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Abstract:

FREEDOM and equality are a lexical binomial whose relevant product is the person, in
such a way that if one disappears the entire person disappears and as soon as any is di-
minished, the personality suffers and the affected is less person. That happens if discri-
minations are admitted. Such relevant consequence is the final subject considered by the
judgements taken into consideration for this work.
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1. INTRODUCCION

Allegar recursos para la subsistencia nunca fue tarea facil. La historia lo confirma. La inmensa
mayoria de los seres humanos no ha tenido libertad hasta épocas muy recientes para acceder a medios
con los que atender regularmente a su subsistencia. Ha estado sometido a esclavitud, y al esclavo no
se le reconocia personalidad; ha estado sujeto a servidumbre, y el siervo era una especie de cuasi per-
sona. Cuando por fin logré generalizarse la libertad, y con ella la libertad de trabajo, entonces todos
los seres humanos fueron considerados personas; posteriormente se afirmé el derecho a trabajar o al
trabajo; a partir de ese momento, el ser humano, ya persona, paso6 a ser llamado ciudadano.

«El aplastamiento implacable de la personalidad, la subordinacion servil a la persona del sobe-
rano y al Estado acompafia de forma obsesiva la historia milenaria (del ser humano)» !.

La involucion de la «khumanidady, del ser humano y de su personalidad, que muestra su cénit
en la negacién misma del derecho a existir 2, parece ser el sino irrefutable de los tiempos que nos
ha tocado vivir. Desde luego lo ha sido del siglo XX 3, y no parece amainar, sino todo lo contrario,
a comienzos del siglo XXI #. Con sus Sentencias de 12 y 19 de enero de 2010, el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea no hace sino contribuir a tan siniestra prospectiva, cuestionando, en

U Vasili GRossMAN, Todo fluye, Galaxia Gutenberg, Barcelona 2008, pag. 243.

2 Vid. Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo (BOE de 4

de marzo de 2010), especialmente su Titulo II, articulos 12 a 18, asi como sus articulos 18 y 19.

Baste con la cita de Daniel Jonah GOLDHAGEN, Los verdugos voluntarios de Hitler. Los alemanes corrientes y el holocausto,
Taurus, Madrid 1997; Joan-Carles MELUICH, La leccion de Auschwitz, Herder, Barcelona 2004; Margarete BUBER-NAUMAN,
Prisionera de Stalin y de Hitler, Galaxia Gutenberg, Barcelona 2005; John BOYNE, El nifio del pijama a rayas, Salamandra,
Barcelona 2007; Jona OBERSKI, Infancia, Ediciones B, Barcelona 2008;Vivien Spitz, Doctores del infierno, Tempus,
Barcelona 2009; Erika MAN, Cuando las luces se apagan, Ediciones Destino, Barcelona 2009; Alexandr SOLZHENISTYN,
Archipiélago Gulag, Biblioteca E1 Mundo, Italia 2002; Vasili GROSSMAN, op. cit. (Todo fluye, Galaxia Gutenberg, Barcelona
2008); Stapane COurTYOIS, Nicolas WERTH, Jean-Louis PARNE, Abdrzej PAczkowskl, Karel BARTOSEK y Jen-Louis
MARGOLIN, El libro negro del comunismo, Espasa Calpe/Editorial Planeta, Madrid-Barcelona 2008; Agustin DE FOXA,
Madrid, de corte a checa, El Buey Mudo, Madrid 2009; Enzo PACE, Los fundamentalismos, Siglo XXI Editores, Madrid
2006; M. E. HirsT, Kabul, Edigrabel, S.A/Verticales de Bolsillo, Barcelona 2007; LAURENCE REES, El holocausto asidtico.
Los crimenes japoneses en la sengunda guerra mundial, Critica, S.L., Barcelona 2009.

4 Vid. GuILLEBAUD, J.C., EI principio de humanidad, Espasa, Madrid 2002, especialmente pags. 241-266.
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definitiva, la lacerante y trabajosa marcha del ser humano hacia su libertad, hacia su personalidad,
hacia la ciudadania («yo soy quien soy y lo que soy en tanto que libre» 5). El trabajo aliena, pero
el derecho a trabajar o al trabajo libre, en libertad, hace al hombre persona y ciudadano, sin que se
diluya en la «nacioén» o en la «tribuy, superando asi también su «segunda alienacion» (en términos
hegelianos) °.

Con aquellas resoluciones de la justicia comunitaria, la libertad de trabajo y el derecho a tra-
bajar o al trabajo sufren un duro embate, con posibles repercusiones o consecuencias imprevisibles,
tipo «domind», para todos los seres humanos, para todas las personas, para todos los ciudadanos.
(Doénde esta el limite, si es que existe alguno, a la denegacion de la libertad y del derecho a trabajar
o al trabajo?; ;a quién, si es que a alguien, y por qué, si es que por alguna razoén imaginable, puede
negarsele ala libertad y el derecho a trabajar o al trabajo? Constituyen interrogantes que las senten-
cias objeto de comentario dejan abiertos, en un marco nada halagiiefio a vueltas por nuevos y mas
sutiles, pero igualmente terribles y abominables totalitarismos.

Las sentencias objeto de comentario no toman como perspectiva la libertad de trabajo y el
derecho a trabajar o al trabajo, sino el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion, sin
reparar en que éstas tienen como presupuesto la libertad, y que s6lo pueden ser iguales en derechos
y deberes quienes son libres para trabajar o no trabajar, pero por una decision personal adoptada en
libertad, no impuesta directa o indirectamente (;Libertad para qué? 7 Para ser, para existir, para ser
persona). Entrar, como lo hace aquella jurisprudencia comunitaria, directamente en la discriminacion
en el (derecho al) trabajo, por razon de edad, con tecnicismos juridico-positivos, no es sino banalizar
la cuestion fundamental de la afrenta frontal a la personalidad del ser humano que suponen aquellas
disposiciones legales que lo prohiben o limitan por razon de la edad.

Pero si aquella posicion del Alto Tribunal comunitario es cuestionable, absolutamente critica-
ble es su relativo respaldo a semejantes legislaciones liberticidas. Ciertamente, en las sentencias
objeto de comentario se matiza y condiciona la validacion de aquellas legislaciones, ética y moral-
mente ® reprochables ?, pero no se rechazan de plano, respuesta que cabia esperar, y tal debiera haber
sido la posicion de la jurisprudencia comunitaria.

LAIN ENTRALGO, P., Alma cuerpo, persona, Galaxia Gutenberg, S.A./Circulo de Lectores, Barcelona 1997, pag. 166.

Vid. MONTOYA MELGAR, A., «Sobre Derecho y Trabajo en la obra de Alonso Oleay, en Liber Amicorum. Economia,
Empresa y Trabajo. Homenaje a Manuel Alonso Olea, Thomson-Civitas, Madrid 2003, especialmente pags. 20-34.

Celebérrima respuesta atribuida a LENIN (Vladimir Ilich Ulianov), a la pregunta de cuando el régimen comunista
(bolchevique) traeria la libertad a Espaiia, que le efectud el miembro de la Comision Ejecutiva del PSOE, Fernando de
los Rios, en un viaje a Rusia en 1920, con el propdsito de que su partido se afiliase a la Internacional Comunista.

Desde cualquier perspectiva, incluso desde la desde la ética y moral transaccional que supone la ética o moral critica.

Indica RECASENS SICHES, L., Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porrua. S.A., México 1978, pag. 194,
que «la diferencia esencial de sentido que media entre la Moral y el Derecho no implica, en manera alguna, que el
Derecho quede vaciado de orientacion ética. Por el contrario hay que subrayar que el Derecho, que es una obra humana,
la objetividad de una especial forma de existencia colectiva, se orienta esencialmente hacia unos valores (...), esos valores
pueden resultar cumplidos en unas concretas normas juridico positivas, o, por el contrario, hallar en éstas solo realizacion
parcial, o no conseguir su encarnacion en ellas. El contenido o las exigencias de esos valores no pueden entrar dentro
de la definicion esencial o logica del Derecho, sencillamente porque conocemos el Derecho logrado, es decir, justo,
Derecho menos justo y Derecho frustrado o injusto; y en todos ellos hallamos las notas formales de juridicidad».

RTSS. CEF, nim. 326, pags. 81-126 85
Fecha de entrada: 27-12-2009 / Fecha de aceptacion: 15-01-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida LA EDAD COMO CRITERIO NORMATIVO. CONCULCACION DE LA LIBERTAD...

Ciertamente, no todo el mundo puede hacer el mismo tipo de trabajo ni se puede permitir,
en aras de la libertad, indemnidad y seguridad de los demas, que quienes carezcan de determinadas
capacidades, habilidades o competencias puedan llevar a cabo la prestacion de determinadas y
concretas tareas. Es indudable que, por una parte, para poder realizar actividades mas o menos
complejas con eficacia y seguridad se han de poseer ciertas cualificaciones, y que, por otra parte,
las tareas que precisan de especificos conocimientos y/o practicas so6lo pueden llevarlas a cabo con
garantias, y debe permitirse que asi se haga, por respeto a la vida y a los intereses de los demas, a
la integridad, a la dignidad, inicamente quienes posean esos conocimientos y/o practicas. Parece
incontestable.

Pero eso no era lo que se le planeaba al Alto Tribunal comunitario, por mas que con el pie for-
zado de la legalidad los diferentes 6rganos jurisdiccionales nacionales le preguntaban mediante cues-
tiones prejudiciales con referencia a la conculcacion por las respectivas normas nacionales de los
textos fundamentales comunitarios que imponen el tratamiento igual y proscriben la discriminacion,
sino que, leyendo entre lineas, resultaba que lo que aquellos 6rganos jurisdiccionales mostraba era
su perplejidad ante unas legislaciones nacionales que descaradamente cuestionaban, bien directa bien
indirectamente, la libertad y el derecho a trabajar o al trabajo respecto de determinadas personas vy,
en definitiva, su personalidad, en razén unicamente de su edad.

Se afiade a lo hasta ahora expuesto que por razon de trasnochadas ideologias y erraticas diser-
taciones estamos inmersos en un discurso esquizofrénico, irracional y contradictorio. Se afirma una
cosa y la contraria. El paro entre los trabajadores de menor edad es lacerante, habiéndose registrado
«un fuerte aumento continuado del desempleo entre los jovenes, principalmente los hombres, lo que
demuestra la necesidad creciente de medidas que ayuden a combatir el paro juvenil» !°, y la edad
media de los jovenes que no han abandonado el hogar familiar (paterno/materno) supera la edad de
los 30 afios; sin embargo, y al propio tiempo se fijan tempranas edades (p. ¢j. 30 aflos) maximas para
la contratacion en determinados trabajos (p. ¢j. funcionarios en el servicio de bomberos), y los perio-
dos de trabajo completados antes de cumplir una juvenil edad (p. ej. 25 afios) no se computan para
la duracioén del preaviso en caso de despido.

En época de recesion economica, de incierta recuperacion, de crisis de los sistemas de protec-
cion social (sistemas de seguridad social, principalmente), de prospectivas catastroficas sobre el
deterioro de las condiciones del mercado de trabajo ! y las consecuencias asociadas a la «inversion
de la piramide poblacional», se alude por una parte al necesario alargamiento de la permanencia en
el trabajo, a la ampliacion de la estabilidad en el empleo, al retraso de las edades de jubilacion '2,

10 «Documento informativo de la Comisién Europea al Consejo Europeo. La crisis del empleo, tendencias, respuestas poli-

ticas y acciones clavey, punto 1, apartado «Los jovenes, los trabajadores poco cualificados, los emigrantes y, entre estos,
los que se encuentran en situacion de empleo temporal son, por ahora, los mas afectados». Documento de trabajo de la
Comision, de 24 de noviembre de 2009, COM (2009) 649 final.

«Documento informativo de la Comision Europea al Consejo Europeo. La crisis del empleo, tendencias, respuestas poli-
ticas y acciones clavey, punto 1, apartado «Las condiciones del mercado de trabajo pueden deteriorarse aiin mas antes de
empezar a mejorar», Documento de trabajo de la Comision, de 24 de noviembre de 2009, COM (2009) 649 final.

Vid. «Dictamen del comité econdmico y social europeo sobre el tema «situacion de los trabajadores de mas edad ante el
cambio industrial: como apoyar y gestionar la diversidad de edades en los sectores y las empresas» (Dictamen de inicia-
tiva), DOUE, serie C, de 22 de septiembre de 2009, pags. 24-31.
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pero por otra parte, y al propio tiempo, contradictoriamente, se alientan los despidos colectivos, las
jubilaciones convencionales anticipadas, y se limita la edad en que se puede continuar ejerciendo una
profesion (p. ej. «concertaday» con una Administracion publica sanitaria). En fin, un dislate, que mas
alla de la paradoja supone la ruptura ética y moral del mundo contemporaneo, en cuanto que ya es
generalmente admitido que la racionalidad, el comportamiento y el discurrir ajustado a las leyes de
la logica y la razén constituye, mas alla de fanatismos de toda laya, el paradigma de la ética y la
moral actual.

II. SUPUESTOS FACTICOS DE EXCLUSION DE LA LIBERTAD DE TRABAJAR Y DEL
DERECHO AL TRABAJO, Y DE LIMITACIONES DE DERECHOS LABORALES VIN-
CULADAS A LA EDAD

Los supuestos analizados en cada una de aquellas sentencias que dan motivo al presente tra-
bajo tienen aquel elemento comtin de constituir una negacion de la libertad y del derecho al trabajo
para determinados grupos de personas. Cierto es que tienen también elementos diferenciadores, pero
es la perspectiva sistematica y la consideracion conjunta de aquellos supuestos y relaciones jurisdic-
cionales lo que posibilita la construccion de un mapa opresor, liberticida y negador de la personalidad
de algunos seres humanos, atendiendo a una sola circunstancia, la edad.

1. Negacion de la libertad de trabajar y del derecho al trabajo a partir de una «poca/mediana
edad»

En el asunto C-229/08, que fue resuelto por la sentencia objeto de comentario del Tribunal
de Justicia de fecha 12 de enero de 2010, al tribunal a quo (el Verwaltungsgericht Frankfurt am
Main, aleman) interesaba saber si una disposicion nacional que establecia una edad maxima de 30
afios para la contratacion en el servicio técnico medio de bomberos constituia una medida justifi-
cada en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion 13,

Los hechos atinentes al caso pueden resumirse, recogiéndolos directamente de la sentencia
objeto de consideracion, en los siguientes términos. Mediante carta recibida en la direccion de los
servicios de incendios de la Stadt Frankfurt am Main el 4 de octubre de 2006, el Sr. W., nacido en
1976, presentod su candidatura para una convocatoria de contrataciones en el servicio técnico medio
de bomberos. El 13 de noviembre de 2006, la Stadt Frankfurt am Main inform6 al Sr. Wolf de que
las contrataciones se efectuarian el 1 de agosto de 2007, hecho que fue retrasado hasta el 1 de febre-
ro de 2008, previo proceso selectivo en agosto de 2007.

13 Como precisa el Abogado General Sr. Yves Bot, en su escrito de conclusiones de 3 de septiembre de 2009, conclusion 1

en el asunto C-229/08, Colin Wolf contra Stadt Frankfurt am Main.
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El 28 de febrero de 2007, la Stadt Frankfurt am Main comunico al Sr. Wolf que no podia con-
siderar su candidatura, puesto que superaba el limite de edad de los 30 afios. Considerando el Sr. W.
que el rechazo de su candidatura por motivo de haber cumplido 30 afos de edad era contrario a dere-
cho, el 12 de abril de 2007 reclamo a la Stadt Frankfurt am Main una indemnizacion por dafios y
perjuicios (con fundamento en el art. 21 de la AGG), que ascendia a tres meses del salario que hubie-
ra percibido de haber sido contratado.

Reclamacion que fue desestimada mediante resolucion de 4 de mayo de 2007, confirmada el
10 de octubre del mismo afio. Entonces, el Sr. W. recurrié aquellas resoluciones ante el Verwaltungs-
gericht Frankfurt am Main, solicitando la anulacién de ambas, asi como la condena de la Stadt
Frankfurt am Main al pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios.

El 6rgano judicial a quo (Verwaltungsgericht Frankfurt am Main), en el tramite del proceso
seguido a instancias del Sr. W., se cuestiono la compatibilidad de la normativa alemana, fundamento
de las resoluciones administrativas de 4 de mayo y 10 de octubre de 2007 (denegatorias de la libertad
y derecho al trabajo del Sr. W.), con los articulos 6 y 17 de la Directiva 2000/78/CE, decidi6 suspen-
der el procedimiento y preguntar al Tribunal de Justicia comunitario si el establecimiento, por una
legislacion nacional, de una edad maxima (30 afios) para la ser contratado con objeto de desarrollar
una determinada actividad (bombero) era contrario a la normativa comunitaria 4.

