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RESUMEN

El relevo generacional es un objetivo de politica de empleo
que sigue justificando la extincion o el despido de los
trabajadores mas maduros. A propdsito de la sentencia del
TJUE de fecha 15 de abril de 2021, C-511/19, tras hacer
referencia al contexto normativo-nacional, comunitario e
internacional-, asi como a las resoluciones judiciales del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, se alcanza la
conclusion de que la Jurisprudencia del TIUE hace
prevalecer la Directiva 2000/78 frente a los principios
generales de igualdad de trato y no discriminacion previstos
en los Tratados de la UE y en la CDFUE.

Palabras clave: extincion; contrato de trabajo; relevo
generacional; discriminacion por edad; empleo.

ABSTRACT

Generational handover is an employment policy objective
that continues to justify the termination or dismissal of
older workers. Regarding the judgment of the CJEU dated
April 15, 2021, C-511/19, after referring to the normative
context- national, community and international-, as well as
the judicial decisions of the Court of Justice of the European
Union, the reached conclusion is that the CJEU
jurisprudence makes Directive 2000/78 prevail over the
general principles of equal treatment and non-discrimination
provided for in the EU Treaties and the CDFUE.
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RESUMO

O relevo xeneracional é un obxectivo da politica de emprego
que sigue a xustificar a extincion ou o despedimento dos
traballadores mas maiores. A propdsito da senteza do TXUE
de data 15 de avril de 2021, C-511/19, tras facer referencia
ao contexto normativo-nacional, comunitario e
internacional-, asi como as resolucions xudiciais do Tribunal
de Xustiza da Unién Europea, alcanzase a conclusion de que
a Xurisprudenza do TXUE fai prevalecer a Directiva 2000/78
fronte s principios xerais de igualdade de trato e non
discriminacion previstos nos Tratados da UE e na CDFUE.
Palabras chave: extincidon; contrato de traballo; relevo
xeneracional; discriminacién por edade; emprego.
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1. INTRODUCCION

La edad condiciona nuestras vidas y constituye un factor
determinante en dos momentos decisivos de nuestra
trayectoria profesional: el acceso al ambito de las relaciones
laborales y su salida!, influido ademas por multiples

1 véase al respecto a MANEIRO VAZQUEZ, Y.: “La cuestion de la edad en
las relaciones laborales a la luz del principio de no discriminacion por razén
de edad”. AAVV: La Relevancia de la Edad en la Relacién Laboral y de
Seguridad Social (Jaime Cabeza Pereiro (dir), Maria Amparo Ballester
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estereotipos y generalizaciones acerca de las habilidades y
capacidades personales que no estan necesariamente
ligadas a la edad cronoldgica, sino mas bien a la bioldgica?.
El TJUE ha dictado hasta la fecha alrededor de 45 sentencias
abordando de un modo u otro la cuestion de la
discriminacion por razén de edad, la ultima la recaida en
fecha 15 de abril de 2021, relativa al despido de un
trabajador de una entidad publica griega préximo a la edad
de jubilacion®. Una mayoria importante de estas
resoluciones afecta a los trabajadores de mas edad, cuando
esta causa de discriminacion podria de igual manera
concernir a los mas jovenes. Incluso puede afirmarse que
no solo los trabajadores mas jovenes resultan ser menos
afectados, sino que la discriminacion que padecen los
mayores se justifica en un numero elevado de casos en
atencion a criterios tales como el relevo intergeneracional.
La discriminacion de los mas veteranos en la Jurisprudencia
del TJUE es de lo mas variopinta, no se salva nadie: pilotos,
jueces, fiscales, catedraticos, dentistas. La presion de un
mercado de trabajo éescaso?, empuja a los mas mayores
fuera, en la mayoria de los casos en atencion a la existencia
de una pensidon de jubilacidn a las puertas, incluso sin
atender al importe de esta®.

De hecho, la edad presenta diferencias con relacion a otras
posibles causas de discriminacién prohibidas por la UE, pues
las posibilidades de justificar las diferencias de trato por
razon de edad con arreglo a la Directiva 2000/78 son mas
amplias que las que se reconocen para los demas motivos
mencionados en el articulo 1 de ésta®. Se ha dicho que la

Pastor (dir.), Marta Fernandez Prieto (dir.), Editorial Aranzadi, 2009, ISBN
978-84-8355-959-8, pag. 69.

2 REQUENA CASANOVA, M., La discriminacién por razon de la edad en la
unién europea: la expansién del principio de no discriminacién a través de
la Jurisprudencia, Revista General de Derecho Europeo 31 (2013).

3 STJUE de fecha 15 de abril de 2021, Olympiako Athlitiko Kentro Athinon,
C-511/19, ECLI:EU:C:2021:274.

4 Véase la STIJUE de 5 de julio de 2012, Hoérnfeldt, C-141/11,
ECLI:EU:C:2012:421.

5 Véase el art. 6.1 en relacién con el art. 2.2. de la Directiva 2000/78/CE
de 27 de noviembre de 2000, «DOCE» num. 303, de 2 de diciembre de
2000, Ref DOUE-L-2000-82357 relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. En todo
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edad figura en el dltimo nivel de proteccion
antidiscriminatoria®. En todo caso, el andlisis de la
discriminacidon por razon de edad se construye de igual
modo que las demas formas de discriminacion

De las 45 sentencias del TJUE examinadas, mas del 50%
abordan supuestos que pueden agruparse en los siguientes:
(1) casos relacionados con determinados limites de edad
(maximos), para trabajar o acceder a determinadas
profesiones’; (2) extinciones automaticas de contratos de
trabajo o despidos por razén de edad®; (3) derecho a la
indemnizacion por despido si el trabajador afectado puede

caso, téngase en cuenta que la citada Directiva tiene por objeto establecer
un marco general para luchar contra la discriminacion por motivos de
religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual
en el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados
miembros se aplique el principio de igualdad de trato. Véase también el
apartado 76 de las Conclusiones del Abogado General Sr. Jan Mazdk
presentadas el 23 de septiembre de 2008, C-388/07,
ECLI:EU:C:2008:518; y las Conclusiones del Abogado General Sr. Richard
de la Tour de fecha 19 de noviembre de 2020, C-511/19, AB contra
Olympiako Athlitiko Kentro Athinon, ECLI:EU:C:2020:944, apartado 44.

6 Véase en ese sentido a BALLESTER PASTOR, M.A.: “Género y edad: los
dos extremos del principio antidiscriminatorio comunitario”, AAVV: La
Relevancia de la Edad en la Relacion Laboral y de Seguridad Social (Jaime
Cabeza Pereiro (dir), Maria Amparo Ballester Pastor (dir.), Marta Fernandez
Prieto (dir.), Editorial Aranzadi, 2009, ISBN 978-84-8355-959-8, pag. 32.

7 Véase la STIJUE (Gran Sala) de 13 de septiembre de 2011, Prigge, C-
447/09, ECLI:EU:C:2011:573, relativa a Pilotos de lineas aéreas
comerciales que a partir de los 60 afios de edad no podian ejercer como
piloto de un avidn de transporte comercial; o también la STJUE (Gran Sala)
de 12 de enero de 2010, Petersen, C-341/08, ECLI:EU:C:2010:4, sobre
disposicion nacional que prevé un limite de edad de 68 afios para el
ejercicio de la profesion de dentista concertado. En cuanto a limite maximo
para acceder a una profesion, véase la STJUE de 13 de noviembre de 2014,
Vital Pérez, C-416/13, ECLI:EU:C:2014:2371, sobre edad maxima de 30
afos para policia local del Ayuntamiento de Oviedo o la STIJUE de 15 de
noviembre de 2016, Salaberria Sorondo, C-258/15, ECLI:EU:C:2016:873,
sobre seleccién de agentes de la Ertzaintza limitada a candidatos que no
hayan cumplido 35 afios.

8 Véanse a titulo de ejemplo la STJUE de 16 de octubre de 2007, Palacios
de la Villa, C-411/05, EU:C:2007:604, sobre clausula de jubilacion forzosa
en Convenio Colectivo o la STIJUE de 5 marzo de 2009, Age Concern
England, C-388/07, EU:C:2009:128, sobre clausula que autoriza la
extincion del contrato de un trabajador de 65 afios o mas por razén de su
jubilacion.
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acceder a la pension de jubilacién®; (4) casos donde la
legislacién nacional permite acudir a la contratacién
temporal sin restricciones a partir de determinada edad!°.
En este trabajo me ceiiiré al segundo grupo de supuestos.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO EN EL
DERECHO ORIGINARIO Y DERIVADO

El principio de igualdad de trato se consagra en el articulo
20 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (en adelante, la "Carta")!!, y constituye un
principio general del Derecho de la Unién, del que el
principio de la no discriminacion, establecido en el articulo
21, parrafo 1, de la misma Carta, es una expresion
particular. Segun la reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la UE, este principio exige, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 52, apartado 1, de la Carta, que
situaciones comparables no deben ser tratadas de manera
diferente y que situaciones diferentes no deben ser tratadas
de manera igual a menos que dicho trato esté
objetivamente justificado!?. Las disposiciones de la Directiva

° Véanse a titulo de ejemplo, la STIJUE (Gran Sala), de 12 de octubre de
2010, Ingenigrforeningen i Danmark, C-499/08, ECLI:EU:C:2010:600,
sobre denegacién de la indemnizacién por despido cuando existe derecho a
percibir una pension de jubilacién.

0 véanse la STIJUE de 22 noviembre 2005, Mangold, C-144/04,
ECLI:EU:C:2005:709, sobre contratos de duracién determinada sin
restricciones desde los 52 afios hasta que tengan derecho a la pensién de
jubilacion; o la STJUE de 10 de marzo de 2011, Deutsche Lufthansa AG, C-
109/09, ECLI:EU:C:2011:129, sobre una disposicién nacional que permite
celebrar contratos de trabajo de duracidn determinada con trabajadores sin
ningun requisito adicional, Unicamente porque éstos han cumplido 58 afios
de edad; véase también la STIJUE de 8 de octubre de 2020, FT, C-644/19,
ECLI:EU:C:2020:810, que aborda un caso donde Ilos profesores
universitarios de 65 afios que no tengan la condicién de director de tesis
solo pueden celebrar con el centro contratos de trabajo de duracion
determinada, con un régimen de remuneracidn inferior a la que se concede
a los profesores titulares de la misma edad que si sean directores de tesis.
11 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, hecha en
Estrasburgo de 12 de diciembre de 2007, publicada en DOUEC num. 303
de 14 de diciembre de 2007.

12 \Véase la STIJUE de 9 de marzo de 2017, Milkova, C-406/15, apartado 55,
ECLI:EU:C:2017:198; en el mismo sentido, las SSTIUE de 22 de mayo de
2014, Glatzel, C-356/12, apartado 43 ECLI:EU:C:2014:350; y de 21 de
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2000/78 materializan, en Derecho derivado, los limites que
enmarcan el principio fundamental de igualdad de trato y no
discriminacidn, consagrado en el articulo 21 de la Carta'3.

