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RESUMEN

Aunque la prohibicion de discriminacion por razon de edad se extrae con claridad del art. 14
de la CE, el art. 17.1 del TRLET y de la normativa internacional , en la préctica la seleccion
de las personas que veran extinguida su relacion laboral en los procedimientos de despido
colectivo se basa a menudo en ese factor.

La jurisprudencia ordinaria ha admitido tradicionalmente la afectacién prioritaria de los
trabajadores y trabajadoras de edad como una opcion licita y no discriminatoria, al considerar
que permite configurar una estructura de plantilla mas estable, siendo razonable concentrar las
extinciones en aquellas personas que tengan una expectativa laboral mas corta.

La reciente STC 66/2015, de 13 de abril y la toma en consideracion de los criterios
establecidos por el TJUE en relacion al art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE, donde se
determina en qué supuestos pueden estar justificadas las diferencias de trato por motivos de
edad, obligan a adoptar un planteamiento bastante mas exigente y requerir la concurrencia de
dos elementos para excluir la discriminacion: primero, que la medida en la que se materializa
el trato diferenciado persiga un objetivo legitimo de politica social; y segundo, que sea
adecuado y necesario para la consecucion de dicho objetivo.

Although the prohibition of discrimination on grounds of age is clearly established in art. 14
of the Spanish Constitution, art. 17.1 of the Statute of Workers, as well as international
standards, in practice the selection of workers whose employment contracts are terminated in
collective redundancy procedures is often based on that factor.

The ordinary courts have traditionally admitted the choice of older workers as legitimate and
non-discriminatory. They consider that this enables the employer to create a structure with
more stable workforce, therefore considering reasonable to concentrate terminations in those
who have a shorter worklife expectancy.

The recent Constitutional Court Judgment 66/2015 of 13 April and the need to take into
account the criteria established by the ECJ in relation to art. 6.1 Directive 2000/78/EC,
determining in which cases a different treatment on grounds of age may be justified, forces a
much more demanding approach requiring the concurrence of two elements to exclude
discrimination: firstly, the measure implying differential treatment must pursue a legitimate
social policy objective; and secondly, this measure has to be appropriate and necessary to
achieve that objective.
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1. Planteamiento: la afectacion prioritaria de los trabajadores y trabajadoras de mayor
edad en los despidos colectivos, una practica tan habitual como indeseable

Como es bien sabido, el art. 14 de la Constitucion Espafiola (CE) consagra el principio
de igualdad y prohibe toda discriminacion “por razdn de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidén o cualquier otra condicién o circunstancia personal”. Aunque la edad no figure en la
relacién de factores de diferenciacién el Tribunal Constitucional (TC) nunca ha discutido su
inclusion a través del inciso genérico final. En el Fundamento Juridico 3° de la temprana STC
75/1983, de 3 de agosto, ya se afirmd que de aquella ausencia no puede extraerse “una
intencion tipificadora cerrada que excluya cualesquiera otra de las precisadas (...) pues en la
formula del indicado precepto se alude a <cualquier otra condicion o circunstancia personal
0 social>, caracter de circunstancia personal que deberia predicarse de la edad”; una
afirmacion reiterada en muchos otros pronunciamientos’.

El Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET), aprobado
mediante el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (BOE de 24 de octubre) resulta
todavia mas preciso porque en su art. 4.2.c) reconoce de forma expresa a los trabajadores y
trabajadoras “el derecho a no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o
una vez empleados, por razones de (...) edad dentro de los limites marcados por esta ley
(...)”, y posteriormente, en el art. 17.1, consagra la prohibicidon de discriminacion por razéon de
edad declarando la nulidad de las reglas juridicas y actuaciones que impongan un trato
desfavorable en base a ella.

También a nivel internacional existen diversos instrumentos normativos que prohiben
con claridad los tratos desfavorables basados en la edad, sobre todo en el &ambito de la Unidn
Europea®. El més relevante es la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, para el
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
que ademas de formular la prohibicion genérica identifica y define sus tipologias
(“discriminacion directa” y “discriminacion indirecta”), asi como las excepciones, esto es,
los supuestos donde las diferencias de trato por razon de edad pueden estar justificadas (arts. 2
y 6, respectivamente).

Siendo la prohibicién de discriminacion por edad un principio absolutamente asentado
en nuestro ordenamiento juridico, resulta un tanto sorprendente que para determinar las
concretas personas afectadas por un despido colectivo se utilice a menudo ese factor,
afectando prioritariamente a las que superan una determinada edad. Una préactica del todo
indeseable teniendo en cuenta las singulares dificultades que tendran esas personas para
conseguir un nuevo empleo. Los datos de la Encuesta de Poblacion Activa (EPA) ponen de
manifiesto que el desempleo de larga duracion afecta especialmente a la poblacion de entre 45
y 64 afios®, una problemética que diversos estudios vinculan directamente a la crisis

! \Véanse, entre otras, la STC 31/1984, de 7 de marzo; la STC 200/2001, de 4 de octubre; la STC 190/2005, de 7
de julio; la STC 247/2005, de 7 de noviembre; la STC 280/2006, de 9 de octubre; la STC 341/2006, de 11 de
diciembre; la STC 63/2011, de 16 de mayo; STC 79/2011, de 6 de junio; la STC 117/2011, de 4 de julio; y la
STC 161/2011, de 19 de octubre.

2 El art. 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y el art. 2.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 establecen la prohibicién de discriminacion por diversos
factores, pero sin referirse expresamente a la edad. Lo mismo sucede con el art. 1 del Convenio ndmero 111 de la
OIT, de 1958, sobre discriminacion en materia de empleo y contratacion.

* EI 70 % de las personas desempleadas de este segmento de edad lo son de larga duracion, una tipologia que con
caracter general representa sélo el 58 %. Asi lo destaca el VIII Informe “#TuEdadEsUnTesoro: Mayores de 45
afios en riesgo de exclusion en el mundo laboral”, elaborado por la Fundacion Adecco y publicado en junio de



econdmica iniciada en el afio 2008* y a la que contribuyen muchos factores, entre los cuales

adquieren un papel destacado los negativos estereotipos que a menudo acompafian a ese
S A0

colectivo®.

Aunque no existan datos concretos sobre su dimension exacta, es de sobras conocido
que la afectacion prioritaria del personal de mayor edad en los despidos colectivos constituye,
a dia de hoy, una préactica habitual; una préctica que se ha intentado explicar en base a razones
muy diversas (conseguir una restructuracién no traumatica, optimizar la configuracion de la
plantilla resultante, reducir los costes salariales, etc.) y ha motivado diversas intervenciones
legislativas, con la doble pretension reducirla y proteger a las personas afectadas.

Al segundo de esos objetivos se dirige el art. 51.9 del TRLET, que en los despidos
colectivos que afecten a personas de 55 0 més afios obliga a la parte empresarial a suscribir un
convenio especial destinado a mejorar sus pensiones de jubilacién®, excepto que aquella
medida se adopte en el seno de un procedimiento concursal. Distinta es la pretension de la
medida articulada por la Disposicion adicional 162 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE de 2 de
agosto), en virtud de la cual las empresas que ejecuten despidos colectivos incluyendo una
alta proporcion de trabajadores y trabajadoras con 50 o mas afios deben efectuar una
aportacion econémica al Tesoro Publico; una medida que ha sido reformada en diversas
ocasiones y que tiene como finalidad esencial desincentivar la afectacién de ese colectivo’.
Idéntico objetivo, aunque con una estrategia distinta, persigue la segunda referencia contenida
en el art. 51.5 del TRLET, que pretende incentivar a la negociacion colectiva para que

2016. Dicho Informe se basa en los datos de la EPA elaborada periddicamente por el Instituto Nacional de
Estadistica (INE). Puede accederse a su texto integro en
http://www.portalempleofemm.org/adjuntos_actualidad/informe-tu-edad-es-un-tesoro.pdf (consultado el 1 de
diciembre de 2017).