14 Las concretas cuestiones prejudiciales planteadas fueron las siguientes: «1) En el ejercicio de la discrecionalidad que
le concede el articulo 6, apartado 1, de la Directiva (2000/78/CE), ;dispone el legislador nacional en todo caso de un
amplio margen de apreciacion y organizacion, o dicho margen se reduce a lo estrictamente necesario, al menos en lo
relativo al establecimiento de una edad maxima para la contratacion a fin de asegurar un periodo minimo de servicio
previo a la jubilacion con arreglo al articulo 6, apartado 1, parrafo segundo, letra ¢), de dicha Directiva?; 2) ;La ade-
cuacion de los medios impuesta por el articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva (2000/78/CE) se concre-
ta en la necesidad exigida por el articulo 6, apartado 1, parrafo segundo, letra c), de dicha Directiva, restringiéndose
asi el ambito de aplicacion de esta regla formulada con caracter general?; 3) a) ;Constituye un objetivo legitimo en el
sentido del articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva (2000/78/CE) el hecho de que, mediante la fijacion
de una edad maxima de contratacion, un empleador pretenda cumplir su interés en que los funcionarios que contrate
presten servicios durante un periodo lo mas prolongado posible?; b) jProcede considerar inadecuada la realizacion de
dicho objetivo por el mero hecho de que implica que los funcionarios estaran en servicio durante un periodo superior
al necesario para percibir la pension minima legalmente garantizada en caso de jubilacion anticipada tras cinco afios
de servicio?; ¢) (Procede considerar inadecuada la realizacion de dicho objetivo inicamente en caso de que implique
que los funcionarios estaran en servicio durante un periodo superior al necesario para percibir la pension minima legal-
mente garantizada en caso de jubilacion anticipada?; 4) a) ;Constituye un objetivo legitimo en el sentido del articulo
6, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva (2000/78/CE) pretender, en la medida de lo posible, la reduccion del
numero total de funcionarios que han de contratarse, mediante la reduccion de la edad méxima de contratacion, con el
fin de limitar de este modo el numero de prestaciones individuales como la asistencia en caso de accidente o enferme-
dad (subsidios, también para familiares)?; b) ;Qué relevancia tiene, a este respecto, el hecho de que las prestaciones
por accidente y los subsidios por enfermedad (también para familiares) sean mas elevadas cuando se trata de funcio-
narios de mayor edad que de funcionarios mas jovenes, de manera que la contratacion de funcionarios de mayor edad
supondria un incremento del gasto total en prestaciones?; ¢) ;,Son necesarios, a este respecto, pronosticos o estadisticas
fiables, o bastan presunciones generales de probabilidad?; 5) a) ;Constituye un objetivo legitimo en el sentido del
articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva (2000/78/CE) el hecho de que un empleador pretenda aplicar
una determinada edad maxima de contratacion para garantizar una «estructura de edades equilibrada en cada servi-
cion?; b) (Qué exigencias deben satisfacer, en su caso, los criterios para configurar dicha estructura de edades, de
manera que se cumplan los requisitos para su justificacion (adecuacion y necesidad)?; 6) ;Constituye una considera-
cion legitima en el sentido del articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva (2000/78/CE) el hecho de que,
con respecto a la edad méaxima de contratacion, el empleador argumente que, en general, hasta alcanzar tal edad es
posible cumplir los requisitos objetivos de contratacion para una formacion en el servicio medio de bomberos, consis-

88 RTSS. CEF, num. 326, pags. 81-126
Fecha de entrada: 27-12-2009 / Fecha de aceptacion: 15-01-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA EDAD COMO CRITERIO NORMATIVO. CONCULCACION DE LA LIBERTAD... Antonio Tapia Hermida

2. Limitaciones de derechos por «poca edad» del trabajador

Cuestiones que se pueden considerar intimamente ligadas a las tratadas en el asunto anterior-
mente citado (C-229/08) fueron las suscitadas en procedimiento seguido ante el mismo Alto Tribunal
comunitario bajo el nimero C-555/07, y resueltas por sentencia de 19 de enero de 2010. Efectiva-
mente, en este ultimo asunto el Tribunal de Justicia comunitario hubo de «precisar el régimen juri-
dico del principio general de no discriminacioén por razon de edad y la funciéon que éste cumple en
una situacion en la que haya transcurrido el plazo para la adaptacion del ordenamiento juridico inter-
no a la Directiva 2000/78/CE >,

Los hechos referidos a este caso fueron los que de seguido se relacionan, siguiendo el conte-
nido de la respectiva sentencia. La Sra. K. ocupaba un puesto de trabajo en la empresa S. desde el 4
de junio de 1996, es decir, desde que tenia 18 afios de edad, empresa que despidio6 a la trabajadora
mediante carta de 19 de diciembre de 2006, con efectos, habida cuenta del preaviso legalmente esta-
blecido en la respectiva legislacion nacional, de 31 de enero de 2007. Habiendo calculado el empre-
sario el plazo de preaviso como si la trabajadora tuviese una antigliedad de 3 afios, pese a que le
prestaba sus servicios desde hacia 10 afios.

tente en la correspondiente formacion académica y técnica?; ;qué criterios deben aplicarse para valorar si es adecuado
o necesario un periodo minimo de servicio previo a la jubilacion?; a) ;Se puede justificar la necesidad de un periodo
minimo de servicio exclusivamente como contraprestacion por la adquisicion, tras las contratacion, de una cualifica-
cion enteramente financiada por el empleador (capacitacion profesional para el servicio medio de bomberos), con el
fin de garantizar que, una vez obtenida dicha cualificacion, el funcionario prestara servicios durante un periodo ade-
cuado para dicho empleador, de manera que se amorticen gradualmente los costes de formacion del funcionario?; b)
(Cual es la duracién maxima del periodo de servicio posterior al periodo de formacién? ;Puede ser superior a cinco
afos y, en caso afirmativo, en qué condiciones?, ¢) ¢puede justificarse la adecuacion o necesidad de un periodo mini-
mo de servicio, (...), argumentando que, para los funcionarios cuya pension de jubilacion es financiada integramente
por el empleador, el periodo de servicio activo estimado desde la contratacion hasta la fecha previsible de jubilacion
debe ser lo suficientemente prolongado como para adquirir el derecho a la pension de jubilacion minima legalmente
garantizada, siendo actualmente dicho periodo de servicio de 19,51 afios?; d) ;A sensu contrario, con arreglo al arti-
culo 6, apartado 1, de la Directiva (2000/78/CE), la negativa a contratar solo estara justificada en caso de que la con-
tratacion de una persona de esa edad implicara que, cuando llegase la fecha previsible de jubilacion, procederia
abonarle la pension minima a pesar de no haber adquirido aun el derecho a percibirla?; 8) a) ;Para determinar la fecha
de jubilacion a efectos del articulo 6, apartado 1, parrafo segundo, letra c¢), de la Directiva (2000/78/CE), ha de aten-
derse a la edad de jubilacion establecida legalmente para percibir una pension, o bien ha de atenderse a la media esta-
distica de la edad de jubilacion de un determinado grupo funcionarial o profesional?; b) ;En qué medida debe tenerse
en cuenta, en su caso, el hecho de que determinados funcionarios pueden retrasar hasta dos afios su fecha de jubila-
cion?, ;debe suponer esta circunstancia la correspondiente elevacion de la edad méaxima de contratacion; 9) ;A la hora
de calcular el periodo minimo de servicio en el contexto del articulo 6, apartado 1, de la Directiva (2000/78/CE), cabe
computar el tiempo de formacion al inicio de la relacion funcionarial?, ;tiene importancia, a este respecto, si el tiem-
po de formaciéon computa integramente como periodo de servicio que devenga derecho a la pension de jubilacion o
bien procede excluir el tiempo de formacion del lapso de tiempo durante el cual el empleador puede exigir un periodo
minimo de servicio con arreglo al articulo 6, apartado 1, parrafo segundo, letra c), de la Directiva 2000/78/CE)?; 10)
(Es compatible lo dispuesto en (la legislacion nacional respectiva) con el articulo 17 de la Directiva 200/78/CE)?».

En particular, se detuvo especialmente en una cuestion de singular y trascendental importancia a los efectos que estamos
tratando, consistente en determinar cudl es el cometido y las facultades del juez nacional frente a una normativa nacional
que contenga una discriminacion basada en el criterio de la edad, cuando los hechos que hayan dado lugar al litigio prin-
cipal sean posteriores al plazo para la adaptacion del ordenamiento juridico interno a la Directiva 2000/78/CE, segun
indica el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 2 del correspondiente escrito de conclusiones presentado el 7
de julio de 2009, en el asunto, C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.
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La Sra. K. impugno su despido ante el Arbeitsgericht Monchengladbach, alegando que el pla-
zo de preaviso deberia haber sido de cuatro meses contados a partir del 31 de diciembre de 2006, es
decir, hasta el 30 de abril de 2007 (en virtud del art. 622, apartado 2, parrafo primero, numero 4 del
BGB), correspondiente a la indicada antigiiedad de 10 afios.

Segun la Sra. K., demandante en el litigio principal, la legislacion nacional aplicable (art. 622,
apartado 2, parrafo segundo del BGB), en tanto en cuanto disponia que no se tendrian en cuenta los
periodos de empleo completados antes de cumplir 25 afios de edad para calcular la duracion del pla-
7o de preaviso, constituia una medida discriminatoria por razén de edad, contraria al Derecho de la
Uniodn, y no deberia haberse aplicado.

El Landesarbeitsgericht Diisseldorf, que conoci6 de la apelacion, declaré que el plazo para la
adaptacion del Derecho interno a la Directiva 2000/78/CE habia expirado en la fecha del despido, y
que la legislacion nacional aplicable (el precitado art. 622 del BGB) implicaba una diferencia de tra-
to directamente relacionada con la edad, de cuya constitucionalidad no dudaba, pero cuya conformi-
dad con el Derecho de la Unidn era, en cambio, consideraba discutible.

Aquel 6rgano jurisdiccional nacional, en el tramite del indicado procedimiento se cuestiond,
en primer lugar, si la eventual existencia de una discriminacion directa por razén de edad debia
apreciarse a la luz del Derecho primario de la Unién, como parecia sugerir la jurisprudencia comu-
nitaria '® o bien a la luz de la Directiva 2000/78/CE, y en segundo lugar, que como la legislacion
nacional controvertida era clara, no podria, en ninglin caso, interpretarse en sentido conforme con
la Directiva 2000/78/CE. Se pregunt6 también aquel drgano jurisdiccional si para poder abstenerse
de aplicar dicha disposicion en un litigio entre particulares debia, previamente, con el fin de garan-
tizar la proteccion de la confianza legitima de los justiciables, plantear una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia comunitario para que éste confirmase la incompatibilidad de dicha disposicion
con el Derecho de la Union.

En esas circunstancias, el Landesarbeitsgericht Diisseldorf decidié suspender el procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia ' si aquella normativa nacional, al establecer que los periodos

16 STJUE de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, Mangold.

17" Las concretas cuestiones prejudiciales planteadas fueron las siguientes: «1) a) ¢ Viola la prohibicion de discriminacion
por motivos de edad consagrada en el Derecho comunitario, en particular, el Derecho comunitario originario o la Direc-
tiva 2000/78/CE una normativa nacional que prevea que los plazos de preaviso que el empresario debe respetar se incre-
mentan progresivamente en funcion de la duracion del servicio, pero no tome en consideracion los tiempos de servicio
que el trabajador haya realizado antes de cumplir los 25 afios de edad?; b) ;Puede considerarse causa justificativa de
que el empresario Unicamente tenga que respetar un plazo de preaviso basico en caso de despido de jovenes trabajado-
res el hecho de que se les reconozca un interés econdmico —que mermarian los periodos de preaviso mas largos— a una
gestion del personal flexible y que se niegue a los trabajadores jovenes la proteccion de la estabilidad en el empleo y de
la posibilidad de adoptar sus disposiciones (que ofrecen a los trabajadores de mas edad los plazos de preaviso mas lar-
£0s), por ejemplo porque, habida cuenta de su edad y/o de sus obligaciones sociales, familiares y privadas de menor
magnitud, pueden razonablemente exigirseles unas mayores flexibilidad y movilidad profesionales y personales?; 2) En
el caso de que se responda en sentido afirmativo a la primera cuestion, letra a), y de que se responda negativamente a
la primera cuestion, letra b): ;Deben inaplicar los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro que conozcan de un
litigio entre particulares una legislacion contraria al Derecho comunitario o debe tenerse en cuenta la confianza que los
justiciables depositan en la aplicacion de las leyes nacionales en vigor en el sentido de que solo sera posible la inapli-
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de trabajo completados por el trabajador antes de cumplir los 25 afios de edad no se debian tener en
cuenta a efectos del céalculo del plazo de preaviso de despido, constituian una diferencia de trato
basada en la edad prohibida por el Derecho de la Union, concretamente por el Derecho originario o
por la Directiva 2000/78/CE. Inquiriendo, en particular, si tal normativa podria considerarse justifi-
cada por la conveniencia de respetar inicamente un plazo de preaviso basico en caso de despido de
jovenes trabajadores, para permitir a los empresarios una gestion flexible de su personal, que no seria
posible con plazos de preaviso mas largos, y por resultar razonable exigir a los trabajadores jovenes
una mayor movilidad personal y profesional que a los trabajadores de mas edad.

Ademas, el Landesarbeitsgericht Diisseldorf plante6 al Alto Tribunal comunitario otra cues-
tion del maximo interés, y transcendencia practica a los efectos que estamos considerando, con-
sistente en si cuando un 6rgano jurisdiccional nacional conoce de un litigio entre particulares,
para poder dejar sin aplicacién una normativa nacional que estima contraria al Derecho de la
Unidn, debe previamente, con el fin de garantizar la proteccion de la confianza legitima de los
justiciables, someter la cuestion al Tribunal de Justicia comunitario al amparo del articulo 267 del
TFUE, para que éste confirme, en su caso, la incompatibilidad de dicha normativa con el Derecho
de la Union.

3. Proscripcion de la libertad de trabajar y del derecho al trabajo por «mucha edad»

En el asunto C-341/08, resuelto mediante sentencia de 12 de enero de 2010, mediante la cues-
tion prejudicial propuesta y que dio lugar a la sentencia precitada, el Sozialgericht Dortmund pre-
gunt6 al Tribunal de Justicia comunitario, si la Directiva 2000/78/CE debia interpretarse en el
sentido de que proscribia una normativa nacional en virtud de la cual la habilitacion para ejercer la
actividad de «dentista concertado» se extinguia al término del trimestre durante el que el dentista
concertado cumpliese 68 afios '8.

El supuesto factico de la cuestion prejudicial planteada se concretaba en relacion con la
Sra. P., que habia cumplio los 68 afios en 2007 y estaba habilitada para ejercer la profesion de
dentista concertado desde el 1 de abril de 1974. El 25 de abril de 2007, el Zulassungsausschuss
fiir Zahnérzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe dictd resolucion declarando que aquella habilita-
cion para el ejercicio de la profesion de dentista en la «asistencia concertada» expiraba el 30 de
junio de 2007.

Disconforme con dicha resolucion administrativa, la interesada presentd una reclamacion
contra la misma, alegando, en particular, que era contraria a la Directiva 2000/78/CE. Su reclama-

cacion una vez que el Tribunal de Justicia se haya pronunciado sobre la normativa de que se trate o sobre una normati-
va esencialmente similar?».

Constituyendo una particularidad destacable de aquel asunto que el 6rgano jurisdiccional remitente consideraba la justifica-
cion de aquella normativa so6lo en relacion con el objetivo de proteger la salud de los pacientes beneficiarios del régimen
legal del seguro de enfermedad, desde el punto de vista del mantenimiento de un servicio médico de calidad, a partir de la
presuncion de una disminucion del rendimiento de los dentistas concertados que hayan alcanzado la edad de 68 afios, segin
indica el Abogado General Sr. Yves Bot, en las conclusiones 1 y 2, de las presentadas el 3 de septiembre de 2009, en el asun-
to C-341/08, Domnica Petersen contra Berufungsausschuss fiir Zahnarzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe.
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cion fue desestimada por el Berufungsausschuss fiir Zahnérzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe,
interponiendo la Srta. P. contra la misma recurso ante el Sozialgericht Dortmund. El citado tribu-
nal expone que la desestimacion de la reclamacion formulada por la Sra. P. se ajustaba al ordena-
miento juridico nacional, remitiéndose a una determinada jurisprudencia nacional existente al
respecto '°.

No obstante, aquel 6rgano jurisdiccional se cuestiond si el limite de edad controvertido en el
litigio principal era o no era una medida en el sentido del articulo 2, apartado 5, de la Directiva
2000/78/CE, dado que la proteccion de la salud no era, incluso en opinidn del legislador nacional, la
razén que habia conducido a que se adoptase la disposicion cuestionada, pues el limite de edad no
constituia un requisito profesional esencial y determinante en el sentido del articulo 4, apartado 1,
de la precitada directiva, habida cuenta de las excepciones establecidas, albergando dudas sobre la
conformidad del citado limite de edad con el articulo 6, apartado 1, de la directiva.

Preguntandose aquel drgano jurisdiccional si la proteccion de la salud de los asegurados, des-
tacada por el Bundesverfassungsgericht, podia constituir una finalidad legitima en el sentido de esta
ultima disposicion, cuando se sabia que dicha finalidad no se correspondia, en realidad, con la inten-
cion del legislador nacional. Subrayando que el limite de edad controvertido en el litigio principal
tenia un efecto muy gravoso para los dentistas concertados que deseasen proseguir su actividad mas
alla de ese limite, dado que la poblacion esta protegida en un 90% por el régimen legal del seguro de
enfermedad basado en el sistema de concierto, interrogandose ademas sobre si acaso no cabria pen-
sar en una medida menos restrictiva, como el examen de las situaciones particulares caso por caso.
En estas circunstancias, el Sozialgericht Dortmund decidi6 suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las consiguientes cuestiones prejudiciales 2.

19" Remiti¢ndose a los anlisis del Bundessozialgericht y del Bundesverfassungsgericht, segiin los cuales el limite de edad
antes indicado estaba justificado. Segun el Bundessozialgericht, dicho limite de edad permitia garantizar un reparto equi-
tativo de las cargas entre las generaciones y seguia siendo util para mantener las posibilidades de empleo de los jovenes
dentistas concertados. Sin embargo, segtin el rgano jurisdiccional remitente, dicha justificacion habia dejado de ser vali-
da tras la supresion de las cuotas de dentistas concertados y la desaparicion de la oferta excedentaria de prestaciones.
Desde otra perspectiva el Bundesverfassungsgericht (en sentencia de 7 de agosto de 2007) sostenia que el referido limi-
te de edad estaba justificado por la necesidad de proteger a los pacientes beneficiarios del régimen legal del seguro de
enfermedad frente a los riesgos que presentan los dentistas concertados de edad avanzada, cuyo rendimiento ya no era
optimo, habiendo mantenido (en sentencia de 1998) que el legislador, habida cuenta del margen de apreciacion de que
disponia, no estaba obligado a prever un examen individual de las facultades fisicas y mentales de cada médico concer-
tado que hubiera alcanzado la edad de 68 afios, sino que habria podido adoptar una regulacion general basada en los datos
derivados de la experiencia.

20 Que eran del siguiente tenor literal: «1) El establecimiento por la ley de una edad maxima para la habilitacion del ejer-

cicio de una profesion (...), en el sentido del articulo 6 de la Directiva (2000/78/CE), ;puede constituir una medida
objetiva y razonable de proteccion de un interés legitimo (la salud de los pacientes beneficiarios del régimen legal del
seguro de enfermedad), y un medio adecuado y necesario para lograr dicho objetivo, cuando se basa exclusivamente en
una suposicion, derivada de la experiencia general, de que a partir de una determinada edad se produce una disminucion
general del rendimiento, sin que pueda tenerse en cuenta en ese contexto la capacidad individual real del interesado?;
2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, ¢puede también reconocerse la existencia de una finalidad
legitima (de la ley) en el sentido del articulo 6 de la Directiva (2000/78/CE, la proteccion de la salud de los pacientes
beneficiarios del régimen legal del seguro de enfermedad), si dicha finalidad no ha presentado ninguna importancia para
el legislador nacional al ejercer su potestad legislativa?; 3) En caso de respuesta negativa a la primera o a la segunda
cuestion, ;puede también dejar de aplicarse, en virtud de la primacia del Derecho comunitario, una ley adoptada antes
de la Directiva (2000/78/CE), que no sea compatible con dicha Directiva, si el Derecho nacional por el que se adapta el
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ITII. SOBRE LA LIBERTAD DE TRABAJO

El trabajo libre o en libertad no ha constituido un fenémeno consustancial con el desarrollo
de las sociedades humanas, basta con efectuar un breve recordatorio histérico. En efecto, en los
pueblos primitivos no se puede hablar de libertad de trabajo, sino simplemente observar, por una
parte la existencia de relaciones de jerarquia, parentesco y vecindad, con una cierta division del
trabajo, y, por otra parte, que en ocasiones las clases guerreras al imponer su dominio sobre el res-
to de la poblacion exigian prestaciones de trabajo, s6lo sugiriéndose posibles formas de «servidum-
bre o salariadoy.

