laborales, nim. 115, 2012, pp. 55-84, y ELOrRZA GUERRERO, F., «La negociacién colecti-
va: Andlisis de situacién», en VV. AA. (ELORZA GUERRERO, F., y FERNANDEZ Roca, F. 1.), El manteni-
miento del empleo en los trabajadores de edad avanzada en Andalucia, Marcial Pons, Madrid, 2012,
pp. 151-154.

222 Resolucién de 17 de julio de 2018, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y
publica el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva, BOE nim. 173, de 18 de julio de 2018.

223 RD-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones publicas y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.
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establecer clausulas convencionales de extincién del contrato de trabajo una
vez alcanzada la edad ordinaria de jubilacion 2%,

Con todo, para cumplir con las recomendaciones de la UE, se han esta-
blecido algunas otras medidas convencionales que, en principio, pretenden
alargar la vida laboral de los trabajadores de edad avanzada, que se pueden
agrupar, principalmente, en tres bloques. En primer lugar, medidas regulado-
ras de la jubilacion del trabajador, que, por lo general, se limitan a realizar re-
misiones a las previsiones legales, asi como cldusulas convencionales que re-
gulan la jubilacién parcial con contrato de relevo ?. No obstante, este tipo de
clausulas tienen en cuenta la edad del trabajador, no para darles una proteccién
especifica de seguridad y salud laboral sino para propiciar su salida de la em-
presa mediante las diversas modalidades de jubilacion. Ello dificulta la perma-
nencia en el mercado laboral de los trabajadores de mayor edad, lo que supone
un freno a las politicas comunitarias y nacionales sobre el envejecimiento ac-
tivo y la prolongacién de la vida laboral 226,

En segundo término, se prevén premios 0 compensaciones econdmicas,
que se satisfacen al término de la relacion laboral cuando tiene lugar la extin-
cion del contrato de trabajo por mor de la jubilacién del trabajador **’. Normal-
mente, para poder percibir este tipo de compensaciones, se exige que el traba-
jador tenga, al menos, 60 afios de edad y una cierta antigiiedad en la empresa,
la cual varia en funcién del convenio de que se trate. No obstante, llama Ila
atencion la relacion inversamente proporcional entre la edad de jubilacion y la
cuantia de la indemnizacion, ya que, normalmente, cuanto menor es la edad
del trabajador jubilado, la compensacién econémica es mayor. Evidentemente,
lo que persiguen estas, mal llamadas, compensaciones econdémicas, es incenti-
var el abandono prematuro de la relacion de trabajo.

224 La DA 10.% ET se modifica, de nuevo por la DF 1.1 de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre. «En
aras de favorecer la prolongacién de la vida laboral, los convenios colectivos podran establecer clausulas
que posibiliten la extincién 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 pensién ordinaria de jubilacién en su modalidad contri-
butiva. b) La medida deberd vincularse, como objetivo coherente de politica de empleo expresado en el
convenio colectivo, al relevo generacional a través de la contratacién indefinida y a tiempo completo de,
al menos, un nuevo trabajador o trabajadora». Infra, vid. Capitulo VI, epigrafe 3.6.

25 GUTIERREZ COLOMINAS, D., «Las medidas de mantenimiento del empleo de las personas de edad
en la negociacion colectiva...», op. cit., pp. 87-102.

226 CHABANNES, M., «Trabajadores maduros y prevencion de riesgos laborales. Un andlisis desde la
negociacion colectiva», Lan Harremanak-Revista de Relaciones Laborales, nim. 44, 2020, pp. 309-357.

227 GUTIERREZ COLOMINAS, D., «Las medidas de mantenimiento del empleo de las personas de edad
en la negociacién colectiva...», op. cit., pp. 87-102.
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Finalmente, un tercer bloque de normas convencionales tendentes a me-
jorar las condiciones de trabajo y empleo del trabajador de edad avanzada, con
el objetivo de alargar la vida activa®?®. Es decir, medidas que contribuyen, es-
trictamente, al mantenimiento de este colectivo en el mercado laboral, a dife-
rencia de los dos grupos de previsiones anteriores, badsicamente, medidas eco-
némicas que, mds bien, incitan a la salida de la empresa hacia la jubilacion.
Asi, aunque de presencia minoritaria en los convenios colectivos, se pueden
citar algunas disposiciones como la recolocacién del trabajador de edad avan-
zada en otro puesto de trabajo que se adectie mejor a sus condiciones fisicas,
cuando este, bien por razén de la edad, o bien por cualquier otra circunstancia,
haya visto disminuida su capacidad para realizar las tareas propias de su pues-
to de trabajo ?*°. Las cldusulas mds habituales de este tercer bloque son las que
aumentan los dias de vacaciones **° o que prevén complementos al salario que
se devengan a una edad determinada hasta la extincion de la relacion de traba-
jo 2. Asimismo, aunque con menor presencia, se encuentran algunas medidas
que afectan a la distribucién de la jornada de trabajo. Por ejemplo, algtin con-
venio posibilita que los trabajadores de mds edad realicen su jornada de mane-
ra intensiva®¥, lo cual no parece que sea lo mds oportuno, dado que conlleva
un mayor cansancio. Tal vez lo adecuado seria, precisamente, lo contrario,
partir la jornada laboral de manera que el trabajador de edad avanzada pueda
tener mas periodos de descanso. Otra de las medidas que tienen que ver con la
jornada de trabajo es la posibilidad de que los trabajadores maduros puedan
ser eximidos, en algunos convenios, de la realizacion de jornadas nocturnas >*.
Finalmente, a modo de testimonio, aunque representan una minoria, algunas
clausulas convencionales posibilitan la reduccion de la jornada de las personas
de més edad **.

Ahora bien, si lo que se pretende es que las politicas publicas de empleo
mantengan y prolonguen la vida laboral de los trabajadores, los interlocutores

28 Ibidem.

2 Ibidem.

230 Vid. el articulo 53.8 del Convenio colectivo general de dmbito estatal para el sector de entidades
de seguros, reaseguros y mutuas de accidentes de trabajo, BOE nim. 310, de 13 de diciembre de 2021.