4 Véase, por todos, La poblacié de 45 a 64 anys en situacié d’atur de llarga durada, Consell de Treball,
Economic i Social de Catalunya (CTESC), Barcelona, 2017, pp. 53 y siguientes. Puede accederse a su texto
integro en http://ctesc.gencat.cat/doc/doc_11696934 1.pdf (consultado el 1 de diciembre de 2017).

> Coinciden en este diagnéstico numerosos estudios donde se ha analizado el desempleo de los trabajadores y
trabajadoras maduros y en los cuales se reclaman actuaciones para erradicar esos estereotipos negativos, sobre
todo por parte de los servicios de empleo, como la realizacién de campafias informativas o el disefio de
programas de recolocacién especificos para ese colectivo. Véase, por todos, el Informe del Consejo Econémico y
Social (CES) La situacién sociolaboral de las personas de edad, n° 2, 2014, pp. 100-101.

® El régimen juridico de este convenio especial se define en la Disposicion adicional 312 del Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), aprobado mediante el Real Decreto Legislativol/1994, de 20
de junio (BOE de 29 de junio) y en el art. 20 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre (BOE de 18 de
octubre).

" La aportacién econdmica impuesta penaliza al empleador al tiempo que compensa al sistema pblico de
proteccion social por los recursos invertidos en la cobertura de las personas afectadas. Asi lo ha destacado
diversos autores, como por ejemplo DESBARATS, 1. y ESTEBAN LEGARRETA, R., “Dispositivos de
proteccion social que incentivan la salida o facilitan las salidas anticipadas: una tendencia persistente en Francia
y Espafia a través de medios diferentes”, en AMAUGER-LATTES, M.-C. y ESTEBAN LEGARRETA, R.
(dir.), La proteccion del empleo de los trabajadores de edad. Una perspectiva franco-espafiola, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 237-289. No falta, sin embargo, quien piensa que los objetivos prioritarios son otros. Es el
caso de DEL REY GUANTER, S., “Despido y proteccion social de los trabajadores de mayor edad: sobre la
Disposicion adicional 16° de la Ley 27/2011, sus sucesivas reformas y la necesidad de redefinicion”, 1USlabor,
n°® 3, 2014, pp. 3-5, para el cual en la configuracion actual y desde los cambios operados por el Real Decreto-ley
5/2013, de 15 de marzo, el objetivo prioritario es el “antidiscriminatorio”.


http://www.portalempleofemm.org/adjuntos_actualidad/informe-tu-edad-es-un-tesoro.pdf
http://ctesc.gencat.cat/doc/doc_11696934_1.pdf

establezca “prioridades de permanencia” a favor de diversos colectivos entre los cuales
figuran los “mayores de determinada edad”®.

Algunas de estas medidas han tenido cierta incidencia, pero no han conseguido
desterrar la utilizacion del criterio “mayor edad” para determinar las personas afectadas en los
despidos colectivos, que en el momento presente continua siendo un problema real de gran
complejidad juridica. La pretension de esta comunicacion es revisar la cuestion a la luz de la
jurisprudencia interna y comunitaria para determinar en qué supuestos y bajo qué condiciones
puede plantearse la afectacion prioritaria de los trabajadores y trabajadoras de edad sin
vulnerar la prohibicion de discriminacion. Identificar con claridad las “reglas del juego” es
una tarea imprescindible para que los sujetos competentes para determinar los criterios de
seleccion —la parte empresarial y la representacion colectiva de las personas afectadas-’
dispongan de la méxima seguridad juridica, pero también para valorar la solucion adoptada
desde una perspectiva critica.

2. La posicion de la jurisprudencia ordinaria: un aval sin condicionantes reales

El Tribunal Supremo (TS) se ha manifestado en diversas ocasiones respecto a la
posibilidad de utilizar la edad como criterio de afectacién en los despidos colectivos, y en
todos los casos analizados el esquema es similar: durante el periodo de consultas se alcanza
un acuerdo que prioriza la extincion de los trabajadores y trabajadoras de mayor edad.
Interesa destacar que se trata en todo caso de sentencias de la Sala de lo Contencioso-
administrativo, porque derivan de impugnaciones de la resolucion administrativa que
homologa dicho acuerdo y en el contexto normativo en que se plantearon esos conflictos la
jurisdiccion competente para resolverlas era aquélla.

El pronunciamiento més claro y determinante es la STS (Contencioso-administrativo) de
15 de junio de 2005 (Recurso 7284/2000), donde se aborda la problematica generada por el
Expediente de Regulacion de Empleo extintivo autorizado para la empresa Agencia EFE, SA
mediante Resolucion de la Direccién General de Trabajo de 10 de febrero de 1999. No se
discute en ningin momento la existencia de un importante excedente de plantilla, que tiene
origen en causas tanto econémicas como organizativas y requiere un ajuste significativo. La
controversia se centra en la eleccion de las personas afectadas, que tom6 como referente
basico la edad, porque se establecia la afectacion de todos aquellos que tuviesen 57 afios o
mas a 31 de diciembre de 1998 o los cumpliesen antes de 31 de diciembre de 2002,

8 El instrumento a través del cual pueden incorporarse estas prioridades es, como expresamente sefiala el propio
art. 51.5 del TRLET, tanto el convenio colectivo como los acuerdos alcanzados durante el periodo de consultas.
La inclusion de esta referencia, fruto de la reforma operada primero por el Real Decreto-ley 3/2012, de 3 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, y posteriormente por la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de idéntico titulo, no implica ningin cambio significativo, porque la posibilidad de introducir esas
prioridades a través de la negociacion colectiva no ha estado nunca sometida a discusion. La pretension de la
reforma, segun reconoce expresamente el apartado V del predmbulo de ambas normas, era “reforzar los
elementos sociales que deben acompafar a estos despidos” y por ello “se incentiva que mediante la autonomia
colectiva se establezcan prioridades de permanencia ante la decision de despido de determinados trabajadores
(...)". En la practica la via mdas utilizada para determinar los criterios de seleccion era y continua siendo el
acuerdo resultante del periodo de consultas, como ponen de manifiesto numerosos estudios, como el de VIVERO
SERRANO, J. B., “La designacion de los trabajadores objeto de despido colectivo”, Aranzadi Social, n° 7,
2013, pp. 18-19.

% Interesa recordar que, conforme al art. 51.2 del TRLET, la definicién de los criterios de seleccion de las
personas que ha de resultar afectadas por un despido colectivo corresponde en principio a la parte empresarial,
pero queda obligada a exteriorizar dichos criterios y a negociarlos con la representacion laboral durante el
periodo de consultas.



articulando un “sistema de indemnizaciones” (prejubilacion y jubilacion anticipada) integrado
en el Plan de Acompafiamiento Social para facilitarles un transito no traumatico hacia la
jubilacion ordinaria. En concreto se extinguieron 297 contratos, de los cuales 143
correspondian a personas que habia cumplido los 57 afios. Uno de ellas, disconforme con el
criterio de afectacion aplicado, que considera discriminatorio, impugna la resolucion que
autoriza el despido colectivo, primero en sede administrativa y posteriormente en via judicial,
con idéntico resultado: la desestimacion del recurso.