El objetivo de la Directiva 2000/78 es establecer un marco
general para combatir la discriminacion por motivos de
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual, en materia de empleo, con el fin de aplicar, en los
Estados miembros, el principio de igualdad de trato'4.
También de la jurisprudencia del TJUE podemos deducir
que: 1) en cuanto a los tipos de situaciones protegidas
(articulo 1 de la Directiva), es necesario adoptar una
interpretacion restrictival®; 2) cualquier disparidad de trato
no constituye discriminacion en el sentido de la Directiva
2000/78, pues es necesario que pueda vincularse a una de
las situaciones protegidas; 3) la discriminacion sea directa o
indirecta puede quedar excepcionada, es decir, puede estar
justificada en los supuestos previstos en la propia Directiva,
en especial, en relacidon a objetivos de politica de empleo, lo
que explica que el TJUE haya admitido con mas facilidad la
justificacion de diferencias de trato por razon de edad. Esto
no significa que sea un motivo de discriminacidon menos
“serio”, sino que las otras causas de discriminacion pueden
encontrar menos justificaciones que estas?®.

Por otra parte, el principio de no discriminacién por razén de
la edad confiere a los particulares un derecho subjetivo

diciembre de 2016, Vervicet e a., C-76/15, apartado 74,
ECLI:EU:C:2016:975.

13 yéase las Conclusiones del Abogado General Kokott de 31 de mayo de
2016, G4S Secure Solutions, C-157/15, apartado 61, ECLI:EU:C:2016:382.
14 Véanse las SSTIUE de 22 de enero de 2019, Cresco Investigation, C-
193/17, apartado 36. ECLI:EU:C:2019:43; y de 17 abril de 2018,
Egenberger, C-414/16, apartado 47, ECLI:EU:C:2018:257, en lo que
respecta a la religion y las convicciones. Para la incapacidad, véase en el
mismo sentido la STJUE de 17 de julio de 2008, Coleman, C-303/06,
apartado 42, ECLI:EU:C:2008:415.

15 Véanse las SSTIJUE de 26 de septiembre de 2013, HK Danmark, C-
476/11, apartado 47, ECLI:EU:C:2013:590; y la de 26 de septiembre de
2013, Dansk Jurist- og @konomforbund, C-546/11, ECLI:EU:C:2013:603,
apartado 41.

16 yéase al respecto a RODRIGUEZ -PINERO Y BRAVO FERRER, M.:
“Discriminacion por razon de edad y trabajadores jovenes”, Editorial,
Derecho de las Relaciones Laborales, n® 11, diciembre 2017, ISSN 2387-
1113, pag. 1037.
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invocable como tal que —aun en los litigios entre
particulares— obliga a los o6rganos jurisdiccionales
nacionales a abstenerse de aplicar las normas nacionales
incompatibles con dicho principio?’.

3. LA DISCRIMINACION POR EDAD Y LA EXTINCION
DEL CONTRATO DE TRABAIJIO

La Directiva 2000/78 se aplica a todas las personas, tanto
en lo que respecta al sector publico como al privado,
incluidos los organismos publicos, en relacion con las
condiciones de empleo y trabajo, también las de despido y
remuneracion'®, El término “despido” abarca, en su sentido
mas amplio, cualquier extincidon del contrato de trabajo?®.

En la extincién de un contrato de trabajo puede producirse
una discriminacion si la causa extintiva no tiene otro motivo
que el de la edad, aunque sea la edad legal de jubilacion.
Ademas, la extincion del contrato de trabajo basada en
criterios de edad puede ser contraria también al derecho a
trabajar reconocido en el articulo 15, apartado 1, de la
Carta. De ahi que deba prestarse una atencion especial a la
participacion de los trabajadores de mas edad en la vida
profesional y, por ende, en la vida econdmica, cultural y
social, pues el mantenimiento en activo de esas personas
favorece entre otras cosas la diversidad en el empleo. El
interés que representa el mantenimiento en activo de dichas
personas debe tomarse en consideracion respetando otros

17 Véase la STIUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation
sociale, C-176/12, EU:C:2014:2, apartado 47; y la STIJUE de 19 de abril de
2016, asunto C-441/14, Dansk Industri (DI), actuando en representacion
de Ajos A/S, 'y Sucesores de Karsten Eigil Rasmussen,
ECLI:EU:C:2016:278, apartado 36.

8 Asi lo dispone el art. 3.1 c) de la Directiva 2000/78. En los apartados a)
y b) establece su aplicacién a: “las condiciones de acceso al empleo, a la
actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los criterios
de seleccion y las condiciones de contratacion y promocion,
independientemente de la rama de actividad y en todos los niveles de la
clasificacion profesional, con inclusidon de lo relativo a la promocion” y al
“acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesional, formacion
profesional, formacion profesional superior y reciclaje, incluida Ila
experiencia laboral practica”.

19 STJUE de 16-10-07, Palacios de la Villa, C-411/05, EU:C:2007:604,
apartados 45 a 47.
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intereses que puedan ser divergentes?®, pues debe de
tenerse en cuenta que la marcha de las personas mayores
del mercado laboral dificulta mucho mas wuna
reincorporacion posterior, sin olvidar la realidad existente
en el mercado de trabajo relativa a la prohibicion de
contratar a personas de determinada edad o incluso de
contratar a personas jubiladas, medidas que también han
sido bendecidas por el TIJUE en aras de conseguir ese
rejuvenecimiento laboral®!.

4. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y LA
JUBILACION

El contrato de trabajo se extingue cuando el trabajador se
jubila, lo que no equivale a decir cuando alcanza la edad
legal de jubilacion. Sin ir mas lejos, el art 49 f) de nuestro
Estatuto de los Trabajadores no habla de edad legal de
jubilacién, sino que solo establece como causa de extincion,
la jubilacion del trabajador??, de modo que cabe
preguntarse: ¢debe incluirse tanto la jubilacion voluntaria
como la forzosa?

En principio, esta causa de extincion es individual y
voluntaria, es decir, opera por cada trabajador
individualmente considerado en funcién de sus intereses

20 Véase la STIUE de 2 de abril de 2020, CO, ECLI:EU:C:2020:272,
apartado 44. Véanse también en ese sentido, las sentencias de 21 de julio
de 2011, Fuchs y Kohler, C-159/10 y C-160/10, EU:C:2011:508, apartados
62 a 64; y la de 5 de julio de 2012, Hornfeldt, C-141/11, EU:C:2012:421,
apartado 37.

21 Véase la STIUE de 2 de abril de 2020, CO, ECLI:EU:C:2020:272, donde
se analizaba una normativa nacional que prohibia a las administraciones
publicas adjudicar misiones de estudio y de asesoramiento a personas
jubiladas y donde se concluye que la misma no se opone a la Directiva
2000/78, si bien se matiza que seria pertinente tomar en consideracion el
nivel de la pensién de jubilacion que pueden obtener las personas
afectadas, asi como que corresponde al juez nacional comprobar si la
prohibicion es adecuada para garantizar la consecuciéon del objetivo
alegado y responde verdaderamente al empefio por hacerlo de forma
congruente y sistematica.

22 Téngase en cuenta que en Espafia la normativa de Seguridad Social no
exige el acceso a la pension de jubilacidon desde una situacién de alta, es
decir, desde un trabajo previo. Véase en ese sentido a PINEYROA DE LA
FUENTE, A.J.: La jubilacién en la unificacion de doctrina”, La Ley, 12
edicién, Madrid, septiembre 2001, ISBN 84-9725-135-0, pag. 21.
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personales que pueden o no coincidir con los de su
empleador. Sin embargo, la jubilacidon forzosa ha sido en los
ultimos veinte anos la herramienta mas utilizada en el
saneamiento de las empresas y ha encontrado su maximo
exponente en la posibilidad legal de que la misma se
incorpore como clausula de un convenio colectivo,
permitiendo con caracter general la extincién de todos los
contratos de trabajo que vinculan a una empresa con
aquellos empleados que alcanzan la edad legal de
jubilacién, aunque normalmente ligada al acceso real y
efectivo a la referida pension?3. De la misma manera, en el
sector publico, las AAPP pueden establecer medidas
extintivas o de prejubilacion para los funcionarios o el
personal laboral atendiendo, como Unico criterio, al de la
edad legal de jubilacion.

Sin embargo, la extincion del contrato de trabajo basada en
el hecho de que el trabajador afectado haya alcanzado la
edad legal de jubilacién o por tener simplemente derecho a
una pension de jubilacion o, incluso, por la simple
expectativa de que la pensién de jubilacion se materialice
en un corto plazo es en si misma discriminatoria en el
sentido del articulo 2, apartados 1 y 2, letra a), de la
Directiva??.

23 En nuestro ordenamiento juridico laboral, la DA 10° del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores dispone expresamente
la posibilidad de que los convenios colectivos puedan establecer clausulas
que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por
parte del trabajador de la edad legal de jubilacion fijada en la normativa de
Seguridad Social, pero a continuacidén lo condiciona a que la pensién del
trabajador cuyo contrato se va a extinguir sea del cien por cien de la
pension contributiva. También lo condiciona a que dicha medida de
extincion por jubilacion se vincule a objetivos de politica de empleo como
puede ser la contratacion de nuevos trabajadores; el relevo generacional o
cualquier otra dirigida a favorecer la calidad del empleo. Sobre las
vicisitudes de dicha disposicion adicional, véase a TORTUERO PLAZA, J.L.:
“Jubilaciéon forzosa versus jubilacion flexible (Reforma y propuesta de
capitalizacién parcial”, Cuadernos Civitas, 12 Edicién, Madrid 2002,
ISBN:84-470-1786-9, pp. 29 a 64.

24 En ese sentido, en la discriminacién por razon de edad, la distincion
entre discriminacion directa e indirecta deja de tener sentido en la medida
que bien sea directa, bien indirecta admite excepciones, lo que no sucede
con la discriminacidon por razon de sexo (véase el art. 14 de la Directiva
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En efecto, una normativa interna que permita al sector
publico o privado extinguir los contratos de trabajo por
razones vinculadas a la edad estd afectada por la Directiva
2000/78. Cosa distinta es que estas disposiciones
nacionales que establezcan diferencias de trato por motivos
de edad, incluidas las discriminaciones directas, sean
tratadas como una excepcién al principio de prohibicién de
la discriminaciéon y como tales excepciones deban ajustarse
estrictamente a los requisitos previstos en el propio
precepto como veremos?°.

