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Extracto

La edad como factor de diferenciacion y posible discriminacién en el ambito laboral presenta
unas caracteristicas juridicas y materiales —y un nivel de protecciéon normativo— muy particulares.
Partiendo de la normativa europea y del marco constitucional espariol, se examina la complejidad
juridica y practica de integrar la edad como circunstancia potencialmente protegida. Se estudian
los limites de la libertad empresarial en relaciéon con el principio de igualdad, asi como la
evolucién jurisprudencial y doctrinal sobre la discriminacién por edad, evidenciando una tension
entre una concepcion bidireccional del principio de igualdad y una légica tuitiva de colectivos
vulnerabilizados. El articulo incorpora un analisis empirico del mercado de trabajo espafol y
europeo para identificar los colectivos potencialmente afectados por discriminacion por edad,
en particular delimitar los dos «colectivos» generalmente considerados mas afectados (juventud
y mayor edad). Se constata que las diferencias en acceso, permanencia y condiciones de
empleo pueden responder tanto a causas estructurales como a prejuicios sociales. Sobre esta
base, se examina el papel de la negociacion colectiva como instrumento de gestion de la edad
en el empleo, abordando clausulas sobre acceso, extincién del contrato y jubilacién forzosa,
destacando los aspectos mas problematicos de la negociacién colectiva en Espafa.
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Abstract

Age is a factor that can lead to discrimination in employment and has specific legal and
practical characteristics, as well as a distinct level of normative protection. Drawing on European
legislation and the Spanish constitutional framework, this article examines the legal and practical
complexities of recognising age as a protected characteristic. It explores the limits imposed
on entrepreneurial freedom by the principle of equality, as well as the jurisprudential and
doctrinal evolution concerning age discrimination. This reveals a tension between a bidirectional
conception of equality and a protective logic oriented towards vulnerable groups. An empirical
analysis of the Spanish and European labour markets is included to identify groups potentially
affected by age-based discrimination. This analysis particularly delineates the two age-related
collectives most considered to be at risk: young people and older workers. The findings suggest
that disparities in access to employment, job retention and working conditions may be caused by
structural factors and social biases. Based on these findings, the article then assesses the role
of collective bargaining as a tool for managing age in employment, paying particular attention
to clauses relating to recruitment, contract termination, and mandatory retirement. It highlights
some of the most problematic aspects of Spanish collective bargaining in this regard.
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1. Introduccion

La edad es una caracteristica inherente a cualquier ser vivo: en puridad, no es mas que
el «tiempo que ha vivido una persona o ciertos animales o vegetales», conforme a la defi-
nicion que recoge el diccionario de la Real Academia Espafola (2014). Al mismo tiempo,
es una de las primeras caracteristicas que, junto al sexo y la raza, mas directamente se
perciben (Organizacion Panamericana de la Salud, 2022, p. 2), lo que puede dar lugar a un
tratamiento diferencial basado en prejuicios positivos o negativos, basados en las carac-
teristicas que se atribuyen de las personas que en funcidén de esa variable observada. Asi,
puede esperarse que una persona joven tenga poca paciencia o que una de mas edad ca-
rezca de la energia o fuerza suficientes para determinadas tareas.

La integracion de esta variable —edad- en el andlisis clasico de la discriminacion supone
no pocos problemas juridicos y practicos. En este trabajo, en una primera seccién, con el
objetivo de analizar tanto el impacto de la negociacion colectiva en el tratamiento de la edad
como la influencia de la regulacién juridica y su aplicacion jurisprudencial en el contenido
de dicha negociacion, se realiza una construccion juridica de la igualdad y no discrimina-
cion, para determinar el encaje de la edad en los parametros tradicionales. La consideracion
de «colectivos» victimas potenciales del trato discriminatorio requiere ademas un analisis
factico, pues resulta imprescindible saber cuales son las condiciones materiales y juridicas
de la prestacion laboral, asi como los problemas (o no) de acceso al empleo, que ocupa
el siguiente apartado. Con ese marco conceptual y estadistico, se realiza un andlisis de la
legislacion nacional y comunitaria como marco de la negociacion colectiva en la materia.

El trabajo tiene como fin ultimo delimitar el marco normativo en el que opera y puede
operar la negociacién colectiva. Para ello se hace un recorrido por la normativa comunita-
ria en materia de discriminacién por razén de edad y las particularidades de la regulacién
espafola, no siempre en estricta transposicién de aquella. Se presta particular atencion a
la l6gica de la doble vertiente del derecho antidiscriminatorio, sobre la clasica distincion
en nuestro sistema juridico entre interdiccion de la discriminacioén y derecho a la igualdad.

Sobre esa base, a la que se dedican los tres epigrafes que siguen a esta introduccion,
se ha realizado un analisis de algunos aspectos de la negociacion colectiva, sin animo de
exhaustividad. La amplitud de la materia requeriria un trabajo mucho mas extenso del que
aqui resulta posible, y puede encontrarse ya abordada en algunas monografias individuales
y colectivas que se han ocupado de la relacion entre igualdad y negociacion colectiva, ya
sea sobre cuestiones directamente relacionadas con la edad (Dominguez Morales, 2018;
Fernandez Dominguez y Agra Viforcos, 2022), ya sea con caracter general, pero incluyendo
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esta variable (Lousada Arochena, 2005; Sanchez Trigueros, 2016). Por ello, se ha optado
por una aproximacion selectiva, analizando una muestra de clausulas vinculadas directa o
indirectamente a la edad, incluidas en convenios colectivos de distinto nivel —sectorial y de
empresa-, primando convenios mas recientes, que actualicen o complementen las pers-
pectivas ya desarrolladas en los trabajos sefialados. No se pretende, por tanto, una revisién
exhaustiva del conjunto de la negociacion colectiva vigente, sino apuntar algunas tenden-
cias significativas, asi como problemas juridicos reales y potenciales que se derivan del uso
de la edad en los acuerdos alcanzados. El objetivo es detectar riesgos de discriminacion
no siempre evidentes, y ofrecer algunas claves interpretativas desde el marco normativo y
jurisprudencial previamente analizado.

Finalmente, el trabajo concluye con una reflexion critica sobre la coherencia entre el prin-
cipio de igualdad y las practicas convencionales, valorando en qué medida la negociacién
colectiva contribuye —o podria contribuir— a una gestién mas equilibrada y no discriminato-
ria de la edad en el ambito laboral.

2. El contexto constitucional de laigualdad y no discriminacion
y la edad como caracteristica eventualmente protegida

La proteccion de las personas trabajadoras frente a la discriminacion constituye posi-
blemente uno de los principales limites al derecho constitucional a la libertad de empresa.
Es claro que, entre particulares, con caracter general, no opera en la contratacion y deter-
minacion de condiciones pactadas el derecho a la igualdad. Las empresas y las personas
trabajadoras pueden libremente decidir si quieren vincularse por medio de un contrato de
trabajo y, en su caso, el contenido —inicial o novado- del mismo. Asi, la fijacién de hora-
rios, jornadas, salarios, la promocién o eleccién de centros de trabajo, la fijacion de vaca-
ciones, la asignacion de determinadas tareas, dentro de los limites legales y en su caso de
los pactados en la negociacion colectiva, no requieren un tratamiento igualitario. Dicho de
otro modo, con caracter general, cabe un comportamiento no solo discrecional sino incluso
arbitrario en la fijacion empresarial de las condiciones senaladas. No obstante, no puede
ignorarse que el ambito de las relaciones laborales es un escenario clave para constatar el
cumplimiento de los mandatos constitucionales de busqueda de igualdad efectiva (Correa
Carrasco, 2007, p. 73).

Asi, el enunciado del inciso inicial del articulo 14 de la CE es claro: «Los espafioles son
iguales ante la ley»; la igualdad opera frente al legislador, no frente a los particulares, a quie-
nes ni siquiera se exige la objetividad que si se requiere a la Administracion publica en el
articulo 102 de la misma norma fundamental. Asi, tempranamente el Tribunal Constitucional
(TC) establecié que en nuestro ordenamiento juridico existe «un margen en que el acuer-
do privado o la decision unilateral del empresario en ejercicio de sus poderes de organiza-
cién de la Empresa, puede libremente disponer la retribucién del trabajador respetando los
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minimos legales o convencionales» (STC 34/1984, de 9 de marzo, FJ 2), afirmacion logica-
mente aplicable al resto de condiciones de trabajo.

Sin embargo, el sistema constitucional no se queda ahi: por una parte, existe una prohi-
bicion explicita de la discriminacion «por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social»; ademas, los poderes publicos
—incluyendo el Poder Judicial- tienen encomendada la misién constitucional de «remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud». Ello lleva a que, bien por efecto de las
prohibiciones explicitas de discriminacion en la Constitucién espafiola (CE) —cuestion sobre
la que de inmediato se volvera— o en otra norma, bien por mandatos igualmente normativos
(de derecho internacional, comunitario, disposiciones con rango legal o incluso convenios
colectivos), puedan establecerse limites al ejercicio de la libertad empresarial. Como sefialé
la STS de 23 de septiembre de 2003 -rec. 786/2002, ECLI:ES:TS:2003:5652—, en las rela-
ciones laborales «la igualdad de trato ha de derivar de un principio juridico que imponga su
aplicacion». Pero fuera de ello, las decisiones empresariales relativas a la contratacion, or-
ganizacion, modificacién y retribucién del trabajo no son actos reglados, sino que no solo
por el marco que genera la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la CE, sino
incluso por el juego general de la autonomia de la voluntad, gozan de un amplisimo margen.
Ello supone que, en principio, no sera precisa la justificacién de los motivos de la diferencia,
sino que incluso siendo explicitos pueden resultar, desde la perspectiva subjetiva de la per-
sona que se vea afectada, injustos. La interdiccidon en este caso, al tratarse de operadoras
del ambito privado, no es de la arbitrariedad —que afecta a los poderes publicos conforme
al art. 9 CE-, sino de discriminacion.

En la configuracion de esta nocion cobra especial interés el inciso final del articulo 14.1
de la CE antes transcrito, la referencia a «cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social». Obviamente, no puede interpretarse en un sentido ni estricto ni absoluto. La in-
terpretacién estricta debe rechazarse porque el término «cualquier circunstancia» haria in-
viable cualquier trato distinto, cualquier regulacién que establezca condiciones del tipo que
sea para su aplicacion (Padrés i Reig, 2022, p. 4); llevaria a una homogeneidad contraria en
su extremo a la economia de mercado y a la propia nocién de desarrollo personal: circuns-
tancias personales en su mas amplio sentido son la formacién y experiencia, la habilidad o
destreza y otras caracteristicas que desde una perspectiva productiva son en ultimo térmi-
no la causa del contrato. Se hace preciso, por tanto, delimitar cual es el contenido de esa
expresion, y, en lo que aqui interesa, el encaje de la edad en esa férmula. En este sentido,
también acudiendo a la primera jurisprudencia constitucional, la STC 75/1983, de 3 de agos-
to, establecié con claridad que:

La edad no es de las circunstancias enunciadas normativamente en el art. 14, pero
no ha de verse aqui una intencion tipificadora cerrada que excluya cualquiera otra
de las precisadas en el texto legal, pues en la férmula del indicado precepto se
alude a cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, caracter de cir-
cunstancia personal que debe predicarse de la edad.
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Sin embargo, inmediatamente después reconoce que «la edad es en si un elemento
diferenciador», en el sentido de ser una eventual causa que legitimamente justifique un tra-
tamiento diferenciado.

Y es que, como se ha apuntado antes, la toma de consideracién de los factores de dis-
criminaciéon como elemento diferenciador de situaciones juridicas o tratamientos empresa-
riales tampoco es una prohibicién absoluta: como todo derecho, encuentra su limite en la
ponderacién con otros bienes juridicamente relevantes que entren en consideracion, por lo
que incluso por los motivos expresamente reflejados cabe establecer diferencias, siempre
que supere el conocido juicio de proporcionalidad.

Debe hacerse notar que, en su légica inicial, la tutela antidiscriminatoria parte de una
I6gica tuitiva de un colectivo vulnerable —o, mas propiamente, vulnerabilizado-. Asi, la STC
128/1987, de 16 de julio, en doctrina expresamente reiterada por la STC 19/1989, de 31 de
enero, sefala que:

[...] la virtualidad del art. 14 de la Constitucién no se agota en la clausula general
de igualdad que inicia su contenido, sino que también persigue la interdiccion de
determinadas diferencias, histéricamente muy arraigadas, que, tanto por la ac-
cién de los poderes publicos como por la practica social, han situado a amplios
sectores de la poblacién en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la Constitucion.

En este planteamiento, no seria el sexo el factor protegido, sino el sexo femenino, no
cualquier raza, sino las personas racializadas —tipicamente las no caucasicas-...