El TS afronta la cuestion repasando, en los Fundamentos juridicos (FJ) 3° y 4° la
doctrina del TC sobre el art. 14 de la CE y destacando la imposibilidad de establecer
diferencias que se basen en los factores de discriminacion referidos expresamente en dicho
precepto o en los que puedan incluirse en la genérica referencia a “cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”, como la edad; aunque también admite que “puedan ser
utilizados excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica, si bien en tales
supuestos el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de
proporcionalidad, resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga de acreditar el
cardcter justificado de la diferenciacion”, en comparacion con la exigencia que deriva del
principio genérico de igualdad.

Es en el FJ 5° donde se proyecta esa doctrina sobre el caso de autos concluyendo que
la afectacion al personal de 57 o mas afios resulta justificada, proporcionada v,
consecuentemente, no puede tacharse de discriminatoria. Son varios los argumentos que
sustentan esta afirmacion.

Se razona, en primer lugar, que “no puede ser tildada de desproporcionada en
relacion con la finalidad que esa aligeracion de plantillan persigue (...) prescindir de un
porcentaje de trabajadores —sin duda importante- de los que necesariamente habria de
prescindirse a corto y medio plazo”, anadiendo que hacer lo contrario “repercutiria
negativamente, a corto y medio plazo, en la delicada situacion de la empresa que, una vez
ajustada su plantilla, se veria obligada, casi inmediatamente, a sustituir a esos trabajadores,
segun fueran llegando a la edad de jubilacién forzosa, con el coste econdémico afiadido que
comporta la formacion e integracién en la empresa de los nuevos trabajadores que se fueran
incorporando”. El razonamiento se remata afirmando que la férmula empleada es
“razonable” porque permite “afrontar la restructuracion de una forma mas definitiva” y
“menos costosa”. Asi pues el primer argumento es, en definitiva, la eficiencia del despido
colectivo y del ajuste que con €l quiere llevarse a cabo.

El segundo argumento aparece en el FJ 6° y se concreta en la concurrencia de diversas
circunstancias de las que “se infiere que las medidas de solucidn del excedente, incluidas las
extintivas, se intenta que produzcan el menor dafio posible sobre el conjunto de trabajadores
y sobre los afectados en particular”. El Plan de Acompafiamiento Social que se pone en
practica incorpora, ademas del sistema de prejubilacion y jubilacidn anticipada al que ya se ha
hecho referencia, un derecho de desafectacion para casos particulares™®, un mecanismo de
bajas incentivadas y derechos de recolocacion®, que ofrecen un nivel de proteccién muy

9 El FJ 6° deja constancia de la existencia de una clausula de “excepcionalizacién” a favor de la parte laboral
“que puede ejercitar el trabajador por razones personales, familiares y sociales”.

1 Segiin especifica el antepenultimo parrafo del FJ 7° en el Plan de Acompafiamiento Social “se contempla la
<recolocacién diferida> con la finalidad de <cubrir puestos de trabajo que quedaran vacantes a medida que se
vayan materializando las prejubilaciones> e igualmente se establecia la <recolocacion directa interna> que se
declaraba de aplicacién para los supuestos que tenian su causa en la aplicacion del resto de las medidas™.



significativo®. Segun indica expresamente el TS, esa articulacién de medidas para minimizar
la afectacion del despido colectivo resulta “imprescindible” para excluir la discriminacion.

Aunque si se realiza una lectura atenta de la sentencia que comentamos o de la STS
(Contencioso-administrativo) de 17 de octubre de 2007 (Recurso 8242/2004), que trata el mismo
supuesto, es obvio que ambos argumentos se sitdan a un mismo nivel y son complementarios,
un pronunciamiento posterior del propio TS realiza una singular interpretacion de esta
doctrina que rompe dicho equilibrio en beneficio del primer argumento: la STS (Contencioso-
administrativo) de 9 de marzo de 2011 (Recurso 3980/2009).

En esta ocasion el conflicto lo genera un despido colectivo planteado el afio 2006 en el
Ente Publico Radio Television Espafiola y sus sociedades filiales Television Espafiola, SA y
Radio Nacional de Espafia, SA. El supuesto es similar, aunque de mayor entidad, dado que se
autorizan 4.150 extinciones. Segun el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas y
posteriormente homologado por la Autoridad Laboral, la determinacion de las personas
afectadas también tomaba como referencia la superacion de una determinada edad, que en
este caso era de 52 afios, y se articulaban diversas medidas de proteccion hasta llegar a la
jubilacién ordinaria (prestaciones econdémicas indemnizatorias, convenio especial con la
Seguridad Social, etc.). La Asociacion de Afectados por el Plan de Saneamiento de RTVE
impugna la autorizacién administrativa porque considera que ligar la extincion al
cumplimiento de esa edad es contrario al art. 14 de la CE, un planteamiento que no prospera
en sede administrativa ni tampoco ante el TSJ (Contencioso-administrativo) de Madrid, que
desestima el recurso en su sentencia de 22 de abril de 2009 (Recurso 692/2007).

El TS, después de revisar con detalle los razonamientos de la sentencia recurrida,
entra en el fondo de la cuestion en el FJ 4° y tras realizar un breve recordatorio de la doctrina
del TC en materia de no discriminaciéon resuelve con extrema celeridad y contundencia
sefialando que “no vamos a reiterar el contenido de la Sentencia de esta Sala y seccion de 15
de julio de 2005 (...) Solo aniadir que el contenido de la antedicha Sentencia fue repetida en
la Sentencia de 17 de octubre de 2007, recurso 8242/2004, por lo que ya existe un criterio
consolidado acerca de que <parece razonable que los trabajadores afectados por las
medidas de ajuste de plantilla sean aquellos que se encuentran mas préximos a la edad de
jubilacion y, con unas expectativas laborales muy cortas>, sin que ello comporte lesion del
art. 14 de la CE”. Se analiza a continuacion si los criterios establecidos por el TICE en
materia de discriminacion por razén de edad (STJCE de 22 de noviembre de 2005 —Caso
Mangold, Asunto C-144/04- y STJCE de 19 de enero de 2010 —Caso Kiicukdeveci, Asunto C-
555/07-) pueden aplicarse al caso analizado; posibilidad que se acaba descartando
argumentando que la situacién es muy distinta y que, ademas, la afectacion real estaba
condicionada a la aceptacion individual®.

12 El altimo de los hechos probados que aparece referido en el FJ 1°, donde se recopilan las circunstancias més
relevantes del caso, es que el recurrente la afectacidn le supuso pasar de una retribucion neta anual de 6.300.000
pesetas a otra de 6.100.000 pesetas, con la garantia de que al cumplir la edad méaxima de jubilacion (65 afios)
obtendria “la cuantia de la prestacion méaxima de jubilacion -5.000.000 de pesetas- con caracter vitalicio y
garantizado mediante prima Unica, soportado por la empresa el aseguramiento de sus percepciones vitalicias”.

3 En el FJ 1° de la STS (Contencioso-administrativo) de 9 de marzo de 2011, cuando se reproduce la
fundamentacion de la sentencia recurrida, se deja constancia de que “el acogimiento al ERE tiene caracter
voluntario con caracter general” y que “en el apartado I1-F del Plan Social de Medidas de Acompafiamiento se
establece una clausula de voluntariedad que dispone que los trabajadores podran manifestar a la Direccion su
predisposicién a acogerse a alguna de las medidas propuestas en el plazo de 30 dias desde la aprobacion del
expediente y en fase probatoria se ha certificado por el Presidente del Consejo de Liquidacién del Ente Publico



Con independencia de la transcendencia que pueda darsele a esta Gltima circunstancia,
que a mi entender es muy relevante aunque la STS (Contencioso-administrativo) de 9 de marzo
de 2011 sélo le otorgue un valor marginal'*, lo cierto es que dicho pronunciamiento opera,
con su escueto y simplificado razonamiento un giro radical, considerando que la afectacion
del personal de mayor edad estara justificada con caracter general porque es una decision
logica y eficiente, que “per se” excluye la existencia de discriminacion. En este nuevo
escenario ya no parece necesario adoptar medidas para compensar el perjuicio generado por el
despido colectivo, lo cual supone reducir a la minima expresion el segundo de los elementos
de valoracion establecidos por la STS de 15 de junio de 2005. El resultado final es muy poco
satisfactorio, porque reduce al extremo y de forma absolutamente forzada el anélisis sobre la
justificacion del trato diferente basado en la edad™.