Al respecto, procede sefialar en primer lugar que, con
arreglo a su decimocuarto considerando, la Directiva
2000/78 se entiende sin perjuicio de las disposiciones
nacionales que establecen la edad de jubilacion, lo que
significa que la competencia de los Estados miembros para
determinar la edad de acceso a la jubilacion no se ve
afectada por la mencionada Directiva. Pero, una cosa es
establecer la edad legal de jubilacion y otra muy distinta,
posibilitar medidas nacionales que permitan la extincion de
un contrato de trabajo por razén de edad, aunque lo sea a
cambio de una pensidn de jubilacion?®.

En segundo lugar, la propia Directiva, en su art. 6.1, parrafo
segundo, enumera varios ejemplos de diferencias de trato
que pueden ser compatibles con las exigencias del Derecho
comunitario?’, entre las cudles se contempla expresamente
la posibilidad de establecer condiciones especiales de

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 e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion (refundicion).

25 El art. 6.1. de la Directiva 200/78/CE dispone expresamente que: “No
obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros
podran disponer que las diferencias de trato por motivos de edad no
constituiran discriminacion si estan justificadas objetiva y razonablemente,
en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los
objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de
la formacién profesional, y si los medios para lograr este objetivo son
adecuados y necesarios”.

26 Véase la STIUE de 16-10-07, C-411/05, Palacios de la Villa,
EU:C:2007:604, apartado 44.

27 Véase la STIUE de 16-10-07, C-411/05, Palacios de la Villa,
EU:C:2007:604, apartado 52.
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despido para los trabajadores de mayor edad. Si bien solo
menciona el despido, tal circunstancia no es determinante
en si misma, pues la mencionada lista tiene valor
meramente indicativo®®, de modo que también pueden
entenderse incluidas otras causas extintivas, como lo es la
extincién por jubilacion.

La jubilacion forzosa es una discriminacion directa por razén
de la edad en la medida que impide a los trabajadores que
no desean salir del mercado laboral, la posibilidad de
mantenerse en él sin otro criterio que el de la edad,
dispensando, de manera directa, un trato menos favorable a
estos trabajadores en comparacion con las demas personas
activas en el mercado?®; medidas discriminatorias que, sin
embargo, pueden entenderse justificadas, objetiva vy
razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una
finalidad legitima, como lo es un objetivo legitimo de politica
social. La Directiva utiliza la expresion de «politicas de
empleo, del mercado de trabajo y de la formacion
profesional», asi como también exige que «los medios para
lograr este objetivo sean adecuados y necesarios», lo que
no debe hacernos olvidar que lo que se produce es una
extincion por razon de edad, aunque justificada por el
acceso a la jubilacién. La pension de jubilacion es la
zanahoria, el medio utilizado para conseguir el fin, que no
es otro que el relevo generacional, entre otros.

4.1. OBJETIVO LEGITIMO
Del articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de dicha
Directiva se desprende que pese a estar en presencia de

28 Los Estados miembros no estan obligados a elaborar una lista especifica
de las diferencias de trato que pueden estar justificadas en aras de un
objetivo legitimo (véase en ese sentido la STJUE de 5 de marzo de 2009,
Age Concern England, C-388/07, EU:C:2009:128), apartado 34). No
obstante, si en el ambito de su margen de apreciacidén optan por hacerlo,
podran incluir en la lista en cuestidn supuestos de diferencias de trato y de
objetivos distintos de los que menciona expresamente la propia Directiva,
siempre que tales objetivos sean legitimos, en el sentido del articulo 6,
apartado 1, de esta ultima, y que tales diferencias de trato sean adecuadas
y necesarias para alcanzar los mencionados objetivos.

2% Véase, en este sentido, la STJUE 5 de marzo de 2009, Age Concern
England, C-388/07, EU:C:2009:128, apartado 27.
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una discriminacion directa por razén de edad, existe la
posibilidad de que la misma esté justificada (de forma
objetiva y razonable) por una finalidad legitima o lo que es
lo mismo, por un objetivo legitimo de politica social.

La Jurisprudencia del TJUE ha venido identificando como
objetivos de politica social, los vinculados a las politicas de
empleo, del mercado de trabajo o de la formacion
profesional®®. La misma Jurisprudencia ha calificado esos
objetivos de politica social como de interés general, para
distinguirlos de los motivos puramente individuales de un
empleador, como podrian ser la reduccién de costes o la
mejora de la competitividad, sin que, pese a ello, pueda
excluirse que wuna norma nacional reconozca a los
empresarios, para la consecucion de dichos objetivos
legitimos, un cierto grado de flexibilidad3!.

Puede ocurrir que el objetivo legitimo no esté expresamente
establecido en la normativa cuestionada, lo que no excluye
automaticamente la posibilidad de que el mismo exista®?.
Cuando no exista indicacion al respecto, sera necesario que
otros elementos, propios del contexto general de la medida
en cuestion, permitan la identificacion del objetivo
subyacente, a fin de posibilitar el ejercicio del control
jurisdiccional sobre su legitimidad y sobre la idoneidad y
necesidad de los medios empleados para lograr el mismo?33,
Por otro lado, es habitual que en la adopcion de las medidas
controvertidas, los Estados miembros tengan en cuenta
consideraciones presupuestarias. Al respecto, es también
jurisprudencia reiterada la que afirma que aunque las
consideraciones de indole presupuestaria puedan ser el

30 véase, en este sentido, la STJUE de 5 de marzo de 2009, Age Concern
England, C-388/07, EU:C:2009:128, apartado 49.

31 yéase las Conclusiones del Abogado General Sr. Richard de la Tour de 19
de noviembre de 2020, C-511/19, AB contra Olympiako Athlitiko Kentro
Athinon, ECLI:EU:C:2020:944, apartado 58, por remision a la STJUE de 21
de julio de 2011, Fuchs y Koéhler, C-159/10 y C-160/10, EU:C:2011:508,
apartado 52 y jurisprudencia citada.

32 yéase la STIJUE de 5 de marzo de 2009, C-388/07, Age Concern England,
EU:C:2009:128, apartado 44; véase también la Sentencia del TJUE de 16-
10-07, C-411/05, Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, apartado 56.

33 Véase la STIJUE de 5 de marzo de 2009, C-388/07, Age Concern England,
EU:C:2009:128, apartado 45; véase también la STJUE de 16-10-07, C-
411/05, Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, apartado 57.
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motivo de las opciones de politica social de un Estado
miembro e influir sobre la naturaleza o el alcance de las
medidas de proteccién de empleo que este desea adoptar,
tales consideraciones no constituyen por si solas un objetivo
legitimo en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 2000/78%. De este modo, junto a las
consideraciones presupuestarias debe haber otras de
caracter politico, social o demografico. Asi pues, la
circunstancia de que el contexto nacional esté caracterizado
por una crisis econémica grave no autoriza a un Estado
miembro a privar de efecto Util a las disposiciones de dicha
Directiva3®.

En ese sentido, conviene diferenciar el sector publico del
privado, pues aunque en general, las razones
presupuestarias del primero o la reducciéon de costes del
segundo no son por si mismos objetivos legitimos, no es
menos cierto que el objetivo de reduccidn del gasto publico
del primero puede ser considerado de interés general,
pero en cualquier caso, no bastaria por si solo, para llegar a
la conclusién de que el mismo forma parte de los objetivos
legitimos admitidos por la Directiva. Siguiendo esa ldgica,
en efecto, cualquier diferencia de trato en funcién de la
edad que permitiese una reduccion del gasto publico seria,
por esa sola razén, justificable sobre la base del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva. La reduccién del gasto publico,
por tanto, debe coincidir con otros objetivos, como seria el
de favorecer el empleo y una estructura de edades

34 Véanse, en particular, las SSTIJUE de 21 de julio de 2011, Fuchs y
Koéhler, C-159/10 y C-160/10, EU:C:2011:508, apartados 73 y 74; de 8 de
mayo de 2019, Leitner, C-396/17, EU:C:2019:375, apartado 43, y de 2 de
abril de 2020, Comune di Gesturi, C-670/18, EU:C:2020:272, apartado 34.
35 Véase la STIJUE de 21 de diciembre de 2016, AGET Iraklis, C-201/15,
EU:C:2016:972, apartado 106.

36 Véanse, a este respecto, las conclusiones del Abogado General Mengozzi
presentadas en el asunto Vital Pérez, C-416/13, EU:C:2014:2019, en las
que el Sr. Mengozzi opina que «resulta claro que, cuando el empleador es
una administracién publica, el objetivo de reduccion de costes responde, en
principio, a una finalidad de interés general, al igual que las contempladas
en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva.
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equilibrada entre empleados jovenes y empleados de mas
edad?’.

Descendiendo todavia mas en lo concreto, cabe
preguntarse, ées un objetivo legitimo de politica social una
politica de empleo basada en la idea del relevo
generacional?

La idea maestra subyacente en esta cuestién es la de
repartir el trabajo entre las distintas generaciones. Se suele
afirmar que la extincién de los contratos de trabajo de los
trabajadores maduros beneficia directamente a los
trabajadores jovenes, al favorecer su insercion profesional.
Sin embargo, también se ha afirmado lo contrario, esto es,
que el aumento de las tasas de ocupacion, incluidas las de
los trabajadores mayores, produce consecuencias positivas
sobre el crecimiento econdmico Yy, por consiguiente,
también repercute positivamente en la ocupaciéon de los
mas jovenes®®., Otro argumento utilizado es el de la
adecuada proteccion de los derechos de los trabajadores de
mas edad, por ejemplo, a través de la pension de jubilacion,
poniéndose de manifiesto que la mayor parte de ellos desea
dejar de trabajar tan pronto como pueden acceder a la
misma, ya que la prestacion obtenida les proporciona una
renta de sustitucion, lo que evita, ademds, abordar
cuestiones tan escabrosas como es la falta de aptitud de los
trabajadores mas mayores>°.

37 Véase las Conclusiones del Abogado General Sr. Richard de la Tour de 19
de noviembre de 2020, C-511/19, AB contra Olympiako Athlitiko Kentro
Athinon, ECLI:EU:C:2020:944, apartado 61, por remision a la STJUE de 21
de julio de 2011, Fuchs y Kohler, C-159/10 y C-160/10, EU:C:2011:508,
apartados 50 y 53.

38 BREDT, S.: «Compulsory retirement as an instrument to strengthen
labour market opportunities for young employment seekers? An annotation
to the European Court of Justice’s decision C-411/05 - Palacios de la Villa»,
en European Journal of Social Security, 2008, pp. 195 y ss.; TISSANDIER,
H.: «L’actualité de la jurisprudence communautaire et internationale»,
Revue de jurisprudence sociale, 2008, pp. 97 y ss.