Sin embargo, frente a esta construccion, es facil probar que en realidad, cuando el tri-
bunal argumenta asi, lo hace, en la practica, en aras a la busqueda de la igualdad efectiva,
asumiendo que, con caracter general, son las personas en las que dicha condicion (sexo,
raza, religion, nacimiento...) toma determinados valores (mujer, no caucasico, religién no
catolica, extranjeria...) las que reciben un tratamiento menos favorable. Asi, ya en los prime-
ros afos de la década de 1980 el TC, analizando normativas predemocraticas de naturaleza
tuitiva hacia la mujer —lejos aun de la Iégica de la accion positiva— se plantea la admisibi-
lidad de tratamientos favorables a la mujer. Asi, en la l6gica del —actualmente denunciado
por Espafia— Convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno (mujeres), 1948 (num. 89), en
una concepcion de que la mujer, en cuanto que «responsable del hogar», no debiera realizar
trabajo nocturno, se establecia en el ambito del Personal Auxiliar Sanitario titulado y Auxiliar
de Clinica de la Seguridad Social (conforme a su Estatuto, aprobado por Orden ministerial
de 26 de abril de 1973) una diferenciacion: mientras que determinado tiempo de trabajo
era considerado como ordinario para los varones, para las trabajadoras se concebia como
extraordinario, con la consiguiente mayor retribucion. Pues bien, enjuiciando tal diferencia,
sefiala la STC 81/1982, de 21 de diciembre (a la que se remite en idéntico supuesto la STC
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98/1983, de 15 de noviembre) que la «carga se torna alin mas rigurosa en aquellos otros
casos en que el factor diferencial es precisamente uno de los tipicos que el art. 14 concreta
para vetar que puedan ser base de diferenciacion, como ocurre con el sexo, ademas de
con la raza, la religion el nacimiento y las opiniones».

Asi, sin entrar en los detalles del razonamiento en el caso concreto, el fallo del tribunal
es significativo, pues en su segundo ordinal reconoce «el derecho de los [hombres] deman-
dantes del amparo a no ser discriminados, ni en el salario ni en el resto de su contenido de
sus relaciones laborales con respecto al personal femenino que realiza idéntico trabajo y
posee idéntica cualificacion». En la STC 103/1983, de 22 de noviembre, enjuiciando la dife-
rencia de requisitos para el acceso a prestacion por viudedad del varén que de la mujer
(entiéndase que procedentes de un matrimonio formado por personas de distinto sexo,
pues faltaban dos décadas para el reconocimiento legal del matrimonio entre personas de
mismo sexo), sefala que:

No se necesita profundizar excesivamente en la materia para comprender que el
Unico factor diferencial de cada una de las situaciones juridicas que el art. 160 con-
templa en sus dos apartados es el sexo de la persona, viuda o viudo, lo que sitla
el precepto directamente en el marco del art. 14 de la Constitucion.

En este caso, no encuentra el tribunal justificacion a la diferencia (rechaza que sea sufi-
ciente la economia procesal que supone la mayor probabilidad histérica y sociolégica de
la mujer de encontrarse en situacién de necesidad que justifique la presuncion iuris et de
iure frente a la exigencia de acreditacion de tal circunstancia en los hombres) y declara, por
tanto, la nulidad del articulo 160 de la versiéon entonces vigente del texto refundido de la
Ley general de Seguridad Social.

No obstante, debe sefialarse que ya en esos primeros afos aparecieron acreditadas opi-
niones doctrinales poniendo en cuestion este caracter omnidireccional de la tutela antidis-
criminatoria (o bidireccional, en el caso del sexo biolégico). Asi, valorando el primero de los
casos, se rechazé que la voluntad o intencion del poder constituyente en la redaccién del
articulo 14 de la CE o su aplicacion por el legislativo a las relaciones laborales en el articulo
17 del Estatuto de los Trabajadores «tuvieran en mente una discriminacion contra el varén»,
sino que se pretendia erradicar «<normas y practicas que discriminaban abiertamente contra
la mujer, y contra las que pretendidamente favorables a esta (...) [que] también producian
efectos discriminatorios, al dificultar su empleabilidad» (Alonso Olea, 1984).

Pese a estas consideraciones criticas, que ya aparecian implicitamente, en lo que se
podria calificar como una proto-perspectiva de género en el voto particular de Rubio Llo-
rente a la Ultima resolucion mencionada, lo cierto es que una década después el TC se rea-
firma en «caracter bidireccional de la regla de parificacion entre los sexos» (STC 229/1992,
de 14 de diciembre), sin perjuicio de reconocer que la discriminacion histérica de la mujer
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y el juego del articulo 9.2 de la CE pueden justificar tratos diferenciados mas favorables a
esta. En paralelo, se va a ir construyendo una linea argumental mas matizada. Asi, se centra
la nocién de discriminacién en la

explicita interdiccion del mantenimiento de determinadas diferenciaciones histé-
ricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes
publicos, como por la practica social, a sectores de la poblacién en posiciones no
solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10 de la CE (STC 128/1987, de 16 de julio).

Ello supone que la construccion juridica de la nocion de discriminacion se sustenta sobre
el especial desvalor que merece el tratamiento desfavorable no por razén de la caracteris-
tica personal o social protegida, sino por la pertenencia a un colectivo determinado, aglu-
tinado en torno al valor que en él tiene la sefialada caracteristica. Asi, explicitamente se ha
sostenido que «discriminacion por razon del sexo halla su razén concreta [...] en la volun-
tad de terminar con la histérica situacion de inferioridad en que, en la vida social y juridica,
se habia colocado a la poblacién femenina» (STC 166/1988, de 26 de septiembre, en doc-
trina reiterada expresamente en la STC 17/2003, de 30 de enero). Asi, convive en la juris-
prudencia constitucional espafola una doble visién: desde lo que se ha llegado a calificar
como una «doctrina categorica» (Mercader Uguina, 2022, p. 7) sobre el caracter tuitivo de
un determinado colectivo para el que la caracteristica protegida toma determinado valor
—en ese caso, sexo femenino- a la naturaleza bidireccional (0 mas genéricamente omnidi-
reccional, cuando no se trate de caracteristicas binarias o cuasibinarias, como el sexo bio-
I6gico), se puede encontrar también un modelo que trata de aunar ambas visiones. Desde
esta logica, aunque la tutela antidiscriminatoria prohibe con caracter general cualquier clase
de trato diferenciado por los motivos incluidos en el articulo 14 de la CE (y los que puedan
incluirse en el «cualquier otra circunstancia personal o social»), esta prohibicion encontraria
una excepcioén en la consecucion de la igualdad efectiva a la que mandata el articulo 9.2 de
la CE, justificando asi, de forma limitada y finalista, la accién positiva, una desigualdad de
trato tolerada como medio para alcanzar la igualdad material:

No obstante el caracter bidireccional de la regla de parificacion entre los sexos,
no cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo victima de tratos discrimi-
natorios, por lo que la interdiccién de la discriminacién implica también, en cone-
xion ademas con el art. 9.2 CE, la posibilidad de medidas que traten de asegurar la
igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres. La conse-
cucién del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres permite el establecimiento
de un «derecho desigual igualatorio» [...] (STC 229/1992, de 14 de diciembre).

Este equilibrio imposible —la prohibicion de discriminacion es bidireccional, pero es legi-
timo establecer diferencias que perjudiquen al colectivo o colectivos histéricamente favore-
cidos- solo puede resolverse a través de una construccion algo mas matizada. El rechazo
de la construccion acerca del «varén discriminado» en ya extendida expresion del profesor
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Alonso Olea (asi, con expresa referencia a los trabajos de 1984 también en Cristobal Ron-
cero, 2025, pero la expresion esta ampliamente consolidada en la doctrina) conlleva, en lo
que aqui interesa —dejando al margen los supuestos en que el hombre no es discriminado en
cuanto tal sino por asociacion o de forma refleja, que constituyen categorias que no sirven
a la determinacién del ambito de proteccion de la «edad»—, un camino posiblemente mas
interesante a los efectos de este trabajo, el de la desigualacion del vardn cuando exista un
valido tertium comparationis (Mercader Uguina, 2022). En esta l6gica, no se trata ya de con-
siderar el sexo con caracter general como elemento de discriminacion, sino simplemente de
valorar si, en un tratamiento normativo o de los poderes publicos, es aceptable dar distinto
trato a dos sujetos que se encuentran en la misma situacién, o dicho de otro modo, desde
la perspectiva del sexo, sin que el sexo sea realmente la variable protegida. Ello explica que
no pueda darse tratamiento sin mas justificacion a quien ejerciendo el mismo derecho o lle-
vando a cabo idénticas actuaciones pertenezca a un sexo o a otro. Como acertadamente se
ha dicho (en relacion con la proteccion frente a los tratos desfavorables por enfermedad), es
imprescindible determinar un colectivo o grupo social afectado por la discriminacion directa
o indirecta, pues de otro modo «se estaria confundiendo la discriminacion con la injusticia»

(Alvarez del Cuvillo, 2022, p. 107).

Asi, resulta l6gico que, conforme a la doctrina mayoritaria, la prohibiciéon de discrimina-
cion se refiere Unicamente a los tratamientos desfavorables que sufren personas particular-
mente expuestas o vulnerables precisamente por su pertenencia o adscripcion a un grupo, a
un colectivo que se define por ciertas caracteristicas personales, histéricas o sociales (entre
otros, Dominguez Morales, 2018, p. 44; Monereo Pérez et al., 2022, p. 13); es precisamente
esa pertenencia y tratamiento extendidamente (en el tiempo o el espacio) negativo lo que jus-
tifica la especifica cautela, la mayor intensidad protectora para esas personas particularmente
vulnerables en razén de su pertenencia a un grupo definido por caracteristicas personales
o sociales frente a diferenciaciones que son intolerables, y por ello, exigen una proteccion
reforzada, tanto desde el punto de vista de su ambito aplicativo de referencia como de su
tutela. En este sentido, también en otros sistemas juridicos se ha concebido la discriminacion
como defensa de colectivos, pudiendo destacarse que, precisamente en materia de edad,
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América considerd que «la vejez no define
un grupo discreto e insular... que necesite "una proteccién extraordinaria frente al proceso
politico mayoritario"» (Massachusetts vs. Murgia, tomada de McCann, 2005, p. 362), lo que
no impide que ese estado tenga la consideracion de pionero en la tutela por razén de edad,
por medio de diversas leyes de derechos civiles (Serrano Arglello, 2011, p. 20). La confu-
sion de las tutelas del derecho a la igualdad y a la no discriminacion produce importantes
disfunciones, esencialmente en lo relativo a la justificacion de tratamientos diferenciales,
como ha puesto de manifiesto la doctrina precisamente frente a la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion e incluso la STC 84/2024, de 5
de junio, que avala la constitucionalidad de aquella (Desdentado Daroca, 2024).

En paralelo a la construccién constitucional de la nocién de no discriminacion es impres-

cindible en este punto hacer referencia a la construccién del principio de no discriminacién
en el ambito comunitario, pues la terminologia puede llevar a error. En la vigente Version
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consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) establece el articulo
10 que «En la definicién y ejecucién de sus politicas y acciones, la Union tratara de luchar
contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual». A diferencia del articulo 14 de la CE, aqui si se
hace mencion expresa a la edad como factor de discriminacion, pero el mandato se acota
de forma mucho mas clara. No es esta una prohibicién genérica a todas personas fisicas
o juridicas, publicas o privadas de la Unién, sino a sus propias instituciones. De hecho, en
el articulo 19 del TFUE se autoriza a las instituciones con poder legislativo de la Unién para
«adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de
origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual»,
exigiendo unanimidad del Consejo y aprobacion por el Parlamento Europeo. Igualmente, en
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) se establece una prohi-
bicion genérica de discriminacion en su articulo 21 en sus dos apartados:

1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
0 convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una mi-
noria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el ambito de apli-
cacion de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares.

En este caso, resulta de interés subrayar el elemento «pertenencia a una minoria nacional»,
pues apunta precisamente a esa légica unidireccional del derecho antidiscriminatorio. Es cierto,
sin embargo, que pudiera utilizarse igualmente en sentido contrario, pues solo en ese caso
se menciona la minoria. Debe tenerse en cuenta que por minoria nacional podemos entender
«grupos numéricamente mas reducidos, en el marco de la poblaciéon general, los cuales se
encuentran en una posicion no dominante, y cuyos miembros, que son nacionales del Esta-
do, poseen caracteristicas étnicas, lingtiisticas o religiosas, diferentes de las del resto» (Porras
Ramirez, 2023, p. 71); de este modo no es mas que una acumulacién de rasgos en un grupo
humano (etnia, lengua, religién) que ya se encuentran protegidos por la expresion general.

De cualquier forma, no puede ignorarse que las disposiciones de esta carta tampoco se
dirigen directamente a la ciudadania (ni a las empresas), pues el articulo 51 de la CDFUE,
al definir su ambito de aplicacién, es claro: sus destinatarios son las instituciones de la UE
y los Estados en la aplicacion del derecho comunitario.

Ello no resta importancia a la legislacion y accién de la UE, que, como se ver3, tiene una
trascendencia evidente en el tratamiento de la edad como factor de distincion en el trata-
miento juridico de las relaciones de trabajo, pero ya en sede de derecho derivado.

Dicho de otra forma, la l6gica estrictamente «discriminatoria» se regira en las relaciones

nacionales por las disposiciones de derecho interno, en las que se incorporara, en su caso,
el derecho derivado de la Union Europea. En este, al menos en la utilizacion por parte del
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TJUE, la referencia discriminatoria, aplicando las directivas de igualdad de trato, no es siem-
pre tan estricta (Dominguez Morales, 2018, p. 43), pero tampoco es relevante a los efectos
que aqui nos ocupan, porque en el caso de las directivas comunitarias se analizara funda-
mentalmente si la normativa de los Estados se ajusta o no a los mandatos de aquellas, por
lo que a tal contenido habra que atender.