Por rechazable que resulte, lo cierto es que el esquema que se acaba imponiendo en la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa es el adoptado en este ultimo pronunciamiento, tal
como ponen de manifiesto varios pronunciamientos de instancias inferiores'® y algunos
estudios doctrinales'’.

Las escasas sentencias dictadas hasta la fecha en la Jurisdiccion social adoptan esa
misma ldgica de justificacion intrinseca. Sirva como ejemplo la STSJ (Social) de Catalunya
de 9 de febrero de 2015 (Recurso 5381/2014), donde se afirma que “es habitual que las
empresas seleccionen en supuestos de extincion de contratos aquellos trabajadores de mas
edad, lo que supone mayor ahorro para la empresa en costes laborales y de Seguridad
Social, y es mas beneficioso para el colectivo total de trabajadores de la plantilla de la
empresa, teniendo en cuenta la dificil reinsercion en el mercado laboral de otros
trabajadores de la empresa de menor edad, al tiempo que para el trabajador de mas edad el
despido tiene menor incidencia, pues percibe mayor indemnizacion por el cese y su jubilacion
estd mas proxima en el tiempo” ‘8. Hasta la fecha la Sala de lo Social del TS todavia no se ha

gue un conjunto de personas mayores de 52 afios no prestaron su adhesion al ERE y pasaron a integrar la
plantilla de las nuevas sociedades e incluso que trabajadores inicialmente adheridos solicitaron luego continuar
prestando servicios y estan en activo”.

14 'Sj la edad no se utiliza como criterio de seleccion en el marco de un despido colectivo sino como un requisito
para acceder a un sistema de prejubilacion con determinados incentivos y de voluntaria aceptacion,
habitualmente articulado a través de pacto colectivo, estamos en un escenario distinto donde dificilmente se
planteard un problema de discriminacién. Coincidimos en ese punto con ROQUTA BUJ, R., La seleccion de los
trabajadores afectados por los despidos colectivos, Tirant lo blanch, Valencia, 2015, pp. 153-154.

!5 También se muestra critica con esta jurisprudencia ROQUTA BUJ, R., La seleccién de los trabajadores...,
obra citada, pp. 153-154.

10 véase, por ejemplo, la STSJ (Contencioso-administrativo) de Madrid de 28 de abril de 2006 (Recurso
1992/2003).

' Sirva como ejemplo MERCADER UGUINA, J. R., “Bases para la construccion del juicio de no
discriminacion por razén de edad”, en MERCADER UGUINA, R. (dir), Trabajadores maduros. Un anélisis
multidisciplinar de la repercusién de la edad en el ambito Social, Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 39, que deja
constancia de la utilizacion por parte del TS del criterio de proporcionalidad para enjuiciar la validez de las
diferencias basadas en la edad y cita como ejemplo la STS de 15 de junio de 2005 (Recurso 7284/200), pero s6lo
hace alusién a la valoracion efectuada en su FJ 5°, esto es, a la justificacion basada en la eficiencia del despido
colectivo. En la misma linea se sitlia el analisis efectuado por PEREZ CAPITAN, L., El despido colectivo y las
medidas de suspension y reduccion de jornada, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 136.

'8 En la misma linea, aunque en relacién a un supuesto de despido objetivo, se sitda la STSJ (Social) de 18 de
noviembre de 2014 (Recurso 1895/2014) , donde se descarta que constituya discriminacion la eleccién del



pronunciado directamente sobre la cuestion que nos ocupa, aunque existe alguna sentencia
donde parece asumir la posicién de la Sala de lo Contencioso-administrativo™.

3. La posicion del TC: un pequefio paso adelante

El TC se pronuncio directamente a través de su STC 66/2015, de 13 de abril, sobre la
utilizacion de la edad como criterio de afectacion en los despidos colectivos. Se trata sin duda
de un pronunciamiento relevante, que merece ser analizado con detenimiento porque
introduce un cambio importante en el tratamiento del problema que analizamos.

El caso de autos es un despido colectivo planteado en el Instituto Valenciano de la
Vivienda, SA (en adelante IVVSA) a mediados del afio 2012. El periodo de consultas llevado
a cabo entre la Direccion de la empresa y la representacion del personal finalizé con un
acuerdo en el que se contemplaba la afectacion de 211 personas (inicialmente la parte
empresarial proponia 252), escogidos conforme a cuatro criterios que no tenian carécter
excluyente y debian valorarse conjuntamente: en primer lugar y como “criterio principal”, se
fijo la pertenencia a las unidades administrativas que debian suprimirse; en segundo y tercer
lugar, se contemplo la toma en consideracion de diversos factores de caracter objetivo como
“la experiencia profesional”, “los afios de experiencia en el IVVSA”, “la polivalencia”, “la
capacidad de reciclaje y adaptacion”, etc.; y finalmente se establecid que “se aplicara como
criterio en la seleccion de trabajadores afectados el de aquellos trabajadores que se
encuentren en una situacion mas préxima a la jubilacion”. En la practica de las 211 personas
afectadas 35 superaban los 55 afios, sin que resultase excluido ningun trabajador ni ninguna
trabajadora que hubiese cumplido esa edad. Cuatro de las trabajadoras afectadas,
considerando que su despido vulnera la prohibicion de discriminacion por razén de edad,
presentan demanda que es desestimada tanto en primera instancia por la SJS nimero 1 de
Valencia de 19 de noviembre de 2012 como en suplicacion por el STSJ de la Comunidad
Valenciana de 2 de mayo de 2013 (Recurso 561/2013), que motiva el recurso de amparo.

El TC inicia su argumentacién recordando su doctrina en relacion al art. 14 de la CE y
la inclusion de la edad entre los factores de discriminacion a través de la referencia “cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social” que figura en el inciso final de dicho
precepto, y en base a ello destaca que la edad “s6lo puede fundar un tratamiento diferenciado
cuando se cumplen rigurosas exigencias de justificacion y proporcionalidad”, procediendo
acto seguido a comprobar si concurren en el supuesto analizado.

trabajador de mas edad existiendo dos personas con el mismo perfil profesional (choferes) potencialmente
afectables, porque se considera “razonable que se aplique la medida extintiva a quién est4d méas cercano a la
edad de jubilacidn de cara a posibilitar la viabilidad de la empresa desde la perspectiva de la crisis econémica
padecida”.

19°STS (Social) de 25 de junio de 2014, Recurso 198/2013 (Repertorio Juridico Aranzadi RJ 2014/4.673). En ella
se analiza un despido realizado por el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera en el afio 2012 donde se utilizaron
dos criterios de seleccion: primero, la edad (se afectaba a todas las personas que tuvieran cumplidos los 59 afios
a 20 de agosto de 2012); segundo, la denominada “evaluacion continua” (basada en una valoracion sobre la
“competencia técnica, formacion, habilidades, experiencia y polivalencia” realizada por los responsables de
cada delegacion previa consulta con el personal técnico a su cargo). Uno de los aspectos discutidos es la validez
de tales criterios, particularmente del segundo, que en suplicacion se habia considerado “arbirario”. El TS, por el
contrario, valida la decisién empresarial con base a diversos argumentos, entre ellos que una parte de la seleccion
“se ha llevado a cabo en base a criterios indiscutibles como el de la edad”.