En la antigiiedad, la prestacion material del trabajo se llevaba a efecto, generalmente, por los
esclavos, tanto en el campo como en la ciudad antigua (sin perjuicio del inicio de formas de cliente-
lismo). Por multiples circunstancias un individuo podia ser esclavo. La guerra aparecia como la pri-
mera causa de esclavitud, a que seguia el nacimiento. En el trabajo del esclavo, su duefio hacia (y
hace) suyos los resultados del trabajo del esclavo (elemento de ajencidad), que no lo presta volunta-
riamente, sino de modo forzado. Se trata de un trabajo forzoso, falto de cualquier viso de voluntarie-
dad por parte del esclavo ?'.

No obstante, debe destacarse que la generalizacion de la prestacion del trabajo en régimen de
esclavitud no impidi6 que también se prestase trabajo por cuenta ajena (jornaleros) en Grecia y
Roma, donde la esclavitud aparecia referida fundamentalmente a la prestacion del trabajo por extran-
jeros («barbarosy») ?2. Ha de repararse en que el desenvolvimiento de la actividad productiva, la
prestacion del trabajo en régimen de esclavitud, ocupaba un lugar fundamental en los sistemas eco-
noémicos de la antigiiedad, habiéndose destacado su caracter de no coste y su nula incidencia en la
formacion de los precios. El transito del régimen de esclavitud al de servidumbre supuso la relaja-
cion del dominio de unos seres humanos sobre otros. Fueron multiples los factores que influyeron
en la mitigacion del régimen de esclavitud, religiosos (cristianismo), filosoficos (estoicismo) y juri-
dicos (ius gentium).

Las manumisiones (liberacién y compra por los esclavos de su propia libertad) que se exten-
dian con la implantacion progresiva del cristianismo hacian de los esclavos hombres libres (ple-
namente libres, o sometidos a determinadas prestaciones pecuniarias o personales mediante el
patronato). Los siglos I d.C. y III d.C., constituyeron una época decisiva en el paso del régimen
de esclavitud al de servidumbre de los pequefios agricultores («siervos de la glebay).

ordenamiento juridico interno a la Directiva (2000/78/CE) no prevé tal consecuencia juridica en caso de vulneracion de

la prohibicion de discriminacion?».
21 Fenémeno que se justifica por Aristoteles (Politica, libro I, donde dice que «los de mas baja indole son esclavos
por naturaleza, y ello redunda en su beneficio (...) en verdad, no hay gran diferencia entre la utilizacion de los escla-
vos y la de los animales domesticados (...) es pues evidente que algunos hombres son por naturaleza libres y otros
esclavos, y que para estos ultimos la esclavitud es a la vez conveniente y justa»), y ello a pesar de que ya Platon (en
el Menon) advirtiera de que el esclavo joven poseia todas las intuiciones necesarias y se mostrase contrario a la
esclavitud.

22 Destacando Aristoteles la superioridad racial de los helenos, en contra de la igualdad proclamada por PLATON.

RTSS. CEF, nim. 326, pags. 81-126 93
Fecha de entrada: 27-12-2009 / Fecha de aceptacion: 15-01-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida LA EDAD COMO CRITERIO NORMATIVO. CONCULCACION DE LA LIBERTAD...

El colonato constituyd una institucion clave en la vida y en la economia agraria romana. Se
constituy6 sobre grandes latifundios, cuya explotacion se racionalizaba mediante la constitucion de
parcelas que eran atribuidas a diferentes individuos a los que, sin embargo, tampoco pertenecia el
dominio, pero que ya no eran esclavos (inquilinos), sino siervos adscritos a la tierra («s6lo la tierra
es duefia del colono).

El trabajo por cuenta ajena libre aparece en el Derecho Romano tardio con la locatio-con-
ductio operis (ejecucion de obra) y especialmente con la locatio-conductio operarum (prestacion
de servicios), que constituyen instituciones muy proximas, y en ocasiones de muy dificil distin-
cion, mostrandose como variedades del contrato de arrendamiento. En todo caso, se trata ya de
prestaciones de trabajo libre, voluntario; sera la ajencidad, que se da en la segunda pero no en la
primera, la que diferencia ambos contratos. Es en la locatio operarum donde se da la traslacion
previa de los resultados del trabajo al arrendatario (quien solicita la prestacion de trabajo), que
no llegan, en ningln caso, a integrarse en el patrimonio del arrendador (quien arrienda su propio
trabajo).

La desaparicion del Imperio romano, con lo que supuso de falta de poder politico e inseguridad
personal y patrimonial generalizada, va a incidir negativamente en las prestaciones del trabajo libre
y voluntario. Las sucesivas oleadas de invasores implantan nuevos poderes politicos con una distin-
ta estructuracion social, de escasa duracion y posterior sustitucion, desintegracion o fragmentacion
en territorios de muy diferente entidad socioecondmica.

El régimen feudal, que a partir de entonces se va fraguando, se caracterizé por la asuncion por
parte del sefor territorial de poderes politicos, publicos y econémicos (inmunidad), impartiendo jus-
ticia (fief et justice sont tout un), ejerciendo y dirigiendo la defensa militar, reclutando hombres para
la guerra y recaudando rentas fiscales de diverso tipo. Disponiendo de la tierra como propietario ple-
no, propietario eminente, o detentador de derechos reales de disfrute.

El trabajo servil o en régimen de servidumbre, no libre o forzoso, se generaliz6 en el medioe-
vo. Se minimizaron las situaciones de esclavitud (con excepcion de los «servidores» o «esclavosy
domésticos), que se recondujeron al régimen de servidumbre de campesinos, e incluso de pequefios
propietarios, antafio libres. Este régimen servil oper6 sin una practica solucion de continuidad con el
colonato, que se reprodujo y perpetud (junto con otras formas de proteccion, muy semejantes, de
raigambre germanica) por continuas guerras y conmociones de todo tipo.

Las adscripciones a la gleba y el caracter hereditario de la condicion de siervo (que se hereda
y es hereditaria) aparecen como las caracteristicas mas destacables de las multiples situaciones de
servidumbre que se dan en el medioevo. Siendo, no obstante, corriente en la Peninsula ibérica el
hombre de «behetriay, que podia elegir y cambiar de sefior. En este ambito territorial se dio un feno-
meno excepcional de estabilidad con la monarquia visigoda, siendo corriente sefialar la existencia de
una prefeudalizacion goda, dudandose de que se hubiera producido una efectiva implantacion de un
régimen feudal comparable con ¢€l, a 1a sazdn, vigente en Europa. La Reconquista y las repoblaciones
determinaron la existencia de un elevado nimero de trabajadores libres.
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La ciudad medieval (que no mantiene continuidad con la ciudad antigua, pues entre aquéllas
unicamente se manifiesta una identidad urbanistica) aparece como un centro de trafico econémico y
como un ambito de produccién especializada, que ademas consume, normalmente, los excedentes
(mas alla del autoconsumo) de la produccion agraria. La tierra circundante se explota para el soste-
nimiento de los moradores de la ciudad. Pero lo que singulariza y da capital importancia a la ciudad
medieval es el constituir un ambito de libertad para sus moradores. Su aislamiento, con mas o menos
intensidad, del régimen feudal. Al extremo de que, segun un célebre dicho aleman, «el aire de la ciu-
dad hacia a los hombres libresy.

Los fueros y los consulados acabaron siendo los medios a través de los que se instrument6 la
independencia y autonomia de la ciudad; frente a los poderes feudales y el poder real, se establecio
su autogobierno (municipal) y se preservaron las libertades de sus moradores. La residencia en la
ciudad (durante un cierto tiempo y, en algunos casos, instantaneamente) determinaba que el otrora
siervo se conviertiera en hombre libre, lo que provoco un continuo flujo humano del campo hacia las
ciudades. Ciudad deviene, por ello, en sindonimo de civilizacion.

Constituy6 un centro mercantil y de produccion industrial (por contraposicion a lo agricola),
donde se producian manifestaciones de division del trabajo y de asociacionismo profesional y mer-
cantil. En la aparicion del régimen gremial influyé determinantemente la prestacion de trabajo por
cuenta ajena, en libertad y en la ciudad. En ella se asociaban tanto los comerciantes como los arte-
sanos, lo que no impedia la existencia de trabajadores no asociados (especialmente en la construc-
cion), asi como la existencia de asociaciones no gremiales (oficio «libre» frente al agremiado o
«jurado»), y la divergencia entre ciudades cerradas y libres (segiin se exigiese o no ser miembro del
gremio para ejercer un «oficio»).

Los gremios de artesanos, en oposicion (violenta) a las asociaciones de comerciantes, recla-
maron su participacion en el gobierno municipal, participando en la defensa de la ciudad y, al pro-
pio tiempo, monopolizaron el ejercicio del «oficio», determinando la produccion, fijando los precios
y garantizando las calidades. Disciplinandose, mediante estatutos y ordenanzas las relaciones de los
agremiados entre si y las condiciones de prestacion del trabajo en el «oficio» (es el «oficio organi-
zadoy), siendo también (y quizas inicialmente) asociaciones religiosas (de culto) y entidades mutua-
listas, realizando actividades benéficas, creando y sosteniendo hospicios y hospitales, obras pias y
asistenciales (hermandades y cofradias) a favor de sus miembros pobres, enfermos, invalidos, sus
viudas y huérfanos.

El gremio se estructurd en unidades de produccion de las que era titular un «maestro» (maes-
tro y empleador/empresario) y en la que prestaban su trabajo libre oficiales y aprendices, mediante
contratos de arrendamiento del trabajo y, en su caso, aprendizaje, de duracion, ordinariamente, corta
(diaria incluso), y salario en metalico y especie (bien que el «aprendiz», en ocasiones, fuera el que
pagase). El «maestro» estaba en un grado superior al «oficial», y éste otro respecto del «aprendiz».
Acceder al oficio requeria un largo aprendizaje, y alcanzar el tiltimo grado que, al menos inicialmen-
te, suponia establecerse independientemente (nueva unidad productiva), exigia trabajar largos perio-
dos como «oficial» y superar, finalmente, un examen riguroso, requisitos que con el tiempo se fueron
agravando (gran dificultad de la «obra maestray, tasas extremadamente onerosas, y la necesidad de
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incidir en gastos y dispendios de todo tipo), hasta llegar en ocasiones a cerrar el gremio y transmi-
tirse la empresa a viuda, hijos u otros parientes.

De la inicial relacion cuasi familiar que se da entre «maestro» y los oficiales, y especialmente
con los aprendices, se va pasando, a medida que aumenta el tamafio de las unidades productivas, a
relaciones de trabajo despersonalizadas, limitandose el «maestro» a dirigir y coordinar el trabajo, sin
participar, como sucediera inicialmente, activamente en su ejecucion. Las grandes pestes que asola-
ron Europa, y que diezmaron las poblaciones, junto con la desaparicion de la autonomia municipal
fueron determinantes en la decadencia del gremio.

El mercantilismo, etapa inmediatamente anterior a la Revolucion Industrial 2, supuso la rup-
tura con los postulados éticos y socioeconémicos del medioevo. «Con la desaparicion de la esclavi-
tud, de la servidumbre e incluso del gremialismo, se removieron las trabas que impedian el ejercicio
de la libertad de trabajo» 2*. Con aquella denominacién de Revolucién Industrial, se designa la pri-
mera fase del desarrollo de la industria moderna que tuvo lugar en Inglaterra y en el sur de Escocia
en el tltimo tercio del siglo X VIII, siendo determinante de la aparicion del proletariado industrial y
urbano, que se vincula directamente a la aparicion del factory system.

Aquella «revoluciony» (industrial) determind que grandes masas de capital, en parte antes
utilizadas por los mercaderes para adquirir los objetos realizados en el taller artesanal (o que ser-
vian para la adquisicion de la materia prima que era enviada a los talleres domésticos para su ela-
boracidn, y cuya remuneracion servia para atender al precario sustento de los miembros de la
familia) se comenzaran a invertir en la creacion de grandes establecimientos fabriles y en maqui-
naria, provocando el desplazamiento hacia las zonas industriales, fabricas y factorias de quienes,
salvo alimentos para atender a su subsistencia y escasas mercancias, poco o practicamente nada
habian producido antes.

Las empresas en esta etapa se van a caracterizar por su notable dimension, comparada con las
unidades de produccion de épocas anteriores, y por la introduccion de la division del trabajo, gracias
a la aparicion y eficacia de las nuevas invenciones (maquinismo), que permiten la separacion del
proceso productivo en operaciones diferentes y la especializacion del trabajador en cada una de las
tareas que lo componen. La manufactura se especializa y la factoria florece. La aportacion de las
ingentes masas de capital necesario se logran mediante la creacion de las sociedades por acciones o
anonimas (formidable invento sin el que no hubiera sido posible el espectacular desarrollo economi-
co del capitalismo).

23 El origen de la Revolucion Industrial es muy discutido, debatiéndose fundamentalmente si debe atribuirse a las innovacio-

nes tecnoldgicas que aparecen en un momento singularmente rico en invenciones (WATT, ARKWRIGT, KAY y HARGREAVES,
etc.) o a la aparicion del espiritu de empresa. Con ella se inicia el largo proceso que «modeld profundamente el desarrollo
econdomico». A. SMITH (Investigacion sobre la naturaleza y causa de la riqueza de las naciones); K. MARX, El Capital, y
con F. ENGELS el Manifiesto Comunista, que surgen en aquel proceso, son los economistas mas celebres, y autores, de los
tratados con mas influencia en el desarrollo posterior de las ideologias (economicismo), el capitalismo y el socialismo/
comunismo.

24 GALVEZ, J., «Articulo 35», en Comentarios a la Constitucion Espaiiola (GARRIDO FALLA, F. y otros), Editorial Civitas, SA,

Madrid 1980, pag. 449.
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Es a partir de ese momento histérico cuando puede hablarse de una generalizacion del trabajo
libre o en libertad y de la deslegitimacion de las demas formas de prestacion no voluntaria o forzada
del trabajo. Todo ello sin perjuicio de tenerse que destacar, por un lado, las consecuencias adversas
sufridas por las grandes masas trabajadoras (jornadas extenuantes, salarios miseros, condiciones
higiénicas deplorables en los lugares de trabajo y en los hogares, truck system, trabajo de nifios y
mujeres en condiciones lastimosas y, en fin, darwinismo social), asi como la recaida en el «trabajo
esclavoy, por mor de determinadas ideologias imperantes en determinados momentos y épocas (el
trabajo de los esclavos en los campos de concentracion nazi, el trabajo en el gulag soviético, los
obreros esclavos de Stalin, etc.), felizmente superadas en la actualidad.

IV. ACERCA DEL DERECHO AL TRABAJO

El articulo 35 de la Constitucion Espaiola establece que «Todos los espafioles tienen el deber
de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través
del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familiay.

Ademas, también sefiala que «el derecho al trabajo constituye una manifestacion concreta de la
libertad del hombre y tiene, por consiguiente, su fundamento en la propia dignidad humana, con inde-
pendencia de su proclamacion en los textos constitucionales» 2.

El derecho a trabajar o al trabajo se afirm6 hace no demasiado tiempo, en términos historicos,
sucediendo o siendo muy posterior a la libertad de trabajo. Primero fue la libertad (de trabajo), y
después el derecho (a trabajar o al trabajo). Incluso atin en la actualidad sufren ciclicas hostilidades.
Ejemplo de ello lo constituyen los supuestos de hecho y legislaciones objeto de consideracion en las
sentencias objeto de consideracion.

Su origen se identifica con la aparicion de las primeras normas protectoras de los trabajadores,
que en nuestro pais pueden fecharse en torno al aiio 1900, momento a partir del cual se inicia el desa-
rrollo sistematico de una legislacion relativa a la prestacion del trabajo y la proteccion de los traba-
jadores, y que ha permitido referirse, desde 1920, a un singular Derecho obrero 2°. La Ley de 30 de
enero de 1900, de Accidentes de Trabajo, constituye un hito en el Derecho social espafiol, especial-
mente en lo que hace a la proteccion y prevision social, con un estimable desarrollo inmediato median-

25 GALvEz I., op. cit., pag. 449; Vid. en el Derecho Espaiol, el articulo 12 de la Constitucion de 1876, el articulo 33 de la

Constitucion de 1931, el articulo 24 del Fuero de los Espafioles de 1945, el articulo X de la Ley de Principios del Movi-
miento Nacional de 1958, y el articulo 35 de la vigente Constitucion de 1978; En el Derecho constitucional comparado,
vid. articulos 35 y 36 de la Constitucion italiana de 1947, el articulo 12 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 , y el
parrafo cuarto del Preambulo de la Constitucion francesa de 1958.

26 Jid. DE LA VILLA, L.E., «La influencia de la Ley de Accidentes de Trabajo en la construccion del ordenamiento laboral

espanoly, en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta Estudios del Profesor Luis Enrique de la Villa Gil.
Homenaje a sus 50 aiios de dedicacion universitaria» (PALOMEQUE LOPEZ, M. C., y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., Coord.),
Ediciones CEF, Madrid 2006, especialmente pags. 123-136.
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te su reglamento, aprobado por Real Decreto de 28 de julio del mismo afio, y la Real Orden de 2 de
agosto de 1900, sobre los mecanismos preventivos de accidentes de trabajo.

No obstante aquel origen, debe destacarse que «en los modernos textos constitucionales el
derecho al trabajo, aunque se presenta como contrapartida del deber de trabajar, aparece (ya) ple-
namente desligado de la nocidn de asistencia. En realidad implica el derecho a obtener un empleo
(que) no presenta el caracter de una prestacion u ofrecimiento necesario de trabajo a todo ciuda-
dano que se halle en condiciones de realizarlo. Aparece inicamente bajo la virtualidad que le pres-
ta el acceso a los cargos segin mérito y capacidad de los aspirantes. Fuera de ese marco no cabe

hablar de derecho al trabajo, sino de otro derecho social como puede ser la asistencia» 27.