Retomando la aplicacion al derecho nacional, dado que la tutela antidiscriminatoria tiene
un alcance mas amplio que el mandato de tratamiento igualitario y una proteccion reforzada,
se hace preciso determinar en qué medida la edad puede englobarse en esas caracteristi-
cas personales o sociales a las que hace referencia el articulo 14 de la CE. La concepcién
de la discriminacién como una consideracion colectiva de «fenémenos sociales que crean
victimas discriminadas por el hecho de ser miembros de un determinado grupo o catego-
ria de personas» (Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2022, p. 16) exige acotar con claridad
los limites que determinan la pertenencia a estos. Es lo que acertadamente se ha llamado
perspectiva social de la regulacién del mas amplio y aglutinante derecho antidiscriminato-
rio, que enfoca su operatividad sobre la «reproduccién de las desigualdades sistematicas
que sittan a determinados grupos sociales en una posicién estructural de subordinacion o
exclusion», en oposicion a la perspectiva individual que atiende a los tratamientos desfavo-
rables de causa arbitraria o ilegitima, y que atiende a la Iégica de una igualdad puramente
formal (Alvarez del Cuvillo, 2022, p. 90).

El principal problema metodolégico, en este punto, resulta delimitar cual es el colectivo
protegido, o al menos, cual es la caracteristica determinante de la inclusién en él. Con ca-
racter general, los motivos de discriminacién, tanto explicitos como los incluidos en expre-
siones genéricas, tienen lo que podemos calificar, en lenguaje matematico, un valor discreto.
O se es hombre o se es mujer (o eventualmente intersexual); una persona sera caucasica,
o subsahariana o de determinada zona de Asia; tendra o no una discapacidad (sin perjuicio
del grado), sera heterosexual, homosexual, bisexual... pero con la edad la categorizacién
resulta mucho méas compleja. No es que toda persona tenga una edad —también ocurre
con la ideologia o la afiliacién sindical toda vez que la no afiliacion también se protege—, es
que es un rasgo constantemente cambiante —cada dia se tiene una edad distinta- (Serrano
Arguiello, 2011, p. 22; Herranz Gonzélez, 2022, p. 34; Dominguez Morales, 2018, p. 276) y
que ademas no permite delimitar con claridad cual es el colectivo de personas que se ve
desfavorecido o favorecido por ese rasgo. Incluso admitiendo la existencia de grupos de
edad que, a determinados efectos, puedan tener esa consideracién social o histérica de
desproteccion (jovenes, personas maduras, ancianos), la pertenencia o no a dichos colec-
tivos no es tampoco una cuestiéon que pueda determinarse de forma automatica o clara:
no hay un momento determinado —salvo que la norma asi lo haga, pero en tal caso habra
que valorar si la clasificacion que sustenta la distincion de régimen juridico aplicable tiene
suficiente sustento- en el que se entre o salga, de forma objetiva de ninguno de los gru-
pos sefialados; las distinciones basadas en la edad no se vinculan a patrones histéricos de
subordinacién grupal, por lo que no afectan a la dignidad humana con la misma intensidad
que lo hacen otras categorias clasicas de discriminacion, como el sexo o la raza (Numhau-
ser-Henning et al., 2017, p. 155).
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3. La edad en el mercado de trabajo: en busca del colectivo
protegido

En cada momento vital la relacién con el mercado de trabajo es diversa, sin que este hecho
implique por si mismo la existencia de discriminacién. Tanto desde la perspectiva de la per-
sona trabajadora, que no tendra los mismos objetivos en su relacién laboral o productiva en
su juventud, con menores a cargo o cuando se aproxime su jubilacion —por poner algunos
ejemplos—, como desde la perspectiva empresarial, que buscara diferentes perfiles para dis-
tintos puestos —la experiencia se correlaciona fuertemente con la edad, al margen de otras
caracteristicas sobre las que puedan existir prejuicios mas o menos fundados como la res-
ponsabilidad, la actualizacién de conocimientos, la capacidad de adaptacién...—las contra-
taciones pueden tener diferentes caracteristicas diversas a lo largo de la vida de la persona.

Gréfico 1. Mapa general de la situacion del mercado de trabajo por edad en el afio 2024

Fuente: elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.
Promedio de los cuatro trimestres de 2024. La exactitud de estas extracciones de los microdatos es responsabilidad
exclusiva del autor.
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Un primer andlisis, tomando al conjunto de la poblacién, muestra con claridad que la
participacion en el mercado de trabajo alcanza los niveles mas elevados en las décadas de
los 30 y 40 afios de vida. Asi, desde los 18 afos de edad se inicia una progresiva entrada
en el mercado de trabajo (0 muy incipientemente en los 2 afos anteriores en los que con
anterioridad a alcanzar la mayoria de edad ya se permite el acceso al trabajo), que se man-
tiene en niveles muy elevados hasta alcanzar la edad legal de jubilacién, pero con un pro-
gresivo declive a partir de los 50 que se acelera al cumplir los 60 afios.

En esta primera panoramica de la poblacién espafiola se observa también que el empleo
indefinido no alcanza su maximo hasta aproximadamente los 40 afios, momento en el que
en torno al 60 % de la poblacién se encuentra en esta situacion. El empleo por cuenta pro-
pia, de la misma forma, va creciendo progresivamente hasta situarse en tornoal 120 13%
pasada esta edad. Este primer grafico muestra como en las primeras etapas de la vida pro-
fesional el desempleo representa a una parte relativamente pequefa de la poblacién total,
pero muy elevada de las personas que forman parte de la poblacion activa. Ello conlleva
que las tasas de desempleo sean especialmente altas en la poblacién juvenil, aunque este
hecho puede ser matizado, como luego se vera, si se atiende a las caracteristicas que tiene
esta poblacion parada.

Como primera hipétesis pueden distinguirse, por lo tanto, tres grandes grupos de edad
que corresponden con lo que de manera tradicional ha servido para delimitar la poblacion
potencialmente discriminada por razén de edad. Por una parte, hasta los 30 afios la pobla-
cion juvenil va incorporandose con plenitud tanto al empleo como a la estabilidad, y en el
otro extremo, la poblacion trabajadora de mas edad (personas maduras), que puede con-
siderarse a partir de los 50 afios. El grupo intermedio seria de este modo la poblacion pri-
vilegiada o no beneficiada por razén de edad.

Debe tenerse en cuenta que este grupo supone poco mas del 40 % de la poblacion entre
16 y 65 afos, por lo que con esta diferenciacion o clasificacion estariamos incluyendo en
los grupos potencialmente discriminados a la mayoria de la poblacién. Esto no es, en con-
tra de lo que intuitivamente pudiera resultar, un elemento realmente relevante a los efectos
que aqui nos ocupa. También la poblaciéon femenina es mayor que la masculina y esto no
impide que se haya considerado que existe discriminacién contra las mujeres en la socie-
dad en general y en el mercado de trabajo en particular.

Por otro lado, como se ha sefialado mas arriba, los limites entre estos grupos rozan inevi-
tablemente la arbitrariedad, pues el analisis no variaria en lo sustancial, aunque moviéramos
las barreras entre los diferentes colectivos. El porcentaje de personas desempleadas con
29y 30 afios en el afio 2024 es practicamente idéntico —la diferencia es del 0,06 % sobre el
total-, y algo similar ocurre en el salto de los 49 a los 50 afios. Estas diferencias son tam-
bién muy reducidas en el resto de las variables relativas a la estabilidad en el empleo o a la
consolidacion en el puesto de trabajo.
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Gréfico 2. Clasificacion de la poblacién activa, por edad en el afio 2024

Fuente: elaboracién propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica. Promedio de
los cuatro trimestres de 2024. La exactitud de estas extracciones de los microdatos es responsabilidad exclusiva del autor.

Si excluimos a la poblacion inactiva (Grafico 2), que no participa en el mercado de tra-
bajo (ni como ocupada ni como desempleada), es posible comenzar a detectar algunos
elementos relevantes para analizar la influencia de la edad. Asi, en la poblacién juvenil se
observan tasas de desempleo significativamente superiores a las del resto de la poblacion.
Conviene subrayar, en primer lugar, que no se trata de un fendmeno especifico del mer-
cado de trabajo esparol. Al ampliar el foco al conjunto de Europa, los datos de Eurostat
(Grafico 3) permiten realizar algunas reflexiones Utiles para valorar la posible existencia de
discriminacién en el empleo juvenil.

En todos los paises para los que hay datos disponibles —se presenta informacion de 34
Estados, no solo miembros de la UE- la relacion entre las tasas de desempleo juvenil y adulto
es superior a 1, lo que implica que el desempleo juvenil siempre supera al de la poblaciéon
adulta, aunque con variaciones notables: mientras que en Alemania es 1,6 veces superior,
en varios Estados se situa en torno al cuadruple. En el caso de Espafa, cuya evolucion se
destaca en el Gréfico 3, la ratio entre el desempleo juvenil y el adulto ha permanecido razo-
nablemente estable en los ultimos cuarenta afos, oscilando entre 1,99 y 2,59, a pesar de
que los niveles generales de desempleo han variado considerablemente (del 8,3 % en 2007
al 26,2 % en 2014, con un 11,4 % en 2024 como dato mas reciente).
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Gréfico 3. Tasa de desempleo juvenil (16-24) como proporcion de la tasa de poblacion del colectivo adulto
(25-49) en Europa

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la Labour Force Survey (Eurostat).

Esta estabilidad relativa sugiere que la reduccion del desempleo juvenil esta estrecha-
mente vinculada a la evolucion del desempleo general, lo que podria cuestionar la eficacia
de medidas especificas excesivamente focalizadas en este colectivo. No obstante, esta
informacion no permite concluir la existencia o inexistencia de discriminacién. Si existiera
un rechazo injustificado a la contratacién de jovenes, este se habria mantenido practica-
mente constante a lo largo del tiempo. Al mismo tiempo, tampoco se aporta informacién
sobre el valor de su trabajo: si la menor experiencia u otras caracteristicas objetivas impli-
can una productividad inferior, no se trataria de discriminacion, sino de una légica empre-
sarial orientada a la eficiencia. La «pérdida de atractivo» de la plantilla con el envejecimiento
—con razoén o sin ella- es un hecho en la practica de muchas empresas (Beltran de Heredia
Ruiz, 2022, p. 284). De hecho, el fundamento implicito de las subvenciones a la contrata-
cién de jovenes, o de modalidades contractuales que reducen sus costes laborales (ya sea
mediante salarios mas bajos o menores indemnizaciones por extincion), parte de la pre-
suncién de un menor valor econémico de su aportacion. De lo contrario, estariamos ante
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una ventaja competitiva injustificada para las empresas beneficiarias, que distorsionaria la
competencia al alterar artificialmente la estructura de costes.

Por otra parte, puede observarse en el Grafico 2 que una parte significativa del desempleo
juvenil corresponde a personas que, simultaneamente, estan cursando estudios reglados.
Esta circunstancia da lugar a dos reflexiones relevantes. En primer lugar, la empleabilidad
de estos jovenes puede verse limitada por restricciones de disponibilidad horaria derivadas
de la continuidad de su formacién, asi como por unas aspiraciones profesionales que se
alinean con competencias aun en proceso de adquisicion. Todo ello puede hacer que sus
candidaturas resulten, objetivamente, menos atractivas para las empresas si se les ofrece la
misma retribucion que a otros perfiles, tanto por su limitada disponibilidad temporal como
por la falta de cualificacién formal consolidada.

En segundo lugar, esta situacién puede reflejar una problematica ajena al funcionamien-
to del mercado de trabajo y mas vinculada a la profundidad del Estado social y su capa-
cidad para garantizar la igualdad de oportunidades. El hecho de que jévenes que aun se
encuentran inmersos en la formacién reglada figuren como demandantes activos de empleo
—condicion necesaria para ser considerados personas paradas segun la Encuesta de Pobla-
cién Activa- revela una necesidad econémica no cubierta adecuadamente por el sistema
de becas. Se trata de jovenes que requieren recursos adicionales para poder continuar su
proceso educativo, no solo para afrontar el pago de tasas académicas, sino también para
garantizar su propia subsistencia o la de sus familias.

En el otro extremo del espectro etario, la poblaciéon de mayor edad no parece enfrentarse,
con los datos de 2024, a tasas de desempleo especialmente elevadas, pero si muestra di-
ficultades crecientes para mantenerse en el empleo asalariado. A partir de los 60 afos, dis-
minuye de forma notable la proporcién de personas activas que trabajan por cuenta ajena,
mientras que aumenta, aunque solo en términos relativos, la proporcion que lo hace por
cuenta propia. El andlisis de las causas de esta evolucién es complejo, ya que los datos
disponibles no permiten determinar en qué medida la salida del empleo asalariado obede-
ce a decisiones voluntarias o a factores externos.