21 Vid. el articulo 52 del XXIII Convenio colectivo estatal de contratas ferroviarias, BOE niim. 154,
de 28 de junio de 2022.

22 Vid. el articulo 46.2 del Convenio colectivo de la Fundacién Caja de Ahorros y Pensiones de
Barcelona, BOE ndm. 57, de 7 de marzo 2014.

23 Vid. el articulo 66 del IV Convenio colectivo de Air Europa Lineas Aéreas, SAU, para su personal
de tierra, BOE 242, de 7 de octubre de 2017.

2% Vid. el articulo 33 del Convenio colectivo de Michelin Espafia Portugal, SA, para los centros de
trabajo de Aranda de Duero (Burgos), Valladolid, Almeria, Sesefia (Toledo), Subirats (Barcelona) y Bur-
gos, BOE nim. 221, 17 de agosto de 2020.
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sociales deben promover el establecimiento de cldusulas que establezcan una
correcta politica de prevencion de riesgos con el fin de evitar el desgaste prema-
turo de la salud de los trabajadores 2. A tal fin, es necesaria la mejora de las
condiciones de trabajo, asi como la gestion adecuada de riesgos laborales. Para
ello, deben establecerse clausulas que favorezcan la no discriminacién por ra-
z6n de edad, asi como el mantenimiento del empleo, y, en la medida de lo posi-
ble, la adaptacién de las condiciones y puestos de trabajo de los trabajadores de
edad madura, préximos a la edad de jubilacién. En este sentido, como ha decla-
rado la UE, debe promoverse el mantenimiento de capacidades y habilidades,
de forma que puedan extender su vida laboral. No obstante, esta cuestién ha
sido poco abordada por los convenios colectivos que, generalmente, no cuentan
con medidas que incentiven que los trabajadores de edad avanzada permanez-
can en el mercado de trabajo 2*%. Sensu contrario, 1a tendencia es que los conve-
nios contengan cldusulas para regular jubilaciones cuando el trabajador cumple
la edad ordinaria, con premios o compensaciones a la misma. Los agentes so-
ciales, mas que en el envejecimiento activo, se enfocan en incentivar la extin-
cién de la relacién laboral. Como medida para el mantenimiento de empleo, el
instrumento al que acuden es la jubilacion parcial, y se sirven del contrato de
relevo como forma de rejuvenecer la plantilla. Esta posicion es contraria a los
objetivos que persiguen, tanto la normativa europea como la nacional, y, asimis-
mo, no contribuye a la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social que nece-
sita de cotizaciones que garanticen el futuro de las pensiones.

Aunque se pueden encontrar algunas medidas que afectan a las condicio-
nes laborales y de trabajo que favorecen el envejecimiento activo, debe desta-
carse y poner en cuestion que no existan cldusulas que preserven el empleo de
este colectivo. Sin duda, es necesario un cambio en el tratamiento que, desde
la negociacién colectiva, se otorga a los trabajadores de edad avanzada, abo-
gando por un alineamiento con las directrices de la Unién que predican el
alargamiento de la vida laboral, por ende, de la edad de trabajo.

Para concluir, hay que resaltar que, en general, la edad es invisible en el
convenio colectivo. La denominada Age blindness, olvida a los trabajadores de
edad madura, sin que sus especiales circunstancias, en relacion al empleo y las
condiciones de trabajo, se tengan en cuenta?’. En este sentido, la negociacion

235 CHABANNES, M., «Trabajadores maduros y prevencion de riesgos laborales....», op. cit., pp. 309-357.

236 Ibidem.

237 CARDONA RUBERT, M. B. y CABEZA PEREIRO, J., «Introduccién. La discriminacién de las perso-
nas mayores en el ambito laboral. Los estereotipos en el empleo, la ocupacion y las condiciones de traba-
jo», en VV. AA., La discriminacion de las personas mayores en el dmbito laboral, Informe HelpAge Es-
paiia, 2022, pp. 23-38.
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colectiva tiene una deuda con el trabajo de este colectivo, por lo que, se deberia
valorar introducir en los convenios cierto tipo de medidas con el fin de proteger
el empleo de estos trabajadores 2*®: Asi, en primer lugar, cldusulas que esta-
blezcan procedimientos para el control del cumplimiento de las disposiciones
relativas a los trabajadores de edad madura. En segundo término, introducir
medidas para aumentar el seguimiento del cumplimiento de las normas relati-
vas al empleo o a las condiciones de trabajo **. En tercer lugar, clausulas para
obligar a la recolocacién o a la realizacion de ajustes en los puestos de trabajo
de los trabajadores cuya capacidad haya disminuido por razén de su edad,
discapacidad u otras circunstancias, siempre y cuando sea posible 2. Final-
mente, medidas que prioricen la permanencia de los trabajadores de edad ma-
dura en las situaciones en las que fuere necesario proceder a la extincion, ya
sea individual o colectiva, de contratos de trabajo por razones objetivas **!.

7. GESTION DE LA DIVERSIDAD GENERACIONAL
EN LA EMPRESA

Los departamentos de personal, también llamados de Recursos Humanos
—RRHH-, por lo general, no tienen planes especificos para gestionar la diver-
sidad generacional ni han incorporado la mayor edad a la gestion preventiva de
la empresa. En su lugar, en mds ocasiones de las deseadas, lo que se pretende
es deshacerse de los trabajadores de mas edad, en teoria, mas caros de mante-
ner, ofreciéndoles incentivos para el abandono o animandolos a la prejubila-
cién, incluso, a veces, con un sesgo marginal.

Se entiende por gestion de la edad en la empresa como el conjunto de
intervenciones, tanto desde el &mbito privado como desde el puiblico, orienta-
das a integrar los factores relacionados con la edad en la gestion diaria de la
empresa de manera que todas las personas, independientemente de su edad, se
sientan y estén capacitadas para cumplir sus objetivos empresariales y perso-
nales >4,

238 GUTIERREZ COLOMINAS, D., «Las medidas de mantenimiento del empleo de las personas de edad
en la negociacién colectiva...», op. cit., pp. 101-102.