Con caracter meramente indicativo de la etapa que apunta a su nacimiento, son de referencia la
Ley de 13 de marzo de 1900, que fijo las condiciones de trabajo de mujeres y nifos, el Real Decreto de
20 de junio de 1902, sobre condiciones de los contratos de los obreros con los concesionarios de obras
publicas. Las Leyes de 3 de marzo de 1904, de descanso dominical, y 12 de julio de 1906, de modifi-
cacion de los articulos 1.449 y 1.451 de la LEC, de 1881, y que limit6 la cuantia de los embargos de
jornales y salarios; el Real Decreto de 18 de enero de 1907, que prohibi6 a patronos y jefes establecer
tiendas y cantinas en las explotaciones; la Ley de 19 de mayo de 1908, sobre tribunales industriales; la
Ley de 27 de abril de 1909, que derogo el articulo 556 del CP de 1870, permitiendo coligaciones y
huelgas; las Leyes de 12 de agosto de 1912, de proteccion de la infancia; de 21 de diciembre de 1907,
de migraciones; de 27 de febrero, conocida como «ley de la silla», de 11 de julio de 1912, y de 4 de
julio de 1918, sobre la jornada en establecimientos mercantiles; los Reales Decretos de 11 de marzo,
de retiro obrero; de 15 de marzo, de jornada maxima, y 20 de noviembre de 1919, de seguros sociales.

También han de citarse los Reales Decretos-Ley de 26 de julio de 1926, de trabajo a domicilio,
de 15 de agosto y de 6 de septiembre de 1927, sobre el descanso nocturno de la mujer obrera, que se
inscriben en un momento caracterizado por la creacion del Ministerio de Trabajo, desde el que se va
a procurar una legislacion ordenada y unitaria de las relaciones de trabajo y la prevision social. Por
el Real Decreto-Ley de 23 de agosto de 1926 se aprueba el Codigo de Trabajo que, no obstante su
denominacién, no contuvo una regulacion general de la relacion de trabajo, y por la norma del mis-
mo rango de 26 de noviembre del mismo afio se cred la «Organizacion Corporativa Nacionaly,
mediante la que se establecid una jurisdiccion de trabajo con comisiones locales, comités paritarios,
comisiones mixtas, etc.

Manifestacion especialmente relevante de esa nueva etapa fue la atribucion al Estado, por la
Constitucion de 1931, de la competencia en legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por las
regiones autonomas. Indicando aquella norma constitucional que el trabajo era una obligacion social,
que gozaria de la proteccion de las leyes, enunciando una amplia legislacion protectora del obrero
industrial (art. 46), asi como la proteccion de campesinos y pescadores (art. 47).

Mediante la Ley de 1 de julio de 1931, de jornada maxima legal, de larguisima vigencia; la
Ley de Jurados mixtos, de 27 de noviembre de 1931; la Ley de 8 de abril de 1932, de Asociaciones

2T GALVEZ, 1., op. cit., pag. 450.
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Profesionales; la Ley de Bases, de 4 de julio de 1932, sobre accidentes de trabajo, y la Ley de 13 de
mayo de 1932 se inicia el transito a una mueva etapa. La abundante y cualificada labor legislativa en
materia social de la Segunda Republica alcanza su méximo nivel con la aprobacion de la Ley de 21
de noviembre de 1931, del contrato de trabajo, que ya constituye una regulacion sistematica y gene-
ral de la prestacion del trabajo por cuenta ajena, y deviene en norma basica del Derecho comun o
general del trabajo por cuenta ajena, regulacion a la que suceden la Ley del contrato de trabajo de
1944 (Libro 1, aprobado el 26 de enero y Libro II, aprobado el 31 de marzo de 1944); la Ley de rela-
ciones laborales, de 8 de abril de 1876; el Estatuto de los Trabajadores Ley 8/1980, de 10 de marzo,
cuyo texto refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, constituye la
norma laboral bésica vigente 5.

En la construccion del derecho al trabajo han venido teniendo, en nuestro sistema juridico,
lugar destacado las regulaciones paccionadas. Pactos o convenios colectivos de condiciones de tra-
bajo que constituyen manifestacion, tipica, de creacion auténoma del Derecho. Norma juridica sin-
gular a la que, en celebrada frase, se describié como «un hibrido con cuerpo de contrato y alma de
ley», resultado de la negociacion colectiva de los empresarios y de los trabajadores. La concepcion
continental sobre la naturaleza normativa del pacto o convenio colectivo se ha venido contraponien-
do (como en tantos ambitos del derecho) a la naturaleza de pacto privado, contractual, consuetudi-
naria o usual propia del derecho anglosajon, habiendo tenido, ademas, un desarrollo especifico y
espectacular en el sistema juridico espaiol.

Aquellos convenios colectivos pasan de ser «pactos entre caballerosy, dificilmente exigibles
(como ocurria en la Ley inglesa de Relaciones Industriales de 1971, e incluso en la de 1974), a
tener fuerza normativa, inicialmente si gozaban de sancion estatal, posteriormente a tenerla sin
necesidad de tal sancidn, cuando se negociaban conforme a lo establecido en la ley. La existencia
de pactos o convenios celebrados al margen de procedimiento legalmente (estatutariamente) esta-
blecido, considerados convenios colectivos impropios, planted inicialmente la cuestion de su efica-
cia normativa, abriéndose una polémica todavia no resuelta, al estar reconocida constitucionalmente
la negociacion colectiva y la eficacia del convenio en el articulo 37.1 de la Constitucion Espafio-
la de 1978.

Los descubrimientos y cambios que en la materia, la vida y la mente, se avecinan, van a pro-
ducir un cambio radical en la prestacion del trabajo, en las relaciones industriales y en el derecho a
trabajar o al trabajo. Los efectos de la fisica cuantica, las consecuencias de otros descubrimientos (la
«revolucion informatica» y la «revolucion biomolecular») ya estan siendo, y han de serlo todavia
mas, espectaculares. El desciframiento del genoma humano constituye un acontecimiento compara-
ble a los acontecimientos mas significativos en la evolucién humana, como la invencion del lengua-
je, y de mayor entidad que el descubrimiento del fuego, la rueda o la agricultura. Sin exageracion,
puede hablarse de un antes y un después de tal descubrimiento en la historia de la humanidad. Su
influencia sobre el derecho a trabajar o al trabajo es inimaginable.

28 Sucesién de normas que no impidi6 la ocasional subsistencia de regulaciones legislativas anteriores, bien con valor regla-
mentario, ante la falta de previsiones concretas en las nuevas normas.
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En una dimension mas modesta, la aparicion en las organizaciones empresariales del «sistema
nervioso digital», la complejidad de los sistemas operativos informaticos, el denominado «coeficiente
intelectual corporativoy, internet, la aparicion de los «robots preprogramados» y «autoconscientes»
conforman un panorama que altera o elimina los elementos definitorios de una relacion juridico-
laboral atin obediente a los postulados cientificos, organizativos y economicos propios de la Revo-
lucion Industrial. Esta provocando incluso cambios trascendentes en las relaciones de propiedad,
dandose un salto muy brusco hacia un nuevo nivel de actividad y relaciones humanas. Las ideas mis-
mas de «puesto de trabajo» y de «salario», se afirma, son propias de las economias surgidas de la
Revolucion Industrial, pero ajenas a la propia «sociedad del conocimiento».

La «globalizacion» ha supuesto la implantacion de una tinica economia mundial de desarrollo
desigual, centro-periferia, de estructura piramidal, que ha dado lugar a una nueva division interna-
cional del trabajo y a una jerarquizacion de los paises de la periferia (creando el cuarto mundo o
grupo de «paises prescindiblesy). Las consecuencias han sido la pobreza de grandes masas de pobla-
cioén, sin que se haya logrado implantar el «derecho a trabajar o al trabajo» universalmente ni un
sistema igualmente «globalizado» de proteccion social. Las corrientes migratorias de la «periferiay
hacia el «centro» conforman amplios grupos de poblacién marginal (los «sin papeles») no homogé-
nea, sometidos a una severa explotacion laboral y fuera de los sistemas nacionales de proteccion
social, respecto de los que la referencia a un derecho al trabajo o a trabajar es mas que cuestionable.

V. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA INTERDICCION DE LA DISCRIMINACION

Laigualdad ante la ley constituyd uno de los «derechos inalienablesy, obra del iusnaturalismo,
definidos en la Declaracion de Virginia de 1776, y después en la Declaracion de Derechos francesa
de 1789, articulo 6, segun el cual la ley debia ser la misma para todos, tanto si castigaba como si
protegia. Con mas precision se incluye en la Declaracion de Saint-Ouen, de 2 de mayo de 1814, y en
el predmbulo de la Carta otorgada de 4 de junio de 1814. En Espafia habra de esperar al articulo 5 de
la Constitucion de 1837, para ver consagrado aquel principio nivelatorio, que se mantendra en los
posteriores textos constitucionales de 1845, 1869, 1876 y 1931. En todo caso, y desde entonces, «se
presenta bajo dos aspectos funcionales. En primer lugar, es un principio de expresion constitucional,
pero también constituye un principio general del Derechoy» .

Laigualdad ante la ley forma parte de la «religion civil» de ROUSSEAU, seglin el cual en todas
las formas histdricas de convivencia se habia dado el abuso de los poderosos sobre los débiles,
abominando del régimen aristocratico y de las desigualdades. Es pues, y ante todo, un principio
moral y ético, y desde ahi se proyecta al &mbito de lo juridico, resultando, «pues, que los hombres
deben ser tratados igualmente por el Derecho respecto de aquello que es esencialmente igual para
todos, a saber, la dignidad personal, y en los corolarios de ésta, es decir, en los derechos funda-
mentales o esenciales que todo ser humano debe tener, (...) discriminar (...) en cuanto a las facili-

29 GALVEZ, J., «Atrticulo 14», en Comentarios a la Constitucion Espariola (GARRIDO FALLA, F. y otros), Editorial Civitas, S.A.,
Madrid 1980, pag. 182.
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dades y oportunidades de ascenso a un empleo, (entrafia) gravisima violacién de derechos
fundamentales del hombre» 3.

El ordenamiento juridico constitucional espafiol obedece a esa perspectiva comun occidental,
por lo que la referencia a nuestra Constitucion constituye una acertada guia en torno a la institucio-
nalizacion juridica del principio moral y ético de igualdad. Debe partirse de la constatacion de que
nuestro ordenamiento establece como uno de sus elementos fundamentales el respeto radical al
principio de igualdad, que por ello se configura como el derecho fundamental por excelencia y cla-
ve de boveda de toda la arquitectura constitucional, de tal manera que aparece en nuestra Constitu-
cion «como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga a los
poderes publicos a respetarlo», y que se ha expandido a las relaciones inter privatos, pero no sélo
como un mero efecto reflejo de su expresion juridico-publica, por mas que una, no irreprochable,
jurisprudencia constitucional limite aquella expansion aduciendo que «el respeto de la igualdad ante
la ley se impone a los drganos del poder publico, pero no a los sujetos privados, cuya autonomia
esta limitada so6lo por la prohibicidon de incurrir en discriminaciones contrarias al orden publico
constitucionaly.

Consecuentemente, «se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clau-
sulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario
que contengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad (...) favorables
o adversas en el empleo». Es de precisar que si bien el origen del principio de igualdad «ante la ley»
en el liberalismo politico determino inicialmente una limitada y timida aplicabilidad o «exportaciony
a las relaciones entre sujetos particulares (como una modalidad mas de «ante la ley»), a dia de hoy
se ha superado semejante anclamiento historico de aquella primera etapa, proyectandose el meritado
principio constitucional, en cuanto que ntcleo de cualquier sistema democratico, a las relaciones
entre sujetos particulares, sin que ello signifique demérito alguno del principio general de libertad ni
de su version juridica, «la autonomia de la voluntady.

Aquella precipitacion del principio de igualdad de trato y no discriminacién en las relaciones
entre sujetos particulares (inter privatos) suscité dudas en una primera y hasta cierto punto pusilanime
jurisprudencia constitucional, por ello hubo de instrumentarse normativamente en nuestro ordena-
miento juridico 3!. En aplicacion concreta de ese fundamental principio politico y juridico se dispuso
una trascendente regulacion, que ordena la aplicacion del principio de igualdad de trato y proscribe
especificamente toda discriminacion, en ambitos precisos, entre otros el del acceso al empleo y al
trabajo, y por determinadas causas, entre ellas, y sobresalientemente, la de «por edady, estableciendo
medidas concretas para su logro. Regulacion ordinaria que en absoluto puede considerarse que limi-
te el alcance del articulo 14 de la CE, sino que lo complementa y desarrolla, constituyendo una con-
crecion no limitativa y pendiente siempre de la evolucion de la jurisprudencia constitucional y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, resultando claro que el principio de igualdad y no discri-
minacion es aplicable, con completa intensidad y amplitud, «a todas las personas, tanto en el sector
publico como en el sector privadoy.

30 RECASENS SICHES, L., op. cit., pags. 590 y 592.

31 Mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.
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La radical racionalidad del principio de igualdad (en cuanto que derivado de las leyes o teore-
mas de identidad, de tercio excluso y de no contradiccion) lo ubica, por méritos propios, en el centro
de cualquier discurso juridico en las culturas y sociedades nacidas de la, racional por excelencia,
cultura grecolatina 32. No obstante, su formulacion juridico-constitucional no ha tenido la claridad
que su raigambre racional, 16gica, demanda, sino que ha sido excesivamente respetuosa y compla-
ciente con los restos ideoldgicos subyacentes al pensamiento ilustrado y liberal, origen de las dos
grandes revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII (la norteamericana y la francesa, sefiala-
damente de esta Gltima, con su exportacion al ambito del Derecho, merced a la influencia, y consi-
guientes réplicas legislativas nacionales, de los codigos napolednicos).

Es cierto que la Constitucion «no es la Biblia» 33, pero «la Constitucion no solo es una norma,
sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental, Lex
superior» **. Conforme con esa perspectiva, la jurisprudencia constitucional ha procurado una inter-
pretacion general de aquel principio %, sin perjuicio de perfilar adecuaciones concretas en funcion
de precisas situaciones o materias. En esa interpretacion general pueden discernirse los siguientes
«itinerarios», claramente identificables:

» «El articulo 14 de la CE contiene en su primer inciso una clausula general de igualdad de
todos los espafioles ante la ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad,
por una conocida doctrina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a
obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que
los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y
que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de
tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con cri-
terios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo
caso, desproporcionadas» 3.

» «El principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abs-
traccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda

Vid. COTTINGHAN, J., El racionalismo, Ariel, Barcelona 1987; También FIGA FAURA, L., Logica, tépica y razonamiento
Jjuridico, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid 1983.

33 Esta expresion ha sido utilizada con profusion por una cierta corriente de opinion politica proclive al «uso alternativo del

derechoy, vid. al respecto la portada y pags. 2-3 del diario «Publico» de 6 de diciembre de 2008.

34 Garcia DE ENTERRIA, E., «La constituciéon como norma juridica», en La Constitucion Espariola de 1978. Estudio sistemd-

tico dirigido por los profs. A. Predieri y E. Garcia de Enterria», Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1981, pag. 106.

35 En términos generales, la STC 39/2002, de 14 de febrero, indica que la jurisprudencia constitucional «bien con caracter

general en relacion con el listado de los motivos o razones de discriminacion expresamente prohibidos por el articulo 14 de
la CE, bien en relacion con alguno de ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los trata-
mientos diferenciados respecto de los que operan como factores determinantes o no aparecen fundados mas que en los con-
cretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas expresamente excluidas
como causas de discriminacion por el articulo 14 de la CE». Respecto al listado del articulo 14 de la CE, vid. SSTC 83/1984,
de 8 de febrero, 20/1991, de 31 de enero, y 176/1993, de 27 de mayo.

36 3STC 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 2/1983, de 24 de enero; 23/1984, de 20 de febrero; 209/1987, de
22 de diciembre; 209/1988, de 10 de noviembre; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo; 176/1993, de 27 de
mayo; 340/1993, de 16 de noviembre; 117/1998, de 2 de junio, 39/2002, de 14 de febrero y 3/2007, de 15 de enero.
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desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone
una infraccion del mandato contenido en el articulo 14 de la CE, sino tan so6lo las que intro-
duzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca
y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el prin-
cipio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa
calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable» 37.

» «Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten arti-
ficiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segiin
criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es necesario, para que sea
constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deri-
ven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten
resultados excesivamente gravosos o desmedidosy 5.

» «El principio de igualdad no s6lo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente jus-
tificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre
la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad preten-
dida. El principio genérico de igualdad no postula ni como fin ni como medio la paridad
pero si exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato» 3.

» «Eljuicio de igualdad, por lo demas, es de caracter relacional. Requiere como presupuestos
obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya
introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de
personas y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion sean,
efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de comparacién no
resulte arbitrario o caprichoso. Por ello, solamente una vez verificado uno y otro presupues-
to, resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de la diferencia con-
tenida en la norma» .

En definitiva, seglin nuestra jurisprudencia constitucional, el principio de igualdad no implica

en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de
relevancia juridica, de tal manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion
de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el articulo 14 de la CE,
sino tan so6lo las que introduzcan tal diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales,

37

38

39

40

Como tiene declarado el Tribunal Constitucional desde su sentencia 22/1981, de 2 de julio, recogiendo al respecto la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con el articulo 14 CEDH, indica la STC 39/2002, de 14
de febrero; Vid. SSTC 154/2006, de 22 de mayo, 214/2006, de 3 de julio y 5/2007, de 15 de enero.

Entre la numerosa jurisprudencia constitucional existente al respecto, cabe destacar las SSTC 27/2004, de 4 de marzo,
104/2004, de 29 de junio y 154/2006 de 27 de mayo.

SSTC 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 2/1983, de 24 de enero; 23/1984, de 20 de febrero; 209/1987, de
22 de diciembre; 209/1988, de 10 de noviembre; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo; 176/1993, de 27 de
mayo; 340/1993, de 16 de noviembre; 117/1998, de 2 de junio; 200/2001, de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo;
27/2004, de 4 de marzo y 54/2006, de 28 de mayo.

Como manifiesta la jurisprudencia constitucional, en las SSTC 148/1986, de 25 de noviembre; 29/1987, de 6 de marzo;
181/2000, de 29 de junio; 1/2001, de 15 de enero, y 119/2002 de 20 de mayo.
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que no puedan ofrecer una justificacion objetiva y razonable para ello, estableciendo, como regla
general, que el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales con-
secuencias juridicas, vedando, consecuentemente, la utilizacion de elementos de diferenciacion que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable.

Segun la misma jurisprudencia constitucional, al prohibir el principio de igualdad cualesquie-
ra desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos
y razonables, esto es, de valor generalmente aceptados, también resulta necesario, para que sea cons-
titucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal dis-
tincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos. Esto es, el principio de igualdad no sélo exige que la dife-
rencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporciona-
lidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida *'.