Cabe suponer que, en algunos casos, se produzcan transiciones voluntarias hacia el
autoempleo, motivadas por la experiencia acumulada o por la posibilidad de emprender
proyectos propios en la fase final de la trayectoria profesional. Sin embargo, los datos agre-
gados correspondientes a 2024 no reflejan una tendencia generalizada en ese sentido: el
numero absoluto de personas que trabajan por cuenta propia también disminuye con la
edad, aunque de forma menos acusada que en el empleo asalariado. Ese afio, el nUmero de
personas ocupadas por cuenta propia con 65 afios era apenas algo superior a la mitad de
quienes lo estaban con 60 afios; y a los 70 afios, solo se registraban unas 8.000 personas
trabajando por cuenta propia, lo que equivale a menos del 10 % del total correspondiente
a los 60 afos.
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Esta caida menos intensa del trabajo auténomo podria deberse, en parte, a que quienes
logran permanecer activos en edades avanzadas lo hacen mediante férmulas mas flexibles.
No obstante, el hecho de que la reduccion del empleo por cuenta ajena sea mucho mas
pronunciada podria ser indicativo de un fenédmeno de discriminacién por razén de edad,
en la medida en que las empresas parecen valorar de forma decreciente la capacidad pro-
ductiva de las personas mayores, frente a aquellas que si consiguen mantenerse activas a
través del autoempleo, del empleo familiar o de férmulas cooperativas.

Al margen del acceso y permanencia en el empleo, resulta claro que las discriminaciones
por razon de edad (como cualesquiera otras) pueden darse también dentro del empleo. Es
complejo establecer marcos generales para aspectos como la asignacién de tareas, pro-
mocién profesional u oportunidades de crecimiento, pero existe una variable fundamental
para la que si se dispone de cierta informacién, que es el salario. En este punto resulta im-
prescindible subrayar que correlacion no implica causalidad, o lo que es lo mismo, que el
hecho de que las personas jovenes perciban retribuciones menores no tiene por qué estar
provocado por su edad, sino que pueden concurrir otros muchos elementos que condicio-
nen los niveles salariales.

Hecha esta salvedad, el Grafico 4 pone de manifiesto, con caracter general, que las per-
sonas jovenes y de mas edad perciben retribuciones menores, atendiendo a la publicacion
que realiza el Instituto Nacional de Estadistica cruzando datos de la Encuesta de Poblacién
Activa con los disponibles para los entrevistados en las fuentes tributarias, a partir del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas. La menor retribucion de personas jovenes es
especialmente clara en las ocupaciones de mayor grado de responsabilidad y cualificacion.
Debe tenerse en cuenta que aqui se tratara, con caracter general, de personas cualificadas y
con niveles elevados de exigencia profesional, si bien es obvio que dentro de estas agrupa-
ciones existen puestos de muy diferente naturaleza. De cualquier forma, puede observarse
como en los primeros afnos los niveles salariales son muy inferiores a los que se alcanzan
en momentos posteriores. Asi, en el grupo de directivos y gerentes se observa cémo hasta
los 29 afos el salario medio mensual ronda los 2.550 euros, a partir de esa edad y hasta
los 45 afnos se eleva hasta una horquilla en torno a los 4.000 euros y en la Ultima etapa pro-
fesional alcanza los 5.000, siempre en términos mensuales. Sin embargo, debe sefalarse
que en estos puestos de mayor exigencia de cualificacidn y responsabilidad no se observa
un declive significativo para las personas en las Ultimas etapas de su carrera profesional.

En ocupaciones intermedias, sin embargo, si que se aprecia una caida significativa del
nivel de las percepciones salariales a partir de los 60 afos; asi, en todos los demas gru-
pos el salario medio para el grupo de 60 a 64 afos es inferior al del grupo inmediatamente
anterior, siendo especialmente intenso en Artesanos y trabajadores cualificados en manu-
facturas y construccioén, excepto operadores (9,3 % inferior), Trabajadores cualificados en
agricultura, ganaderia, forestal y pesca (7,1 % inferior) y Servicios de restauracion, perso-
nales, proteccién y vendedores de comercio (5,1 % inferior). Unicamente en el caso de las
ocupaciones de menor cualificacién (las llamadas «Ocupaciones elementales») no puede
apreciarse un patron claro en la relacién edad-salarios.
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Gréfico 4. Retribucién media de asalariados con jornada completa por grupos de edad segln niveles de
ocupacion (afio 2023)

Fuente: elaboracién propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacién Activa (médulo de salarios), Instituto Nacional
de Estadistica. La exactitud de estas extracciones de los microdatos es responsabilidad exclusiva del autor.

Evidentemente, estos diferenciales no suponen por si mismos una decision directa de
la empresa de retribuir en menor o mayor medida en funcién de la edad. En primer lugar,
porque no se trata, de ningin modo, de una comparacion de puestos de trabajo de igual
valor, en el sentido del articulo 28 del ET y el articulo 4 del Real Decreto 902/2020, de 13
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de octubre (RD 902/2020), referidos ambos al sexo como elemento diferencial, pero 6gi-
camente aplicables a cualquier comparacion eventualmente discriminatoria, como expre-
samente —en relacion con el art. 14 CE y el art. 28 ET (1980)- dispuso la STC 31/1984, de 7
de marzo, sino simplemente de ocupaciones iguales, dentro de las que pueden existir muy
importantes diferencias y tratarse de empresas que, para cualquier nivel, tengan niveles re-
tributivos mas o menos elevados que la media. Y en segundo término, porque entre el 50 y
el 60 % de las personas trabajadoras cubiertas por convenios colectivos de trabajo regis-
trados tienen incluida en la estructura salarial complementos vinculados a la antigliedad,
segun la estadistica de convenios colectivos que publica el Ministerio de Trabajo y Econo-
mia Social. Y, por ultimo, porque desde una perspectiva econémica, resulta razonable que
el salario tienda a evolucionar con la edad, como reflejo tanto de la experiencia acumulada
como del posible deterioro o desajuste de ciertas capacidades respecto a las exigencias
del puesto (Kredler, 2014).

4. Eltratamiento normativo especifico de la edad como factor
de diferenciaciéon o discriminacion

4.1. El derecho comunitario de proteccion por edad

El articulo 10 del vigente TFUE establece que «En la definicién y ejecucién de sus po-
liticas y acciones, la Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razén de [...]
edad [...]». Esta expresa inclusion de la edad entre los factores prohibidos de discrimina-
ciéon se remonta al Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997, que incluyé esta expresién como
articulo 6A. En iguales términos, el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea establece que «se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejer-
cida por razén [...] de edad». Como consecuencia de ello, no puede sorprender que la Di-
rectiva 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 ocupacion, incluyera igual-
mente la edad en su ambito de aplicacién en su articulo primero, y con ello la aplicabilidad
del conjunto de sus disposiciones protectoras.

Este conjunto normativo ha permitido al TUUE establecer la prohibicién de discriminacién
por razén de edad (con las importantes excepciones que mas adelante se exponen) no solo
en eficacia directa vertical (Estados-particulares), sino también el efecto directo horizontal
(entre particulares, es decir, en lo que aqui interesa, en las relaciones empleadora-persona
trabajadora) (Preciado Doménech, 2019, pp. 411-412). Es decir, la prohibicién de discrimi-
nacion por edad deriva directamente del derecho originario y no requiere de transposicién
de la directiva: «el principio de no discriminacién por razéon de la edad debe ser considerado
un principio general del Derecho comunitario» y, por tanto, «corresponde a los jueces nacio-

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 488 (septiembre-octubre 2025), pp. 58-98 | 77



E Estudios P. Gimeno Diaz de Atauri

nales [...] garantizar, en el marco de su competencia, la proteccion juridica que confiere el
Derecho comunitario a los justiciables y la eficacia plena» en relacién con la interdiccion de
la discriminacioén por razén de edad (STJUE de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04,
Mangold, §75 a 77). Esta doctrina del efecto directo ha sido, por tanto, una interpretacion
constante que se ha usado por el TUUE de forma consistente.

La directiva recoge ya en su predmbulo la edad como una caracteristica de particular fra-
gilidad personal en relacion con el trabajo; sin perjuicio de que la directiva establezca una pro-
teccion acotada (vertical) al ambito de la ocupacién y el empleo y aspectos conexos como la
proteccién social, frente a la horizontalidad de los mandatos de los tratados es precisamente
ese el ambito que aqui interesa. Como se ha sefialado, el mundo de las relaciones labora-
les se emplea como banco de pruebas de la normativa en materia de igualdades (Serrano
Arguello, 2011, p. 19), posiblemente por su relevancia cuantitativa y la base esencialmente
desigual sobre la que se construyen los vinculos contractuales de la relacion asalariada e
incluso gran parte del trabajo auténomo. La edad, en la I6gica de la directiva, aparece a me-
nudo vinculada a la discapacidad, entendiendo implicitamente que la discriminacioén pro-
cede de una pérdida progresiva de productividad, vinculada a un deterioro fisico (Gonzalez
Ortega, 2001, pp. 95-96). No obstante, ello no impide entender incluidas en su proteccién
los tratamientos desiguales e injustificados que se produzcan hacia personas jévenes, o de
cualquier otra edad, si este es (directa o indirectamente) el motivo de aquella diferenciacion.

La directiva, como es sabido, tiene un ambito de aplicacién subjetivo extenso, cubrien-
do tanto el empleo publico como el privado, sin atender a la naturaleza laboral o funciona-
rial de la relacion (art. 3) e incluyendo tanto el acceso a la ocupacion como la determinacion
de las funciones y clasificacion profesional, y, en general, todas las condiciones de trabajo,
mencionandose expresamente las relacionadas con la retribucién y el despido.

Debe recordarse que el concepto de discriminacion en la directiva no es realmente el
mismo en estrictos términos técnico-juridicos que el manejado por el derecho interno es-
panol. No aparece aqui vinculado de forma inequivoca a la proteccién de colectivos vul-
nerabilizados, sino a una légica de motivos en los que, con caracter general, no se puede
fundamentar un trato distinto. Asi, se parte en la propia norma de la posibilidad de tener en
cuenta estos factores: no solo porque se permita, por ejemplo, que se tomen en conside-
racion expresamente en determinados ambitos como las fuerzas armadas (en las que edad
y discapacidad pueden excluirse por parte de los Estados miembros, art. 3.4), sino porque
se asume para determinados puestos cuando «debido a la naturaleza de la actividad pro-
fesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante», afladiendo ademas la necesi-
dad de que el objetivo sea legitimo —sin explicar o al menos dar indicaciones acerca de qué
motivos son aceptables desde esa légica de legitimidad- y el requisito exigido (la edad, en
este caso, pero aplicable en general). Dicho de otro modo, la directiva parte de la viabilidad
de la diferenciacién por edad y no de su prohibicién, sin perjuicio de la carga explicativa o
justificativa exigidas (Gonzalez Ortega, 2001, p. 103).
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De hecho, en el caso de la edad, la posibilidad de diferenciar en la normativa es alin mas
explicita. El articulo 6 de la directiva, que bajo el explicativo titulo de «Justificacién de dife-
rencias de trato por motivos de edad» dispone en su primer apartado que:

[...] los Estados miembros podran disponer que las diferencias de trato por moti-
vos de edad no constituiran discriminacion si estan justificadas objetiva y razona-
blemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos
los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la
formacion profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y
necesarios.

Inmediatamente, establece la directiva una serie de supuestos explicitos en los que ad-
mite el trato diferencial, que no tienen, ademas, animo de exhaustividad, pues se sefiala que
«podran incluir, en particular» una serie de excepciones, constituyendo lo que se ha calificado
como una lista ejemplificativa y generosa de finalidades legitimas de trato no favorable por
razén de edad (Preciado Domenech, 2019, p. 415). Asi, en primer lugar, se hace referencia
al establecimiento de ciertas condiciones de acceso al empleo, de empleo y trabajo, inclu-
so despido «para los jovenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a
su cargo», con la finalidad de favorecer su insercion profesional o garantizar su proteccion.
En este grupo de justificaciones de trato diferenciado resulta sorprendente la mezcla de
nociones introducidas, pues junto con la edad se incluye la presencia de personas a cargo,
que aunque tenga correlacion con la edad es independiente de esta; asi, normalmente en
los ultimos afios de juventud y primeros de la edad adulta a efectos laborales —-la que en
principio no sufre un peor trato—, se tendran a cargo menores, y en la ultima etapa de esa
edad adulta y durante los periodos de trabajo maduro o de mas edad se tendran personas
mayores a cargo; no obstante, la atencién de personas dependientes con discapacidad, al
extenderse durante toda la vida del dependiente y poder ser también entre miembros de
una misma generaciéon (hermano o hermana dependiente a cargo), resulta dificil de identi-
ficar con una edad determinada.

Mas alla de ello, el margen de actuacién que se ofrece a los Estados es relativamente
amplio, pues ciertamente cualquier flexibilizacién de condiciones —es decir, desproteccién—
hara mas atractiva la contratacién de unas personas en contraposicion a otras, al reducir los
costes implicitos o explicitos de la relacion laboral. Es decir, si no se produce un aumento
de la demanda de trabajo, lo que se hara con estas diferenciaciones por edad es desviar
unas contrataciones que normalmente se habrian realizado a determinadas personas hacia
otras, por razén de la edad que tengan; se busca asi compensar una desigualdad mate-
rial en la probabilidad de encontrar empleo o mantenerse en él con una desigualdad legal,
aun cuando pueda producirse un cierto efecto analogo al muy estudiado «peso muerto»
de las subvenciones: contrataciones que se hubieran hecho de todas formas -la juventud
y la mayor edad pueden reducir las posibilidades de contratacion, pero no las eliminan- se
haran en peores condiciones. En palabras del propio TJUE (STJUE de 22 de noviembre de
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2005, asunto C-144/04, Mangold), «la finalidad clara de esta normativa es facilitar la inser-
cion profesional de los trabajadores de edad avanzada desempleados, que tienen mayores
dificultades para encontrar otro puesto de trabajo» (§59).