3% Véase la STIUE de 12 de octubre de 2010, C-45/09, Rosenbladt,
ECLI:EU:C:2010:601, apartado 43. En ella, el Gobierno aleman manifestd
que la extincidon automatica del contrato de trabajo encierra el mérito
afiadido de no compeler a los empresarios a despedir a los trabajadores
basandose en que ya no son idoneos para el trabajo, lo que podria resultar
humillante para los trabajadores de edad avanzada.
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Lo cierto es que el objetivo de beneficiar a los trabajadores
mas jovenes no puede ser descartado nunca de entrada
como un objetivo legitimo de politica de empleo, sobre todo
en un contexto de elevado desempleo juvenil; cosa distinta
sera el modo que se arbitre para ello, lo que nos conduce al
analisis de la proporcionalidad que veremos a continuacion.
De hecho, el objetivo consistente en garantizar la insercién
profesional de los mas jovenes figura entre los objetivos
expresamente enumerados en el articulo 6, apartado 1,
parrafo primero, de la Directiva 2000/78°, aunque junto a
él figure también el de la insercion profesional de los de
mayor edad. Por otro lado, con arreglo al articulo 3 TUE,
apartado 3, parrafo primero, la promocion de un alto nivel
de empleo se cuenta entre las finalidades de la Union*!. La
cuestion, pues, es: éComo aunar todos estos objetivos?

La Jurisprudencia del TJUE se inclina a favor de los jovenes.
Afirma que la promocion de la contratacion, en particular la
que tiene por objeto el favorecer el acceso de los jovenes al
ejercicio de una profesién*?, constituye un objetivo legitimo
de la politica de empleo de los Estados miembros. A
continuacién, suele sacar a relucir la amplia competencia de
apreciacion que tienen los Estados miembros en el ambito
de la politica laboral y social, la cual no sélo se aplica en el
analisis de la legitimidad del objetivo concreto, sino también
en el de los medios que proyectan emplear para ello*3.

40 El art. 6.1. a) de la Directiva 2000/78/CE dispone que dichas diferencias
de trato podran incluir, en particular: a) el establecimiento de condiciones
especiales de acceso al empleo y a la formacion profesional, de empleo y
de trabajo, incluidas las condiciones de despido y recomendacién, para los
jovenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a su
cargo, con vistas a favorecer su insercion profesional o garantizar la
proteccion de dichas personas.

41 Véase la STIJUE de 2 de abril de 2020, CO, ECLI:EU:C:2020:272,
apartado 36; véase también, en ese sentido, la STJUE de 16 de octubre de
2007, Palacios de la Villa, C-411/05, EU:C:2007:604, apartado 64.

42 Véase la STIUE de 2 de abril de 2020, CO, ECLI:EU:C:2020:272,
apartado 37; véanse también, en ese sentido, las sentencias de 16 de
octubre de 2007, Palacios de la Villa, C-411/05, EU:C:2007:604, apartado
65, y de 19 de julio de 2017, Abercrombie & Fitch Italia, C-143/16,
EU:C:2017:566, apartado 37.

43 Véanse las Conclusiones de la Abogado General Sra. Verica trstenjak de
28 de abril de 2010, Rosenbladt, C-45/09, ECLI:EU:C:2010:227, apartado
89y ss.
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Respecto a los mas mayores, las afirmaciones del TJUE van
en la linea de la diversidad**, como si se tratasen de una
especie en extincion cuya exdtica presencia mereciese la
pena mantener.

Es mas, el TIJUE ha venido afirmando que la extincion
automatica de los contratos de trabajo de aquellos
trabajadores que cumplen los requisitos de edad y de
cotizacién para poder solicitar el calculo y reconocimiento de
sus derechos de pension forma parte, desde hace mucho
tiempo, del Derecho del trabajo de numerosos Estados
miembros y estd muy extendida en las relaciones laborales
y que este mecanismo descansa en un equilibrio entre
consideraciones de indole politica, econdémica, social,
demogréfica y/o presupuestaria y que depende de que se
opte entre prolongar la duracion de la vida activa de los
trabajadores o, por el contrario, prever la jubilacién
temprana de estos Ultimos*®, lo que en Gltima instancia es
una decisidon nacional, no comunitaria, pero entonces, équé
pasa con los objetivos de la UE sobre esta cuestién*®? Lo
cierto es que no existe un «contenido juridico comunitario
auténomo». Esa es la cuestién. Los Estados miembros

4 Véase la STIJUE de 2 de abril de 2020, CO, ECLI:EU:C:2020:272,
apartado 44.

45 Véase, en este sentido, la STIUE de 16 de octubre de 2007, Palacios de
la Villa, C-411/05, EU:C:2007:604, apartado 69, o la STJUE de 12 de
octubre de 2010, Rosenbladt C-45/09, ECLI:EU:C:2010:601 apartado 44.
46 Por ejemplo, con la creacién del Observatorio Europeo sobre el
envejecimiento y las personas de edad avanzada en 1990 pasando por la
celebracion del Afo europeo de las personas de edad avanzada y de la
solidaridad entre las generaciones (1993), o el Libro Blanco sobre
crecimiento, competitividad y empleo (1993), donde se hizo el primer
reconocimiento publico por parte de la UE de las consecuencias del
envejecimiento de la fuerza de trabajo. Mas recientemente, con el Afio
europeo del envejecimiento activo 2012 que trata de promover la calidad
de vida y el bienestar de la poblacion europea sobre todo de las personas
de edad avanzada y fomentar la solidaridad intergeneracional considerando
que la seguridad y la salud en el trabajo son decisivas. Véase en ese
sentido a GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mas edad: una dificil singladura», AAVV: Los
nuevos perfiles del Estado Social. La promocion del empleo de los
trabajadores jovenes y maduros, Milagros Alonso Bravo (coord.), Azucena
Escudero Prieto (dir.), Ed. Reus SA, Madrid 2017, ISBN 978-84-290-2012-
0, pags. 138.
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pueden apostar en favor de los jovenes o de los mayores,
en ambos casos, la Directiva lo permite. El medio para
conseguirlo sera también el que decida el Estado miembro.
El control de la proporcionalidad de los medios corresponde
a los jueces, pero écual es el estandar en el andlisis de la
proporcionalidad que se aplica?

4.2. PROPORCIONALIDAD

El relevo generacional, el perseguir una estructura de edad
equilibrada, la promocion de los jovenes son objetivos
legitimos. Sin embargo, ya se ha dicho, una cosa es el
objetivo y otra que el mismo se obtenga por medios
adecuados y necesarios, lo que nos conduce a la nocion de
la proporcionalidad. Dentro de los medios mas utilizados por
los Estado miembros, ya se han mencionado, se hallan las
cldusulas de extincion automatica en los convenios
colectivos. Repasemos algunos de esos casos.

4.2.1. Clausulas de extincién automatica en convenios
colectivos. Casos Palacios de la Villa y Rosenbladt

Con caracter general estas clausulas van acompanadas de
la condicion de que los trabajadores concernidos tengan
derecho a una pension de jubilacion?’, en cuyo caso el TIUE
tiene en cuenta que los afectados son apartados del
mercado laboral no por despido, sino por razén de su
acceso a una pensién de jubilacion, lo que entiende no
supone un menoscabo excesivo de sus intereses legitimos?8.
Se valora asi la existencia, junto al requisito de la edad, de
una compensacién econémica o una renta de sustituciéon
(pension de jubilacion)*°.

Asi, el TIUE ha concluido que la extincién automatica de los
contratos de trabajo de aquellos trabajadores que cumplen
los requisitos de edad y de cotizacion para poder solicitar el

47 STC 8/2105 se pronuncié sobre la DA 102 del ET, avalando la misma
como garantia de la continuidad del empleo, del mismo modo que las SSTC
de 280/2006 y 341/2006.

48 Véase la STIUE de 12 de octubre de 2010, C-45/09, Rosenbladt,
ECLI:EU:C:2010:601, apartado 47.

49 Véase en este sentido la STJUE de 16 de octubre de 2007, C-411/05,
Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, apartado 73.
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calculo y reconocimiento de sus derechos de pensidon es
proporcional. Este tipo de medidas abarca en la casuistica
de la Jurisprudencia europea multiples variantes®°.

A sensu contrario, el TJUE no admitiria como proporcional
una medida que previera la extincidn automatica de los
contratos de trabajo de aquellos trabajadores que no
cumplieran, salvo la edad, los requisitos de cotizacién para
poder lucrar una pension de jubilacion, de modo que la
proporcionalidad se vincula a la obtencién real de la pensidn
de jubilacién, no solo a la edad legal de jubilacién. En esa
linea, tampoco deberia admitir una cldusula de extincion
automatica de los contratos de trabajo de aquellos
empleados que aunque pudieran acceder a una pension de
jubilacién no hubieran, sin embargo, alcanzado la edad legal
de jubilacidén, ya que en estos casos la pension a la que
tendrian derecho podria ser inferior a la integra. Sin
embargo, el caracter voluntario o forzoso de la extincién de
los contratos vinculados a la jubilacion no es un elemento
que tenga en cuenta la Jurisprudencia del TJUE a efectos de
considerarla justificada®!.

Por otro lado, la Jurisprudencia del TJUE distingue los
supuestos en los que la extincion automatica del contrato
esta prevista por una normativa convencional, de aquella

50 por ejemplo, que el trabajador afectado puede demorar la fecha del
cese, pero supeditado al consentimiento del empresario. Véase en tal
sentido, la STIJUE de 28 de febrero de 2018, C-46/17, Hubertus John y
Freie Hansestadt Bremen, ECLI:EU:C:2018:131, apartado 30, que afirma
que “el caracter favorable o ventajoso de la disposicidon controvertida en el
litigio principal, en la medida en que constituye un modo de prolongar la
relacidon laboral, prolongacién que en ningln caso puede producirse sin el
acuerdo —durante la relacion laboral— de las dos partes del contrato”. Para
saber mas de esta STIJUE, véase MONEREO PEREZ, J.L., ORTEGA LOZANO,
P.G.: “La discriminacion por razon de edad vinculada al momento de la
jubilacién del trabajador: la objetividad, la razonabilidad y el juicio de
proporcionalidad”, Diario La Ley, ISSN 1989-6913, N°© 9188, 2018.

51 Téngase en cuenta que en Espafia, la Ley 3/2012 en su DF 42 prohibio
las cldusulas de jubilacién forzosa en el Convenio Colectivo, posibilidad que
ha sido reestablecida con la DF 12 del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas
urgentes en materia social, laboral y de empleo, BOE nim. 314, de 29 de
diciembre de 2018, que desde el 1 de enero de 2019 redact6 la DA 102 en
el modo que estd actualmente en vigor, ver nota 53. En la E. de M. se
alude a que la disposicion permitira el rejuvenecimiento de plantillas.
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otra que ha podido ser pactada en el contrato de trabajo
entre empresario y trabajador. En el primer caso, se ha
dicho que la medida es fruto de un acuerdo negociado entre
los representantes de los trabajadores y de los empresarios,
de modo que el hecho de encomendar a los interlocutores
sociales el cometido de definir un equilibrio entre sus
respectivos intereses ofrece una flexibilidad nada
desdefable, al poder cada una de las partes, en su caso,
denunciar el acuerdo®?. En definitiva, se valora el hecho de
que este tipo de mecanismo, al descansar en un
fundamento convencional, puede valorar no sélo la situacion
global del mercado de trabajo, sino también las
caracteristicas propias de los puestos de que se trate®3.