En el ambito jurisdiccional del Derecho, o procesal de la aplicacion del principio o derecho
a la igualdad, se ha detenido la jurisprudencia constitucional con especial interés, limitando la dis-
crecionalidad y arbitrariedad judicial, y estableciendo el deber de su mas estricta observancia por
los 6rganos judiciales en el ejercicio de su funcién jurisdiccional, afirmando que «los érganos judi-
ciales pueden vulnerar el mencionado derecho cuando aplican las normas juridicas con un criterio
interpretativo que produzca, o no corrija, el trato discriminatorio en relacién con otras situaciones
validamente comparables, y ademas la norma a aplicar sea susceptible de distinta interpretacion
que, siendo admitida en Derecho, conduzca a eliminar la desigualdad injustificada que en aquel caso
se produce, lo cual supone que si existe esa alternativa de interpretacion mas conforme con la igual-
dad, su no utilizacion equivale a una aplicacién de la norma que el articulo 14 de la Constitucion
no consiente» 4,

Como resumen del alcance del principio de igualdad ante la ley, a tenor del dictado del articulo
14 de nuestra Constitucion, esto es, «en abstracto» 4, puede afirmarse que, segun el mismo:

a) «No toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del articulo 14 de la Cons-
titucién, sino que dicha infraccion la produce sélo aquella desigualdad que introduce una
diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justifica-
cion objetiva y razonabley.

41 Tyl cual se indica en las SSTC 22/1981, de 2 de julio; 3/1983, de 25 de enero; 6/1984, de 24 de enero; 209/1987, de 22
de diciembre; 209/1988, de 10 de diciembre; 76/1990, de 26 de abril; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de mar-
70; 214/1994, de 14 de julio; 117/1998, de 2 de junio; 46/1999, de 22 de marzo; 200/1999, de 8 de noviembre; 200/2001,
de 4 de octubre; 212/2001, de 29 de octubre; 111/2001, de 7 de mayo; 39/2002, de 14 de febrero, y 103/2002 de 6 de
mayo de 2002.

42 SSTC 103/ 1990, de 9 de marzo; 39/1992, de 30 de marzo, y 20/1994, de 27 de enero. Sobre la relatividad del control de
la discrecionalidad judicial, SEGURA ORTEGA, M., «Sentido y limites de la discrecionalidad judicial», Editorial Universi-
taria Ramon Areces, Madrid 2006, especialmente pags. 93-100.

= Ejemplar al respecto la STC 177/1993, de 31 de mayo.
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b) «El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales con-
secuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la
utilizacidn o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de funda-
mento racionaly.

¢) «El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino s6lo
aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor
generalmente aceptadosy.

d) «Para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin
que con ella se persigue, sino que es indispensable ademas que las consecuencias juridicas
que resultan de tal distinciéon sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que
la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidosy.

VI. SUPRESION DE LA LIBERTAD DE TRABAJAR Y DEL DERECHO AL TRABAJO, Y
EL PERJUICIO DE DERECHOS LABORALES POR «MAS EDAD» O A PARTIR DE
UNA DETERMINADA EDAD

La proscripcion de la violacion o conculcacion de la libertad de trabajo y del derecho a traba-
jar o al trabajo, asi como la limitacién, minoracidn o perjuicio de derechos laborales por razon de
edad ha sido objeto de consideracion y reflexion general en los apartados anteriores. Procede ahora
entrar en aspectos mas particulares, tratando especificamente los supuestos concretos objeto de con-
sideracion en las sentencias ya referidas y que dan motivo al presente trabajo, que tienen un induda-
ble valor pedagdgico y ejemplarizante, de utilidad practica en cuanto suponen aplicacion de aquellas
consideraciones generales. Efectuandose referencias concretas a la normativa comunitaria que refu-
ta la exclusion del ejercicio de la libertad, en lo que se refiere al acceso al trabajo, la negacion del
derecho a trabajar o al trabajo, y la reduccion de derechos de los trabajadores, sustantivos o proce-
sales, por la unica y exclusiva razén de tener una determinada edad.

1. Exclusion y discriminacion en el empleo y minoracion de derechos laborales por tener una
determinada (poca/mediana) edad

La libertad constituye un bien en si misma considerada, y la libertad de trabajo no es mas que
el ejercicio de aquella libertad general en un aspecto concreto de la realidad. No obstante, dada la
trascendencia que el acceso libre o en libertad al trabajo tiene para la subsistencia de las personas, la
libertad de trabajo se consolidé como una manifestacion especifica y concreta de aquel principio
general, pasando en esa consideracion a formar parte de las principales declaraciones de derechos y
textos constitucionales.
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El derecho al trabajo, de mas moderno cufio que aquella libertad, vino a consolidarla, y por
encontrarse en tension dialéctica con otro aspecto del ejercicio de la libertad general, la libertad de
empresa, ha sido necesario tratarlo con exquisito cuidado, habiéndose llegado a la conclusion paci-
fica de que tnicamente impone el acceso al empleo segiin «mérito y capacidady, esto es, sin discri-
minacién alguna.

Segun la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que tiene el mismo valor
que los Tratados constitutivos, «se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon
de edad» (art. 21.1), habiéndose reconocido por el Tribunal de Justicia comunitario que la existen-
cia de un principio de no discriminacion por razon de la edad debe considerarse un principio gene-
ral del Derecho de la Unién por cuanto constituye una aplicacion especifica del principio de
igualdad de trato *4.

La pertinente normativa ordinaria comunitaria, Directiva 2000/78/CE (considerandos noveno,
undécimo, decimoctavo y vigésimo quinto), reconoce que el empleo y la ocupacion son elementos
esenciales para garantizar la igualdad de oportunidades para todos, que contribuyen decisivamente
a la participacion plena de los ciudadanos en la vida econdmica, cultural y social, asi como a su desa-
rrollo personal. Y afirma que la discriminacidén por motivos de edad pone en peligro la consecucion
de objetivos comunitarios tales como el logro de un alto nivel de empleo y de proteccion social, la
elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion econdmica y social, la solidaridad y la libre
circulacion de personas.

Ha de reparase en que, segtn la jurisprudencia comunitaria tiene declarado, la Directiva
2000/78/CE no establece por si misma el principio de igualdad de trato en materia de empleo y ocu-
pacion, principio que encuentra su fuente en diversos instrumentos internacionales y en las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, bien que lo concreta, al tener por objeto inicamen-
te establecer, en esas mismas materias, un marco general para luchar contra la discriminacion basada
en diversos motivos, entre ellos la edad *3.

La prohibicién de discriminacidn por razones de edad constituye un elemento fundamen-
tal para alcanzar los objetivos establecidos por las directrices sobre el empleo y para fomentar
la diversidad en el mismo. No obstante, y como se indica en la misma normativa de la Union
Europea:

» Lalegislacion comunitaria no puede tener el efecto de obligar a las Fuerzas Armadas, como
tampoco a los servicios de policia, penitenciarios, o de socorro, a contratar o mantener en
su puesto de trabajo a personas que no tengan las capacidades necesarias para desempefiar
cuantas funciones puedan tener que ejercer en relacion con el objetivo legitimo de mantener
el caracter operativo de dichos servicios.

44 SSTJUE de 8 de abril de 1976, asunto 43/75, Defrenne, de 27 de noviembre de 2005; asunto C-144/04, Mangold, y de
19 de enero de 2010, asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GmbH & Co. KG

45 SSTJUE de 27 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, Mangold, y del9 de enero de 2010, asunto C-555/07, Seda
Kiiciikdeveci contra Swedex GmbH & Co. KG.
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» Podra disponerse que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con
la edad no tendra caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad
profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristi-
ca constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objeti-
vo sea legitimo y el requisito, proporcionado.

» En determinadas circunstancias se pueden justificar diferencias de trato por razones de edad,
que requieren por lo tanto disposiciones especificas, las cuales pueden variar segun la situacion
de los Estados miembros. Resultando pues esencial distinguir las diferencias de trato justifica-
das, concretamente por objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado laboral y
de la formacion profesional, si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.

En particular, y en relacion con los trabajadores jovenes, aquella legislacion comunitaria, habi-
da cuenta de los objetivos de politicas de empleo, de mercado laboral y de formacién profesional,
admite el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo y a la formacion profesio-
nal, de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones de despido y retribucion, el establecimiento de
condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la experiencia profesional o la antigiiedad en el
trabajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo, o el establecimiento
de una edad maxima para la contratacion que esté basada en los requisitos de formacion del puesto
en cuestion o en la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacion.

Bien entendido que inicamente los objetivos que pueden considerarse «legitimos» en el sentido
del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE y que, por tanto, pueden justificar que se establez-
can excepciones al principio de prohibicion de la discriminacion por razén de edad, son objetivos de
politica social, como antes se indic6 vinculados a las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la
formacion profesional, y que las meras generalizaciones acerca de la idoneidad de una medida determi-
nada para contribuir a la politica de empleo, del mercado de trabajo o de la formacion profesional no
bastan para deducir que el objetivo de esa medida puede justificar el establecimiento de excepciones al
principio de no discriminacion en funcion de la edad ni constituyen elementos que permitan estimar
razonablemente que los medios escogidos son adecuados para la consecucion de dicho objetivo #.

Aquella norma comunitaria, no obstante las excepciones que admite, tiene la confesada fina-
lidad de establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por motivos, entre otros,
de edad con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato.
Entendiendo por principio de igualdad de trato la ausencia de toda discriminacién directa o indi-
recta basada en cualquiera de los motivos mencionados en la misma norma, produciéndose una
patente y burda discriminacion cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacion analoga por alguno de los motivos mencionados en aquella
normativa.

La proscripcion de la discriminacion por edad ha de aplicarse a todas las personas, por lo que
respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos los organismos publicos, en relacion con

46 STJUE 5 de marzo de 2009, asunto C-388/07, Age Concern England.
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las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, inclui-
dos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion y promocion, independientemente de
la rama de actividad y en todos los niveles de la clasificacion profesional 47,

1.1. Denegacion del acceso al empleo a partir de una determinada (poca/mediana) edad

Supuesto que ejemplifica aquella discriminacion es el contemplado en la STICE, objeto de
atencion, de 12 de enero de enero de 2010, asunto C-229/08, Colin Wolf contra Stadt Frankfurt am
Main. En ese asunto se dilucido si el interés en garantizar una carrera larga a los funcionarios, limi-
tar la cuantia de las prestaciones sociales, establecer una estructura de edades equilibrada en una
profesion o garantizar un periodo minimo de servicio antes de la jubilacion eran legitimos en el sen-
tido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE, y si la fijacion de la edad limite para la
contratacion en el servicio técnico medio de bomberos en 30 afos era un medio adecuado y necesa-
rio para lograr tales objetivos.

El Tribunal de Justicia comunitario admitio, en el asunto referido, como razonable la alegacion
de que el servicio técnico medio de bomberos exigia, para determinadas intervenciones, una capaci-
dad fisica excepcionalmente elevada que tinicamente tenian los funcionarios mas jovenes. Por ello,
y habida cuenta de que del proceso de envejecimiento resultaba (médicamente demostrado) que los
funcionarios que hubiesen sobrepasado los 45-50 afios dejaban de poseer dicha capacidad fisica ele-
vada, y de que las referidas intervenciones tenian que llevarse a cabo por los funcionarios mas jove-
nes, concluyé que la edad méaxima de contratacion impuesta en los 30 afios tenia el objetivo de
garantizar que los funcionarios del servicio técnico medio de bomberos pudiesen cumplir las misio-
nes que exigian una capacidad fisica particularmente elevada, durante un periodo de tiempo relati-
vamente largo de su carrera.

Nada que objetar a semejante consideracion; naturalmente, la eficacia en la prestacion del ser-
vicio de salvamento de las personas y la proteccion de los bienes, y la garantia de la prestacion de
tal servicio publico justifican y fundamentan sobradamente aquel razonamiento. Porque no es la edad
el motivo en el que se basa la razonable y justificada diferencia de trato, sino la capacidad fisica que,
si bien se vincula a la edad, no lo hace inexorable e idénticamente en todos los casos. Capacidad
fisica que constituia, en ese caso, un requisito profesional esencial y determinante.

Insiste el Tribunal de Justicia comunitario en la evidencia de que una elevada capacidad fisi-
ca guarda relacion con la edad. Asi, afirma que determinadas tareas confiadas a los miembros del
servicio técnico medio de bomberos, como la extincion de incendios o el salvamento de personas,
exigen una capacidad fisica excepcionalmente elevada, que unicamente pueden llevar a cabo fun-

47 Segtin las SSTJUE de 5 de marzo de 2009, asunto C-388/07, Age Concern England, y 18 de junio de 2009, asunto C-88/08,
Hiitter, inicamente los objetivos que pueden considerarse «legitimos» en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Direc-
tiva 2000/78/CE y que, por tanto, pueden justificar que se establezcan excepciones al principio de prohibicion de la dis-
criminacion por razon de edad, son objetivos de politica social, como los vinculados a las politicas de empleo, del
mercado de trabajo o de la formacion profesional.
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cionarios mas jovenes e indica que de los datos cientificos resultantes de estudios realizados en el
marco de la medicina del trabajo y deportiva se desprende que la capacidad respiratoria, la muscu-
latura y la resistencia disminuyen con la edad, y que muy pocos trabajadores/funcionarios de mas
de 45 afios tienen la capacidad fisica suficiente como para ejercer su actividad en el &mbito de la
extincion de incendios, dejando de disponer de la referida capacidad en el ambito del salvamento
de personas a la edad de 50 afos.

Razon por la cual la diferencia de trato por razén de la edad contenida en la normativa nacio-
nal (controvertida en el litigio principal) estaba justificada, en la medida en que la aptitud fisica era
una caracteristica vinculada a la edad y constituia un requisito profesional esencial y determinante
para la actividad profesional de bombero y para su ejercicio. Esto es, para garantizar el caracter ope-
rativo y el buen funcionamiento del cuerpo de bomberos profesionales.

El Alto Tribunal comunitario afiade que el cuerpo de bomberos profesionales forma parte de
los servicios de socorro, y que el decimoctavo considerando de la Directiva 2000/78/CE precisa que
ésta no puede tener el efecto de obligar a dichos servicios a contratar a personas que no tengan las
capacidades necesarias para desempeiar cuantas funciones puedan tener que ejercer en relacion con
el objetivo legitimo de mantener el caracter operativo de dichos servicios, siendo, por lo tanto, el
interés en garantizar el caracter operativo y el buen funcionamiento del servicio de bomberos profe-
sionales un objetivo legitimo en el sentido del articulo 4, apartado 1, de aquella norma comunitaria.

Diferencia implicitamente aquella resolucion de la justicia comunitaria entre los miembros
del servicio técnico medio de bomberos, que llevan a cabo sobre el terreno las tareas atribuidas a
los bomberos profesionales, y aquellos otros trabajadores/funcionarios del servicio de bomberos
que ejercen funciones de direccion y de mando del servicio técnico de bomberos, destacando que
unicamente las actividades del servicio técnico medio de bomberos se caracterizan por su natura-
leza fisica, y en las que participan los trabajadores/funcionarios adscritos al mismo mediante la
extincion de incendios, el salvamento de personas, las tareas relacionadas con la proteccion del
medio ambiente, el salvamento de animales y la proteccion frente a animales peligrosos, asi como
en tareas de apoyo como el mantenimiento y control de los equipos de proteccion y los vehiculos
de intervencion.

Bien que precise que cada uno de esos concretos ambitos de actividad exija una capacidad
fisica diferente. En los dos primeros, la extincion de incendios y el salvamento de personas, los tra-
bajadores/funcionarios del servicio técnico medio de bomberos han de responder a unos requisitos
fisicos excepcionalmente exigentes, que se caracterizan por corresponderse con una estructura de
edades comprendida entre 30 y, como maximo, 50 afios. Dado que el ser humano pierde capacidad
fisica con la edad, practicamente ningin funcionario presta servicios en los &mbitos de extincién de
incendios y salvamento de personas una vez superada una edad de entre 45 y 50 afos. Por lo tanto,
los funcionarios que rebasan dichas edades han de ser adscritos a otras tareas que debe cumplir el
servicio técnico medio de bomberos y cuyos requisitos fisicos son inferiores 5.

48 Conclusiones 29-31 de las presentadas por el Abogado General Sr. Yves Bot el 3 de septiembre de 2009, en el asunto
C-229/08, Colin Wolf contra Stadt Frankfurt am Main.
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Es a raiz de esta ultima precision que el Alto Tribunal comunitario llega a una mas que cues-
tionable conclusion. Efectivamente, segin aquella jurisprudencia comunitaria un trabajador/funcio-
nario bombero contratado antes de cumplir los 30 afios, dado que por lo demas habra de seguir una
formacion mas o menos larga, podria ser destinado a las tareas antes indicadas durante un periodo
minimo de entre 15 y 20 afos; por el contrario, si fuera contratado a la edad de 40 aios, dicho perio-
do serd como mucho de entre 5 y 10 afios.

A partir de estas apreciaciones, interfieren en el discurso del Alto Tribunal comunitario consi-
deraciones economicistas y burocratico-administrativas consistentes en dar pabulo de justificacion
y coherencia al objetivo de establecer una estructura de edades equilibrada que permita garantizar el
caracter operativo y el buen funcionamiento del cuerpo de bomberos, objetivo que considera, con
manifiesto despropdsito y error, que forma parte de la politica de empleo, y que por ello considera
«legitimo», en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE. Consecuentemente,
no duda en afirmar que «el establecimiento de una estructura de edades equilibrada dentro del cuer-
po de bomberos forma parte de la definicién de una politica de empleo interna de dicho cuerpo, cuyos
parametros vienen marcados por las tareas que éste tiene que cumplir, y que responde a un interés
general imperativo» %°.

El Alto Tribunal comunitario llega a un reprochable paroxismo economicista y organicista,
cuando concluye, de manera no irreprochable y disculpando una manifiesta discriminacién por
razon de edad, que la Directiva 2000/78/CE no se opone a una normativa nacional que fije en 30
afios la edad maxima para la contratacion en el servicio técnico medio de bomberos *°, porque:

49 Pprecisa el Abogado General Sr. Yves Bot en su conclusion 42, de las presentadas el 3 de septiembre de 2009, en el asun-
to C-229/08, Colin Wolf contra Stadt Frankfurt am Main.