En las dos siguientes letras de este primer apartado (b y c) se establecen expresas auto-
rizaciones para restringir o incluso impedir el acceso al empleo por razén de edad en perijui-
cio de los colectivos supuestamente protegidos. En primer lugar, se permite exigir edades
minimas —u otras variables correlacionadas como experiencia o antigiedad- para acceder
al empleo o determinadas ventajas, supuesto cuya finalidad no se explicita, pero que por
su naturaleza puede estar relacionada tanto con la proteccién de las personas —trabaja-
doras o terceros— como con la productividad. Esa légica, en cualquier caso, no es ajena a
nuestro sistema: ya en la STC 31/1984, de 7 de marzo, se admitié la constitucionalidad de
un salario minimo interprofesional inferior para las personas trabajadoras de menos de 18
afnos como mecanismo de promocién de su empleo, aunque especificamente sefala, para
salvaguardar la igualdad, que debe ser interpretado «en la inteligencia de que las reduccio-
nes salariales no se aplican cuando los trabajadores jévenes realizan un trabajo que com-
porta una experiencia y un esfuerzo y, en definitiva, un trabajo de igual valor, al que realizan
trabajadores de mas edad».

En el otro extremo de la vida laboral —y aqui resulta complejo encontrar una finalidad dis-
tinta al interés econémico y empresarial-, se autorizan las edades maximas para acceder al
empleo basadas en «los requisitos de formacion del puesto en cuestién o en la necesidad
de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacion». Obviamente, no se refiere a los
requisitos de formacion que reuna la persona candidata —-mas probables cuanto mayor sea
su edad, simplemente por haber dispuesto de mas tiempo para adquirirlos— sino a la curva
de aprendizaje interno, a la formacion de capital humano especifico en el seno de la pro-
pia empresa que haga poco rentable (0 no rentable) contratar a una persona que no vaya a
tener cierta continuidad en la empresa: se permite prohibir el acceso al empleo a quienes
no vayan a amortizar la inversidon que suponen unos primeros afios menos productivos en
la empresa (administracion) contratante.

Asi, puede traerse a colacién la STJUE de 12 de enero de 2010 (C-229/08) que, preci-
samente analizando la directiva citada, valido la restriccion de no haber superado los 30
anos para acceder al cuerpo de bomberos de un determinado /and aleman con argumentos
relacionados con la «vida util» de la persona contratada para el cuerpo. La argumentacion
en este caso estéa directamente relacionada con la utilidad que se puede extraer de quien
supere el proceso selectivo para el cuerpo en el medio plazo:

[...] las tareas de extincién de incendios y salvamento de personas, que incumben
al servicio técnico medio de bomberos, Unicamente pueden llevarse a cabo por
los funcionarios mas jovenes. Los funcionarios de mas de 45 o de 50 afos realizan
otras tareas. A fin de garantizar el funcionamiento eficaz del servicio técnico medio
de bomberos, puede considerarse necesario que la mayoria de los funcionarios de
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dicho servicio sea capaz de cumplir las tareas exigentes desde un punto de vista
fisico y que, por lo tanto, tengan menos de 45 o de 50 afios. Ademas, el destino
de los funcionarios de mas de 45 o 50 afos a tareas menos exigentes desde un
punto de vista fisico exige que estos sean sustituidos por funcionarios jovenes.
Pues bien, la edad a la que se contrata al funcionario determina el tiempo durante
el cual podra cumplir las tareas exigentes desde un punto de vista fisico. El fun-
cionario contratado antes de cumplir los 30 afios, dado que por lo demas debera
seguir una formacion de dos afios de duracién, podra ser destinado a dichas tareas
durante un periodo minimo de entre 15 y 20 afos. Por el contrario, si es contrata-
do a la edad de 40 afios, dicho periodo sera como mucho de entre 5y 10 afios.

No puede dejar de llamar la atencidén que se ignoran las caracteristicas individuales de
los individuos, y asume como inevitable un declive fisico con la edad, o la propia dedica-
cion (;forzosa?) a otras tareas al alcanzar los 45 o 50 afos que se indican. De esta forma,
se considera que contratar a alguien para prestar servicios «como mucho entre 5y 10 afios»
es suficientemente poco deseable como para justificar la prohibicion de contratar. En todo
caso, no puede aceptarse acriticamente cualquier restriccién de este estilo, pues si la pro-
fesion a la que se accede no requiere capacidades fisicas que se vayan a deteriorar presu-
miblemente en edades superiores, como ocurre en el caso de comisarios o comisarias de
Policia, la exigencia de no tener mas de 30 afos no tendra una justificaciéon suficiente y, por
tanto, sera contraria a la directiva (STJUE de 17 de noviembre de 2022, asunto C-304/21).
Aunque la rentabilidad no es el Unico criterio, la diferencia de trato debe estar vinculada a
una condicion fisica objetivamente exigible —asociada a la edad- que constituya un requisito
profesional esencial y determinante para alcanzar los objetivos legitimos de operatividad
(Menéndez Sebastian, 2017, p. 544) lo cierto es que se niega el acceso al empleo por razén
de edad, cuando otras personas de esa misma edad estan desarrollando (se entiende que
adecuadamente) las funciones correspondientes.

Es cierto, en todo caso, que en ocasiones el tribunal trata de hacer un trazo mas fino;
aunque no atiende a las caracteristicas particulares de cada individuo, sino que permite
atribuir a quienes integran un colectivo (mayores de determinada edad) unas ciertas carac-
teristicas futuras (un declive incompatible con el trabajo en un periodo no suficientemente
largo), si que ha atendido a la exigencia de las funciones que se deban realizar, incluso entre
cuerpos policiales de diferente ambito (Menéndez Sebastian, 2017, p. 545).

En términos similares se pronuncia el TUUE en casos de profesiones cualificadas y su
acceso en edades relativamente préximas a la jubilacién, aceptando como validas las ex-
clusiones del acceso a la profesion notarial a los 60 afios en Alemania (STJUE de 17 octu-
bre de 2024, asunto C-408/2023, Anwaltsnotarin) e incluso 50 en ltalia (STJUE de 2 de abril
de 2020, asunto C-670/18, Comune di Gesturi).

En cualquier caso, los objetivos de politica de empleo y proteccion deben existir, sin
que sea admisible cualquier trato menos favorable con el objetivo de potenciar el empleo
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basado exclusivamente en la edad; asi, en el citado asunto Mangold (STJUE de 22 de no-
viembre de 2005, asunto C-144/04) se rechazo la admisibilidad de la contratacion tempo-
ral sin causa por el mero hecho de que la persona contratada tuviera mas de 52 afios, sin
atencion a su relacién con el empleo; ademas, la razonabilidad del tratamiento distinto se
enjuicia no solo desde la existencia de un fin legitimo, sino que requiere una coherencia in-
terna, una adecuacién de medios a los fines buscados, lo que permite al tribunal analizar
si la restriccion, ventaja o desventaja establecidas sirven o no para lograr el objetivo que el
legislador nacional se ha planteado (STJUE de 18 de junio de 2009, asunto C-88/08, Hut-
ter, y explicitamente en la STJUE de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07, Kiiclikdeveci,
§37). De hecho, resulta interesante tener en cuenta que tanto en el asunto Hutter como en
Klclkdeveci no se analiza estrictamente un problema de trato distinto a trabajadores de
diferente edad, sino a trabajadores de igual edad para los que se establecen condiciones
de trabajo diferenciadas en atencién a la edad que tenian cuando ocurrieron determinados
hechos (la adquisicién de experiencia profesional y la entrada en la empresa, respectiva-
mente). La edad se utiliza como parametro retrospectivo, como término de referencia para
determinar los efectos presentes de algo ya ocurrido. En estos casos la justificacion de la
medida resulta particularmente compleja, pues se utiliza la edad con la que algo ocurrié
como parametro para aplicar efectos después con independencia de los afios cumplidos
en ese momento, lo que hace complicado que tenga el efecto util perseguido.

No es necesario, por el contrario, que el objetivo planteado por la normativa nacional sea
Unico; en reiteradas ocasiones (SSTJUE de 6 de mayo de 2010, asunto C-160/10, Kohler;
de 21 de julio de 2011, asunto C-159/10, Fuchs; y mas recientemente, SSTJUE de 21 de
abril de 2020, asunto C-670/2018, Comune di Gesturi, y 17 de octubre de 2024, asunto
C-408/2023, Anwaltsnotarin) ha indicado que pueden plantearse diferentes finalidades de
forma simultanea, siempre que se mantenga la coherencia y que, al menos alguno de ellos,
tenga entidad suficiente para ser considerado como legitimo a los efectos de la directiva.

Por otra parte, debe sefialarse que cuando la edad sea una condicion para acotar el
acceso a derechos y se establezca en diferentes niveles (p. €., jubilacion) segun el colectivo
al que se pertenezca, el ambito de enjuiciamiento desde la perspectiva de la legitimidad de
la distincion habra que hacerlo en funcién de la condicién que determina dicho acceso dife-
renciado, sin que entren aqui en juego los parametros especificos de la discriminacion por
razén de edad (STJUE de 17 de octubre de 2024, asunto C-349/2023, Zetschek) y teniendo
en cuenta que la directiva no tiene por objeto las discriminaciones por razén de la categoria
profesional o del lugar de trabajo (Sentencia de 21 de mayo de 2015, asunto C-262/14, SCMD).

Una cuestion adicional que resulta relevante para el analisis y que tiene particular inci-
dencia potencial en el marco de la negociacién colectiva es el de las situaciones en las que
la legislacion establece un régimen juridico diferenciado a partir de su entrada en vigor, no
aplicable —o al menos no integramente- a las relaciones juridicas nacidas con anterioridad
(ya sean laborales, funcionariales, estatutarias o de cualquier otra naturaleza, dado el ambi-
to de aplicacion de la directiva). Dicho de otro modo, la cuestién que debe resolverse es en
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qué medida la convivencia de dos regimenes juridicos aplicables a los sujetos que prestan
servicios por cuenta ajena idénticos, con la Unica diferencia entre ellos de haber iniciado
su relacion bajo una u otra normativa es aceptable desde la perspectiva de la directiva. El
punto de partida, en este caso, es el de la admisibilidad, pues por si misma esta distincion
no toma en consideracién ninguna de las caracteristicas prohibidas. Sin embargo, el hecho
de depender la aplicacion del sistema menos favorable —generalmente el nuevo, pues es
normal que en la negociacidn se preserven situaciones mas ventajosas frente a modifica-
ciones regresivas de las relaciones laborales— del momento temporal de acceso supone
una alta probabilidad de que las personas de mas edad tengan mejores condiciones que
las mas jovenes. Asi, la STJUE de 20 de octubre de 2022 (asunto C-301/21) plantea con
claridad la primera afirmacién y apunta la segunda (§55):

La Directiva 2000/78 no puede interpretarse en el sentido de que se opone a que
una normativa nacional nueva se aplique Unicamente a situaciones nacidas con
posterioridad a su entrada en vigor, ya que tal circunstancia resulta Unicamente
del efecto temporal de la aplicabilidad de una ley nueva y no constituye, como tal,
una discriminacion indirecta por razén de la edad.

Esa ultima expresién deja por tanto abierta la posibilidad de considerar que puede exis-
tir discriminacion indirecta por razén de edad, pero de forma relativamente acotada: impli-
citamente se indica que solo si la nueva normativa tiene un impacto desproporcionado en
el colectivo de determinada edad (tipicamente mas joven) puede entenderse que, por sus
efectos mas que por su estricta formulacion, la medida puede resultar discriminatoria. En
la practica, mas alld de empresas con politicas de contratacién muy enfocadas a personas
jovenes (de modo que toda la plantilla con mejores condiciones sea de edades superiores),
es dificil que se entienda que existe discriminacion. Especialmente, si se enfoca desde la
perspectiva de la conservacion de derechos y la potenciacion, precisamente, de la contra-
tacién de nuevas personas jovenes, resulta poco probable que se considere que la diferen-
cia de condiciones no sea admisible en el marco de la directiva.

En lo referente a la terminacion del contrato por cumplimiento de determinada edad
—jubilaciéon forzosa—, debe destacarse que la inclusién de esta posibilidad como excepcion
en la directiva no es explicita. La mencion a las condiciones de despido se hace en el ar-
ticulo 6.1a) «con vistas a favorecer su insercién profesional o garantizar la proteccion de
dichas personas»; claramente este supuesto hace alusion a condiciones de despido ex ante
que hagan mas atractiva su contratacién (que es lo que podria favorecer a dichas perso-
nas), no la justificacion de su pérdida de empleo. Es solo en la genérica expresion del pri-
mer parrafo de ese mismo apartado, la existencia de una «finalidad legitima, incluidos los
objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo», lo que podria justi-
ficar las extinciones por razén de edad. Aqui pueden entrar intereses generales vinculados
al empeoramiento del desempefio por edad, cuando pueda ponerse en juego la seguridad
de terceros -lo que estaria asumiendo una pérdida cuasi automéatica de capacidad al su-
perar determinada edad- o el reparto de empleo.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 488 (septiembre-octubre 2025), pp. 58-98 | 83



E Estudios P. Gimeno Diaz de Atauri

Sobre esto ultimo, es necesario hacer un pequefio apunte. En la doctrina juridica, asi
como en el contexto sociopolitico, se ha aceptado con caracter general que la salida de
personas de mas edad del mercado de trabajo supone la creacion automatica de puestos
de trabajo para personas jovenes. Asi, se ha dicho que «en la medida en que el empleo es
un bien escaso, siempre se han acatado con naturalidad otras reglas que emplean la edad
como criterio de disgregacion de colectivos a efectos del necesario reparto del trabajo»,
afirmandose que en estos casos la ausencia de «contaminacién» o sospecha discriminatoria
se extiende a las medidas adoptadas con «el fin de equilibrar el mercado laboral, y repartir
equitativamente el trabajo existente» (Menéndez Sebastian, 2017, p. 529).