Dos son las razones esgrimidas por el IVVSA para justificar la utilizaciéon de la edad
como uno de los criterios de seleccidn de las personas afectadas. Primera, la conveniencia de
“establecer una estructura de plantilla que se mantuviera a largo plazo”, argumentando que
“la permanencia de los trabajadores mas proximos a la edad de jubilacion de era mas
gravosa, pues habian de cesar antes en su actividad laboral, lo que determinaria la necesidad
de nuevas contrataciones con la consiguiente inversion en formacion y aprendizaje”.
Segunda, que dicho criterio era “el que menos perjuicio podia ocasionar a los propios
trabajadores”, porque los afectados se hallarian mas cerca de acceder a la pension de
jubilacion y, ademas, quedarian protegidos por el convenio especial contemplado en el art.
51.9 del TRLET.

En el FJ 5° se valora la primera razon, que como ya se habra advertido coincide con la
consagrada por la jurisprudencia ordinaria como elemento excluyente de la discriminacion. La
opinion del TC es diametralmente opuesta y, asumiendo la opinion expresada por el
Ministerio Fiscal, afirma con contundencia que “dicha razon carece de envergadura
suficiente para justificar la diferencia de trato”. Para ello se centra en el “ahorro de los costes
de formacion”, sin entrar a valorar el resto de argumentos que integran la primera razon (dar
mayor estabilidad de la plantilla, evitar tener que realizar contrataciones a corto 0 medio
plazo, etc.); unos costes que al ser “escasamente significativos”? y “futuros” no constituyen
una “razon convincente”.

Distinta es la valoracion que se efectda de la segunda razon, que se analiza en el FJ 6°.
En opinion del TC “el menor perjuicio que el despido supone para los trabajadores de mas
edad, dada la mayor proteccion social brindada a los mayores de 55 afios (...) puede
convertir la edad préxima a la jubilacion en un factor objetivo y no arbitrario de seleccién”.
No obstante, para que se cumpla la exigencia de proporcionalidad deberan adoptarse
“medidas efectivas que atenlen los efectos negativos generados por la situacion de
desempleo, sin que en ningun caso pueda considerarse justificacion suficiente la mera
proximidad a la edad de jubilacion”. En resumidas cuentas, la expectativa de que un
determinado colectivo pueda acceder a una pension de jubilacion a corto 0 medio plazo y que,
por tanto, el periodo de desempleo sea limitado, es un argumento en si mismo insuficiente
para afectar prioritariamente a dicho colectivo, siendo imprescindible la articulaciéon de
mecanismos especificos de proteccidn para esa etapa transitoria.

En el caso de autos el IVVSA suscribid los convenios especiales a los que alude el art.
51.9 del TRLET para todas las personas afectadas mayores de 55 afios y también se
establecieron, en el acuerdo resultante del periodo de consultas, determinadas mejoras
voluntarias a la prestacion por desempleo. En concreto, para los trabajadores y trabajadoras de
entre 50 y 57 afios se fijo una cuota mensual bruta de 840 Euros desde el acceso a la
prestacion por desempleo durante un periodo maximo total de ocho meses y medio, y para los
gue tuviesen entre 58 y 61 afios idéntica cuota durante un periodo maximo de 12 meses. La
existencia de estas medidas lleva al TC a concluir que “el criterio de la edad resulte en el

% Se argumenta, en concreto, que “los costes de formacion derivados de la jubilacion de cuatro trabajadores
son escasamente significativos si se evalian dentro de un procedimiento de despido colectivo que afecta a 211
trabajadores (procedimiento en el que se acordd, a su vez, la constitucion de bolsas de trabajo”. Aunque la
entidad de los costes de formacién derivados de nuevas contrataciones es sin duda un elemento transcendente
gue debe tomarse en consideracién, resulta un tanto sorprendente la forma como se valora, atendiendo
exclusivamente a los eventualmente generados por la sustitucion de las cuatro recurrentes, dado que si no se
hubiese establecido la afectacién de los mayores de 55 afios una parte significativa de las 35 personas que
integran este colectivo podrian haber permanecido en la empresa y el nimero de sustituciones (y el coste de
formacidn a ellas asociado) seria superior.



presente caso proporcionado, lo que nos lleva a concluir que la utilizacion de dicho criterio
no vulnero el art. 14 CE al no constituir una discriminacion por razén de edad”.

4. La cuestion desde la perspectiva de la jurisprudencia europea

Como ya se indicé en el apartado introductorio, la Directiva 2000/78/CE incorpora
una prohibicion expresa de discriminacion por razon de edad, delimitando tanto sus distintas
tipologias —discriminacion directa e indirecta- (art. 2) como sus excepciones (art. 6), esto es,
los supuestos donde las diferencias de trato por razon de edad pueden estar justificadas. La
toma en consideracion de este Gltimo precepto, que la doctrina ha considerado la “norma de
referencia” para determinar el alcance de la prohibicion de discriminacion en relacion a la
edad en materia de empleo®, resulta esencial para la correcta resolucién de la cuestion que
nos ocupa.

En virtud del apartado 1 de ese precepto, para que la afectacion prioritaria de los
trabajadores y trabajadoras de mayor edad en los despidos colectivos u otras diferencias de
trato basadas en la edad no resulten discriminatorias, deben concurrir dos elementos. Primero,
que estén “‘justificadas objetiva y razonablemente (...) por una finalidad legitima”. En otras
palabras: se exige que el trato diferente obedezca a un determinado objetivo, que el mismo
precepto vincula a “politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién
profesional”. Segundo, que los “medios para lograr ese objetivo” sean “adecuados y
necesarios”, esto es, que exista una proporcionalidad entre los perjuicios generados y la
finalidad perseguida.

Ambos elementos han sido interpretados y aplicados por diversas sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en las que se valoran hipotesis de trato
diferente que toman como referencia la edad en tres escenarios: el acceso al empleo, las
condiciones de trabajo y la extincién de la relacion laboral. Aunque hasta la fecha no se ha
planteado la concreta cuestion que nos ocupa, estos pronunciamientos resultan de gran
utilidad para analizar y revisar la posicién adoptada por nuestra jurisprudencia.

4.1. La exigencia de una finalidad legitima vinculada al interés general

El primer requisito exigible para admitir, en base al derecho comunitario, la utilizacion
de la mayor edad como criterio de afectacion en un despido colectivo es que obedezca a una
“finalidad legitima”. ;Cudl es el significado de tal expresion? ;Qué objetivos pueden
encuadrarse en ella? Aunque la Directiva 2000/78/CE no responda directamente estos
interrogante si que ofrece, en su art. 6.1, un listado ejemplificativo de diferencias de trato no
discriminatorias del que pueden extraerse algunas pautas para resolver la cuestion que nos
ocupa, particularmente la prevista en la letra c), que admite el establecimiento de “una edad
maxima para la contratacion” cuando tal exigencia se base en “los requisitos de formacion
del puesto de trabajo” y “la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la
jubilacion”?.

I RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Discriminacion en el empleo por razon de edad en el
Derecho Comunitario”, en GOERLICH PESET, J. M. y BLASCO PELLICER, A. Trabajo, contrato y libertad.
Estudios juridicos en memora de Ignacio Albiol, Universidad de Valencia, Valencia, 2010, p. 468.