29 Ibidem.

240 Ibidem.

2 Ibidem.

22 MuRNo0Zz NIETO SANDOVAL, M., TORRES LACALLE, M. C., GOMEZ-CANO ALFARO, M. y MARQUES
MARQUES, E., «Gestion de la edad en la empresa: buenas précticas con trabajadores mayores», Seguridad
y Salud en el trabajo, nim. 77, 2014, pp. 21-22.
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Sin lugar a dudas, una buena estrategia empresarial de gestion de la edad
hara posible que los trabajadores de edad avanzada adquieran las competen-
cias necesarias para seguir en activo, aportando su experiencia y conocimien-
to a la empresa por mds tiempo, en condiciones 6ptimas de seguridad y sa-
lud 2. Asi, la formacién continua del trabajador a lo largo de toda la vida
laboral serd lo que contribuya a proporcionar una correcta promocion profe-
sional, siendo necesario politicas que pongan en valor el talento, asi como
programas que contribuyan a la transformacion de los trabajadores, lo que
conllevaré el crecimiento de la empresa. Asimismo, hay que favorecer la inte-
rrelacion entre los trabajadores de edades diversas, para aprovechar el poten-
cial de ambos, formando equipos intergeneracionales de aprendizaje mutuo,
bidireccional, para favorecer el intercambio de ideas y habilidades, asi como
tareas de mentorizacion.

El envejecimiento, en ocasiones, conlleva problemas de salud, lo que
puede repercutir en una posible variacion de las aptitudes psicofisioldgicas del
trabajador. Cada persona trabajadora tiene la responsabilidad de mantener sus
capacidades funcionales, si estd en su mano, siendo necesario la puesta en
marcha de campaiias de concienciacion para darle a esta cuestion la relevancia
que merece.

Para una correcta gestion de la mayor edad, es necesario evaluar periddi-
camente las aptitudes de los trabajadores con el fin de asegurar la adecuacién
de los puestos de trabajo. También es importante detectar la edad funcional del
trabajador respecto a su edad real con el fin de tener en cuenta un posible en-
vejecimiento prematuro y, en tal caso, actuar en consecuencia. Asi, para anti-
ciparse a los problemas derivados de la edad, son necesarios estudios que pon-
gan de manifiesto los datos mds relevantes sobre el envejecimiento de la
poblacién laboral. Con esta informacion, los servicios médicos empresariales,
que conocen los datos propios de la salud de los trabajadores en plantilla, en
colaboracion con el departamento de personal, que conoce los aspectos labo-
rales del puesto en cuestion y los individuales del trabajador, pueden tener una
gran relevancia en las decisiones de la empresa, en lo que se refiere a preven-
cién y gestién de recursos humanos. Con todo, en muchos casos, mds que la
edad, son las condiciones en las que se realiza la prestacidn laboral las que
merman la salud del trabajador. En este sentido, un nuevo disefio de los pues-
tos de trabajo, adaptiandolos, en la medida de lo posible, a las caracteristicas de

2 In extenso, vid., CARRERO DOMINGUEZ, C. y MORENO MARQUEZ, A., «Prevencion de riesgos
laborales y trabajadores maduros», en VV. AA. (Coord.: MERCADER UGUINA, l.), Trabajadores maduros.
Un andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en el dmbito social, Lex Nova, Valladolid, 2009.
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los trabajadores de edades mas avanzadas, contribuird a que el trabajador pue-
de continuar en su puesto durante mas tiempo.

La promocién y prevencion de la salud son armas esenciales para comba-
tir el envejecimiento. Por ello, ademds de la acomodacién del puesto de traba-
jo, medidas como la flexibilizacién del tiempo de trabajo, la reduccién de ho-
rarios o pequefios recesos intrajornada pueden contribuir a una mejor salud
laboral. En Espatfia, tan solo el 4 % de las empresas tienen politicas para la
contratacién de mayores de 45 afios. No obstante, contratar a un trabajador
senior ofrece ciertas ventajas, muchas veces ignoradas, como la estabilidad, la
capacidad de liderazgo, mas habilidad para forma equipo, a la vez que ofrecen
mayores competencias, paradéjicamente, adquiridas con el tiempo.
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CAPITULOV
EL TRANSITO HACIA LA JUBILACION

1. APROXIMACION GENERAL A LA JUBILACION

La Constitucion de 1978 ordena al legislador, ex articulo 41, mantener un
sistema de Seguridad Social de cardcter publico y universal con el objetivo de
garantizar «la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad». Asimismo, el articulo 50 CE hace una referencia expresa a las pen-
siones indicando que han de ser «adecuadas» y han de actualizarse «periddica-
mente» para garantizar «la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la
tercera edad». El cumplimiento de este mandato constitucional se encomienda,
en nuestro sistema de proteccion social, a través de la institucién de la jubila-
cion, que ofrece cobertura frente a la contingencia de la vejez mediante diversas
prestaciones, en las que la edad del trabajador es el pardmetro decisivo para su
incardinacién en la accion protectora publica . Su funcion es proveer al traba-
jador, ahora jubilado, de los recursos economicos suficientes para vivir digna-
mente. La prestacion sustituye las rentas derivadas del trabajo, que el jubilado
ya no percibe por haber extinguido su relacion laboral tras haber alcanzado la
edad pensionable, finalizando, en principio, su vida laboral activa?.

! ALARCON CARACUEL, M. R., «El concepto de jubilacién flexible», Temas Laborales, nim. 66,
2002, p. 118.