Sin embargo, debe sefialarse que la evidencia empirica no soporta la afirmacion de que
expulsando a trabajadores de mas edad se potencie la contratacién de mas jévenes. La
llamada falacia de la cantidad fija de trabajo (lump of labour fallacy) ha sido ampliamente
estudiada en relacion con diferentes politicas publicas (restriccion de la inmigracion, reduc-
ciones de jornada y también jubilaciones) sin demostrar que haya un impacto automatico
(con caracter general, y tono divulgativo, véase la entrada bajo seudénimo Mercado, 2012;
en particular, para Espafa y en relacion con las politicas de jubilacién anticipada y el em-
pleo juvenil Boldrin et al., 2008). Dicho de otro modo, la literatura econdmica muestra que
expulsar a trabajadores de mas edad por medio de politicas de jubilacion forzosa no supone
necesariamente la creacién de empleo joven.

Al margen de estas consideraciones, lo cierto es que estas politicas si se han llevado a
cabo y el TJUE ha tenido ocasion de valorar en qué medida existia la adecuacion de medios y
fines y legitimidad de estos ultimos. Asi, en la STJCE de 16 de octubre de 2007 (C-411/2005,
asunto Palacios Villa), referida precisamente al caso espafiol, admite como conformes a la
directiva las legislaciones nacionales que habilitan a la negociacion colectiva para estable-
cer clausulas de jubilacion forzosas condicionadas al derecho de la persona afectada a una
pension de jubilacién y vinculadas a una «finalidad legitima relativa a la politica de empleo
y al mercado de trabajo» y que «los medios empleados para lograr este objetivo de interés
general no resulten inadecuados e innecesarios». Como se ha sefialado con acierto, sien-
do indiscutibles estas afirmaciones, elude el tribunal analizar las justificaciones reales (y no
meramente declaradas) de las extinciones, que bien podrian responder a intereses econo-
micos y empresariales de amortizacién de plantilla (Tomas Jiménez, 2013, p. 508), aunque
si exige al tribunal nacional valorar la adecuacién de medios y fines que, como se acaba de
sefalar en el parrafo anterior, resulta cuando menos discutible, sino simplemente inexistente.

En todo caso, no deja de resultar sorprendente que el TUUE se mueva en parametros
ajenos a la propia literalidad de la directiva: si en esta se exige que la restriccion por edad
(o por otra caracteristica protegida) se base en «un requisito profesional esencial y deter-
minante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado», el 6rga-
no jurisdiccional de la Unién Europea ha resuelto los conflictos con razonamientos de trazo
relativamente grueso. Es paradigmatico el §65 de la STJUE de 13 de septiembre de 2011
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(asunto C-447/09, Prigge et al.) cuando afirma, valorando la conformidad al derecho comu-
nitario de la clausula convencional que adelantaba la jubilacién de pilotos:

Al fijar en 60 afnos el limite de edad a partir del cual se considera que los pilotos
de lineas aéreas incluidos en el ambito de aplicacién del convenio colectivo n.°
5a ya no poseen las capacidades fisicas necesarias para ejercer su actividad pro-
fesional, pese a que las normativas nacional e internacional autorizan el ejercicio
de dicha actividad, con determinadas condiciones, hasta la edad de 65 anos, los
interlocutores sociales impusieron a estos pilotos un requisito desproporcionado
en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78.

Como puede apreciarse, la Gran Sala del TJUE acepta acriticamente como referen-
cia la edad de 65 afios como momento de pérdida de capacidad prevista en la normativa,
pero rechaza los 60 afos del convenio, siendo igualmente arbitrarios los limites; sorpren-
de especialmente cuando existe una alternativa individualizable —-reconocimientos médicos
que verifiquen el mantenimiento de las capacidades fisicas y mentales necesarias para el
desempefio— que no se matice en modo alguno, aun obiter dicta (pues realmente no era el
objeto del proceso) esa automaticidad, especialmente cuando la propia resolucién rechaza
la seguridad aérea como justificacion para el tratamiento diferenciado por edad, al no estar
recogido por la directiva. De hecho, debe sefialarse que en un supuesto parecido —aun-
que no idéntico- una década después el tribunal matiza la argumentacion, al sefialar que,
en ambito mas concreto (una empresa vinculada a la seguridad nacional), no es necesa-
riamente contraria a derecho comunitario la limitacion a los pilotos a partir de los 60 afos,
estableciendo en este caso que corresponde al érgano jurisdiccional nacional establecer si
«habida cuenta de la naturaleza especifica de las actividades desarrolladas por DQ y de los
requisitos fisicos impuestos a los pilotos empleados por esta sociedad» resulta adecuado
establecer esta automaticidad en la extincion. No obstante, no puede dejar de subrayarse
que se estd admitiendo la generalizacién de una presuncién de pérdida de capacidad ba-
sada en las caracteristicas del colectivo, anulando asi la individualidad de cada persona,
que puede estar o no afectada por ese deterioro a esa edad.

Debe sefalarse adicionalmente que el TJUE no mantiene un criterio homogéneo en esa
aceptacion acritica de edades de jubilacion obligatoria o forzosa; aunque en casos como
los sefalados para Espafa en el asunto Palacios Villa de forma explicita o en la normativa
relativa a pilotos acepte la existencia de una edad discrecional de 65 o 60 afos, se acepta
la justificacion estatal sin entrar en mayores consideraciones (todo lo mas, remitiendo al
intérprete nacional), en otros entra de lleno a valorar la justificacion y medidas atenuado-
ras del perjuicio para las personas afectadas. Asi, en el adelanto de la edad de jubilacién
obligatoria de los 70 a los 62 afios del personal judicial en Hungria (STJUE de 6 de noviem-
bre de 2012, asunto C-286/2012, Comisidn/Hungria) toma en consideraciéon argumentos
ajenos a los criterios de la directiva. Asi, exceden del analisis sobre la adecuacion y nece-
sidad de los medios, y se valora, por ejemplo, que a quienes les afecta disfrutaban hasta
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ese momento de una «excepcidon que les permitia permanecer en sus funciones hasta la
edad de 70 afos, lo que les hizo albergar la esperanza fundada de que permanecerian en
sus funciones hasta esa edad» (§67), la imposibilidad de adoptar medidas «en particular de
naturaleza economica y financiera» de quienes repentinamente ven adelantada la edad de
jubilacion (§70) o que los «intereses de los afectados por el descenso del limite de la edad
de jubilacion no fueron tenidos en cuenta de la misma forma que los de los demas emplea-
dos de la funcién publica, para los que dicho limite de edad ascendio» (§74); son todos ellos
argumentos que evallian cuestiones distintas a los parametros de la norma: la proporciona-
lidad del dafio o la comparacion con otras categorias (no por edad), lo que expresamente
ha sido rechazado por el TJUE, al exceder del ambito de la directiva, y que por otra parte
no se exigen con caracter general. Asi, en la STJUE de julio de 2012 (asunto C-141/11,
Hérnfeldt) expresamente se falla que no se opone a la directiva una normativa que permite
la extincion atendiendo exclusivamente a la edad, si responde a los objetivos legitimos de
politica del empleo «sin tener en cuenta la cuantia de la pensién de jubilaciéon que percibira
el interesado». En todo caso:

Todo ello lleva a una notable falta de predictibilidad de la validez de las diferen-
cias: junto a la diversa profundizacion en el andlisis de medidas y la diversidad de
parametros valorados, lo cierto es que el Tribunal deja amplias facultades a los
estados para elegir, en cada caso, las medidas adecuadas entre muchas opcio-
nes posibles, e incluso sostener la adecuacion de la medida (Menéndez Sebastian,
2017, p. 542); No obstante, debe sefialarse que, con caracter general, la jubilacion
forzosa se interpreta como un mecanismo idéneo (en el marco comunitario, aun-
que ya hemos sefialado que la literatura econémica no lo avala) para el reparto
del empleo (Menéndez Sebastian, 2017, p. 552) habiéndose avalado este tipo de
pactos en la negociacion colectiva con aval legal, ademas de en el ordenamiento
espafol (Palacios Villa, citado); el aleman (STJUE de 12 de octubre de 2010, asun-
to C-45/09, Rosenbladt), el de Reino Unido (STJUE de 5 de marzo de 2009, asun-
to C-388/07, Age Concern England) y de Suecia (STJUE de julio de 2012, asunto
C-141/11, Hérnfeldt).

4.2. La especifica proteccion de la edad el derecho interno
espanol y el papel tedrico de la negociacion colectiva

La inicial -y posiblemente insuficiente— transposicion de la Directiva de igualdad de trato
se produjo en nuestro ordenamiento por medio de una ley de las llamadas de acompana-
miento a los presupuestos (Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social), que con poco interés reprodujo algunos mandatos del legislador
comunitario (Alvarez del Cuvillo, 2022, p. 87) en cuyo articulo 34, con una confusa acumu-
lacion conceptual, se afirma, en lo que aqui interesa, que «el principio de igualdad de trato
supone la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por razén [...] [de] la edad».
Asimismo, se modificé el articulo 4 del ET (1995) en relacién con el derecho a la no discri-
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minacion, aunque debe sefalarse que la prohibicion de discriminacion «por la edad dentro
de los limites enmarcados por esta Ley» se recogia ya en la primigenia version de 1980.
Asimismo, el articulo 17 del ET, en todas sus versiones desde aquella hasta el vigente texto
refundido de 2015, bajo el titulo de «No discriminacion en las relaciones laborales», declara
nulas y sin efecto las clausulas de los convenios colectivos que den lugar «a situaciones de
discriminacién directa o indirecta desfavorables por razén de edad».

De cualquier forma, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacién (la Ley 15/2022, en adelante), nace, tras un largo proceso politico (co-
menzado mas de una década atras), con la vocacion (declarada en su preambulo) «de con-
vertirse en el minimo comun normativo que contenga las definiciones fundamentales del
derecho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias béasicas»,
si bien, como se ha sefialado mas arriba en este trabajo, partiendo de la existencia de un
Unico «derecho a la igualdad de trato y no discriminacion» (Desdentado Daroca, 2024) en el
no infrecuente solapamiento de lo que en realidad son dos derechos diferenciados, que en
esta norma ha llevado a lo que graficamente se ha llamado disolucion de la discriminacién
directa en el principio de igualdad (Alvarez del Cuvillo, 2022, p. 109).

Un primer analisis meramente cuantitativo nos muestra que la edad aparece mencionada
en dieciséis ocasiones en el texto de esta nueva norma, si bien solo siete de ellas lo son en
la parte dispositiva (es decir, en nueve ocasiones se hace referencia a ella en el preambu-
lo). De estas, tres lo son refiriéndose a la mayoria o minoria de edad y las cuatro restantes
aparecen unidas a otras causas de discriminacién en ambitos especificos. Dicho de otro
modo, en realidad, no puede decirse que tenga un tratamiento especifico y diferenciado en
el modelo particularista por el que ha optado el legislador (en el sentido de especificar cau-
sas —aunque no exactamente colectivos— mas alla del «cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social» cuyo significado se ha analizado mas arriba). No hay, por tanto,
una reproduccion expresa de las normas de la directiva relacionadas con la justificacion de
las diferencias de trato por razén edad (el art. 6); indirectamente, en el precepto dedicado
a la negociacién colectiva (art. 10 Ley 15/2022) se establece la posibilidad de «establecer
medidas de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacién
en el ambito del empleo y las condiciones de trabajo por las causas previstas en esta ley»,
lo que, de conformidad con el apartado séptimo del articulo 6 de la Ley 15/2022 (que se
refiere precisamente a las medidas de accion positiva), puede interpretarse en un sentido
genérico como finalidad legitima a esos efectos, pues solo pueden establecerse mientras
«subsistan las situaciones de discriminacion o las desventajas que las justifican» y los me-
dios tienen que ser adecuados («razonables y proporcionadas en relaciéon con los medios
para su desarrollo y los objetivos que persigan»).