4.2.2 Medidas en el sector publico. Caso de los jueces
polacos

Fuera de los mecanismos convencionales, sobre todo en el
sector publico, pueden adoptarse normas o disposiciones
con la misma finalidad. Un caso reciente en el TJUE ha sido
el de la reforma realizada por el Gobierno de Polonia que
afecté a la ley del Tribunal Supremo que databa del afo
2002 y cuyo articulo 30 fijaba la edad de jubilacion de sus
jueces en 70 afios. La Ley del Tribunal Supremo de 8 de
diciembre de 2017 (en lo sucesivo, «nueva Ley del Tribunal
Supremo»), rebajoé la edad de jubilaciéon de sus magistrados
a los 65 afios, aunque permitié la posibilidad de una
prorroga autorizada por el presidente de la Republica de
Polonia, previo dictamen del CNPJ>*. Esta norma afectd con
caracter inmediato a 27 de los 72 magistrados del Tribunal
Supremo polaco.

El nuevo sistema de jubilaciéon provocé dos procedimientos
ante el TJUE: el primero fue un recurso de incumplimiento a
instancia de la Comisidn Europea cuya demanda fue
estimada por sentencia dictada por la Gran Sala de fecha 24

52 Véase la STIUE de 12 de octubre de 2010, C-45/09, Rosenbladt,
ECLI:EU:C:2010:601, apartados 67 y 68.

53 Véase la STIUE de 12 de octubre de 2010, C-45/09, Rosenbladt,
ECLI:EU:C:2010:601, apartado 49; véase también la STJUE de 16-10-07,
C-411/05, Palacios de la Villa, apartado 74.

54 Consejo Nacional del Poder Judicial de Polonia.
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de junio de 2019, El Tribunal afirmé que aunque los
Estados miembros conservan la competencia para adaptar
las condiciones laborales aplicables a los jueces y, por lo
tanto, su edad de jubilacién, con el fin de equipararla a la
prevista en el régimen general de jubilacién, al tiempo que
se optimiza la estructura por edades de sus miembros,
concluyé que no concurria el objetivo legitimo de politica
social alegado por Polonia, cudl era, entre otros, el referido
equilibrio entre jévenes y mayores®®,

En el caso concreto, no cabia excluir por completo que la
reduccion de la edad de jubilacién de los magistrados del
Supremo podia beneficiar al colectivo de jueces mas
jovenes, pero, por otro lado, dicha reduccion era

55 En esa demanda, asunto 619/18, ECLI:EU:C:2019:531, la Comision
Europea también alegaba que la reforma en cuestién violaba la
independencia judicial y por tanto la tutela judicial efectiva, lo que culmind
con la STJUE, dictada por la Gran Sala, de fecha 24 de junio de 2019, en la
cual se declar6 que Polonia habia incumplido las obligaciones que le
incumbian en virtud del articulo 19, apartado 1, parrafo segundo del TJUE,
el que establece el derecho a la tutela judicial efectiva, pues la jubilacidn
masiva de los jueces del maximo odrgano jurisdiccional del pais tenia
implicaciones en ese derecho fundamental, en tanto en cuanto implicaba
no tanto el relevo generacional, como el nombramiento de otros jueces
afines al Gobierno polaco. Antes de recaer sentencia, mediante auto de 17
de diciembre de 2018, en el mismo asunto Comisidn/Polonia (C-619/18),
ECLI:EU:C:2018:1021, el Tribunal de Justicia habia estimado la demanda
sobre medidas provisionales hasta que se dictara sentencia definitiva en el
presente asunto. Asimismo, mediante auto de 9 de enero de 2019, el
presidente del Tribunal de Justicia autorizé la intervencién de Hungria en el
litigio en apoyo de las pretensiones de la RepUlblica de Polonia. Véase al
respecto a SERRANO RODRIGUEZ-IZQUIERDO, M.: "Los derechos
fundamentales en el procedimiento por incumplimiento y la adecuacién
constitucional de las actuaciones de los Estados miembros, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, ISSN 1138-4026, Afio n® 22, N° 61, 2018,
pag. 933, ISSN 1138-4026.

56 Véase el apartado 81 de la de la STIJUE dictada por la Gran Sala de fecha
24 de junio de 2019, Comisién/Polonia, C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531,
donde alude a ciertos objetivos de politica de empleo como los
encaminados, por un lado, a uniformizar, en el marco de las profesiones de
la funcién publica, los limites de la edad de cese obligatorio de la actividad,
y, por otro lado, a fomentar el establecimiento de una estructura por
edades mas equilibrada facilitando el acceso de los jovenes a la profesion
de juez, con cita a Jurisprudencia en la materia como las sentencias de 21
de julio de 2011, Fuchs y Kohler, C-159/10 y C-160/10, EU:C:2011:508,
apartado 50, y de 6 de noviembre de 2012, Comision/Hungria, C-286/12,
EU:C:2012:687, apartados 61 y 62.
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sospechosa de ser un modo encubierto de modificar la
composicion de dicho érgano judicial®’/, pues dicha medida
se contradecia con el hecho de que en la misma ley se
estableciera un mecanismo que atribuia al presidente de la
Republica la facultad discrecional para conceder dos
prorrogas consecutivas, de tres afios cada una, lo que hizo
albergar dudas en cuanto al objetivo real de optimizar la
estructura por edades de la carrera judicial. De este modo,
aunque el analisis de los medios utilizados por Polonia para
alcanzar el objetivo alegado pertenece al terreno de la
proporcionalidad, el TIJUE negd la existencia del objetivo
mismo por razon de la idoneidad de los medios utilizados
para alcanzarlo®®. En segundo lugar, se valord el hecho de
que la medida afectaba a casi un tercio de los miembros del
Tribunal Supremo polaco, de manera que la medida se
revelaba excesiva y ahondaba en la intencion del Gobierno
de nombrar jueces afines al mismo, lo que si entraba de
lleno en el andlisis de la proporcionalidad®®.

El segundo procedimiento fue el conocido como el caso de la
Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo

57 Ese es el argumento que defendia la Comision alegando que era
necesario en cualquier caso que se adopten medidas adecuadas —como un
periodo transitorio o un planteamiento gradual que permitan prevenir que
dicha reduccién se utilice de forma encubierta para modificar la
composicion de los o6rganos judiciales— a fin de evitar, en particular,
cualquier impresion de que el acortamiento del periodo de ejercicio de la
funcién jurisdiccional de los jueces afectados se debe en realidad a las
actividades desarrolladas por estos durante el ejercicio de sus funciones,
asi como a fin de no menoscabar su certeza de que podran continuar en
sus plazas (punto 64 de la STIJUE de TJUE dictada por la Gran Sala de fecha
24 de junio de 2019, Comision/Polonia asunto C-619/18,
ECLI:EU:C:2019:531).

58 Un defecto de técnica que puede ser achacado al hecho de que se
trataba de una sentencia recaida en un recurso de incumplimiento y no en
un procedimiento seguido por una cuestion prejudicial.

59 En otro orden de cosas, también se valord el hecho de que gracias a la
facultad de prérroga del presidente, éste pudiera decidir quién se quedaba
y quién no. En definitiva, las garantias de independencia judicial estaban
intimamente vinculadas con la salvaguarda de la permanencia de la funcion
jurisdiccional, incluida la garantia de inamovilidad. Téngase en cuenta que
los condicionantes a los que estan sometidos los jueces son mas amplios
que los puramente profesionales. En ese sentido, MANZANOS BILBAO, C.:
Factores sociales y decisiones judiciales, 2004, Revista de pensamiento
social, 2004, 5: 127-159. ISSN: 1137-1234.
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Polaco, resuelto por la STJUE de 19 de noviembre de 2019,
A. K. y otros®®. Como en el primer procedimiento, la STIJUE
de 24 de junio de 2019 ya habia concluido que no concurria
el objetivo legitimo de favorecer a los jueces mas jovenes,
en el segundo, la STJUE de 19 de noviembre de 2019 (eran
tres cuestiones prejudiciales, acumuladas, planteadas por
tres magistrados del Tribunal Supremo polaco que fueron
jubilados por aplicaciéon de la nueva Ley, los cuales habian
alegado discriminacion por razén de la edad®!), estaba
abocada a decir lo mismo.

Sin embargo, el TJUE no entré en el fondo de asunto por
falta de elementos facticos necesarios a tales efectos, los
cuadles -dijo-no habian sido suministrados por la jurisdiccion
de reenvio®?. En todo caso diré que la posible promocién de
los jueces mas jovenes como consecuencia de la jubilacion
de los jueces mas mayores, y los del Tribunal Supremo lo

60 STJUE de 19 de noviembre de 2019, A.K. y otros (Independencia de la
Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), C-585/19 y acumulados,
ECLI:EU:C:2019:982.

61 En este asunto, existia una segunda cuestion planteada por los
demandantes cual era la violaciéon de la independencia judicial, pero ya no
ligada al hecho de la modificacidén de la edad de jubilacidon y su afectacidn
al propio o6rgano judicial, sino a otra reforma que afecté a la de
organizacion del propio dérgano, me refiero a la creacion de una Sala
especial, la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, para conocer, entre
otros asuntos, precisamente de la jubilacion forzosa de los jueces del
Tribunal Supremo; asuntos que hasta entonces habian sido competencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Por otra parte, el dérgano
jurisdiccional remitente, que era la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
(en el momento de la interposicion de las tres demandas todavia era
competente, pues no habian sido nombrados los integrantes de la citada
Sala Disciplinaria), consideraba que, habida cuenta de las circunstancias en
las que debia realizarse el nombramiento de los nuevos jueces de la Sala
Disciplinaria, existian serias dudas en cuanto a si esta Sala y sus miembros
ofrecerian suficientes garantias de independencia e imparcialidad, pues
eran nombrados por el presidente de la Republica a propuesta del CNPJ,
cuyos integrantes también suscitaban dudas de imparcialidad e
independencia. En definitiva, se cuestionaba el nombramiento de los
miembros del CNPJ y en consecuencia también el de los jueces integrantes
de la Sala Disciplinaria.

62 Véase la STIUE de 19 de noviembre de 2019, A.K. y otros
(Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), C-585/19 y
acumulados, ECLI:EU:C:2019:982.
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son, constituye un objetivo legitimo de politica social®3. Mas
aun en el sector publico, dado que el objetivo persigue crear
una estructura de edad equilibrada entre jovenes
funcionarios y funcionarios de mas edad®*. Cosa distinta es
gue los medios utilizados ni eran idéoneos ni proporcionados,
como ya habia adelantado la STIJUE de fecha 24 de junio de
2019, recaida en el asunto de la Comisién Europea contra
Polonia®>.