2 La pensién de jubilacién viene definida en el articulo 204 LGSS, a cuyo tenor, «La prestacion
econdmica por causa de jubilacién, en su modalidad contributiva, serd tnica para cada beneficiario y con-
sistird en una pension vitalicia que le serd reconocida, en las condiciones, cuantia y forma que reglamen-
tariamente se determinen, cuando, alcanzada la edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por
cuenta ajena».
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La jubilacién es la prestacién mas compleja, controvertida y fundamental
del sistema de Seguridad Social, a la vez que constituye uno de los pilares so-
bre los que se construye el Derecho del Empleo?. Asimismo, es el punto de
conexion entre el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Seguridad Social.
Asi, por un lado, conforme a la regla general recogida en el articulo 213 LGSS,
para ser sujeto de derecho de una pension contributiva de jubilacion es necesa-
rio haber cesado en la relaciéon de trabajo. Y, por otro, el articulo 49.1.f) ET
recoge la jubilacién como causa de extincion del contrato, desvinculdndose, el
trabajador, del Derecho del Trabajo para quedar sujeto al Derecho de la Segu-
ridad Social. Con todo, como se verd, a dia de hoy, esta regla general admite
multiples de excepciones.

Desde otra perspectiva, debe referirse que las pensiones de jubilacién
también son determinantes a la hora de establecer politicas de ahorro dado el
alto coste de su mantenimiento para el sistema de Seguridad Social, por lo que
se configuran, también, como un elemento bésico de las politicas de control
del gasto publico®.

Los cambios estructurales que se estdn produciendo en la sociedad —fru-
to, en esencia, del aumento de la esperanza de vida y del preocupante descenso
de la natalidad— y su impacto econémico —el aumento del gasto publico— han
llevado al legislador a realizar diversas modificaciones de las normas que re-
gulan el instituto de la jubilacién, buscando el equilibrio entre las distintas
funciones e intereses, en ocasiones contradictorios, a los que sirve, convirtién-
dose en uno de los instrumentos mds importantes para la confeccion de las
politicas de empleo y de proteccion social °. En este sentido, en la década de
los ochenta, ante la alta tasa de desempleo juvenil, surgi6 la necesidad del re-
parto del empleo. La institucion de la jubilacion se utilizé entonces como me-
dida de creacion y regulaciéon de empleo, operando como herramienta para
sustituir al trabajador de edad madura por otro mds joven, con una rigidez ex-
cesiva®. Se establecieron medidas como la jubilacién forzosa, que imponian
una edad maxima para trabajar, y se produjo un significativo aumento de las

3 CaLvo GALLEGO, F. I, El acceso progresivo a la jubilacion. Del contrato de relevo a la jubilacion
parcial, Megablum, Sevilla, 2002, pp. 17 ss.

4 DESDENTADO BONETE, A. y DURAN HERAS, A., «Jubilaciones anticipadas y jubilaciones diferidas:
entre la politica de empleo y las exigencias de control del gasto», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, nim. 1, 2002, pp. 47 ss.

> SANCHEZ-URAN AZARNA, Y., «Edad de jubilacién y politica de envejecimiento activo», Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 94, 2011, pp. 58-61.

¢ VALLE MuRNoz, F. A., «Proteccién por jubilacién y envejecimiento activo de los trabajadores de
edad avanzada», en VV. AA. (Coord.: MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A. M.), Los trabajadores
maduros: entre el trabajo y la jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 355.
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prejubilaciones, fruto de despidos colectivos, para lograr el rejuvenecimiento
de plantillas o favorecer la reconversion industrial. Asimismo, se implantaron
nuevas modalidades de jubilacion, como la jubilacién parcial o la jubilacién
especial a los 64 afios.

Sin embargo, con el paso del tiempo, tanto a nivel nacional como a nivel
europeo, se empieza a cuestionar el uso de la jubilacién como medida de poli-
tica de empleo dirigida en exclusiva a los trabajadores jovenes’. Surgi6, de
este modo, la idea de combinar la jubilacidn con otras medidas que respondie-
ran a los cambios que se estaban produciendo —sefialadamente, el envejeci-
miento de la poblacién—y a su repercusion sobre el sistema de Seguridad So-
cial®. Asi, con el modelo de financiacion, se ha apreciado, en efecto, la
existencia de un cierto riesgo de que el Sistema tenga dificultades de sosteni-
bilidad, dado el gasto creciente que supone el pago de pensiones de jubilacion,
suficientes y revalorizadas, durante mucho mas tiempo®. Por otro lado, los
Estados miembros deben de estar a lo acordado en el Pacto de Estabilidad y
Crecimiento '°, el cual establece el objetivo de consecucion de unos presupues-
tos saneados, a través de normas preventivas y disuasorias, que deben cumplir-
se. En este sentido, la Comisién asesora a los Estados con orientaciones que
promueven la contencién del gasto para evitar el déficit de los Sistemas de
Seguridad Social ''. A tal fin, Espafa ha ido reformando su legislacion de Se-
guridad Social, adoptando medidas que persiguen recortar el gasto. En espe-
cial, se han modificado las normas que regulan el acceso y la cuantia de la

7 Vid. la Recomendacién 82/857/CEE del Consejo de las Comunidades relativa a los principios de
una politica comunitaria sobre la edad de jubilacion, de 10 de diciembre de 1982, que invita a los Estados
Miembros a reconocer la jubilacién flexible como un objetivo de sus politicas sociales, lo que supuso una
nueva tendencia en la regulacion de la jubilacion. Asi, el trabajador dependiente a partir de cierta edad y,
en su caso, hasta una edad limite, deberfa poder elegir la edad a la que podria jubilarse, evidentemente,
cumpliendo los requisitos establecidos.

8 LOPEZ BALAGUER, M., Jubilacion parcial en el Contrato de Trabajo. Ley 40/2007, de 4 de diciem-
bre, de medidas en materia de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 13-39.

® TORTUERO PLAZA, J. L., «La redefinicién de la edad de jubilacién y sus condicionantes actuales»,
en VV. AA. (Dirs.: CABEZA PEREIRO, J., BALLESTER PASTOR, M. A. y FERNANDEZ PRIETO, M.), La rele-
vancia de la edad en la relacion laboral y de Seguridad Social, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 157-172.