Indica el Abogado General Sr. Yves Bot en sus conclusiones 36-39, de las presentadas el 3 de septiembre de 2009,
en el asunto C-229/08, Colin Wolf contra Stadt Frankfurt am Main, lo siguiente: «En relacion con el articulo 4, apar-
tado 1, de la Directiva 2000/78/CE, procede recordar que, a tenor de dicho precepto, "no obstante lo dispuesto en los
apartados 1y 2 del articulo 2, los Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato basada en una carac-
teristica relacionada con cualquiera de los motivos mencionados en el articulo 1 no tendra caracter discriminatorio
cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea
legitimo y el requisito, proporcionado". Pues bien, (...) la naturaleza de varios de los ambitos de actividad en los que
han de intervenir los bomberos del servicio técnico medio y las condiciones de ejercicio de sus principales tareas
exigen una capacidad fisica particularmente elevada. En la medida en que la capacidad fisica disminuye de forma
natural con la edad, esta ultima constituye, (...), una caracteristica consustancial al buen ejercicio de aquellas activi-
dades de dicha profesion que son mas exigentes desde el punto de vista fisico. Por consiguiente, (...), el limite de
edad de 30 afios puede considerarse un requisito profesional esencial y determinante para garantizar el caracter ope-
rativo del servicio técnico medio de bomberos. El caracter legitimo de ese objetivo se desprende claramente del deci-
moctavo considerando de la Directiva 2000/78/CE que, (...), seiala que ésta "no puede tener el efecto de obligar a
las fuerzas armadas, como tampoco a los servicios de policia, penitenciarios, o de socorro, a contratar o mantener en
su puesto de trabajo a personas que no tengan las capacidades necesarias para desempefar cuantas funciones puedan
tener que ejercer en relacion con el objetivo legitimo de mantener el caracter operativo de dichos servicios". Ademas,
dicho requisito es proporcionado, dado que, (...), no va mas alla de lo necesario para que los bomberos del servicio
técnico medio puedan cumplir correctamente las tareas mas exigentes desde el punto de vista fisico durante un perio-
do de tiempo suficientemente largo. De lo anterior se desprende, (...), que el limite de edad de 30 afios para la con-
tratacion en el servicio técnico medio de bomberos esté justificado en virtud de lo dispuesto en el articulo 4,
apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE».

50
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* Una contratacion a edad avanzada tendria como consecuencia que un numero demasiado
elevado de trabajadores/funcionarios no podria ser destinado a las tareas mas exigentes
desde un punto de vista fisico.

 Tal contratacion no permitiria que los trabajadores/funcionarios contratados de este modo
estuvieran destinados a las citadas tareas durante un periodo de tiempo suficientemente
largo.

» La organizacion razonable del cuerpo de bomberos profesionales exige, por lo que respec-
ta al servicio técnico medio, una correlacion entre los puestos que requieren una mayor
capacidad fisica y que no estan adaptados a los funcionarios de mas edad y los puestos que
requieren una menor capacidad fisica y que estan adaptados a dichos funcionarios.

1.2. Minoraciones o limitaciones de los derechos laborales por «poca edady

En esta materia resulta paradigmatica la ya referida STJCE de 19 de enero de 2010, asunto
C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GmbH & Co. KG, que parte de la consideracion de que
una disposicion nacional que disponga que no se tendran en cuenta, a efectos del calculo del plazo
de preaviso en caso de despido, los periodos de trabajo completados por un trabajador antes de cum-
plir los 25 afios de edad afecta a las condiciones de despido de los trabajadores; por lo tanto, ha de
considerarse que una normativa de esta naturaleza establece normas relativas a las condiciones de
despido.

Tal normativa nacional, sefiala la meritada resolucion del Ato Tribunal comunitario, estaria
dispensando un trato menos favorable a los trabajadores que empiezan a prestar sus servicios al
empresario antes de cumplir los 25 afios de edad, instaurando, por lo tanto, una diferencia de trato
entre personas que tienen la misma antigiiedad en funcion de la edad a la que se incorporaron a la
empresa.

Asi, y a titulo de ejemplo, indica aquella misma resolucion de la justicia comunitaria que al
tenor de la normativa nacional objeto de consideracion resultaria que, en el caso de dos trabajadores
que tuviesen cada uno 20 afios de antigiiedad, el que se hubiese incorporado a la empresa a la edad
de 18 afios tendria derecho a un plazo de preaviso de despido de cinco meses, mientras que dicho
plazo seria de siete meses para el que se hubiese incorporado a ella a la edad de 25 afios, perjudican-
do, ademas de forma general, a los trabajadores jovenes frente a los trabajadores de mayor edad, por
cuanto los primeros, pese a tener una antigiiedad de varios afios en la empresa, podrian quedar exclui-
dos del beneficio del aumento progresivo de los plazos de preaviso de despido en funcion de la dura-
cion de la relacion de trabajo, beneficio del que podrian gozar, en cambio, trabajadores de mayor
edad con una antigliedad comparable.

Recuerda el Alto Tribunal comunitario que si bien los Estados miembros disponen de una
amplia facultad de apreciacion al elegir las medidas que les permitan lograr sus objetivos en
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materia social y laboral 3!, y el legislador nacional puede pretender mediante una norma de aquel

contenido ofrecer al empresario una mayor flexibilidad en la gestion del personal aliviando la
carga que para dicho empresario supone el despido de los trabajadores jovenes, a los que resulta
razonable exigir una mayor movilidad personal o profesional (;por qué?), resulta que la misma
no es adecuada para la realizacion de tal objetivo, al aplicarse a todos los trabajadores incorpo-
rados a la empresa antes de cumplir los 25 aflos, cualquiera que fuere su edad en el momento del
despido.

Concluyendo el Tribunal de Justicia comunitario que, en virtud de una tal normativa nacional,
la ampliacion del plazo de preaviso de despido en funcion de la antigiiedad del trabajador se retrasa-
ria para todo trabajador que se hubiese incorporado a la empresa antes de cumplir 25 afios de edad,
aun cuando el interesado dispusiera de una gran antigiiedad en ella en el momento de su despido, y
que por ello cualquier normativa nacional de semejante contenido resulta contraria al contenido de
la Directiva 2000/78/CE.

2. Eliminacion de la libertad de trabajar y del derecho al trabajo para los empleados de
«mayor edad»

La Directiva 2000/78/CE establece (art. 2, titulado «Concepto de discriminaciony») que se pro-
hibe la discriminacion por razén de edad en el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que
en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato, diferenciando entre discrimi-
nacion directa e indirecta, que la jurisprudencia comunitaria describe en los siguientes términos:

 Existira «discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de
manera menos favorable que otra en situacion andloga por (razén de su edad)».

» Existird «discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una edad, salvo
que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una fina-
lidad legitima y los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y nece-
sariosy.

2.1. La libertad de trabajo y el derecho al trabajo de los empleados de «mayor edady

La jurisprudencia comunitaria ya con anterioridad a las sentencias objeto de consideracion en
el presente trabajo se habia planteado y resuelto la cuestion de si una norma nacional que autorizaba
a los empresarios a extinguir unilateralmente el contrato de trabajo o la relacion laboral por cumplir
el trabajador la edad de jubilacion infringia la Directiva 2000/78/CE. Esto es, si las normativas nacio-

51 SSTJUE de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, Mangold, y de 16 de octubre de 2007, asunto C- 411/05, Palacios
de la Villa.
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nales «que permiten a los empleadores extinguir la relacion laboral cuando el trabajador haya cum-
plido los 65 afios (...) debe considerarse que (...) establecen diferencias de trato basadas directamente
en la edad que pueden constituir una discriminacion directa en el sentido del articulo 2, apartados 1 y
2, letra a), de la Directiva 2000/78/CE» 2.

Al respecto, el Tribunal de Justicia comunitario tiene establecido que «la Directiva 2000/78/
CE tiene por objeto el establecimiento de un marco general para garantizar la igualdad de trato de

2 Precisé el Abogado General Sr. Jan Mazak, en su conclusion 77 de las presentadas el dia 23 de septiembre de 2008,
asunto C-388/07, The Queen, a instancia de: The Incorporated Trustees of the National Council on Ageing (Age Con-
cern England) y Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, el cual indica, en sus conclusiones
68-74, lo siguiente: «En un mundo perfecto, cada uno se haria acreedor de lo que le corresponde por sus propios méri-
tos, se trataria a todas las personas del mismo modo en lo que se igualan y de modo distinto en lo que difieren. En un
mundo perfecto, se daria a cada uno lo que merece y se haria justicia. Desgraciadamente, esta perfeccion de la justicia
no esta al alcance de la ley de este mundo. Por "norma", la ley es intrinsecamente general: s6lo partiendo de lo abstrac-
to puede abarcar la realidad. Queda entonces para los tribunales, las administraciones y los particulares la tarea de apli-
carla en cada supuesto y, por lo tanto, de "traducir" la ley general, en el mejor de los casos, en justicia concreta. De este
modo, la ley generaliza y clasifica: coloca tanto a los particulares como a las diferentes situaciones individuales bajo el
prisma de tipos, categorias, caracteristicas y clases, y establece distinciones con arreglo a determinados criterios. Sin
embargo, con el paso del tiempo algunas clasificaciones han pasado a considerarse inaceptables en el ordenamiento
juridico y contrarias a los valores que le sirven de fundamento. De conformidad con el articulo 13 de la CE, el articulo
1 de la Directiva 2000/78/CE menciona la religion o las convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual
como criterios en los que, en principio, no pueden basarse las diferenciaciones legales, a no ser que estén objetivamen-
te justificadas. Por consiguiente, las clasificaciones o las diferencias de trato basadas, directa o indirectamente, en estos
motivos son, a primera vista, "sospechosas" y pueden constituir discriminacion indebida, si bien se desprende de las
posibilidades de justificacion ofrecidas por el articulo 2 de la Directiva que no tiene necesariamente que ser asi. Depen-
dera de las circunstancias (especialmente cuando se trate de diferencias de trato por razon de edad). El legislador comu-
nitario subrayo en el vigésimo quinto considerando de la Directiva 2000/78/CE, en lo que se refiere, concretamente, a
la edad, que es "esencial distinguir (entre) las diferencias de trato justificadas, concretamente por objetivos legitimos
de las politicas de empleo, del mercado laboral y de la formacion profesional, y (las discriminaciones que deben) pro-
hibirse". La edad se diferencia también de los demas motivos mencionados en el articulo 1 de la Directiva 2000/78/CE
en que el articulo 6, apartado 1, contiene una justificacion especifica para las diferencias de trato que se basan en ella
-siempre que no constituyan discriminacion prohibida con arreglo al articulo 2 "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". (...) Este enfoque, particularmente matizado, sobre las diferencias de trato por razon de edad refleja la
verdadera singularidad de la edad en comparacion con los demas motivos mencionados en el articulo 2 de la Directiva
2000/78/CE. La edad no es, por naturaleza, un "motivo sospechoso" o, cuando menos, no lo es tanto como, por ejemplo,
la raza o el sexo. De hecho, en la legislacion y, concretamente, en el Derecho laboral y social menudean las diferencia-
ciones basadas en la edad, los limites de edad y las medidas relacionadas con la edad, que se caracterizan por su hipo-
tética facilidad de gestion, claridad y transparencia. Otra cualidad del criterio basado en la edad es la fluidez. Es posible
que la determinacion de si un trato diferenciado constituye o no discriminacion por razon de edad dependa no soélo de
si se basa directa o indirectamente en la edad, sino también de la propia edad de la que se trate. Por lo tanto, en compa-
racion con otras distinciones, como, por ejemplo, las basadas en el sexo, puede ser mucho mas dificil determinar cuan-
do las diferenciaciones por razon de edad dejan de estar justificadas para pasar a ser indebidas. Por tltimo, en la
medida en que los limites de edad, como las edades de jubilacion previstas (...), implican una distincion basada direc-
tamente en la edad, deben automaticamente considerarse desde el punto de vista de la discriminacion directa definida
en el articulo 2 de la Directiva 2000/78/CE; cabe recordar que la prohibicion de toda discriminacion por razon de edad,
tal como se aplica en la Directiva 2000/78/CE, fue interpretada por la propia jurisprudencia comunitaria, hasta su Sen-
tencia de 5 de marzo de 2009, asunto C-388/07, The Queen, a instancia de: The Incorporated Trustees of the National
Council on Ageing (Age Concern England) y secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, en el
sentido de que no se oponia a una normativa nacional que considerase validas las clausulas de jubilacion forzosa esta-
blecidas en los convenios colectivos que exigiesen, como Unicos requisitos, que el trabajador hubiera alcanzado el limi-
te de edad a efectos de jubilacion fijado por la normativa nacional, y que cumpliese con las demas condiciones en
materia de seguridad social para acceder a la prestacion de jubilacion en su modalidad contributivay.

RTSS. CEF, ntim. 326, pags. 81-126 113
Fecha de entrada: 27-12-2009 / Fecha de aceptacion: 15-01-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida LA EDAD COMO CRITERIO NORMATIVO. CONCULCACION DE LA LIBERTAD...

todas las personas en el empleo y la ocupacion, ofreciendo una proteccion eficaz contra las discri-
minaciones basadas en las razones indicadas en su articulo 1, entre las que se encuentra la edad» 3.
Esto es, que «se aplica, en el marco de las competencias conferidas a la Comunidad, a todas las
personas (...) en relacion con (...) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y
remuneracion» >4,

Seglin la jurisprudencia comunitaria, si bien no existe indicacion precisa y una relacion concre-
ta'y circunstanciada de los objetivos de politica social, que permitan excepcionar la vigencia del dere-
cho social fundamental comunitario a no ser discriminado por razén de edad, «es necesario, no
obstante, que otros elementos, propios del contexto general de la medida en cuestion, permitan la
identificacion del objetivo que subyace a esta medida, a fin de posibilitar el ejercicio del control juris-
diccional sobre su legitimidad y sobre la idoneidad y necesidad de los medios empleados para lograr
dicho objetivo» >°.

Tiene ya indicado la jurisprudencia comunitaria *¢ que los respectivos dmbitos de aplicacion

de los articulos 2, apartado 2, letra b), y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE no coinciden exac-
tamente. De tal manera:

* Que el articulo 2 «define el concepto de discriminacion por motivos de (...) edad (...) en el
ambito del empleo y la ocupaciony, distinguiendo, en su apartado 2, «entre, por una parte,
las discriminaciones directamente basadas en (este motivo) y, por otra, las discriminaciones
«indirectasy», que, pese a que se fundamentan en una disposicion, criterio o practica aparen-

33 STJUE de 5 de marzo de 2009, asunto C-388/07, The Queen, a instancia de: The Incorporated Trustees of the National

Council on Ageing (Age Concern England) y Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform.

3+ Indico el Abogado General Sr. Jan Mazak, en sus conclusiones 48-51 de las presentadas el dia 23 de septiembre de 2008,

en el asunto C-388/07, The Queen, a instancia de: The Incorporated Trustees of the National Council on Ageing (Age
Concern England) y Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, lo siguiente: «En este contex-
to, el objetivo de la Directiva 2000/78/CE, conforme a su articulo 1, en relacion con el articulo 3, apartado 1, letra c),
del mismo texto, es ofrecer a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector piiblico como al privado, incluidos
los organismos publicos, una proteccion eficaz, en relacion con las condiciones de empleo y trabajo, contra las discri-
minaciones basadas en las razones indicadas en su articulo 1, entre las que se encuentra la edad. Por consiguiente, la
Directiva 2000/78/CE tiene por objeto que los particulares, especialmente en las relaciones que entablen entre ellos
(horizontales) en contextos como el empleo, disfruten de una proteccion eficaz contra la discriminacion basada, en par-
ticular, en razones de edad. Se deduce claramente de los articulos 9 y 10 y de los considerandos vigésimo noveno y
trigésimo primero de la Directiva 2000/78/CE que los Estados miembros tienen la obligacion de garantizar, a este res-
pecto, la disponibilidad de medios de proteccion juridica adecuados y la inversion de la carga de la prueba en los casos
de presunta discriminacion, que no ha de recaer, por tanto, en quien alegue ser la victima sino en el demandado. Habida
cuenta de esta proteccion material que la Directiva 2000/78/CE pretende ofrecer a los particulares contra las formas de
discriminacion que prohibe, la completa ejecucion de esta Directiva no puede posiblemente lograrse mediante la mera
garantia de que la normativa nacional incluida en su ambito de aplicacion cumple de hecho con las exigencias acerca
de la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion que en ella se imponen. (...) Para que los particulares puedan hacer
uso efectivo, en el ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78/CE, de su derecho a recibir un trato igual y, en concre-
to, a no sufrir discriminacion ilegitima por razéon de edad, los Estados miembros estan también obligados, en el contex-
to del empleo y la ocupacion, a adoptar normas nacionales en las que se recoja especificamente y con la suficiente
claridad la prohibicion de discriminacion por razones de edad, conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la Directiva
2000/78/CE, en relacion con los articulos 2 y 6, apartado 1, de éstay.

STJUE de 5 de marzo de 2009, asunto C-388/07, The Queen, a instancia de: The Incorporated Trustees of the National
Council on Ageing (Age Concern England) y Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform.

55

56 Véase nota anterior.
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temente neutros, pueden ocasionar a determinadas personas, respecto de otras, una desven-
taja particular debido a su (...) edad».

* Que con arreglo al articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78/CE, «solo las
disposiciones, criterios o practicas que pueden constituir discriminaciones indirectas pueden
quedar excluidas de la calificacion de discriminaciony», como sucede, cuando se trata de una
«disposicion, criterio o practica (que) pued(e) justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y (...) los medios para la consecucion de esta finalidad (son) adecuados y necesa-
riosy», y que sin embargo «para las diferencias de trato constitutivas de discriminacion direc-
ta, el articulo 2, apartado 1, de dicha Directiva no contempla ninguna excepciony.

* Que «el articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE establece un régimen excepcional para las
diferencias de trato por razon de edad, dada la especificidad que se reconoce a la edad entre
los motivos de discriminacion prohibidos por dicha Directiva. En el vigésimo quinto con-
siderando de la Directiva 2000/78/CE se menciona, en efecto, que es «esencial distinguir
(entre) las diferencias de trato justificadas, concretamente por objetivos legitimos de las
politicas de empleo, del mercado laboral y de la formacion profesional, y (las discrimina-
ciones que deben) prohibirsey.

El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE, ha precisado el Alto Tribunal comuni-
tario en un discurso ciertamente contradictorio, «permite a los Estados miembros adoptar en su Dere-
cho nacional disposiciones que establezcan diferencias de trato por razon de edad incluidas, en
particular, en la categoria de las discriminaciones directas, tal como se define en el articulo 2, apartado
2, letra a), de dicha Directiva». Afiadiendo que «precisamente en esta medida debe interpretarse el
mencionado articulo 6, apartado 1, en el sentido de que se aplica, a tenor de su parrafo primero, "no
obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2" de dicha Directiva. Sin embargo, esta facultad,
en tanto que excepcion al principio de prohibicion de la discriminacion, debe ajustarse estrictamen-
te a los requisitos previstos en el mismo articulo 6, apartadol».