5. EL DESPIDO DISCRIMINATORIO POR RAZON DE
EDAD

Ya hemos visto como el art. 6.1, parrafo segundo, de la
Directiva 2000/78 enumera varios ejemplos de diferencias
de trato que pueden ser compatibles con las exigencias del
Derecho comunitario, entre las cuales se cita expresamente
el establecimiento de condiciones especiales de despido
para los trabajadores de mayor edad®®, con vistas a la
insercion de los mas jovenes. También hemos visto como la
lista no es tasada y que se admiten otras medidas, como
han sido las ya analizadas relativas a la extincidon
automatica del contrato de trabajo, si el trabajador afectado
alcanza la edad legal de jubilacién y tiene derecho al
reconocimiento de una pension de jubilacion.

En lo que se refiere propiamente a la extincion por despido
de los mas mayores, esta puede estar basada también en el

63 Véase la STIJUE de 2 de abril de 2020, CO, ECLI:EU:C:2020:272,
apartado 37; véanse también, en ese sentido, las sentencias de 16 de
octubre de 2007, Palacios de la Villa, C-411/05, EU:C:2007:604, apartado
65, y de 19 de julio de 2017, Abercrombie & Fitch Italia, C-143/16,
EU:C:2017:566, apartado 37.

64 Véase la STIJUE de 2 de abril de 2020, CO, ECLI:EU:C:2020:272,
apartado 38; véase también, en ese sentido, la sentencia de 21 de julio de
2011, Fuchs y Kohler, C-159/10 y C-160/10, EU:C:2011:508, apartado 50.
65 Véanse los apartados 80 y ss. de la referida STJUE 24 de junio de 2019,
Comision/Polonia (Independencia del Tribunal Supremo), C-619/18,
EU:C:2019:531.

66 El TJUE ya ha admitido que, con el fin de alcanzar un objetivo de politica
de empleo, resulta adecuada una medida consistente en restringir el pago
de una indemnizacion especial por despido Unicamente a los trabajadores
que, en el momento de su despido, no tienen derecho a una pension de
jubilacion del régimen general. Véase a tal efecto, la STIJUE de 26 de
febrero de 2015, Ingenigrforeningen i Danmark (C-515/13,
EU:C:2015:115), apartado 27.
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objetivo de conseguir un rejuvenecimiento del sector
publico u obtener el relevo generacional de una empresa
privada®’, como se vera en el caso concreto del que trataré
a continuacion.

5.1 OBJETIVO LEGITIMO. CASO OLYMPIAKO ATHLITIKO
KENTRO ATHINON

Recientemente se ha planteado ante el TJUE una cuestion
prejudicial en la que se cuestionaba una medida nacional
por la cual el trabajador demandante de una entidad publica
griega era obligado a pasar a una situacion de reserva
durante un periodo no superior a veinticuatro meses,
aplicando como Unico criterio el de cumplir durante ese
periodo los requisitos de acceso a una pensidon de vejez
completa (treinta y cinco afios de cotizacion)®®. Ademas, la
medida nacional también preveia una reduccion drastica de
su retribucion durante esos dos afios, aunque, por otra
parte, no estaba obligado a trabajar para la entidad publica
en cuestion. Esa retribucion percibida durante veinticuatro
meses era imputada a la indemnizacion legal por despido
que tenia derecho a percibir. Se consideré asi que su
inclusion en dicho régimen de reserva constituia en realidad
un preaviso de despido. Por lo tanto, el trabajador era
despedido, percibiendo, mientras no tenia derecho a la
pensién de jubilacidon integra, un importe mensual
imputable a la indemnizacion de su despido, lo que
implicaba, por un lado, que la empresa siguiera cotizando
por él y, por otro, que no ingresara en las listas del paro

87 También puede estar justificado que la mayor edad del trabajador
despedido implique una menor indemnizaciéon respecto a un trabajador
mas joven. Véase el caso de la STIJUE de 6 de diciembre de 2012, Odar, C-
152/11, ECLI:EU:C:2012:772, donde se abono al trabajador demandante,
por razoén de su edad, una indemnizacién por despido por causas objetivas
por un importe inferior, la mitad de la indemnizacidon que resultaria de
aplicar la férmula general prevista en el Plan de Prevision Social de la
empresa.

68 También el requisito relativo a la edad de 58 afios, aunque dicha edad no
figuraba expresamente en el tenor literal de la normativa nacional
cuestionada, pero era directamente deducible de otras normas nacionales a
las que aquella se remitia, lo que determind que se considerara que la
medida era una discriminacién directa por razén de edad, sin perjuicio de
analizar después si la misma estaba justificada.
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como demandante de empleo, ahorrandose el Estado
abonar la prestacién publica de desempleo. Estamos, en
realidad, ante un despido (de alcance colectivo, pues la
medida afecté a miles de empleados publicos), en el que el
criterio de la edad es el Unico utilizado por el organismo
publico demandado para seleccionar a los trabajadores
afectados®®, con la excusa de que su acceso a la jubilacion
integra estaba prevista, a no mas tardar, a dos afios vista.
Sin embargo, a diferencia de las clausulas de jubilacién
obligatoria ligadas a objetivos de politica de empleo y relevo
generacional que se contienen en los convenios colectivos,
donde la extincion se halla aquilatada por el acceso directo
a la pensién de jubilacidn, unida a una politica de empleo
concreta realizable a corto plazo, como la contratacion
simultanea de trabajadores mas joévenes u otras medidas
que realmente puedan entender justificada de forma
razonable la medida, en el despido puede ocurrir, como en
el caso que nos ocupa, que el mismo no vaya seguido del
acceso directo a la jubilacion ni siquiera de Ia
correspondiente indemnizacidon o compensacion econdémica
equivalente’®,

69 Es una practica muy conocida en Espafia, donde los trabajadores
seleccionados por el empresario o en el periodo de consultas son
habitualmente los de mas edad a través de programas de prejubilacion
dirigidos a trabajadores cercanos a la edad de jubilaciéon. Véase al respecto
a ESCUDERO PRIETO, A.: “Prioridad de permanencia en la empresa de los
trabajadores de edad avanzada. Una propuesta legislativa abierta a la
negociacion colectiva”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 1, enero
2018, pags. 33. Véase también el estudio realizado por MENDOZA NAVAS,
N.: “Medidas sociales”, AAVV: La negociaciéon colectiva en los expedientes
de regulacién de empleo (Ricardo Escudero Rodriguez (coord.), Ministerio
de Empleo y Seguridad social, Madrid, 2012, p.227.

7% La Unica medida prevista en la legislacion espafiola para proteger el
colectivo de los trabajadores de mas edad es la prevista en el art. 51.5 del
ET introducida por la Ley 3/2012, el cual dispone que: “Los representantes
legales de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la
empresa en los supuestos a que se refiere este articulo. Mediante convenio
colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas se podran
establecer prioridades de permanencia a favor de otros colectivos, tales
como trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad o
personas con discapacidad, en relacion a establecer una prioridad de
permanencia a los trabajadores de mas edad”; medida esta que no ha
servido para limitar el poder empresarial de seleccionar a los trabajadores
de mas edad. Véase al respecto a ESCUDERO PRIETO, A.: “Prioridad de
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El Gobierno griego en sus observaciones escritas alegdé que
el objetivo perseguido en este régimen de reserva laboral
no era Unicamente de caracter presupuestario, sino que
conforme a la Exposicion de Motivos de la norma que la
implantaba, también buscaba la racionalizacién vy la
reduccion del sector publico en sentido amplio, asi como la
reestructuracion de sus servicios, objetivo este que esta
directamente vinculado a la politica de empleo. Uno de los
objetivos estaba claro: el rigor presupuestario y de
reduccion de la masa salarial exigido por la UE en un
contexto de grave crisis econdmica padecida por Grecia en
ese momento. El otro, el objetivo de racionalizar y reducir el
sector publico a los efectos de mejorar su eficacia fue
acogido por el Abogado General en sus Conclusiones quien
lo tradujo en el sentido de que dicho régimen de reserva
constituia una herramienta de gestion del personal puesta a
disposicion de los organismos del sector publico para que
estos Ultimos no recurriesen a despidos por causas
economicas. El Abogado General francés admitid que habia
dos objetivos: uno, el de reduccion del gasto publico, al que
calificd de interés general en la medida en que permitia
conciliar el mantenimiento de un servicio publico de calidad
y el respeto de las restricciones presupuestarias que
pesaban sobre el Estado, aunque reconocié que no bastaba
por si solo para justificar una diferencia de trato por motivos
de edad, si no iba acompafado de intervenciones relativas a
la politica de empleo, del mercado laboral y de la formacién
profesional; y dos, el de favorecer el empleo y una
estructura de edades equilibrada entre empleados jovenes y
de mas edad, asi como la mantener en dicho sector un nivel
de empleo elevado. El TIJUE acoge los argumentos del
Abogado General’!, asi como afiade que si bien Ia
restriccion del gasto publico impedirad la contratacion con

permanencia en la empresa de los trabajadores de edad avanzada. Una
propuesta legislativa abierta a la negociacidn colectiva”, Derecho de las
Relaciones Laborales, n° 1, enero 2018, pags. 33.

71 Véanse los apartados 39 y 40 de la STJUE de 15 de abril de 2021, AB
contra Olympiako Athlitiko Kentro Athinon, C-511/19,
ECLI:EU:C:2021:274.
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caracter general en el sector publico, al menos impedira el
despido de los trabajadores mas jovenes del mismo’?.

5.2 PROPORCIONALIDAD

En el terreno de la proporcionalidad, se tiene en cuenta en
este caso el hecho de que los contratos laborales de los
trabajadores afectados por la reserva laboral podian ser
resueltos en cualquier momento por razones econdmicas,
de manera que la misma evita que acaben en el paro, al
tiempo que se valora que solo una categoria de
trabajadores son afectados por ella, el personal préximo a la
jubilacién, lo que permite efectivamente evitar que las
demas categorias del personal también acaben en el
desempleo. De este modo, vemos como el objetivo de
empleo relativo a favorecer a los mas jévenes se valora
doblemente, primero en el juicio de objetividad de la
medida (estructura equilibrada por edades) y segundo, en el
medio utilizado para conseguirlo, es decir, en el juicio de
proporcionalidad (si el despido colectivo afecta solo a los
mas mayores, por estar proximos a su jubilacion, se evita el
de los mas jovenes, particularmente en un contexto en el
que se habia congelado la contratacion). En realidad, el
régimen de reserva laboral no difiere sustancialmente de
una politica de jubilacion obligatoria a wuna edad
determinada en aras de promover la contratacion de
jovenes’3,

El segundo elemento que se valora en el terreno de la
proporcionalidad es el relativo a la indemnizacion por
despido del trabajador afectado. En el caso concreto, la
indemnizacion no se elimina, pero se abona en

72 \Véanse los apartados 39, 40 y 41 de la STJUE de 15 de abril de 2021, AB
contra Olympiako Athlitiko Kentro Athinon, C-511/19,
ECLI:EU:C:2021:274, en relaciéon a los apartados 58 a 66 de las
Conclusiones del Abogado General Sr. Richard de la Tour de 19 de
noviembre de 2020, AB contra Olympiako Athlitiko Kentro Athinon, C-
511/19, ECLI:EU:C:2020:944; véase también la STIJUE de 12 de octubre
de 2010, Ingenigrforeningen i Danmark, C-499/08, EU:C:2015:11,
apartado 44.