10" El Pacto de Estabilidad y Crecimiento ~PEC- se introdujo en el contexto de la unién econémica
y monetaria de la UE. Es un acuerdo entre los Estados miembros por el que se comprometen a mantener
unas finanzas publicas saneadas, como medio para fortalecer las condiciones para conseguir la estabilidad
de precios y un crecimiento fuerte y sostenible que favorezca la creacién de empleo. Conforman el PEC
una resolucion del Consejo Europeo, adoptada en 1997, y dos reglamentos del Consejo, de 7 de julio
de 1997, en los que se detallan las modalidades técnicas. No obstante, en marzo de 2020, debido al impac-
to econémico causado por la pandemia de la Covid-19, la Comisién Europea activo la clausula de escape
general, que permite a los Estados miembros superar los limites normales de déficit y deuda. De modo que
aquellas reglas permanecerdn suspendidas hasta 2023.

""" ALVAREZ CORTES, J. C., «Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanza-
da...», op. cit., p. 104.
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prestacion de jubilacién y se han promovido medidas que favorecen la perma-
nencia en el mercado laboral.

La evolucién normativa en materia de jubilacion de los tltimos afios res-
ponde a dos objetivos fundamentales: por una parte, desincentivar la anticipa-
cién de la edad de jubilacidn y, por otra, establecer alicientes suficientemente
atractivos para que los trabajadores prolonguen voluntariamente su actividad
laboral, mas all4 de la edad ordinaria de jubilacion. En esta linea se posiciona
la Comisién del Pacto de Toledo, que, en el marco de la dltima revisién
de 2020, considera que la edad real de salida efectiva del mercado de trabajo
debe aproximarse a la edad ordinaria de jubilacién, respetando, en su caso, el
anticipo de la edad por mor de la penosidad de la actividad que se realice '*. Ya
en revisiones previas del Pacto de Toledo, la Comisién habia entendido que la
jubilacion anticipada «deberia reservarse a trabajadores que cuenten con lar-
gas carreras de cotizacién y opten voluntariamente por acogerse a ella, si bien
mediante Ley podrdn establecerse mecanismos a favor de colectivos y activi-
dades de caricter especifico» 3. Asimismo, se habia considerado necesario
restringir los acuerdos individuales o colectivos de retiro anticipado o, al me-
nos, no incentivarlos desde el sector publico, focalizando la flexibilizacién en
el abandono tardio del mercado de trabajo '.

En el 4ambito de la UE, uno de los objetivos sefialados por la Comision
Europea, recogidos en la Estrategia Europea 2020 5, es el aumento del nivel
de empleo de los trabajadores maduros. Asi, con el fin de que estos trabajado-
res continden en activo, se recomendo a los Estados miembros la elaboracion
de planes nacionales que incluyeran politicas de envejecimiento activo. En
efecto, ya en el afio 2012, la Comisidn emitié una comunicacién que sefialaba
que «los sistemas de pensiones se estan adaptando para hacer frente al proble-
ma del envejecimiento de la poblacidn, y varios paises estdn aplicando refor-
mas importantes que tienen como caracteristica comun la prolongacion de la
vida laboral. Estas reformas son esenciales para contener los costes financie-
ros y garantizar la sostenibilidad a largo plazo de unos sistemas adecuados de
bienestar social. Paralelamente, es necesario atraer a los trabajadores de mas
edad al empleo, y mantenerlos en €l durante mds tiempo que el previsto en los
patrones de jubilacidn actuales, lo que resulta coherente con la mejora de la

12 Vid. 1a Recomendacién 12 del «Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo», BOCG,
Congreso de los Diputados, serie D, nim. 175, de 10 de noviembre de 2020.

13 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad en las relaciones laborales..., op. cit., p. 191.

14 CaBEZA PEREIRO, J., «Estado actual de la compatibilidad entre jubilacién y trabajo en Europa...»,
op. cit., p. 140.

15 Europa 2020: una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM (2010)
final 2020. Accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM %3 Aem0028.
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expectativa de vida, y considerar la adecuacion del nivel de las pensiones a fin
de impedir situaciones de pobreza en la tercera edad» '°. Para conseguir este
objetivo de empleo es necesario dar un impulso a las dos lineas basicas de
actuacion. Asi, por un lado, la Comision insiste en que hay que seguir fomen-
tando la permanencia de los trabajadores en el mercado laboral, perfeccio-
nando y mejorando los incentivos sociales, fiscales y laborales, de forma que
resulten mas atractivos !’. Por otro, a través de formulas de soft law, no legis-
lativas, de alcance limitado —dada la competencia nacional de los Estados
miembros en materia de pensiones—, la UE también insta a modificar el régi-
men juridico de la pensién de jubilacién, en particular, adaptando la cuantia
de la prestacion a la carrera de cotizacidn del trabajador, ddndole mayor rele-
vancia a esta dltima 3.

También el Pilar Europeo de Derechos Sociales alberga previsiones en la
materia. Asi, el principio 15 establece el derecho del trabajador a recibir una
pension de jubilacidn que le garantice un nivel de vida digno y adecuado du-
rante la etapa jubilar '°.

Mis reciente es el Informe sobre la adecuacion de las pensiones de 2021,
del Comité de Proteccion Social y la Comision Europea?’, que resalta la nece-
sidad de que, en un futuro, las carreras profesionales sean mas largas para ga-
rantizar el mantenimiento de pensiones adecuadas. Sin embargo, también re-
conoce el desequilibrio que, en ocasiones, se produce entre la edad de acceso
a la jubilacion y la duracién de la carrera de cotizacion. El Informe insiste en
que la jubilacién demorada, mds alld de la edad ordinaria, genera pensiones
mds altas. Con todo, sensu contrario, también pone de manifiesto el desequili-
brio padecido por ciertos trabajadores que, pese a haber contribuido al sistema
con largas carreras de cotizacion, se retiran a la edad ordinaria o, a veces, de
forma anticipada, generando pensiones de escasa cuantia. Este perfil responde,
por lo general, a trabajadores que han ingresado en el mundo laboral muy jo-

16" Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Banco
Central Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo, al Comité de las Regiones y al Banco Europeo
de Inversiones: Medidas en favor de la Estabilidad, el Crecimiento y el Empleo, COM (2012) 299 final, 30
de mayo de 2012.