Es cierto, de cualquier manera, que esta norma se integra en un amplio y poco estruc-
turado conjunto de normas que directamente se refieren a la igualdad por multiples causas
(Garcia Murcia, 2022, pp. 11-12), lo que se ha dicho que supone «obviar o reforzar defini-
ciones previamente establecidas en numerosas normas con contenido antidiscriminatorio»
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(Loépez Cumbre, 2023, p. 15). De esta forma, dado el efecto directo incluso horizontal de la
directiva, en su consideracion de principio general del derecho de la Unién y la propia tu-
tela constitucional de la igualdad, la novedad de la norma en factores como la edad que ya
estaban expresamente protegidos es mas sistematica que material, y entrara en juego el
clasico juicio de proporcionalidad, que requiere, como es sabido, la legitimidad de la me-
dida, la idoneidad de esta, la adecuacion de medios a los fines y, en ultimo término, la pro-
porcionalidad en sentido estricto o ponderacién de los intereses en conflicto. Tal vez por
ello se ha afirmado que es una ley con «cierta vocacién divulgativa» (Garcia Salas, 2023,
p. 67), sin perjuicio de la innegable relevancia de la inclusion expresa de algunas causas de
discriminacion, que en poco afectan al contenido de este trabajo.

En cualquier caso, pese a la falta de mencién especifica o mandatos suficientemente
precisos para la negociacién colectiva, lo cierto es que aparece el doble cariz de la tutela
antidiscriminatoria (Monereo Pérez et al., 2022, p. 26): la positiva (promocion de la igualdad
material) y la negativa (remocion de obstaculos que la impidan). El problema fundamental,
al disponerse la prohibicion absoluta de tratos «desfavorables» por razén de edad en el ar-
ticulo 17 del ET y la consideracion de la edad como elemento de discriminacion subraya la
importancia de la falta de definiciéon de los colectivos protegidos: toda accion «favorable»
por razon de edad que dé una ventaja a las personas desfavorecidas por pertenecer al co-
lectivo de ciertos afios cumplidos supondra un trato «desfavorable» a quienes tengan dife-
rente edad, sea directa o indirectamente. A la luz de los datos expuestos, en los que se ha
demostrado que no hay «saltos» significativos entre edades, esto es especialmente proble-
matico, pues si la medida correctora es eficaz, las personas que por haber nacido unos dias
antes o después no entren en la proteccion se veran en situaciones de igual desproteccién
de hecho, a lo que se sumara la de derecho.

Con acierto se ha apuntado que la norma pierde ocasion de ampliar herramientas que
faciliten la convivencia de bienes juridicos protegidos en los conflictos que puedan surgir
con la libertad de empresa: la configuracién del ajuste razonable como medida exclusiva-
mente dirigida a las personas con discapacidad desaprovecha la oportunidad de estable-
cer un mecanismo general que atienda al equilibro entre las necesidades organizativas y las
personales derivadas de la edad u otros factores protegidos (Garcia Salas, 2023, p. 67). Asi,
sin llegar a ser discapacitantes, la merma de fuerza, agilidad, resistencia u otras caracteristi-
cas personales que pueden darse con la mayor edad podrian verse compensadas por esta
via, espacio en el que, ademas, la negociacion colectiva —con su capacidad de adaptacion
al sector o empresa- podria tener una especial capacidad de accion.

En relacion con la regulacion colectiva, poco mas se encuentra en el ordenamiento juri-
dico respecto a la edad. Al margen de la ya consolidada vinculacién entre negociacién co-
lectiva y principio de igualdad —aunque en el analisis de constitucionalidad sea frecuente
que el juicio se realice desde la perspectiva de la discriminacién (Dominguez Morales, 2018,
p. 111)—, la Unica referencia directa a la edad en la negociacion colectiva aparece (y desa-
parece) en relacion con la jubilacion forzosa.
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Inicialmente, se reconocia una amplisima libertad en la disposicién adicional quinta del
ET de 1980 («En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion,
sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos»), disposicion
expresamente avalada por la STC 58/1985, de 30 de abril (<no puede considerarse incons-
titucional que se permita que mediante el convenio pueda fijarse un limite temporal al de-
recho individual, en la medida en que no se establezca sin compensacion para el afectado,
que pasa a percibir la pension de jubilacién»). Posteriormente, esta disposicién fue dero-
gada por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. Aunque la
norma no contenia una prohibicién expresa, se interpretd —con no pocas discrepancias en
la doctrina cientifica y en la jurisprudencia de suplicacién— que no era posible establecer
este tipo de clausulas en la negociacion colectiva posterior, por falta de cobertura legal, al
entenderse que «la limitacion del derecho al trabajo pertenece al ambito de reserva de ley
establecida en el art. 53.1 CE». Esta interpretacion se vio reforzada por consideraciones
de politica legislativa, como los cambios en la situacion del empleo o los riesgos para la
sostenibilidad del sistema de pensiones. No obstante, se acepto la validez de las clausulas
ya vigentes en el momento de la derogacion (STS de 9 de marzo de 2004, rec. 765/2003).

Ello condujo a una nueva intervencion del legislador —de distinto signo politico— me-
diante la Ley 14/2005, de 1 de julio, que permitié nuevamente la inclusion de clausulas de
jubilaciéon forzosa en los convenios colectivos, aunque condicionada a su vinculacién con
politicas de empleo y a la garantia de acceso a la pensién. Tras un nuevo cambio de Go-
bierno, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado labo-
ral, establecid una prohibicién ahora si expresa de este tipo de pactos, declarando nulas y
sin efecto las clausulas de jubilacion forzosa, aunque mantuvo la vigencia temporal de las
ya pactadas (disp. trans. decimoquinta). En el afio 2018, el Real Decreto-Ley 28/2018, de
28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgen-
tes en materia social, laboral y de empleo, recuperd de nuevo —aunque de forma condicio-
nada a politicas de empleo- la posibilidad de que la negociacién colectiva incluyera este
tipo de clausulas. Finalmente, se llegé a la regulacion actualmente vigente, contenida en la
disposicién adicional décima del Estatuto de los Trabajadores, bajo el titulo «Clausulas de
los convenios colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién», in-
troducida por 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 siste-
ma publico de pensiones.

En esta redaccion vigente se introducen importantes novedades. Por una parte, se es-
tablece una norma de derecho necesario relativo, al fijarse en 68 afios la edad minima para
aplicar la jubilacién forzosa por convenio, mas alla de la edad legal ordinaria del sistema
de Seguridad Social. Por otra, se incorpora una férmula de igualacion material con pers-
pectiva de género: en sectores donde las mujeres se encuentran infrarrepresentadas (por
debajo del 20 % en el correspondiente cédigo CNAE a efectos de accidentes de trabajo),
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se permite a los convenios colectivos aplicar la edad legal ordinaria de jubilacién como re-
ferencia para la jubilacion forzosa, siempre que dicha medida se vincule a la contratacion
efectiva de mujeres.

5. La edad en el clausulado de la negociacidn colectiva

5.1. Condiciones de empleo y edad

El acceso al empleo es uno de los elementos basicos para alcanzar la igualdad en el trabajo,
pues sin llegar a ser contratada, dificilmente podra una persona tener iguales condiciones
que otras asalariadas de la misma edad. Légicamente, es irrelevante la reproduccion de nor-
mas de derecho necesario (como la exigencia de haber cumplido 16 afos para el ingreso al
trabajo o de no haber superado los 30 afios para el contrato de formacién en alternancia del
Convenio colectivo estatal de artes graficas, manipulados de papel, manipulados de carton,
editoriales e industrias auxiliares (cédigo 99000355011982, BOE de 13 de octubre de 2023).

Mas alla de estos preceptos sin contenido material propio, las politicas de contratacion
vinculadas a la edad en la negociacién colectiva plantean en la practica importantes difi-
cultades de justificacion en los términos expuestos, pues la accion favorable, como se ha
sefialado, genera un efecto comparacion inmediato con personas de diferente edad. Asi,
nuestros tribunales han tenido que enfrentarse a clausulas que incluso formalmente justifi-
cadas no han superado los canones de legalidad o proporcionalidad. Es un ejemplo claro
la siguiente, recogida en el Convenio colectivo para el sector de las colectividades de Ca-
talufia para el afio 2013 (co6digo de convenio num. 79100055012013):

Articulo 24. Nuevo nivel retributivo. Mientras perdure la actual situacién de crisis
econdémica en la que nos encontramos y siempre que la tasa de desempleo supere
el 15 % (SEPE), las empresas con el objetivo de fomentar la creacion de empleo y
contribuir con ello a paliar la elevada tasa de paro juvenil, podran realizar contrata-
ciones a trabajadores/as menores de 35 afos y por un periodo maximo de 3 afios.
Finalizado dicho periodo, las empresas reconoceran el nivel propio de las funcio-
nes realizadas, adecuando a la misma el salario correspondiente a dicha categoria.

En este caso, la STS de 24 de noviembre de 2015 (rec. 304/2014), confirmando la STSJ
de Catalufia de 8 de mayo de 2014 (rec. 90/2013), considerd que la posibilidad de contratar
a personas por una retribucion inferior por el mero hecho de no alcanzar cierta edad en el
momento de la contratacién no resultaba aceptable, pues «no basta con una previsién con-
dicional tan vaga como la persistencia de una situacién de crisis», afiadiendo que lo que se
«consigue es evidentemente una contratacion méas barata pero probablemente no tanto para
favorecer a un sector laboral sino mas bien en detrimento de la contratacion en general»,
apoyandose ademas en la STJUE de 9 de septiembre de 2015 (asunto C-20/13, Unland).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 488 (septiembre-octubre 2025), pp. 58-98 | 90



E La diferenciacién y la discriminacién por razén de edad
Estudios Yy su impacto en la negociacion colectiva

Debe sefialarse, de cualquier forma, que este tipo de doble escala, siquiera temporal,
es relativamente infrecuente en estos términos, si bien la mayoria de edad si que se utiliza
en diversos convenios como referencia para la fijacion de condiciones de contrataciéon. No
son extrafas las clausulas que protegen a menores de edad, en materia preventiva —lo que
encuentra perfecto acomodo, en principio, en la especial sensibilidad que reconoce el art.
27 LRPL~, pero en ocasiones también se atiende a esta légica tuitiva en otro tipo de clau-
sulas. Asi, puede destacarse la prohibicion de que se vean afectados por cambios urgen-
tes de jornada para atender «necesidades imprevistas y coyunturales de trabajo» en citado
Convenio estatal de artes gréficas. La finalidad de proteccion al menor resulta, a mi modo
de ver, legitima, y el perjuicio para el resto de la plantilla resulta marginal, de forma que su-
perara el juicio de proporcionalidad.

Menos claras, por el contrario, resultan otras ventajas relacionadas con la edad, como la
exoneracion de servicios nocturnos obligatorios a mayores de 55 afios en el Convenio co-
lectivo de Ekialdebus, SL (cédigo 20100262012013, BO Gipuzkoa de 13 de enero de 2023),
en la que la justificacion resulta menos evidente, al no vincularse a ningun otro elemento re-
lacionado con la proteccion de la salud u otro bien juridico concreto. Tal vez menos proble-
matico, al no suponer un perjuicio para terceros —el trabajo nocturno no realizado por estas
personas de mas edad sera realizado, de forma obligatoria, por personas de menos edad,
salvo adscripcion voluntaria— es la reduccion de jornada anual que se reconoce en algunos
convenios por medio de mayores vacaciones: «dos dias complementarios de vacaciones
al personal que durante el afio cumpla 61 afios de edad, tres dias a los que cumplan 62 y
cinco dias a los que cumplan 63, 64, 65 o mas afios» (Convenio colectivo de Saint-Gobain
Cristaleria, SL, codigo 90014002012002, BOE de 2 de octubre de 2023, o en términos simi-
lares, el Il Convenio colectivo de la empresa Quirén Prevencion, SLU, cédigo de convenio
90103382012019, BOE de 19 de julio de 2023).

El principio —en realidad derecho- a igual remuneracién por trabajo de igual valor pre-
senta en la practica algunos problemas cuando se categorizan puestos en funcién de la
edad y no de la experiencia real. Asi, plantean serias dudas expresiones como «Trabajado-
res menores de 18 aflos que se inician en la actividad laboral» en la descripcién del grupo
profesional y nivel retributivo mas bajos en la empresa (Convenio colectivo estatal de tejas,
ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida, cédigo 99004935011982, BOE de 7 de di-
ciembre de 2023). Debe hacerse notar que, a la l6gica y razonable condicién de la falta
de experiencia, criterio sin duda admisible para una diferenciacion retributiva, se afade la
edad, lo que puede dar lugar a situaciones en que dos personas que inician su actividad
profesional, una mayor de 18 afios y otra menor, tendran —conforme a las tablas del con-
venio— distinta remuneracion, lo que sin otros elementos justificativos sera claramente dis-
criminatorio. Iguales problemas presenta la utilizacion de la mayor edad en la definicion de
categorias, pues supone una exclusién implicita de las personas menores, como ocurre en
el Convenio colectivo basico, de ambito estatal, para la fabricacion de conservas vegetales
(cédigo 99001305011981, BOE de 1 de noviembre de 2023), en el que en dos categorias
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del Grupo de administrativos —oficial de segunda y auxiliar- se comienza la definiciéon por
«es la persona mayor de dieciocho afios que...». [déntica consideracién puede hacerse para
el «Especialista» del Convenio colectivo de la Asociacion Grupo de Empresa Renault Valla-
dolid para los afos 2023, 2024, 2025 y 2026 (codigo 47001512012004, BOP Valladolid de
15 de enero de 2024), definido como «el operario/a mayor de dieciocho afios que mediante
la practica de una o varias actividades o [...] ha adquirido la capacidad suficiente»; lo rele-
vante sera esa capacidad, posiblemente poco frecuente en personas muy joévenes, pero no
su edad. La misma reflexién es aplicable a aquellos convenios que utilizan la menor edad
para categorizar como la inclusién en un grupo profesional de «caracter especial» que in-
cluye a quienes «estén acogidos a contratos formativos en cualquiera de sus modalidades
vigentes, o para aquellos que, siendo menores de 18 afios[,] no se acojan a ningun contrato
formativo» (VII Convenio colectivo de la empresa Recuperacion de Materiales Diversos SA,
codigo 90100742012012, BOE de 19 de julio de 2023). En ese caso, la equiparacién se rea-
liza de forma que se vinculan supuestos con habilitacion legal expresa para condiciones
menos favorables (en aras de una mayor empleabilidad) a personas o supuestos no reco-
gidos por la legislacion, sin mayor justificacion.