Para salvar, en lo posible, la referida contradiccion, aquella misma jurisprudencia comunitaria
acude al remedo del rigor procesal, indicando que afirmada la «evidencia absoluta de que una dis-
posicion, un criterio o una practica no constituye una discriminaciony, la exigencia de la carga de la
prueba de la legitimidad por ajustarse a las exigencias de la Directiva 2000/78/CE, de las disposicio-
nes o medidas del Estado, es contundente, porque aquella norma comunitaria «impone a los Estados
miembros la carga de demostrar la legitimidad del objetivo invocado como justificacion a un nivel
elevado de exigencia probatoriay.

2.2. Cuestionables limitaciones a la libertad de trabajo y al derecho al trabajo a los trabajadores
de «mayor edady o a partir de «mucha edady

Cabe recordar que en nuestro ordenamiento juridico nacional ya se plante6 aquella cuestion
grosso modo, con ocasion de la determinacion de la inconstitucionalidad de la disposicion adicio-
nal 5.* del ET de 1980, a cuyo tenor se establecia una «edad laboral maxima incondicionaday,
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permitiéndose ademas que en la negociacion colectiva pudiesen «pactarse libremente edades de
jubilaciony 37,

Efectivamente, aquella prevision legal fue objeto de una cuestion de inconstitucionalidad,
planteada, de oficio, por el Magistrado de Trabajo num. 9 de Madrid y resuelta por STC (Pleno)
22/1981, de 2 de julio de 1981, la cual declaro6 «inconstitucional la disposicion adicional 5.* ET, inter-
pretada como norma que establece la incapacitacion para trabajar a los 69 anos y de forma directa ¢
incondicionada la extincion de la relacion laboral a esa edad», pero no se pronuncié sobre la posibi-
lidad de establecer convencional y libremente edades de jubilacion, (con cierto fundamento procesal,
dados los términos en que la cuestion de constitucionalidad le fue planteada 3%).

Posteriormente se planted, ante el mismo Tribunal Constitucional, 1a legitimidad de la extincion
del contrato de trabajo mediante la aplicacion de una institucion que si bien aparentemente era ajena
al contrato de trabajo, sin embargo interferia, y sigue interfiriendo, en sus modos de extincion, cual es
la jubilacién convencional 3°, pues se acepta generalmente y con raiz en la proscripcion de las vincu-
laciones a la prestacion personal o arrendamientos de servicios de por vida ®, que el contrato de tra-
bajo puede ser extinguido unilateralmente por el trabajador, mediante su «dimision», habitualmente
sin consecuencias indemnizatorias a favor del empresario. Efectuandose, consecuentemente, las siguien-
tes diferenciaciones:

* Que la «jubilacion ordinaria», en cuanto que voluntaria, (puede considerarse) como una
modalidad de la (extincion voluntaria del contrato de trabajo), constituyendo «un supuesto

37 «Sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectosy, se afladia.

38 Segun se recoge en la propia STC 22/1981, «a juicio del Magistrado de Trabajo, el principio de igualdad consagrado en
el articulo 14, aplicado al derecho al trabajo reconocido en el articulo 35, obliga a concluir que todos los espafioles tienen
derecho al trabajo, sin discriminacion alguna por razones de tipo social, por lo que la disposicion adicional 5.* del ET, al
negar el derecho al trabajo a aquellos espafioles que superen los 69 afios de edad y retinan el periodo de carencia para la
jubilacion, viola el principio de igualdad y, en consecuencia, puede ser anticonstitucional.

39 SSTC 58/1985 (Pleno), de 30 de abril de 1985 y STC 280/2006, de 9 de octubre de 2006. La regulacion de la jubilacion
forzosa convencional en nuestro ordenamiento juridico ha sido accidentada, bien que como ya se ha indicado ha estado
orientada por una determinada posicion de la jurisprudencia constitucional. No ha sido rectilinea sino que pueden dis-
tinguirse las siguientes etapas: a) Una primera etapa en que el legislador considerd que podia limitar incondicionalmen-
te la edad de trabajar estableciendo una edad tope o limite para permanecer en el «mercado de trabajo», por lo que y
consecuentemente admitio que, ademas, pudieran establecerse por medio de la negociacion colectiva edades inferiores
para la salida o expulsion de los trabajadores del mercado de trabajo»; b) Una segunda etapa en la que, a la vista de los
pronunciamientos de la justicia constitucional (SSTC 22/1981 y 58/1985), senialadamente de la declaracion de incons-
titucionalidad de la «disposicion adicional 5.* del ET (1980), interpretada como norma que establecia la incapacitacion
para trabajar a los 69 afios y de forma directa e incondicionada la extincion de la relacion laboral a esa edad», el texto
refundido del ET de 1995 incorporé una disposicion adicional 10.* «cuyo contenido recogia, de forma un tanto difusa,
los restos maltrechos de la disposicion adicional 5.* de la LET/1980 y las correcciones interpretativas de la jurispruden-
cia constitucional» (RIVERO LAMAS, J., «La jubilacion como medida de fomento del empleo», en Tratado de Jubilacion-
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, LOPEZ CUMBRE, L., coordinadora,
TUSTEL, Madrid 2007, pags. 1077); ¢) Una tercera etapa que se inicia con la derogacion de la disposicion adicional 10.*
del ET por el Real Decreto Ley 5/2001, después Ley 12/2001; e) Una cuarta etapa que se inicia con la entrada en vigor
de la Ley 14/2005, mediante la cual se vuelve a admitir la posibilidad de la jubilacion forzosa convencional, mediante
la incorporacion al ET de una nueva disposicion adicional 10.%, dotada de una cuestionable retroactividad.

60 Articulo 1.593 del CC.
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que pacificamente podria incardinarse en la categoria de la extincion por voluntad unilate-
ral del trabajador, concretamente en la figura de la dimision» ©'.

» Por contra, «la extincion del contrato de trabajo por jubilacion del trabajador encaja en la
categoria de extincion por voluntad unilateral del empresario cuando aquélla depende de la
voluntad de éste, o sea, cuando es éste el que tiene la facultad de poner fin al contrato por
dicha causa, porque asi se prevé en una norma colectiva. En tal caso se habla de jubilacién
forzosa porque ésta se impone por el empresario al cumplir el trabajador una determinada
edad y sin contar con su voluntad» 2.

La solucion a semejante cuestion dista de ser pacifica en nuestro ordenamiento; no obstante, pue-

de afirmarse sobre la base de la STC 280/2006 que en cualquier analisis del régimen juridico de la jubi-
lacion forzosa convencional «ha de partirse de que el convenio colectivo como norma juridica que es se
inscribe en el sistema de fuentesy, lo que determina «que se someta a las normas de mayor rango jerar-
quico», y que asimismo deba respetar «el cuadro de derechos fundamentales acogido en nuestra Cons-
titucion y, en concreto, las exigencias del derecho a la igualdad y a la no discriminacion, sin que ello
suponga que toda distincion dentro del convenio colectivo sea per se contraria al articulo 14 de la CE».

Por ello, afirma, aquella resolucion de la justicia constitucional que en materia de jubilaciones

forzosas convencionales «la cuestion reside en definir las precondiciones de constitucionalidad que
pueden llegar a justificar el tratamiento desigual y el sacrificio que la jubilacion forzosa supone para
el trabajador afectado, y que son, con arreglo a nuestra doctrina, las siguientes:

» El cese forzoso por esa causa (edad) «sélo es posible si en virtud de la normativa de Segu-
ridad Social procede la percepcion de pension de jubilacion. Es decir, no basta con que la
jubilacion forzosa sirva a la consecucion de un fin constitucionalmente licito; es preciso,
ademas, que con ello no se lesione desproporcionadamente un bien que se halla constitu-
cionalmente garantizado. De manera que el limite méximo de edad s6lo seré efectivo si el
trabajador ha completado los periodos de carencia para la jubilacién y cumple el resto de
los requisitos para acceder a la pension correspondiente» 3;

61

62
63

MELLA MENDEZ, L., «La extincion del contrato de trabajo por jubilacion del trabajador: Notas sobre su naturaleza juridi-
ca», en Tratado de Jubilacion-Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion», LOPEZ
CUMBRE, L., coordinadora, Tustel, Madrid 2007, indica en pag. 1.332, que eso sucede «en cuanto que se trata del cese en
el trabajo por razon de edad decidido unilateralmente por el sujeto interesado. En efecto, aqui el protagonista absoluto de
la decision extintiva es este ultimo, que, al reunir la edad y la carencia necesarias para el acceso a la pension de jubilacion,
decide retirarse de la vida laboral activa y pasar a la situacion de jubilado».

MELLA MENDEZ, L., op. cit., pags. 1.338-1.339.

Como ya se indicaba en la STC 22/1981, la limitacion para trabajar que se impone mediante la jubilacion forzosa por
edad determina «un sacrificio personal y economico que en la medida de lo posible debe ser objeto de compensacion,
pues para que el tratamiento desigual que la jubilacion forzosa supone resulte justificado no basta con que sirva a la con-
secucion de un fin constitucionalmente licito; es preciso, ademas, que con ello no se lesione desproporcionadamente un
bien que se halla constitucionalmente garantizado. Este es el sentido que ha de atribuirse a la compensacion prevista en
la disposicion adicional 5.7, al asegurar que el limite maximo de edad solo sera efectivo si el trabajador ha completado
los periodos de carencia para la jubilacion. Desde el punto de vista de la jubilacion forzosa es patente el especial relieve
que a tal efecto cobra la mejora de los sistemas de seguridad socialy.
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» La «fijacion de una edad maxima para la permanencia en el trabajo» sera constitucional
siempre que con ella se garantice «una oportunidad de trabajo a la poblacion en paro, por
lo que no podria suponer, en ninglin caso, una amortizacion de puestos de trabajo».

Sin detenernos mas en la cuestion de extincion obligatoria del contrato de trabajo por jubila-
cion forzosa convencional, baste con lo dicho %, puede considerarse muestra del tratamiento intima-
mente contradictorio dado al tema objeto de consideracion general en este apartado, el contenido de
la ya referida STJIUE de 12 de enero de 2010, asunto C-341/08, Domnica Petersen contra Berufungs-
ausschuss fiir Zahnérzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe.

Efectivamente, se cuestionaba en aquel asunto si el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
2000/78/CE se oponia a una medida nacional por la que se establecia una edad méaxima para el
ejercicio de la actividad de «dentista concertado», (68 afios), a fin de proteger la salud de los
pacientes beneficiarios del régimen legal del seguro de enfermedad, por suponerse que las facul-
tades de dichos dentistas disminuian a partir de la referida edad, que, segin una primera indicacion
del Tribunal de Justicia comunitario (que no puede sino tacharse de precipitada y aprioristica, por
no basarse en ningln estudio, prueba o evidencia), podria considerarse lo suficientemente avan-
zada como para servir de fin a la habilitacion para ejercer como dentista concertado. Conviene
recordar que la mencionada norma comunitaria, al tenor de su articulo 3, apartado 1, letras a) y ¢),
se aplica a todas las personas en relacion con las condiciones de acceso al empleo, a la actividad
por cuenta propia y al ejercicio profesional, asi como a las condiciones de empleo y trabajo, inclui-
das las de despido %.

La legislacion nacional objeto de consideracion en aquel caso establecia una edad maxima
para el ejercicio de la profesion de dentista unicamente en el marco del régimen legal del seguro
de enfermedad; no obstante, dado que la mayoria de los pacientes (un 90%, aproximadamente)
procedian de dicho sistema, resultaba que el hecho de que un dentista no pudiera ejercer en régi-
men de concierto podia limitar la demanda de los servicios que prestaba. Por consiguiente, al
establecerse una edad a partir de la cual dejan de ser posibles el acceso a la actividad de «dentis-
ta concertado» y el ejercicio de la misma, se estaba afectando a las condiciones de acceso al
empleo, a la actividad por cuenta propia, al ejercicio profesional y a las condiciones de empleo
y trabajo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, letras a) y c¢) de la Directiva 2000/78/CE. Esto
es, que determinadas personas, los «dentistas concertados», recibian, por aquella legislacion
nacional, un trato menos favorable que otras que ejercian la misma profesion por el motivo de
haber alcanzado o superado la edad de 68 afios, estableciéndose pues una diferencia de trato por
razon de la edad.

%4 Me remito a mis trabajos publicados en esta Revista, nim. 292, julio 2007, pags. 113-1242, «Jubilacion forzosa por con-

venio colectivo» (Comentario a la STC de 9 de octubre de 2006, rec. amparo nim. 43/2003); Num. 299, febrero 2008,
pags. 125-156, «Despido. Jubilacion forzosa por convenio colectivo». (Comentario a la STICE, Gran Sala, de 16 de octu-
bre de 2007, asunto C-411/05); Num. 317-118, pags. 133-156, «La cuestionable legitimidad de la extincion del contrato
de trabajo y de la relacion laboral por alcanzar el trabajador la edad de jubilacién». (Comentario a la STJCE, Sala Tercera,
de 5 de marzo de 2009, asunto C-388/07, The Queen, a instancia de: The Incorporated Trustees of the National Council
on Ageing (Age Concern England) y Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform).

65 SSTIUE de 16 de octubre de 2007, asunto C-411/05, Palacios de la Villa, y de 5 de marzo de 2009, Age Concern England,
asunto C-388/07.
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Consider6 el Alto Tribunal comunitario semejante limite de edad de 68 afios en una doble
perspectiva:

a) Por una parte, entendié que podia responder al legitimo objetivo de la politica de empleo,
autorizado por la Directiva 2000/78/CE, de favorecer el acceso de los jovenes al ejercicio de
la profesion de dentista en el régimen de concierto, lo cual podia considerarse una medida
de politica de empleo. Esto es, que con tal objetivo ante una situacion en la que existiese un
nimero excedentario de dentistas concertados o un riesgo latente de que se produzca tal
situacion, un Estado miembro podia considerar necesario establecer un limite de edad como
el controvertido en el litigio principal para facilitar el acceso al trabajo de dentistas mas jove-
nes. Concluyendo el Alto Tribunal comunitario que si tal medida tenia por objeto el reparto
entre las generaciones de las posibilidades de empleo en la profesion de dentista concertado,
podia considerarse que la diferencia de trato resultante por razén de la edad estaba objetiva
y razonablemente justificada por dicho objetivo y que los medios para lograr éste eran ade-
cuados y necesarios, siempre que existiese una situacion en la que hubiese un numero exce-
dentario de dentistas concertados o el riesgo latente de que se produjera tal situacion.

b) Por otra parte, estimd que aquella medida debia considerase también en cuanto que instru-
mento que formaba parte de una politica de planificacion de la oferta de asistencia dental
destinada a controlar el aumento de los gastos de salud del régimen legal del seguro de
enfermedad, de tal manera que con dicho limite de edad se podria perseguir el objetivo de
proteccion de la salud publica desde el punto de vista de la preservacion del equilibrio finan-
ciero del régimen legal del seguro de enfermedad. Punto en el que ha de tenerse en cuenta
que, segun reiterada jurisprudencia comunitaria, el objetivo de prevenir un riesgo de per-
juicio grave para el equilibrio financiero del sistema de seguridad social es una de las face-
tas del objetivo de proteccion de la salud publica 6.

Esta segunda perspectiva econémica o «economicista» enturbié definitivamente el razona-
miento y la respuesta del Tribunal de Justicia comunitario. Faceta respecto de la que, y para justifi-
carse, el Alto Tribunal comunitario hace recordatorio de que, de conformidad con el articulo 152 de
la CE, apartado 5, los Estados miembros fueron, son y siguen siendo competentes para ordenar sus
sistemas de seguridad social y, en particular, para dictar disposiciones encaminadas a organizar y
prestar servicios sanitarios y cuidados médicos, y que si bien es cierto que al ejercer dicha compe-
tencia los Estados miembros deben respetar el Derecho comunitario, para apreciarse su respeto a
dicha obligacion, debe tenerse presente que aquellos Estados miembros pueden decidir qué nivel de
proteccion de la salud publica pretenden asegurar y de qué manera debe alcanzarse este nivel, y que,
dado que éste puede variar de un Estado miembro a otro, es preciso reconocer a los Estados miem-
bros un amplio margen de apreciacion ¢ .

66 STJUE de 10 de marzo de 2009, asunto C-169/07, Hartlauer.

67 SSTJUE de 10 de marzo de 2009, asunto C-169/07, Hartlauer, y de 19 de mayo de 2009, asuntos acumulados C-171/07
y C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes y otros. Segiin esta ultima sentencia objeto de consideracion especifica
del presente trabajo, si un Estado miembro considera que la situacion de la oferta de asistencia dental constituye un ries-
go para el equilibrio financiero de su régimen legal del seguro de enfermedad es necesario que pueda adoptar con carac-
ter preventivo las medidas de regulacion que permitan reducir ese riesgo.
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Precisamente en virtud de ese margen de apreciacion, precisa el Tribunal de Justicia comuni-
tario, ha de admitirse que en el marco del articulo 2, apartado 5, de la Directiva 2000/78/CE, un
Estado miembro puede considerar necesario establecer un limite de edad para el ejercicio de una
profesion médica como la de dentista, con la finalidad de proteger la salud de los pacientes, ya se
considere el objetivo de proteccion de la salud desde el punto de vista de la competencia de los den-
tistas o desde el del equilibrio financiero del sistema nacional de salud.

No pudiéndose excluir que la evolucion del nimero de dentistas concertados pudiera condu-
cir a un aumento excesivo de la oferta de prestaciones que se tradujera en un nivel demasiado ele-
vado del gasto a cargo del Estado, por lo que la retirada de los dentistas de mayor edad permitiria
reducir dicho gasto y evitar un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de
la Seguridad Social.

Ahora bien, como la propia normativa nacional controvertida admitia una pluralidad de excep-
ciones al limite de edad de los 68 afios para los «dentistas concertadosy, resultaba que entonces se
daba una clara incongruencia en cuanto que dichas excepciones estarian atentando contra el objetivo
proclamado de proteccion de la salud, incluso si estuvieran dirigidas a garantizar que los pacientes
del régimen de concierto pudiesen ser tratados pese a todo, o que hubieran sido concebidas para
situaciones de escasez en la oferta de prestaciones dentales.

No pareciendo de recibo al Alto Tribunal comunitario que los riesgos para la salud de los
pacientes derivados de la realizacion de prestaciones dentarias por dentistas profesionales de 68 o
mas aflos unicamente existiesen cuando los dentistas que ejercieran su actividad profesional en el
marco del régimen de concierto con el sistema publico de Seguridad Social, de tal modo que, fuera
de ese marco, los mismos dentistas podian ejercer su profesion fuera cual fuera su edad y, por con-
siguiente, los pacientes hacerse tratar por dentistas de mas de 68 afios .