17 Decisién (UE) 2020/1512 del Consejo, de 13 de octubre de 2020, relativa a las orientaciones para
las politicas de empleo de los Estados miembros, DOUE L 344/24, 19 de octubre de 2020.

8 In extenso, vid. OJEDA AVILES, A., «La dimensién comunitaria de la jubilacién», en AA. VV.
(Coord.: L6PEZ CUMBRE, L.), Tratado de jubilacion: Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil
con motivo de su jubilacion, lustel, Madrid, 2007, pp. 615 ss.

19 Documento de trabajo de los servicios de la Comisién que acompaiia el Plan de Accidn del pilar
europeo de derechos sociales, SWD (2021) 46 final.

20 Consejo de la Unién Europea, Principales conclusiones del Informe sobre la adecuacion de las
pensiones de 2021 del Comité de Proteccién Social y la Comisién Europea, 9145/21, SOC 356, EMPL 266,
ECOFIN 509, Bruselas, 4 de junio de 2021.
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venes, en sectores poco cualificados, lo que «merece una reflexién sobre la
necesidad de recompensar las carreras profesionales largas» 2.

En el sistema espafiol de pensiones, debido al incesante aumento del gas-
to en prestaciones de jubilacién —fruto del incremento del nimero, cuantia y
duracion de las mismas—, se han ido sucediendo distintas reformas ?>. El obje-
tivo es fortalecer su caracter profesional y contributivo y corregir ciertos des-
equilibrios de sostenibilidad financiera debido a la disminucién de la ratio
entre cotizantes y jubilados como consecuencia del envejecimiento poblacio-
nal 2. Para ello, se insiste en vincular la edad de jubilacion al aumento de la
esperanza de vida, racionalizar la retirada anticipada del mercado de trabajo,
asi como promover la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de
mayor edad, favoreciendo el envejecimiento activo?*. Asimismo, para atajar
los problemas de sostenibilidad, se introdujeron dos medidas con impacto di-
recto en la cuantia de la pensién: el factor de sostenibilidad y el indice de reva-

2l En este sentido, vid., FERNANDEZ PRIETO, M., «Jubilacién anticipada por razén de actividad y en
caso de discapacidad», Temas Laborales, nim. 163, pp. 127-162.

22 LaLey 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la estructura y de la
accion protectora de la Seguridad Social, ampli6 el periodo minimo de carencia de 10 a 15 afos, y el perio-
do computable para la determinacién de la base reguladora de 2 a 8 afos. Este periodo se increment6 hasta
los 15 afios por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de Seguri-
dad Social, que también previé la revalorizacion de las pensiones de acuerdo con el IPC y la creacién de un
fondo de reserva. La Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de ju-
bilacion gradual y flexible, trata de incentivar la jubilacién mas alla de la edad ordinaria, entonces fijada en
65 afios, y amplia la posibilidad de acceso a la jubilacién anticipada, a partir de los 61 afios, a los trabaja-
dores afiliados a la Seguridad Social con posterioridad al 1 de enero de 1967, siempre que se reunieran una
serie de requisitos de cotizacion y antigiiedad. La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecua-
cién y modernizacion del sistema de Seguridad Social, incrementa, de forma gradual, la edad legal de jubi-
lacidn hasta los 67 afios, manteniendo la jubilacion a los 65 afios de edad sin coeficientes reductores, en caso
de largas carreras de cotizacion. También amplia a 25 afios el periodo computable en la base reguladora,
aumenta progresivamente el tiempo necesario para acceder al 100% de la pension y restringe las condicio-
nes de acceso a la jubilacion anticipada. Asimismo, la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del
Factor de Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social,
mediante la cual, «el factor de sostenibilidad ajusta la pensién inicial de jubilacién de manera que el impor-
te total que perciba a lo largo de su vida un pensionista que acceda al sistema de pensiones dentro de un
cierto nimero de afios, y que previsiblemente tendrd mayor esperanza de vida, sea equivalente al que per-
ciba el que se jubile en un momento anterior. Para ello se relaciona la esperanza de vida estimada en ambos
momentos». Finalmente, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pen-
siones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema piblico de pensio-
nes, deroga el factor de sostenibilidad introducido por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, y su sustitucién
por un nuevo mecanismo de equidad intergeneracional. Asimismo, «recoge diversas medidas que en con-
junto pretenden actuar sobre el acceso a la pension de jubilacién a través de férmulas voluntarias y mas
equitativas que favorecen un progresivo alineamiento de la edad efectiva y de la edad ordinaria de jubilacién
como via para reforzar la sostenibilidad del sistema en el medio y largo plazo».

2 Vid. el Libro Verde de la Comisién, de 27 de enero de 2021, El envejecimiento: fomentar la soli-
daridad y la responsabilidad entre generaciones COM (2021) 0050 y la Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 7 de julio de 2021, sobre el envejecimiento del viejo continente: posibilidades y desatios relacio-
nados con la politica de envejecimiento después de 2020.

2* FERNANDEZ PRIETO, M., «Jubilacién anticipada por razén de actividad...», op. cit., pp. 127-162.
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lorizacion de las pensiones, que nunca fueron aplicadas, y, en la actualidad,
ambas medidas han sido derogadas .

Estas reformas contintian la estela de los objetivos de la Estrategia 2020,
expresamente recogidos, en el afio 2012, por el Libro Blanco sobre las pensio-
nes 2, y reiterados, posteriormente, en el Informe de Pensiones 2019%”. No
obstante, no son suficientes. Asi, con el fin de garantizar la sostenibilidad de
los sistemas de pensiones, se recomiendan nuevas reformas para alcanzar un
equilibrio entre el nimero de afos de cotizacidn y el de afios pensionables,
para poder asegurar pensiones de cuantia adecuada y, ademds, hacer frente al
incremento de la longevidad .