73 Véase al efecto el apartado 70 de las Conclusiones del Abogado General
francés de 19 de noviembre de 2020, C-511/19, AB contra Olympiako
Athlitiko Kentro Athinon, ECLI:EU:C:2020:944.
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mensualidades, tantas como dure el tiempo en que
permanezca el trabajador demandante en la reserva. En
este punto, nada habria que oponer, pues el hecho de que
se vaya a percibir la pension integra de jubilacion al finalizar
la reserva no deberia impedir la indemnizaciéon por despido,
aunque la Jurisprudencia del TIJUE en este punto ha
oscilado, pues si bien en alguna ocasion ha considerado que
una medida consistente en excluir del pago de una
indemnizacion por despido a los trabajadores que en ese
momento tienen derecho a la jubilacidon se opone a la
Directiva (ya que se basa en la presuncidon de que el acceso
a una pension de este tipo elimina la necesidad o el deseo
de buscar un nuevo empleo, asi como dificulta el acceso al
mercado laboral de aquellos que prefieren renunciar a la
misma para seguir en activo, a causa precisamente de no
disponer de esa indemnizacion que garantice ingresos
suficientes mientras lo buscan’#), sin embargo, en otras, ha
considerado que no se opone a la Directiva, la exclusién de
la indemnizacidén por despido si el trabajador tiene acceso
en esa fecha a la pension de jubilacion, precisamente por
tratarse de una renta sustitutiva del salario que impide la
busqueda de un nuevo empleo’>. Los mismos argumentos
se utilizan para los casos de reduccidon de la indemnizacion a
percibir en caso de despido’®.

74 Véase la STIUE de 12 de octubre de 2010, Ingenigrforeningen i
Danmark, C-499/08, ECLI:EU:C:2010:600, apartados 44 y 45. la Sentencia
de 19 de abril de 2016, asunto C-441/14, Dansk Industri (DI), actuando en
representacion de Ajos A/S, y Sucesores de Karsten Eigil Rasmussen,
ECLI:EU:C:2016:278, apartados 25 y 26.

75 Véase la STIUE de 26 de febrero de 2015, Ingenigrforeningen i
Danmark, C-515/13, ECLI:EU:C:2015:115, apartado 39.

76 En ocasiones, se han utilizado otros argumentos menos estereotipados,
por ejemplo, se ha considerado razonable cuando la indemnizacién esta
prevista en planes de previsidon o planes sociales implementados por la
empresa, dada la necesidad de un reparto de medios limitados y a la idea
de que en efecto deben gozar de mayor proteccion los trabajadores cuya
transicion a un nuevo empleo resulta dificil debido a sus limitados recursos
econdmicos, frente a los trabajadores que gozan de cobertura econémica
(pensidn de jubilacion), asi como también se tiene en cuenta el importe de
la reduccién en relacion al importe previsto para los trabajadores mas
jovenes. Véase la STIJUE de 6 de diciembre de 2012, Odar, C-152/11,
ECLI:EU:C:2012:772, apartados 48 a 52.
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Cosa distinta sucede en el modo en que la misma es
abonada en el caso concreto, diferida por meses, sin que,
ademads, el trabajador afectado por la medida pueda
acceder a la prestacién de desempleo, dado que la referida
indemnizacion se abona a modo de salario, cotizacidn
incluida, con una reduccién del 40%. A juicio del Abogado
General, esa férmula (un salario reducido en el 40%
imputable a la indemnizacion por despido), es una medida
adecuada pues permite al trabajador demandante cubrir sus
necesidades esenciales hasta su jubilacién y al finalizar la
reserva tendra derecho a la pensidén de jubilacién integra’’,
al tiempo que sigue cotizando por la jubilacién pendiente.
Sin embargo, no es menos cierto que esa indemnizacion
diferida representa una merma de los ingresos mensuales
cifrada en un 40% durante dos afos. En este sentido, ées
proporcional una reducciéon de los ingresos del 40% del
sueldo base que percibia el trabajador antes de su inclusién
en dicho régimen, durante dos afios, asi como la pérdida de
un posible aumento salarial y de las posibilidades de
promocion durante el periodo en que esté incluido en la
reserva, cuando ademas las posibilidades reales de
encontrar un nuevo empleo son practicamente nulas?

Lo cierto es que la adecuacion de la medida de reduccién
salarial que se confirma por el TJUE no se entiende sino es
en el contexto de la grave situacion econdmica que afectaba
a Grecia en ese momento, teniendo en cuenta lo drastico de
la rebaja, por mucho que se eximiese al demandante de
prestar servicios. En un plano teodrico, el trabajador es
despedido, recibe la indemnizacion por despido y luego la
pensién integra de jubilacién, pero en el interin (dos afios),
sus ingresos no pueden ser considerados como sustitutivos,
en el sentido de equivalentes.

Si la idea de ingresos sustitutivos estables y perennes ha
sido utilizada en mas de una ocasién por el TIJUE para
justificar la pérdida del empleo, como hemos Vvisto
anteriormente, équé ocurre si la pérdida de empleo no va
seguida de unos ingresos que puedan ser considerados

77 Véase el apartado 82 de las Conclusiones del Abogado General francés
de 19 de noviembre de 2020, C-511/19, AB contra Olympiako Athlitiko
Kentro Athinon, ECLI:EU:C:2020:944.
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sustitutivos? El relevo generacional como objetivo legitimo
puede ser conseguido a través de la extincién de los
contratos de los trabajadores de mas edad, pero siempre y
cuando estos tengan acceso a una pensién integra. Esa era
la linea roja, que se traspasa si ese acceso se demora dos
afios y mientras tanto los ingresos a percibir se reducen a
casi la mitad, sin posibilidades de formaciéon y con escasas
posibilidades de acceso al mercado de trabajo.

El juicio de proporcionalidad exige que no se rebase el limite
de lo adecuado y necesario, que el sacrificio que se inflige al
trabajador con la medida de reserva laboral analizada se
armonice con el beneficio para la colectividad’®. En el caso
concreto, lo que se produce es el total y definitivo
apartamiento del trabajador concernido del mercado de
trabajo, sin prestacion de desempleo y con la indemnizacion
por despido diferida en el tiempo a modo de salario (muy
reducido). A cambio, los trabajadores jovenes no pierden su
empleo y el sector publico se beneficia de una estructura
equilibrada por edades. Pero, si como se dice en la
sentencia, la otra alternativa era el despido por razones
econdmicas’®, en ese caso, las consecuencias podrian haber
sido mas beneficiosas. El trabajador podria haber sido
igualmente seleccionado por razén de su edad, es decir,
podria subsistir la necesidad de la discriminacion para lograr
el objetivo de evitar el despido de los mas jovenes, al
tiempo que se reducen los costes sociales en el sector
publico, pero a cambio percibiria la indemnizacién por
despido, la prestaciéon por desempleo durante determinado
periodo de tiempo, incluso hasta la jubilacion (salvo que
pudiera acceder a otro empleo). Es decir, que existia una
alternativa mas razonable y menos gravosa para el
trabajador afectado y los beneficios para los trabajadores
jovenes se mantendrian; no serian despedidos y el sector

78 Véase a MERCADER UGUINA, J.R.: “Bases para la construccion del juicio
de no discriminacién por razén de edad”. AAVV: Trabajadores maduros. Un
andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en el ambito social.
Jesis R. Mercader Uguina (dir.) Lex Nova, octubre 2009. Coleccion
“Derecho social”, Universidad Carlos III. ISBN 978-84-9898-108-7, pag.
36.

79 Véase el apartado 44 de la STIUE de fecha 15 de abril de 2021,
Olympiako Athlitiko Kentro Athinon, C-511/19, ECLI:EU:C:2021:274.
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publico rejuveneceria®®. La Unica desventaja seria para el
Estado, al tener que pagar prestaciones por desempleo,
cotizacién de jubilacién incluida, dada la edad de los
desempleados, pero, a cambio, se produciria una reduccién
de la masa salarial del empleo publico, con el consiguiente
cumplimiento de ese interés general de indole
presupuestario que también esta en la base de la medida en
cuestion. Faltaria saber en qué medida esa reduccién de la
masa salarial compensaria el aumento del gasto publico en
prestaciones de desempleo e indemnizaciones por despido,
pero ese es otro tema, de indole fiscal que, como decimos,
no debe condicionar las medidas adoptadas, que deben ser
razonables y adecuadas para el trabajador afectado, no
para el Estado que las implanta o propicia, caso contrario,
cualquier diferencia de trato en funcion de la edad que
permitiese una reduccion del gasto publico seria, por esa
sola razdn, justificable sobre la base del articulo 6, apartado
1, de la Directiva, privando de efecto Gtil a la misma.

Lo cierto es que en el test de proporcionalidad ha influido el
objetivo fiscal. Ante la precaria situacidon econdmica del
Estado griego, la cual abocaba al despido colectivo de
trabajadores jovenes y mayores del sector publico, la
medida enjuiciada decide despedir a los trabajadores de
mas edad. Se aduce la propia supervivencia del sector
publico, se abunda en la idea de que bajo el paraguas
(objetivo), del relevo generacional, todo vale, pero no solo
se sacrifica a los de mas edad sino que se les somete de
forma forzosa a condiciones retributivas precarias hasta su
jubilaciéon. La medida es, ademas de desproporcionada,
contradictoria con los objetivos de la UE que ya se han
mencionado, y con las reformas de los sistemas de
proteccion social acometidas por todos los Estados
miembros de la EU para reducir el gasto social, entre cuyas

80 Véase sobre la razonabilidad de la discriminacidén por razon de edad a
LOI, P.: “El principio de razonabilidad en la discriminacion por edad”.
AAVV: Trabajadores maduros. Un andlisis multidisciplinar de la repercusion
de la edad en el ambito social. Jesis R. Mercader Uguina (dir.) Lex Nova,
octubre 2009. Coleccion “Derecho social”, Universidad Carlos III. ISBN
978-84-9898-108-7, pag. 66.
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medidas®!, sin duda, la medida estrella ha sido la de
incrementar la edad de acceso a la pensidn de jubilacion®?.