%2 La STJUE de 13 de noviembre de 2014 (Caso Vital Pérez, Asunto C-416/13) aborda de lleno esta cuestion
porque analiza una convocatoria de pruebas selectivas para la provision de plazas de agentes de Policia Local
efectuada por el Ayuntamiento de Oviedo en la que se exigia que los candidatos no sobrepasaran la edad de 30



La toma en consideracion de los pronunciamientos de la corte comunitaria aporta un
poco méas de luz. Especialmente relevante es la STIUE de 21 de julio de 2011 (Caso Fuchs,
Asuntos C-159/10 y C-160/10), donde se analiza una norma alemana obre funcion puablica
que establece la jubilacion forzosa de los fiscales cuando alcancen la edad de 65 afios, aunque
les permite seguir trabajando hasta los 68 afios como maximo si el interés del servicio lo
requiere. El andlisis de la finalidad que se atribuye a esa norma para justificar la regulacion
efectuada tiene enorme interés para el caso que nos ocupa, dado que el TJUE considera “un
objetivo legitimo de la politica de empleo y el mercado de trabajo” el consistente en
“establecer una estructura de edades equilibrada entre funcionarios jovenes y funcionarios
de méas edad” para “favorecer el empleo y la promocion” de los primeros”, “optimizar la
gestion del personal”, “evitar los litigios relativos a la aptitud del empleado para ejercer su
actividad superada una determinada edad” y “ofrecer un servicio de calidad en el &mbito de
la justicia”. Y acto seguido, en el apartado 42, recuerda que los objetivos que pueden
considerarse “legitimos” en el sentido del art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE son los que
“presentan un caracter de interés general” y no los “puramente individuales propios de la
situacion del empleador, como la reduccion de costes o la mejora de la competitividad®?*.

Queda claro pues que ni la disminucion de los costes que debe soportar la parte
empleadora, ni tampoco el incremento de sus beneficios u otras circunstancias similares
constituyen una “finalidad legitima”, pero si puede serlo la configuracion eficiente del
despido colectivo para potenciar la estabilidad en el empleo de aquellas personas no afectadas
por la extincion. Asi pues, perfilar la restructuracion para conseguir una plantilla que no sélo
tenga una dimension mas ajustada a las necesidades reales de la empresa sino también una
mejor expectativa de mantenimiento a largo plazo, es una pretensién que puede resultar
valida, aunque deberd acompafiarse de un argumentacion detallada, vinculada a las concretas
circunstancias y necesidades de cada caso.

Conviene traer a colacion en este punto la STJIUE de 15 de noviembre de 2016 (caso
Solaberria Sorondo, Asunto C-258/15), donde se analiza el limite maximo de edad de 35 afios
establecido en una convocatoria del Gobierno Vasco para acceder a Agente de la Escala
Basica de la Ertzaintza. Tal restriccion se justificaba argumentando que obedecia a la legitima
pretension de “garantizar el caracter operativo y buen funcionamiento del servicio de policia,
asegurando que los nuevos funcionarios puedan efectuar las tareas mas pesadas desde el

afios, una restriccion que se justificaba “por los requisitos de formacidn del puesto y por la necesidad de un
periodo de actividad razonable previo a la jubilacién o pase a la segunda actividad”. En base a ello el TIUE
considera que puede afirmarse la concurrencia de una “finalidad legitima”, pero cuando entra a valorar si aquella
restriccion constituye “un medio adecuado y necesario” para la consecucion de dichos objetivos la respuesta es
negativa, de una parte porque entiende que no existen datos que evidencien que “el limite de edad de
contratacion sea apropiado y necesario a la luz de garantizar la formacion de los agentes de que se trata” (su
duracién no esta predefinida por la normativa reguladora, ni tampoco sus restantes caracteristicas), y de otra que
tal limite tampoco es “necesario para garantizar a dichos agentes un periodo de actividad razonable previo a la
jubilacion”, que ordinariamente se producira a los 65 afios, aunque a los 58 pueda solicitarse el pase a una
segunda actividad. En la misma linea se sitla la STJUE de 15 de noviembre de 2016 (caso Solaberria Sorondo,
Asunto C-258/15), aunque en esta ocasion se valida el limite maximo de 35 afios que se impuso en una
convocatoria para acceder a la Ertzaintza. Ambas sentencias se analizan con detalle en mi estudio “La
imposicion de limites maximos de edad en el acceso al empleo”, IUSLabor, n® 3, 2016, péaginas 12 a 16.

2 Se reitera en este punto la doctrina establecida en el apartado 46 de la STICE de 5 de marzo de 2009 (Asunto
Age C-388/08). Los primeros comentarios de este Gltimo pronunciamiento advirtieron ya la importancia de esta
distincion entre intereses generales e intereses individuales o particulares del empleador (véanse FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y MEGINO FERNANDEZ, D., “Jubilacion forzosa: criterios para su examen como medida
objetiva y razonable o discriminacion por razén de edad”. Aranzadi Social, n® 12, 2009, p. 5).



punto de vista fisico durante un periodo relativamente largo de su carrera”. El TJUE
concluye que la convocatoria es valida porque aquel limite maximo de edad “es
imprescindible para restablecer una piramide de edades satisfactoria”. En otras palabras, la
medida se considera justificada en la coyuntura concreta que se plantea y por las singulares
caracteristicas que ésta presenta®®, rechazandose implicita pero claramente que pueda
establecerse con carécter general®.

No puede desconocerse, sin embargo, que en otras ocasiones el TJUE ha sido muy
flexible en relacion a la exigencia de una finalidad legitima y que en una hipotesis proxima a
la que analizamos —la extincion automatica de la relacion laboral cuando se alcanza la edad
ordinaria de jubilacion-, ha considerado suficiente la existencia en la norma que la habilite de
una referencia genérica a objetivos de las politicas de empleo (reducir el desempleo, mejorar
la redistribucion intergeneracional del empleo, etc.), e incluso que tales objetivos no estén
expresazrglente contemplados pero puedan deducirse del contexto general en que se enmarca la
medida“.

Para finalizar las reflexiones sobre el primero de los elementos exigidos por el art. 6.1
de la 2000/78/CE, interesa destacar que la concurrencia de una finalidad legitima constituye
un presupuesto, esto es, una pieza imprescindible para entrar a valorar si concurre o no el
segundo. La estructura del precepto asi lo pone de manifiesto y el TJUE lo ha corroborado en
las diversas sentencias dictadas sobre el particular. Por ello sorprende que el TC, buen
conocedor de la jurisprudencia europea, no respete este esquema en la STC 66/2015, de 13 de
abril, y entre a analizar la proporcionalidad de la afectacion prioritaria de los trabajadores y

** El Gobierno Vasco acreditd que en 2018 més de la mitad de las personas que integran el cuerpo de la
Ertzaintza tendrian entre 50 y 59 afios, y que la proyeccién para 2025 es que la mitad tendra entre 55 y 60 afios
(apartado 44), habiéndose acreditado también, a partir de diferentes informes técnicos, que “a partir de la edad
de 40 afios los agentes de la Ertzaintza sufren una degradacion funcional, que se traduce en una disminucién de
su capacidad de recuperacion tras un esfuerzo sostenido y la incapacidad de ejercer cualquier otra funcién que
requiera el mismo nivel de exigencias durante un determinado periodo de tiempo” y también que “no se puede
considerar que un agente que tenga mas de 55 afios esté en plena posesidn de la capacidad fisica y psiquica
necesaria para el ejercicio adecuado de su profesion sin que existan riesgos para él ni para terceros” (apartado
42).