Aunque los Estados miembros de la UE regulan esta materia de distintas
formas, en los tltimos afios, en todos ellos se han ido consolidando las siguien-
tes lineas de actuacion, grosso modo: a) aumento ponderado de la edad de ju-
bilacidn; b) penalizacion de las jubilaciones anticipadas; ¢) fomento o incenti-
vacion del retraso en el acceso a la jubilacion %. Estas tres tendencias se van a
reflejar en las distintas modalidades de jubilacion constitutivas del marco legal
del envejecimiento activo que se ha ido configurando en casi todos los Estados.
De modo que, el legislador espafiol ha ido adaptando la normativa interna, ar-
ticulando nuevas medidas para favorecer el aumento de la edad de jubilacién.
En dicho sentido, el dato de la edad real de jubilacién es relevante para garan-
tizar la suficiencia de un sistema, ya que incide directamente en el niimero de
afios de percepcion de la prestacion.

El objetivo final es aproximar lo mds posible la edad real de jubilacion
con la edad ordinaria de cese definitivo de la actividad, logrando una mayor
contributividad en el cdlculo de las pensiones y un mayor equilibrio entre
aportaciones y prestaciones. Para lo que ha de promoverse el empleo de los

5 La Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de Re-
valorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social y el articulo 211 LGSS, fueron derogados
por el apdo. 2 de la disposicién derogatoria tinica de la 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 puiblico de pensiones.

2 Comisién Europea, Libro blanco. Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles,
COM (2012) 55 final.

¥ Economic Policy Committee and Social Protection Committee, Joint Paper on Pensions 2019,
ecfin.cef.cpe (2020) 469700, Bruselas, 22 de enero de 2020. Accesible en https://economic-policy-
committee.europa.eu/system/files/2020-01/Joint-Paper-on-Pensions-2019.pdf. Consultado por ultima
vez el 23 de septiembre de 2022.

8 Vid. European Commission— Directorate-General for Economic and Financial Affairs, The 2021
Ageing Report: Economic and Budgetary Projections for the EU Member States (2019-2070), Institutio-
nal Paper 148/2021, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2021. Accesible en https://
ec.europa.eu/info/sites/default/files/economy-finance/ip148_en.pdf.

2 MARTINEZ BARROSO, M. R., Influencia de la edad..., op. cit., p. 190.
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trabajadores de edad avanzada, incentivarse su permanencia o reincorporacion
al mercado laboral, incluso una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacion.
En resumen, garantizar una vejez digna mediante pensiones adecuadas y sufi-
cientes *.

Como es sabido, la regla general que regia en el ordenamiento espafiol
era la incompatibilidad entre el trabajo y el cobro de la pensién de jubilacidn,
salvo jubilacién parcial. No obstante, esta regla desaparecié con el RD-
Ley 16/2001, de 27 de diciembre, que dio lugar a la Ley 35/2002, de 12 de
julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual
y flexible. Ambas normas introdujeron importantes modificaciones en el insti-
tuto de la jubilacion, tanto conceptuales como cualitativas *!. La mds importan-
te y significativa es la compatibilidad entre el contrato de trabajo y la pension
de jubilacién, de manera que, poco a poco, se ha ido construyendo un sistema
de jubilacién en la que caben toda suerte de combinaciones entre contrato de
trabajo y pension *2. Asi, a dia de hoy existen numerosas formas de abordar la
relacidn entre pension y actividad laboral, que trascienden al cese en el trabajo
como conditio sine qua non para poder acceder a la prestacion de jubilacién .

Aunque por su extension y complejidad no se pretende profundizar en el
instituto de la jubilacidn, por su relevancia a los efectos de este estudio, resul-
ta obligado, al menos, una breve aproximacion a la misma. Se procede asi, en
primer lugar, a un analisis de las reglas de compatibilidad entre la jubilacién y
el contrato de trabajo, a través de un breve repaso de la evolucidén normativa en
la materia desde la perspectiva del Derecho del Trabajo y, asimismo, del Dere-
cho de la Seguridad Social. En segundo término, se abordan las distintas mo-
dalidades de jubilacion vigentes, ordinarias y extraordinarias. En este sentido,
el legislador ofrece al trabajador: que se jubile antes de cumplir la edad ordi-
naria, la jubilacion anticipada; que retrase el momento del retiro més allé de la
edad ordinaria, la jubilacidn postergada; que se jubile, pero no de forma plena,
la jubilacién parcial; que compatibilice pension y trabajo, la jubilacion activa;
que retorne al mercado de trabajo desde su situacién de pensionista, la jubila-
cién flexible.

3 FERNANDEZ PRIETO, M., «Jubilacién anticipada por razén de actividad...», op. cit., pp. 127-162.

31 L6PEZ ANIORTE, C., «Hacia el envejecimiento activo: un andlisis del nuevo régimen de compatibi-
lidad entre el trabajo y la jubilacion», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 164, 2014, pp. 55 ss.

> ORDONEZ CASADO, M. L, «Trabajadores maduros y contratacién: una particular referencia al
contrato de generaciones, al contrato de relevo y a la jubilacion flexible», en VV. AA. (Dir.: ALVAREZ
CorTES, J. C), Los trabajadores maduros en el contexto de la relacion laboral, Laborum, Murcia, 2017,
pp. 71-92.

3 LOPEZ GANDIA, J., La jubilacion parcial tras la reforma de las pensiones, Bomarzo, Albacete,
2013, pp. 7 ss.
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En resumen, el legislador ha ampliado las modalidades de jubilacién
existentes para dar cabida a las distintas circunstancias en que se hallan los
miembros de una sociedad en evolucién permanente 34, Y ciertamente, algunas
de estas modalidades contribuyen al envejecimiento activo del trabajador; no
obstante, se podria decir que de alguna manera el instituto jubilar se ha desna-
turalizado *.