No obstante, la interferencia economicista acaba alterando tan ponderado juicio del Alto Tri-
bunal comunitario, al extremo de hacer, en buena medida, irrelevante la contradiccion que el mismo
Tribunal de Justicia comunitario denunciaba y destacaba, y a la que se acaba de aludir. Efectivamen-
te, por consideraciones de aquella naturaleza economicista, mas o menos discutibles desde el punto

%8 En relacion con las demés excepciones previstas en la norma nacional cuestionada, el Abogado General Sr. Yves Bot, en
la conclusion 50, de las presentadas en 3 de septiembre de 2009, en el asunto C-341/08, Domnica Petersen contra Beru-
fungsausschuss fiir Zahnérzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe, indica lo siguiente: «Si el Tribunal de Justicia estimara que
(el) aspecto del objetivo de proteccion de la salud publica es ciertamente uno de los que persigue (la norma nacional con-
trovertida) el limite de edad previsto por ese articulo dificilmente podria considerarse necesario para tal fin, habida cuenta
de todas las excepciones de su aplicacion que el (admite). Esas excepciones llevan a preguntarse por la coherencia intrin-
seca de ese (precepto nacional) considerado en ese contexto. En efecto, si el legislador (nacional) estima en verdad que,
debido a la presuncion de una disminucion del rendimiento de los dentistas concertados que han alcanzado los 68 afios, la
prosecucion de la actividad de estos ultimos puede perjudicar la salud de los pacientes beneficiarios del régimen legal del
seguro de enfermedad, es dificil encontrar razones solidas que permitan explicar por qué esos dentistas pueden a pesar de
todo continuar ejerciendo en caso de insuficiencia de la asistencia médica en una region, o para una sustitucion, o incluso
si han ejercido durante un periodo inferior a 20 afios como dentistas concertados (...). La observacion de tales incoherencias
apenas sorprende dado que la voluntad del legislador (nacional), como resulta del contexto general de la medida contro-
vertida, no era manifiestamente proteger a los pacientes cubiertos por el régimen legal del seguro de enfermedad a partir
de la presuncion de una disminucion del rendimiento de los dentistas concertados que han alcanzado los 68 afiosy.
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de vista financiero, pero desde luego espurias desde la aplicacion del principio de igualdad, el Alto
Tribunal comunitario acaba afirmando que una disposicion por la que se mantenga tal, o semejante,
limite de edad, en la medida en que esté dirigida a prevenir un riesgo de perjuicio grave para el equi-
librio financiero del sistema de Seguridad Social con el objetivo de conseguir un elevado grado de
proteccion de la salud, «es compatible con el articulo 2, apartado 5, de la Directiva 2000/78/CE».

Para conciliar tan diversas y contrapuestas consideraciones, el Tribunal de Justicia se ve obli-
gado a adoptar una decision aparentemente salomoénica, y con un apego desmesurado, desproporcio-
nado, a la norma comunitaria antes referida, da pabulo a la violacioén del principio de igualdad y
proscripcion de la discriminacion, resolviendo lo siguiente:

» Por una parte, el articulo 2, apartado 5, de la Directiva 200/78/CE se opone a una medida
nacional por la que se establece un limite de edad maxima para el ejercicio de la profesion
de dentista concertado, cuando dicha medida tiene la tnica finalidad de proteger la salud
de los pacientes contra la disminucion de las facultades de los referidos dentistas a partir de
la citada edad, puesto que ese mismo limite de edad no se aplica a los dentistas no concer-
tados, pero,

* por otra parte, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva no se opone a tal medida cuando ésta
tiene la finalidad de repartir entre las generaciones las posibilidades de empleo en la profe-
sion de dentista concertado, si, habida cuenta de la situacion del mercado laboral de que se
trata, la referida medida es adecuada y necesaria para lograr dicho objetivo.

Es decir, El Tribunal de Justicia comunitario acaba afirmando, a la postre, que el principio de
igualdad de trato, lejos de constituir parte esencial del basamento y fundamento de la cultura occi-
dental, es un principio «derrotable» frente a consideraciones meramente economicistas.

VII. LAAPLICABILIDAD DIRECTA DE LA DIRECTIVA 2000/78/CE

Segun la jurisprudencia comunitaria, el cometido de un juez nacional cuando debe resolver un
litigio entre particulares en el que se ponga de manifiesto que una normativa nacional es contraria al
Derecho de la Unidn consiste en asegurar la proteccion juridica que para los justiciables se deriva de
las disposiciones del Derecho de la Unidn, y garantizar su pleno efecto .

Tratandose de un litigio entre particulares, la misma jurisprudencia ha declarado reiteradamen-
te que una directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y, por consi-
guiente, no puede ser invocada, en su calidad de tal, contra dicha persona 7° . Sin que ello excuse la

69 SSTIUE de 5 de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer y otros, y de 15 de abril de 2008,
asunto C-268/06, Impact.

70 SSTIUE de 26 de febrero de 1986, asunto C-152/84, Marshall, de 14 de julio de 1994; asunto C-91/92, Faccini Dori, de
5 de octubre de 2004; asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer y otros.
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obligacion de los Estados miembros, derivada de una directiva, de alcanzar el resultado que ésta pre-
vé, asi como su deber de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar
el cumplimiento de dicha obligacion, que se imponen a todas las autoridades de los Estados miem-
bros, incluidas, en el marco de sus competencias, las autoridades judiciales 7' .

Al aplicar el derecho interno, el érgano jurisdiccional nacional que debe interpretarlo esta obli-
gado a hacerlo, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva corres-
pondiente, si la hubiera, para alcanzar el resultado que aquélla persiguiera y, por lo tanto, ha de
atenerse al articulo 288 del TFUE, parrafo tercero 72. La exigencia de una interpretacion conforme
del derecho nacional es inherente al régimen del tratado en la medida en que permite al 6rgano juris-
diccional nacional garantizar, en el marco de sus competencias, la plena efectividad del Derecho de
la Unidn cuando resuelve el litigio de que conoce 3.

Por ello, puede licitamente plantearse la cuestion de la eventual obligacion del juez nacional
que conoce de un litigio entre particulares de plantear al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial
sobre la interpretacion del Derecho de la Union antes de poder dejar sin aplicacion una disposicion
nacional que estime contraria a dicho Derecho.

Extremo en el que, como el Tribunal de Justicia tiene establecido, y reitera la jurisprudencia
comunitaria objeto de comentario 74, aunque el derecho interno al 6rgano jurisdiccional nacional le
impida abstenerse de aplicar una disposicion vigente de su legislacion nacional sin que dicha dispo-
sicion haya sido previamente declarada inconstitucional por la instancia competente del correspon-
diente Estado miembro, el juez nacional debe otorgar prevalencia al Derecho comunitario.

Como juez comunitario de Derecho comun, el juez nacional estd obligado a aplicar integra-
mente el Derecho comunitario y proteger los derechos que éste confiere a los particulares, inapli-
cando toda disposicion nacional contraria al Derecho comunitario. Este deber que incumbe al juez
nacional de prescindir de las disposiciones nacionales que obstaculizan la plena eficacia de las nor-
mas de Derecho comunitario en modo alguno esta condicionado por el ejercicio previo de una remi-
sion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, so pena de transformar en la mayoria de los casos la
facultad de remision de que disponen los 6rganos jurisdiccionales nacionales en una obligacion de
remision generalizada 7.

71" SSTJUE de 10 de abril de 1984, asunto 14/83, von Colson y Kamann, de 13 de noviembre de 1990; asunto C-106/89,
Marleasing, de 14 de julio de 1994; asunto C-91/92, Faccini Dori, de 18 de diciembre de 1997; asunto C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie, de 5 octubre de 2004; asuntos acumulados C-97/01 a C-403/01, Pfeiffer y otros, y de 23 de
abril de 2009; asuntos acumulados C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros.

72 SSTIUE de 10 de abril de 1984, asunto 14/83, von Colson y Kamann, de 13 de noviembre de 1990; asunto C-106/89,
Marleasing, de 14 de julio de 1994; asunto C-91/92, Faccini Dori, de 5 octubre de 2004; asuntos acumulados C-397/01
a C-403/01, Pfeiffer y otros.

73 STJUE de 5 octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer y otros.
74 STJUE de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.

75 STIUE de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Simmenthal. Asi lo aprecia también el Abogado General Sr. Yves Bot, en
la conclusion 55 del correspondiente escrito de conclusiones presentado el 7 de julio de 2009, en el asunto C-555/07,
Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.
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Efectivamente, la necesidad de garantizar la plena eficacia del principio de igualdad y no dis-
criminacion por razén de la edad, tal como se concreta en la Directiva 2000/78/CE, determina que,
ante una disposicion nacional comprendida en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union que
el 6rgano jurisdiccional nacional estime incompatible con dicho principio y cuya interpretacion con-
forme a éste resulte imposible, ese 6rgano jurisdiccional deba abstenerse de aplicar dicha disposicion,
sin estar obligado a plantear previamente una peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicia,
ni estar impedido para hacerlo.

La facultad reconocida al juez nacional por el articulo 267 del TFUE, parrafo segundo, de soli-
citar una interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia antes de dejar sin aplicacion la disposicion
nacional contraria al Derecho de la Union no puede, sin embargo, transformarse en una obligacion por
el hecho de que el derecho nacional no permita a dicho juez abstenerse de aplicar una disposicion nacio-
nal que estime contraria a la Constitucion sin que dicha disposicion haya sido previamente declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional correspondiente u organismo nacional equivalente.

Esto es, seguin la jurisprudencia comunitaria, en virtud del principio de primacia del Derecho
de la Uniodn, del que también goza el principio de igualdad y no discriminacion por razén de la edad,
una normativa nacional contraria que esté comprendida dentro del ambito de aplicacion del Derecho
de la Union debe dejarse sin aplicacion 76, El juez nacional que conoce de un litigio entre particu-
lares no esta obligado, sino que tiene la facultad de plantear una cuestion prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia sobre la interpretacion del principio de no discriminacion por razén de la edad, tal
como se concreta en la Directiva 2000/78/CE, antes de abstenerse de aplicar una disposicion de la
normativa nacional que considere contraria a dicho principio. El caracter facultativo de esta remi-
sion es independiente de los procedimientos que el derecho interno imponga al juez nacional para
dejar sin aplicacion una disposicion nacional que éste estime contraria a la Constitucion nacional
pertinente 7.

Se afirma que «la cuestion de si puede alegarse la deficiente adaptacion del ordenamiento juri-
dico interno a una directiva o la no adaptacion a ésta por un Estado miembro en un litigio entre par-
ticulares ha recibido, en varias ocasiones, una respuesta clara por parte del Tribunal de Justicia. Asi,
(se) ha declarado reiteradamente que una directiva no puede, por si sola, imponer obligaciones a un
particular y no puede, por lo tanto, ser invocada, como tal, contra dicha persona. De ello se deduce
(...) que incluso una disposicion clara, precisa e incondicional de una directiva que tiene por objeto
conferir derechos o imponer obligaciones a los particulares no puede aplicarse como tal en el marco
de un litigio en el que soélo se enfrentan particulares. De este modo, el Tribunal de Justicia se niega
a dar un paso cuya consecuencia seria asimilar las directivas a los reglamentos, reconociendo a la
Comunidad la facultad de establecer con efectos inmediatos obligaciones a cargo de los particulares,
cuando s6lo tiene dicha competencia en aquellos supuestos en que se le atribuye la facultad de adop-
tar reglamentos. Esta posicion es acorde con la naturaleza especial de la directiva que, por definicion,
solo genera directamente obligaciones a cargo de los Estados miembros destinatarios, y unicamente

76 SSTIUE 27 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, Mangold, y de 19 de enero de 2010; asunto C-555/07, Seda Kiiciik-
deveci contra Swedex GMBH & Co. KG.

77 STIUE de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.
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puede obligar a los particulares a través de las medidas nacionales de adaptacion del ordenamiento
juridico interno» 73

Anadiéndose que la jurisprudencia comunitaria «ha compensado esta firme negativa de un

efecto directo horizontal de las directivas sefialando la existencia de soluciones alternativas adecua-
das para satisfacer al particular que se considere lesionado por la no adaptacion del ordenamiento
juridico interno a una directiva o por la deficiente adaptacion a ésta de dicho ordenamiento» 7. Al
efecto se indica que:

» «El primer paliativo a la falta de efecto directo horizontal de las Directivas consiste en la
obligacion que incumbe al juez nacional de interpretar su Derecho nacional en la medida
de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva de que se trate para alcan-
zar el resultado que ésta persigue. El principio de interpretacion conforme exige que los
organos jurisdiccionales nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho
interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por éste, hagan todo lo que
sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad de la Directiva de que se
trate y alcanzar una solucién conforme con el objetivo perseguido por ésta. (...) No obs-
tante, es pacifico que la obligacion del juez nacional de referirse al contenido de una
Directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de su Derecho interno tiene
sus limites en los principios generales del Derecho, en particular, en los de seguridad juri-
dica e irretroactividad, y no puede servir de base para una interpretacion contra legem del
Derecho nacionaly .

» «El segundo paliativo a la falta de efecto horizontal de las Directivas puede activarse pre-
cisamente en el caso de que el resultado prescrito por una Directiva no pueda alcanzarse
a través de la interpretacion. El Derecho comunitario obliga, en efecto, a los Estados miem-
bros a reparar los dafios que hayan causado a los particulares por no haber adaptado su
Derecho interno a lo dispuesto en esa Directiva, siempre y cuando concurran tres requisi-
tos. En primer lugar, el objetivo de la Directiva debe ser atribuir derechos a los particula-
res. Segundo, el contenido de tales derechos debe poder determinarse basandose en las
disposiciones de esa Directiva. Por ultimo, debe existir un nexo de causalidad entre el
incumplimiento de la obligacion que incumbe al Estado miembro y el dafio sufrido» 8'.

» «El tercer paliativo radica en la disociacion entre el efecto directo horizontal de las Directivas
y la invocabilidad de éstas para excluir el Derecho nacional contrario, incluso en un litigio
entre particulares. Esta solucion equivale a considerar que si bien las Directivas no pueden
sustituir el Derecho nacional inexistente o inadaptado para imponer directamente obligaciones
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Por el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 57 del correspondiente escrito de conclusiones presentado el 7 de
julio de 2009, en el asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.

Indica el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 58 del correspondiente escrito de conclusiones presentado el 7
de julio de 2009, en el asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.

Senala el Abogado General Sr. Yves Bot, en las conclusiones 59 y 61 del correspondiente escrito de conclusiones presen-
tado el 7 de julio de 2009, en el asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.

Dice el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 62 del correspondiente escrito de conclusiones presentado el 7
de julio de 2009, en el asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.
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a un particular, al menos, pueden ser invocadas para excluir el Derecho nacional contrario,
aplicando entonces el juez nacional para resolver un litigio entre particulares inicamente el
Derecho nacional expurgado de sus disposiciones contrarias a la Directiva» 2.

Alaincuestionable pertinencia y existencia de semejantes «medidas paliativas», afiade la juris-
prudencia contenida en las sentencias objeto de consideracion en el presente trabajo, un deber juri-
dico, que se enuncia de la siguierte manera:

«La necesidad de garantizar la plena eficacia del principio de igualdad y no discriminacién
por razén de la edad, tal como se concreta en la Directiva 2000/78/CE, implica que el juez nacional,
ante una disposicion nacional comprendida en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union que
estime incompatible con dicho principio y cuya interpretaciéon conforme a éste resulte imposible,
debe abstenerse de aplicar dicha disposicion, sin estar obligado a plantear previamente una peticion
de decision prejudicial al Tribunal de Justicia ni estar impedido para hacerlo».

VIII. CONCLUSIONES

La libertad de trabajo y el derecho al trabajo unicamente pueden darse en su plenitud si no se
cuestiona la vigencia del principio de igualdad y, consecuentemente, la ausencia de discriminacion,
entre otros motivos, por edad.

Contrariando en buena medida semejante evidencia el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
en sus sentencias de 12 y 19 de enero de 2010, admite tratamientos desiguales en funcion de la edad,
no ya para realizar aquellas concretas tareas para cuyo desempefio se requiera una determinada aptitud
fisica (en cuyo caso ésta seria la «razonable razon» discriminatoria, y no la edad), sino para acceder
a un empleo. Posicion que el Tribunal de Justicia comunitario adopta sin consideracion alguna a que
tareas cuya realizacion requiera mantener una 6ptima condicion fisica son excepcionales, y que en la
inmensa mayoria de los empleos o trabajos si bien en ocasiones, puntuales o determinadas tareas sélo
las pueden llevar a cabo personas en dptimas condiciones fisicas, o excepcionalmente dotadas fisica-
mente, las demas ocupaciones o tareas del mismo trabajo o empleo pueden llevarlas a cabo y, efecti-
vamente, las desempefian personas sin semejante «potencialidad fisica».

Esta tiltima circunstancia era precisamente la que se daba en los casos de los bomberos y de los
dentistas concertados. Por ello, en aquellos supuestos, el Alto Tribunal comunitario ha resuelto incon-
sistentemente, acudiendo para dar pabulo a injustificables discriminaciones en funcion de la edad a
argumentos espurios, como los relativos a consideraciones burocratico-administrativas u organizativas
y econdmicas, y por ello contrarios a la «logica y la razon del principio de igualdad». Ademas, en el
caso de los dentistas concertados, la sentencia del Tribunal de Justicia pura y llanamente incide en
contradiccion.

82 Precisa el Abogado General Sr. Yves Bot, en la conclusion 63 del correspondiente escrito de conclusiones presentado el
7 de julio de 2009, en el asunto C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GMBH & Co. KG.
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En fin, que las Sentencias de 12 de enero de 2010 objeto de consideracion, a pesar de con-
tener observaciones estimables, no son irreprochables. Sin embargo, la Sentencia de 19 de enero
de 2010, también objeto de consideracion, si es irreprochable tanto en la proscripcion que lleva a
cabo de una patente discriminacion por edad, como por la afirmacidon que efectiia de que «incum-
be al 6rgano jurisdiccional nacional que conozca de un litigio entre particulares garantizar la obser-
vancia del principio de no discriminacion por razén de la edad, tal como se concreta en la
Directiva 2000/78/CE, dejando si es preciso sin aplicacion cualesquiera disposiciones de la nor-
mativa nacional contrarias a este principio, con independencia del ejercicio de la facultad de que
dicho organo jurisdiccional dispone, en los casos previstos en el articulo 267 del TFUE, parrafo
segundo, de formular una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
la interpretacion del citado principio».
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