% Aunque esta importante puntualizacién la introduce el TJUE cuando valora la proporcionalidad de la
restriccion y no propiamente al tratar el objetivo que persigue, lo cierto es que se acaba proyectando sobre este
ultimo exigiendo que constituya una necesidad real o actual. Me remito, de nuevo, al analisis que sobre esta
sentencia efectué en mi estudio “La imposicion de limites...”, obra citada, pp. 14-16.

% Esta flexibilidad en la exigencia de la finalidad legitima ha sido destacada y fuertemente criticada por la
doctrina en diversas ocasiones. Véanse, por ejemplo, FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A. “El principio
de no discriminacion en el empleo por razon de edad en el Derecho europeo”, en AA:.VV. Los derechos
fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en materia de proteccion social (Comunicacién num. 16 del
Cd adjunto), Ediciones Cinca, Madrid, 2014, p. 11; BALLESTER PASTOR, M. A., “Evolucién del principio
antidiscriminatorio comunitario: un analisis critico preliminar”’, en BALLESTER PASTOR, M. A. (coord.), La
transposicidn del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico laboral espafiol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 63; y CABEZA PEREIRO, J.: “Justificaciones proporcionadas en la discriminacion
por razén de edad”, en BALLESTER PASTOR, M. A. (coord.), La transposicion del principio
antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico laboral espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.
259-260. Este ultimo autor destaca que la posibilidad de extraer del contexto en el que se sitlan las medidas
objetivos de politica social que no se han formulado expresamente “constituye, en la practica, una invitacion a
que los Estados elaboren justificaciones <ad hoc> y las aleguen ante el Tribunal ante cuestiones concretas, por
mas que las mimas no guarden relacion con dicha medida. Y, en todo caso, un elemento de inseguridad juridica
importante”.



trabajadoras de mayor edad sin haber identificado ningn objetivo de politica social que lo
justifique®’.

4.2. La necesaria idoneidad y proporcionalidad de los medios utilizados

El segundo elemento que debe concurrir, en virtud el art. 6.1 de la Directiva
2000/78/CE, para que una diferencia de trato basada en la edad esté justificada es que “los
medios utilizados para lograr este objetivo sean adecuados y necesarios”. Asi pues, debera
valorarse de un parte si la medida es idonea para la consecucion del objetivo de empleo al que
estd encaminada®, y de otra si el perjuicio que genera a las personas que sufren un trato
desfavorable por razon de edad es proporcionado 0 no excesivo, esto es, si existe “un
equilibrio entre el sacrificio que soporta el particular y el beneficio que se desprende para el
interés general”®®.

En la hipétesis que tratamos la verificacion de la idoneidad no ha de resultar, por regla
general, demasiado compleja, dado que la afectacién prioritaria del personal de mayor edad
permitird alcanzar los objetivos que ordinariamente pueden ponerse sobre la mesa para
justificarla, como dar mayor estabilidad en el empleo a los trabajadores y trabajadoras
jévenes, conseguir una estructura de plantilla equilibrada y que pueda mantenerse estable a
corto y medio plazo, etc.

No obstante, también pueden presentarse casos donde no se cumple tal exigencia.
Sirva como ejemplo el caso resuelto por la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 23 de febrero de
2015 (Recurso 32/2014) donde se afecta a las trabajadoras de mayor edad “presumiendo que
tienen mayores dificultades o menor capacidad para adaptarse a unos hipotéticos avances
tecnolégicos no concretados (...) sin ninguna individalizacion™®. La obtencién de una
plantilla con mayor capacidad de adaptacion cuando en el futuro inmediato deben introducirse
cambios de cierta entidad en el contenido de las prestaciones, los sistemas de trabajo, etc.
podria constituir una finalidad legitima (siempre que se concreten y acrediten esos cambios,
ademas de justificar su necesidad), pero para que el despido del personal de mayor edad esté
justificado haria falta demostrar previamente que este colectivo es el que tiene mayor
capacidad de adaptacion -porque de lo contrario no resultaria una medida idénea-, y no

%7 Interesa recordar que en el caso resuelto por esa sentencia el primer argumento que pone sobre la mesa el
IVVSA para defender el criterio de afectacion utilizado es la conveniencia de conseguir “una estructura de
plantilla que se mantuviera a largo plazo”, evitando la realizacién de nuevas contrataciones a corto plazo y
también los costes de formacion que supondria la incorporacién de este nuevo personal. EI TC rechaza el
argumento limitandose a afirmar que dichos costes son poco significativos.

%8 Tal como ha destacado la doctrina “el principio de adecuacion constituye (...) un criterio de cardcter empirico
(...) y exige que las injerencias faciliten la obtencion del éxito perseguido en virtud de su adecuacion cualitativa,
cuantitativa y del ambito subjetivo de afectacion” (MERCADER UGUINA, J. R., “Bases para la
construccion...”, obra citada, p. 35).

» FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A. “El principio de no discriminacién...”, obra citada, p. 11.

%0 Se trata, en concreto, del despido colectivo planteado en la empresa Sociedad Cooperativa Farmacéutica del
Campo de Gibraltar, dedicada a la adquisicion y distribucién de productos farmacéuticos, que afecta a diversas
secciones de la misma. El conflicto se localiza en los despidos realizados en el Departamento de Telefonistas
ubicado en Algeciras, donde resultan afectadas cinco de las ocho personas que lo integran. La Direccion de la
empresa reconocio expresamente, en una de las reuniones celebradas con la representacion laboral, que “habia
decidido conservar a los empleados mas jovenes por ser susceptibles de adaptarse mejor a los cambios
tecnoldgicos que en dicho departamento se dieran”, sin concretar cuéles eran tales cambios y su transcendencia,
ni tampoco las razones que podian dificultar la adaptacién de las personas de mayor edad.



basarse en un estereotipo que no ha sido objeto de ningun tipo de valoracion ni
comprobacion®.

Por lo que refiere a la proporcionalidad, en la hipotesis méas similar hasta la fecha
analizada por el TJUE -la extincion de la relacion laboral por jubilacion forzosa-, la clave se
ha situado en los mecanismos de proteccion social articulados a favor de las personas
afectadas, habiéndose considerado que los perjuicios que sufren éstas resultan suficientemente
atenuados si pueden acceder a rentas sustitutivas del salario dejado de percibir. Sirva como
ejemplo la STICE de 16 de octubre de 2007 (Caso Palacios de la Villa, Asunto C-411/05), en
cuyo apartado 73 se descarta el caracter discriminatorio de las clausulas de jubilacion forzosa
establecidas en los convenios colectivos porque debido a los requisitos establecidos para
hacerlas efectivas se garantiza que “los interesados obtienen una compensacion financiera
consistente en una pension de jubilacion (...) que se fija en un nivel que no puede
considerarse insuficiente*,

La STC 65/2015, de 13 de abril también valora la proporcionalidad atendiendo a la
proteccidn social de las personas que se han visto afectadas por un despido colectivo debido a
su mayor edad, pero introduce algunos matices muy importantes en relacion al
posicionamiento adoptado por la jurisprudencia comunitaria en hipétesis similares. Primera,
la posibilidad de acceder en un primer momento a la proteccién publica por desempleo v,
posteriormente, en un futuro no lejano, a la pension de jubilacion no son suficientes para
atenuar el perjuicio que genera la expulsion del mercado de trabajo. Segunda, aunque
directamente ligada con la anterior, para corregir esa desproporcion la parte empresarial debe
articular medidas adicionales de proteccion.