2. COMPATIBILIDAD ENTRE CONTRATO DE TRABAJO Y PENSION
DE JUBILACION

Con caricter general, el cumplimiento de una edad determinada fija el
umbral a partir del cual el trabajador puede considerar la decision de jubilarse.
Es la edad estandar u ordinaria de jubilacion. Sin haber alcanzado dicha edad
la jubilacion es mads dificil, aunque no imposible *. Llama la atencién que,
hasta la reforma de 2011 de la LGSS, operada por Ley 27/2011, la edad ordi-
naria de jubilacion, de 65 afios, ha sido la misma desde 1919 %, afio en el que
se comenzd a proteger la vejez con la implantacion del retiro obrero. Y ello
pese a la variacion de la esperanza de vida y los cambios demograficos tan
significativos que se produjeron a lo largo del siglo xx 8.

La jubilacién, en un principio, implicaba el abandono del mercado de
trabajo. De hecho, una de las causas de extincién del contrato de trabajo que
recoge el articulo 49.1 ET, como se ha adelantado, es la jubilacion del trabaja-
dor. Asi, una vez que el trabajador alcanzaba la edad ordinaria de jubilacién
—establecida en 65 afios— y cumplia los requisitos de cotizacion exigidos, po-
dia cesar en la vida laboral activa, lo que implicaba la resolucién definitiva de

3 GARciA ORTEGA, J., «Pensi6n de jubilacion y no discriminacién por edad», en VV. AA. (Coords.:
CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M. B. y FLORES GIMENEZ, F.), Edad, discriminacion y derechos,
Aranzadi, Cizur menor, 2019, p. 343.

3 MARTINEZ-GUON MACHUCA, M. A., «La jubilacién ordinaria del trabajador maduro: el dificil
punto medio entre lo transitorio y lo extraordinario», en VV. AA. (Dir.: ALvarez CorTEs, J. C.), Trabaja-
dores maduros y Seguridad Social, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p. 96.

3% GoNZzALEZ ORTEGA, S., «Las edades de jubilacién», en VV. AA. (Coord.: LOPEZ CUMBRE, L.),
Tratado de Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion,
Tustel, Madrid, 2007, p. 1197.

37 En el Real Decreto de 11 de marzo de 1919, se aprueba el Retiro obrero obligatorio, y se fijé que
a la edad de 65 afios se tendria derecho a recibir una pension de jubilacidn, sin vinculacién al cese en el
trabajo, tan s6lo con la edad. Hay que subrayar que en 1919 la esperanza media de vida era de 40 afios.

3 SEMPERE NAVARRO, A. V., «La Jubilacién Contributiva», en VV. AA. (Coord.: L6PEZ CUMBRE,
L.), Tratado de Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion,
Tustel, Madrid, 2007, p. 862.
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su contrato de trabajo, produciéndose, en ese momento, el hecho causante de-
terminante del derecho a percibir una prestacion contributiva de jubilacion.

La edad ordinaria de jubilacién podia rebajarse para ciertas categorias de
trabajadores, dando lugar, se podria decir, a la genuina jubilacion anticipada *°.
En efecto, asi sigue siendo para ciertas actividades penosas, peligrosas, toxicas
o insalubres, como los realizadas por algunos trabajadores ferroviarios, de la
mineria o del mar, sectores en los que la jubilacién anticipada tiene su funda-
mento en el superior desgaste fisico padecido por estos profesionales*°. Mds
recientemente, bomberos, policia local, miembros de los cuerpos de la Ertzai-
na, Mossos d’esquadra o de la Policia Foral de Navarra también pueden acce-
der a dicha jubilacién anticipada. Asimismo, se contempla la jubilacién antici-
pada por razén de la discapacidad, asi como la jubilaciéon anticipada,
propiamente dicha, pero con aplicacién de los coeficientes reductores de la
cuantia de la pension*!.

Tras las multiples reformas operadas, la edad de jubilacién se ha ido fle-
xibilizando de tal manera que ya no se puede hablar de una tnica edad, sino de
diferentes edades legales de jubilacion. El legislador, con el tiempo y las nece-
sidades econdmicas y sociales, ha ido conformado un modelo mixto de pen-
sién de jubilacién, conformando, habida cuenta las multiples modalidades que
conviven, un amplio abanico de posibilidades, cada una de ellas con su propio
régimen juridico, una suerte de «jubilacion a la carta» 2. En este sentido, el
capitulo XIII de la LGSS, contempla diferentes situaciones extraordinarias
que permiten al trabajador, que cumple ciertos requisitos, una jubilacién gra-
dual, en la que el trabajo activo se conjuga con la pension, convirtiendo la ju-

¥ Infra, vid. epigrafe 3.2 del actual Capitulo. El articulo 206.1 de la LGSS, aprobado por el RD-
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, prevé que la edad minima exigida para tener derecho a pensioén de
jubilacién en el Régimen General de la Seguridad Social podra ser rebajada por real decreto, a propuesta
de la persona titular del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, en aquellos grupos o ac-
tividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o
insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre que los trabajadores afectados
acrediten en la respectiva profesion o trabajo el minimo de actividad que se establezca. Asi, por ejemplo,
el RD 2366/1984, de 26 de diciembre, sobre la reduccion de la edad de jubilacién de determinados grupos
profesionales incluidos en el Estatuto Minero, aprobado por el RD 3255/1984, de 21 de diciembre; 0, mas
reciente, el RD 1449/2018, de 14 de diciembre, por el que se establece el coeficiente reductor de la edad
de jubilacién de policias locales al servicio de las entidades que integran la Administracién local.

40 In extenso, vid., FERNANDEZ PRIETO, M., «Jubilaciones con edad reducida por Real Decreto», en
AA.VV. (Coord.: CaMAS Ropas, F.), La edad en relacion al empleo, la Seguridad Social y la inmigracion,
Bosch, Barcelona, 2009, pp. 229 ss.

4 In extenso, vid. FERNANDEZ PRIETO, M., «Jubilacién anticipada por razén de 