En otro orden de cosas, que los jévenes tengan trabajo,
{depende de que otras personas dejen de trabajar? Puede
no ser una contradiccion el abogar por un lado por retrasar
la edad de jubilacién y, por otro, luchar contra el desempleo
juvenil®3, El desempleo juvenil es una consecuencia de las
crisis econdmicas, de las deficiencias de los sistemas
educativos y de las instituciones laborales de los paises®*.

Si los despidos incentivados, los expedientes de regulacion
de empleo o las prejubilaciones han protagonizado los
procesos de reconversion industrial de los paises
occidentales de los Ultimos veinte afios®, entre ellos
Espafia®, este hecho desgarrador, que se analiza solo desde

81 Véase el RDL 5/2013 de 15 de marzo de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y
promover el envejecimiento activo. Véase también el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 28 de octubre de 2011 que aprob¢ la estrategia global para
el empleo de trabajadores de mas edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mas).
82 yéase al efecto, SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “La cuadratura del
circulo: sostenibilidad del sistema de pensiones y desempleo juvenil”,
Revista Galega de Dereito Social -23 ET- (2, 2016), p. 72.

83 La Comisién Europea en su Libro Blanco para resolver el problema
derivado de la interconexién y concurrencia en un mismo espacio temporal
y territorial de ambos fendémenos (envejecimiento de la poblacién y
desempleo juvenil), aboga por encontrar “un equilibrio adecuado” ya que
“mantenerse activo durante algunos de los afios de vida adicionales no
significa que la gente mayor se vea privada de su merecida jubilacién en
beneficio de los jévenes. Tampoco se trata de que los trabajadores de mas
edad conserven unos puestos de trabajo que, de otro modo, podrian
ocupar trabajadores mas jovenes” (Libro Blanco (2012) p.11).

8 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “La cuadratura del circulo:
sostenibilidad del sistema de pensiones y desempleo juvenil”, Revista
Galega de Dereito Social -23 ET- (2, 2016), p. 78.

85 Véase al respecto, SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Discriminacién por razén
de edad de mayores de 55 afio, la edad como criterio de seleccion de
trabajadores afectados en un Despido Colectivo”. Universidad Complutense
de Madrid. Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad Social,
Tomo XXXVI: (2015-2018) / coord. por Carmen Sanchez Trigueros, Angel
Arias Dominguez; Manuel Alonso Olea (dir.), Alfredo Montoya Melgar (dir.),
Antonio Vicente Sempere Navarro (dir.), 2019, ISBN 978-84-1308-639-2,
pags. 135-149.

86 Véase el caso de la STC 66/2015, de 13 de abril (BOE nim. 122, de 22
de mayo de 2015), que denegd el amparo. Véase también comentando la
misma a ROJO TORRECILLA, E.: El Derecho a la igualdad de trato y no
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una perspectiva econémica y se presenta, ademas, basado
fundamentalmente en estereotipos y prejuicios sobre el
trabajador mayor que esconde la realidad de que un
trabajador de edad madura, con una cierta antigiiedad en la
empresa, supone siempre un coste laboral superior (que
viene determinado por un mayor peso de los gastos en
cuotas de Seguridad Social, formacion, antigliedad,
incremento del importe de indemnizaciones en casos de
despido, gastos de formacion, etc.®”), pronto se ha visto
superado por planes de desvinculacién o de suspensién o
extincidon de contratos sin contraprestacién econdmica
suficiente, sin indemnizaciones por despido o sin pensiones
de jubilaciéon completas.

En definitiva, con la finalidad legitima del relevo
generacional se otorga carta de naturaleza al sacrificio de
uno de los derechos fundamentales de todo trabajador - el
derecho al trabajo-, rebasando el limite de lo adecuado y
necesario, sin olvidar que no puede ser considerada una
politica de empleo aquella que los destruye. En este
contexto, se evidencia que se estd otorgando mayor peso
juridico a la Directiva que al propio Tratado®, cuando los

discriminacion por razon de edad. La proteccion de las personas de edad
avanzada en la normativa de la Organizacion Internacional del Trabajo y en
la jurisprudencia del Tribunal constitucional en E/ envejecimiento de la
poblacion trabajadora: Balance critico de la situacion y propuestas de
mejora / coord. por Observatorio Vasco sobre Acoso y Discriminacion,
2018, ISBN 978-84-938957-4-7, pags. 213 a 219. Véase también sobre la
STC 66/2015 a ESCUDERO PRIETO, A.: «Prioridad de permanencia en la
empresa de los trabajadores de edad avanzada. Una propuesta legislativa
abierta a la negociacidén colectiva», Derecho de las Relaciones Laborales, n°®
1, enero 2018, pag. 43.

87 PELAEZ DOMINGUEZ, J.: La discriminacidon negativa por razén de edad
en los trabajadores de edad madura en Espafia y la Unidn Europea. Tesis
doctoral dirigida por Maria Pilar Rivas Vallejo (dir. tes.). Universitat de
Barcelona (2016). http://hdl.handle.net/2445/96194, p. 147.

88 Por su parte, el Libro Verde sobre Igualdad y no discriminacion en la
Unién Europea ampliada, de 28 de mayo de 2004, destaca que con arreglo
al articulo 51 de la CDF «los principios establecidos en ella [y, por ende, el
principio de no discriminacidn] deben orientar el desarrollo de las politicas
en la UE y la aplicacién de dichas politicas por parte de las autoridades
nacionales (...)». En ese sentido, también recuerda como el TJUE ha
sefialado sistematicamente que los derechos humanos fundamentales
derivados de los instrumentos internacionales suscritos por los Estados
miembros forman parte de los principios generales del Derecho de la
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principios y libertades establecidos en el Tratado de la Unidn
y la Carta, a la que el art. 6 del Tratado de la Unioén otorga
el mismo valor juridico que los Tratados, estan
jeradrquicamente por encima de aquella®’.

Sorprende que frente al hecho social del envejecimiento de
la poblacién en Europa, el derecho positivo de la UE tolere
estas discriminaciones, que la jubilacion se utilice todavia
como instrumento para consumar la discriminacion®®, pero
sorprende todavia mas la deriva del Tribunal de Justicia de
la UE consintiendo este tipo de medidas®!. En definitiva, se
consiente la discriminacion por razén de edad como mero
instrumento para expulsar del mundo laboral a los
trabajadores mas mayores®?,

En ese contexto, las medidas nacionales que tratan de
desincentivar el despido de los mas mayores tienen escaso
impacto®3, pues siempre resultard mucho mas econdmico

Unién, por cuyo cumplimiento vela el TJUE [vid. STIJUE de 11 de julio de
2002, Mary Carpenter contra Secretary of State for the Home Department
(Asunto C-60/00)]. En suma, la CDF es un importante documento de
referencia para el TJUE en su interpretacion de la legislacién de la Unidn
[vid. STIUE de 23 de octubre de 2003, RTL Television GmbH contra
Niedersachsische Landesmedienanstalt fiir privaten Rundfunk (Asunto C-
245/01).

89 PELAEZ DOMINGUEZ, J.: La discriminacidon negativa por razén de edad
en los trabajadores de edad madura en Espana y la Uniéon Europea. Tesis
doctoral dirigida por Maria Pilar Rivas Vallejo (dir. tes.). Universitat de
Barcelona (2016). http://hdl.handle.net/2445/96194, p. 236.

% SERRANO ARGUELLO, N. : «lLa discriminacién por razén de edad : Un
instrumento consentido para expulsar del mundo laboral a los trabajadores
de mas edad». AAVV: Los nuevos perfiles del Estado Social. La promocion
del empleo de los trabajadores jovenes y maduros, Milagros Alonso Bravo
(coord), Azucena Escudero Prieto (dir.), Ed. Reus SA, Madrid 2017, ISBN
978-84-290-2012-0, pags. 276.

°! La jubilacién forzosa es en si misma discriminatoria a juicio de GONZALO
GONZALEZ B.: «La jubilaciéon forzosa de los trabajadores y sus derechos de
ciudadania», Relaciones laborales n°® 8, 2003, p&gs.33 y ss.

92 SERRANO ARGUELLO, N.: “La discriminacién por razén de edad: Un
instrumento consentido para expulsar del mundo laboral a los trabajadores
de mas edad”, en Los nuevos perfiles del Estado Social. La promocién del
empleo de los trabajadores jovenes y maduros, coordinado por Milagros
Alonso Bravo, Azucena Escudero Prieto (dir.), Ed. Reus SA, Madrid 2017,
ISBN 978-84-290-2012-0, pag. 280.

%3 Por ejemplo, la conocida como “Clausula Telefénica”, actualmente
regulada por el Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las
aportaciones econdémicas a realizar por las empresas con beneficios que
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extinguir los contratos de trabajo; de hecho este tipo de
medidas han sido precisamente utilizadas en Espafia por el
TC para justificar este tipo de medidas discriminatorias®®.

6. CONCLUSIONES

El relevo generacional o en general las medidas que tengan
por objetivo la insercidon o el mantenimiento del empleo de
los mas jovenes es un objetivo legitimo, lo mismo que lo
son aquellas que tienen por objeto el mantenimiento en el
mercado laboral de los trabajadores de mas edad. Los
Estados miembros pueden apostar en favor de los jovenes o
de los mayores, en ambos casos, la Directiva lo permite. El
medio para conseguirlo serd también el que decida el
Estado miembro. El control de la proporcionalidad de los
medios corresponde a los jueces, entre ellos el TIJUE.

El objetivo nunca puede ser solo el fiscal o presupuestario ni
los condicionantes fiscales pueden influir en el analisis de la
proporcionalidad, pero en la reciente decision del TJUE ha
influido el contexto econémico del Estado miembro, pues ha
reducido el estandar en el analisis de la proporcionalidad,
aprobando medidas que han rebasado el limite de lo
adecuado vy necesario para el trabajador afectado,
existiendo para el caso concreto medidas menos gravosas.
En definitiva, se evidencia una evolucion en la
Jurisprudencia del TJUE, pues se ha otorgado mayor peso
juridico a la Directiva, se han forzado los limites de la
misma, frente al principio general de igualdad de trato y no

realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas
afios; o, también el art. 51.9 del ET, que establece que: “Cuando se trate
de procedimientos de despidos colectivos de empresas no incursas en
procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con cincuenta y cinco o
mas afos de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de
enero de 1967, existira la obligacién de abonar las cuotas destinadas a la
financiacion de un convenio especial respecto de los trabajadores
anteriormente sefalados en los términos previstos en el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social”.

%4 Véase la STC 66/2015, de 13 de abril (BOE nium. 122, de 22 de mayo de
2015), donde ante el despido colectivo de los trabajadores de una
empresa, considerd que la medida legal consistente en suscribir convenio
especial para los trabajadores mayores de 55 afios (prevista precisamente
para desincentivar los despidos colectivos), era una medida valida para
compensar el impacto negativo del mismo.



120 DOCTRINA RGDS (12, 2021)

discriminacion contenidos en el Tratado de la Unidon y la
Carta.
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