Es mas habitual que las referencias a la edad en los convenios colectivos no se dirijan
a las personas trabajadoras, sino a personas a su cargo, en el marco de la accién social o
de medidas para facilitar la conciliacion. Cuando estas clausulas se limitan a reproducir,
adaptar o mejorar el régimen legal, su tratamiento negocial no suele presentar problemas.
Sin embargo, conviene llamar la atencion sobre un tipo especifico de clausulas: aquellas
que supeditan determinadas ventajas —cuya naturaleza juridica o clasificacion no tiene es-
pecial relevancia a estos efectos— a que la persona a cargo tenga una determinada edad.

Habitualmente se emplea como referencia la mayoria o minoria de edad (18 afos), aun-
que en algunos casos se amplian los limites. Asi, por ejemplo, se permite el uso gratuito
del transporte colectivo de la empresa hasta los 23 afos para quienes acrediten estar en
situacion de desempleo o cursando estudios, y que convivan con sus progenitores (Con-
venio colectivo de la empresa Sociedad Concesionaria Interurbano Tolosa Buruntzaldea,
SL, codigo 20104542012023, BO Gipuzkoa de 8 de mayo de 2023).

En otros supuestos, la ventaja se reconoce a la propia persona trabajadora, pero para
el acompafamiento de un familiar u otra persona vinculada. Se prevén, por ejemplo, licen-
cias para acompanar a hijos menores de edad o a padres mayores de 65 afos (IV Conve-
nio colectivo de la empresa Mediapost Spain, SL, cédigo 90100632012012, BOE de 28 de
diciembre de 2023; Convenio colectivo 2024-2025 de Arroyo, SA, cddigo 47000892011991,
BOP Valladolid de 25 de junio de 2024; Convenio colectivo 2024-2025 de Valladolid Auto-
movil, SA, cédigo 47000582011981, BOP Valladolid de 5 de junio de 2024). En ocasiones,
los margenes se restringen aun mas, por ejemplo, fijando como limite los 12 afios para los
hijos o los 70 afos para los progenitores (Convenio colectivo del sector de pasteleria, con-
fiteria, bolleria y reposteria industrial de Valladolid para los afios 2024-2025-2026, cédigo
47000095011982, BOP Valladolid de 20 de junio de 2024).
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Lo cierto es que en todos estos casos se atiende exclusivamente a la edad, sin consi-
derar la necesidad real de acompafamiento. En el caso de menores, esta prevision puede
parecer razonable —aunque cabe cuestionar si ciertas reducciones excesivas de edad no
resultan injustificadas—, pero en el caso de personas mayores resulta mas discutible. En tér-
minos generales, una persona de 65 a 70 afilos puede conservar la autonomia y movilidad
necesarias para acudir por si misma a una cita médica. Fijar un umbral de edad sin atender
a la situacién concreta o al objetivo de la medida puede traducirse en un tratamiento arbi-
trario por razén de edad.

Asi, quien tenga a su cargo un menor con mas edad de la prevista en convenio o cuyos
progenitores no alcancen la edad indicada quedara excluido del derecho a la licencia, sim-
plemente por razén de la edad de la persona protegida. Esto permite argumentar que,
«debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas previstas en el
apartado primero del articulo 2 de esta ley [Ley 15/2022], es objeto de un trato discrimina-
torio», es decir, que existe una discriminacion por asociacion. Por tanto, este tipo de clau-
sulas debe analizarse con cautela.

5.2. Extincion del contrato y edad en los acuerdos colectivos:
entre premios e incentivos vy jubilaciones forzosas

La mejora del régimen legal de indemnizaciones por extincion del contrato es, obvia-
mente, una posibilidad al alcance de la negociacién colectiva, pero como el resto del clau-
sulado, debe respetar los principios de igualdad y no discriminacién, siendo este un ambito
en el que la edad aparece mencionada con frecuencia. Asi, es l6gico que se indemnice en
mayor medida a quien ha prestado servicios durante mas tiempo, lo que guardara una co-
rrelacion con la edad; sin embargo, no es la mayor edad sino el mayor compromiso, o tal
vez la mayor pérdida de capital humano especifico (aprendizaje o experiencias que solo
tienen valor en esa organizacién productiva) lo que explica las diferencias.

Sin embargo, cuando ademas del tiempo en la empresa se tiene en cuenta la edad, la
distincion resulta mas problematica; asi ocurre, por ejemplo, en el caso del Convenio co-
lectivo interprovincial del sector de la industria de hosteleria y turismo de Catalufia (codi-
go 79000275011992, DOGC de 5 de enero de 2023) se reconoce una indemnizacién por
extincién (salvo despido procedente declarado por sentencia firme, acceso a jubilaciéon o
incapacidad permanente) de entre dos mensualidades para quienes tengan al menos una
antigledad de diez afios y siete mensualidades a partir de los treinta y cinco afios de pres-
tacion de servicios. Esta clausula no requeriria mas atencion si no fuera porque, ademas, se
exige que la persona que cesa tenga 50 o mas afos, sin que se vincule, expresa o implici-
tamente, a la mayor dificultad de encontrar otro empleo. En estas circunstancias, la ventaja
no parece encontrar particular justificacion, pues incluye ceses voluntarios, en los que no
parece razonable presumir una situacién de especial vulnerabilidad. Este tipo de clausulas,
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que no son infrecuentes (enumera varias de ellas, sin cuestionar expresamente su validez,
Dominguez Morales, 2018, p. 316), se conciben como una ventaja con una cierta tradicion
en nuestro sistema.

Distinta estrategia negocial es la de incentivar la jubilacion anticipada; en este caso
no existe restriccion de derechos, pero si una ventaja que se hace depender de la edad.
Asi, por ejemplo, el Convenio colectivo provincial de transporte de viajeros por carretera
de Salamanca (c6digo 37000875012000, BOP Salamanca de 19 de enero de 2023) pre-
mia con seis mensualidades a quienes accedan a dicha situacion a los 63 afos y con
cuatro si es a la edad de 64. En este caso, debe recordarse que la edad de jubilacién no
es ya Unica, pues al margen de haberse elevado progresivamente hasta los 67 afios (en
el afio 2027), variara segun se alcancen o no los treinta y ocho afios y medio de cotiza-
cion (también en 2027). Al margen de la aplicacion de la disposicién transitoria séptima
LGSS, lo cierto es que pueden generarse situaciones en las que a igual adelanto de jubi-
lacién (dos anos, tres afos) el beneficio otorgado por el convenio se haga depender Unica
y exclusivamente de la edad, lo que puede plantear problemas desde la perspectiva de la
igualdad —dificilmente habra aqui esa colectividad desfavorecida—, pues la distincién es
arbitraria. En los casos en que se establece una escala decreciente de «premios de fide-
lizacion» para quienes causen baja voluntaria (Convenio colectivo estatal para las indus-
trias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria, Coédigo
99001465011981, BOE de 22 de marzo de 2023), de modo que si aquella se produce a
los 60 afos, se percibe hasta cuatro veces mas que si es a los 65, las dudas son claras.
Pese a su denominacion, no es la fidelidad lo que se premia, sino abandonar la empresa,
bajo la premisa de «cuanto antes, mejor»; la finalidad, por tanto, es deshacerse de traba-
jadores de mas edad, sin compromiso alguno de creacién de empleo. Resulta dificil en
este caso encontrar la justificacion legitima que exige la directiva, pues se produce una
comparacion desfavorable tanto para trabajadores mas jovenes (de 59 o menos) que han
permanecido el mismo tiempo fieles a la empresa antes de cesar como para los de mas
edad, que cuanto mayores sean al extinguir su contrato, menor cantidad recibiran. Y sien-
do la causa «edad» una de las prohibidas por las legislaciones espafola y comunitaria,
resulta dificil admitir este trato diferencial.

Por el contrario, no resulta problematica la utilizacién de la edad como referencia para
indemnizaciones extintivas cuando se utiliza como parametro objetivo del dafio. Asi, la de-
terminacion de una cantidad por afio o fraccidn superior a seis meses que queden hasta
cumplir los 65 afios de edad a la persona que pierda su empleo por pérdida del permiso de
conducir (Convenio colectivo de la empresa Salamanca de Transportes, SA, 2020-2023,
Cddigo 37000032011983, BOP Salamanca de 11 de mayo de 2022) responde a una causa
objetiva y evidente: cuanto mas tiempo falte para la jubilacion (al menos para la edad mas
temprana en que se contempla la jubilacion ordinaria), mayor sera el perjuicio sufrido. No
es, por tanto, propiamente la edad lo que utiliza el convenio para diferenciar, sino el tiempo
que resta hasta un momento fijado por el legislador, y respondiendo de forma proporcio-
nada a una pérdida de ingresos.
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Sobre las clausulas de jubilacion forzosa, la legalidad resulta clara cuando el texto del
convenio se ajuste a lo dispuesto a la disposicién adicional décima, que encaja bien en las
previsiones de la directiva y ha sido aceptada, en versiones menos restrictivas, por el TC. En
este punto, cabe quiza recordar que nada obsta a que la edad en la que se impone la jubi-
lacion exceda la prevista en la legislacion de Seguridad Social —por ejemplo, el Il Convenio
colectivo estatal de notarios/notarias y personal empleado (cédigo 99018195012010, BOE
de 3 de julio de 2024) o el Convenio colectivo del Banco de Espafa para los afios 2021 y
2022 (Codigo 90000622011981, BOE de 5 de agosto de 2022) la elevan a 70 afos—, si bien
la mayor parte de los convenios consultados se limitan a mantener las referencias legales
a la edad. Es cierto, en cualquier caso, que se plantean problemas practicos interesantes,
como los relacionados con el conocimiento por la empresa del cumplimiento de requisitos
legales (y la eventual exigencia de entrega de la vida laboral) o la calificacion de la extincién
a efectos de despidos colectivos, pero son cuestiones que exceden el objeto de este trabajo.

6. Conclusiones

El punto de partida de cualquier trabajo sobre la edad como factor diferenciador se
encuentra en el hecho de que esta no presenta las mismas caracteristicas juridicas que
otros motivos clasicos de discriminacion (como sexo, raza o religion), debido a su natura-
leza cambiante, continua y dificil de encuadrar en colectivos juridicamente protegidos de
forma estable.

El derecho antidiscriminatorio espafol y europeo, en una logica de tutela discriminatoria
multinivel, diluye en gran medida la proteccion. Se abren diversas excepciones que autori-
zan tratos diferenciados por edad, formalmente justificados, objetiva y razonablemente por
una finalidad legitima y bajo el prisma de la proporcionalidad, pero en la practica se hacen
importantes concesiones a una vision que prima la rentabilidad empresarial y establece las
vias para desprenderse de trabajadores de mas edad; ello no obstante, las tensiones de los
sistemas de pensiones llevan al mismo tiempo a ciertas restricciones, que en los Ultimos
afnos han endurecido las posibilidades de jubilacion forzosa en el sistema espafiol.

La negociacion colectiva, en cuanto herramienta auténoma para la fijacion de condicio-
nes laborales, utiliza en ocasiones la edad como criterio para establecer diferencias de trato,
pero a pesar de una abundante jurisprudencia comunitaria, constitucional y ordinaria, aun
es posible encontrar clausulas que plantean serias dudas acerca de su encaje en la légica
de la tutela de la discriminacién por razén de edad.

Asi, a lo largo de este trabajo se han expuesto ciertas clausulas convencionales que
plantean riesgos juridicos claros o potenciales desde la perspectiva del principio de igual-
dad, ya sea por establecer ventajas o desventajas sin justificacion objetiva suficiente, por
anclar la diferenciaciéon en estereotipos o por no tener en cuenta la proporcionalidad de las
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medidas. En particular, resulta necesaria una reflexion —pues en otros ambitos doctrina y
jurisprudencia ya han realizado valiosas aportaciones y determinado limites— en lo relativo
a la edad de menores, progenitores u otras situaciones analogas como criterio para gene-
rar derechos de cuidados: la fijacion arbitraria de edades puede resultar en un supuesto de
discriminacion por asociacion.

El marco normativo y jurisprudencial actual exige que la utilizacion de la edad como cri-
terio de diferenciacion en la negociacion colectiva explicite los fines perseguidos para poder
llevar a cabo correctamente el juicio de proporcionalidad, lo que obliga a revisar criticamente
las clausulas vigentes a la luz del derecho interno y europeo. En las clausulas analizadas se
han detectado problemas tanto de legitimidad del objetivo perseguido (en general implicito)
como de idoneidad de los medios utilizados y, en fin, la proporcionalidad entre estos y aquel.
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