A mi entender, el criterio adoptado por el TC en lo que refiere a la valoracién de la
proporcionalidad resulta de entrada satisfactorio, porque adapta el analisis efectuado por la
jurisprudencia comunitaria en supuestos de jubilacion forzosa teniendo en cuenta las
singularidades de la hipétesis que nos ocupa. El acceso a la pension de jubilacién no es en
este caso inmediato, sino una expectativa a corto 0 medio plazo, y la extincion abre paso a
una etapa de desempleo de duracion incierta que puede resultar muy perjudicial. Asi pues,
debe centrarse la atencion en esta etapa, exigiendo que el conjunto de mecanismos de
proteccion articulados, tanto los exigidos por la normativa heterénoma como los que puedan
acordarse a nivel colectivo o otorgarse unilateralmente por la parte empleadora, ya sean de
proteccién social o de otra naturaleza®, ofrezcan una cobertura suficiente para compensar el
perjuicio sufrido.

%' La doctrina ha valorado de forma muy positiva este pronunciamiento judicial, considerandolo una
“anormalidad positiva” dentro del tratamiento que los 6rganos judiciales acostumbran a otorgar a la cuestion que
nos ocupa (MOLINA NAVARRETE, C., “<Envejecimiento activo>...”, obra citada, p. 126) o “el inicio de una
nueva linea judicial a favor de la tutela de los trabajadores en los despidos colectivos que enmascaran una
situacion discriminatoria hacia ciertos colectivos, concretamente, en este caso, la edad madura (POQUET
CATALA, R., “Seleccién de trabajadores afectados por despido colectivo y discriminacion por razon de edad.
Comentario a la STSJ Andalucia de 23 de febrero de 2015, proc. Num. 32/2014”, Temas Laborales, n° 131,
2015, p. 244.

%2 El mismo argumento se ha utilizado posteriormente en otros pronunciamientos, como por ejemplo la STIUE
de 21 de julio de 2011 (Caso Fuchs, Asuntos C-159/10 y C-160/10) o la STJCE de 18 de noviembre de 2010
(Caso Georgiev, Asunto C-250/09 y C-268/09).

%3 a proteccion puede buscarse también a través de medidas que potencien la reinsercién al mercado de trabajo,
como podrian ser acciones formativas dirigidas a la recualificacion profesional o compromisos de recolocacion.



Aunque la construccion teorica resulta impecable su proyeccion sobre el caso de autos
es absolutamente decepcionante, porque no se valora con detenimiento la intensidad de la
proteccion obtenida por las personas afectadas®. Recuérdese que al margen de la cobertura
econdmica ofrecida por la prestacion contributiva por desempleo en un primer momento y, en
su caso, por la no contributiva en una fase posterior, asi como del beneficio que supone el
convenio especial previsto en el art. 51.9 TRLET, so6lo se obtiene una mejora voluntaria de
muy escasa entidad cuantitativa y temporal (un complemento a la prestacion por desempleo
por un maximo de doce meses), de forma que la proteccion que realmente reciben las
personas despedidas hasta que accedan a la pensién de jubilacién es muy poco satisfactoria®.

5. Reflexiones finales: la obligada revision de la jurisprudencia interna para adecuarla a
la europea y conseguir una solucion equilibrada

La STC 66/2015, de 13 de abril constituye sin duda un paso adelante en la
clarificacion de una cuestion extremadamente compleja, cual es la utilizacion de la edad como
criterio de seleccion en los despidos colectivos. Se trata, ademé&s, de un problema de gran
trascendencia practica, dado que en estas medidas la mayoria de personas afectadas —en
algunos casos las Unicas- acostumbran a ser las que superan una determinada edad.

Dicha sentencia corrige el permisivo criterio mantenido por la Sala de lo Contencioso-
administrativa del TS, y seguido por la mayoria de 6rganos judiciales inferiores, en virtud del
cual la eleccion del personal de mayor edad se consideraba siempre justificada por tratarse de
personas mas proximas a la edad de jubilacién y con una expectativa de vida laboral méas
corta. Aunque esta posicién deriva de una lectura simplificada y, a mi entender, errénea de
una primitiva doctrina mejor fundamentada y mas cercana a la jurisprudencia constitucional y
comunitaria, lo cierto es que durante la ultima década se ha considerado, en palabras del
propio TS, un “criterio consolidado™® y ha otorgado cobertura a la afectacion prioritaria de
los trabajadores y trabajadoras de mayor edad en las regulaciones de empleo extintivas. La
STC 66/2015, de 13 de abril supone un pequefio avance, al exigir la articulacion a cargo de la
parte empresarial de mecanismos especificos de proteccion para las personas afectadas, pero
la respuesta que ofrece tampoco resulta satisfactoria, por un doble motivo: primero, porque no
se ajusta a los criterios establecidos por la jurisprudencia europea en materia de no

% La decepcion es similar a la que genera la jurisprudencia comunitaria en materia de jubilacion forzosa cuando
considera respetada la proporcionalidad por el simple hecho de tener acceso a una pension de jubilacion, sin
exigir que la misma sea completa; una circunstancia que ha sido puesta de manifiesto y denunciada en diversas
ocasiones por la doctrina. Véase, por ejemplo, LOPEZ CUMBRE, L., “La discriminacion por razoén de edad en
la jubilacion forzosa: el caso Palacios de la Villa”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 102,
2013, p. 348.

% En la misma linea se posiciona Rojo, 2015, p. 15. En su opinién, existen serias dudas de que las percepciones
a las que se tenga derecho durante esta fase transitoria alcancen “una cuantia que permita una vida digna al
trabajador y a su familia”, porque “si en el plano estrictamente juridico la existencia de tales medidas, y mucho
mas si son complementadas por las empresas, otorgan la apariencia de trato proporcionado y no
discriminatorio, en el terreno estrictamente econdmico dejan mucho que desear”.

% \gase, de nuevo, el FJ 4° de la STS (Contencioso-administrativo) de 9 de marzo de 2011 (Recurso
3980/2009).



discriminacion por razén de edad®’; segundo, porque ni tan solo aplica con rigor su propia
construccion cuando la proyecta sobre el caso concreto. Como se ha denunciado en distintos
analisis de ese pronunciamiento, el problema se afronta con el “enfoque tipico del analisis
econémico costes/beneficios individual o contractual™®, “con un argumento estrictamente
eficientista, mas propio del Law & Economics™® y, ademas, sin conseguir garantizar una
proteccién minimamente digna a las personas despedidas.

La recepcion de la STC 66/2015, de 13 de abril, en instancias judiciales inferiores
también ha resultado decepcionante, porque a pesar de recoger formalmente las exigencias
que en ella se establecen para descartar la existencia de discriminacion por razén de edad,
incluso poniéndola en relacién con la jurisprudencia europea, la aplicacion sobre el caso
concreta es tibia e incoherente.

Un buen ejemplo lo encontrarnos en mas de media docena de sentencias coincidentes
dictadas por el TSJ de Andalucia (Sevilla) en relacion a un despido colectivo efectuado por el
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera a mediados del afio 2012*'. Segln consta en las
relaciones de hechos probados®, la medida afecté a un total de 260 trabajadores y
trabajadoras sobre un total de 1.305, que escogieron a través de un procedimiento articulado
en dos fases. En la primera “se determinaron el nimero de extinciones por departamentos y
categorias profesionales, atendiendo a la necesidad del mantenimiento de la estructura
organizativa y funcional del Ayuntamiento”. En la segunda se procedid a identificar las
concretas personas afectadas utilizando dos criterios de forma sucesiva: primero, la edad (se
afectaba a todas las personas que tuvieran cumplidos los 59 afios a 20 de agosto de 2012);
segundo, la denominada “evaluacién continua” (basada en una valoracion sobre la
“competencia técnica, formacion, habilidades, experiencia y polivalencia” realizada por los
responsables de cada delegacién previa consulta con el personal técnico a su cargo). La
aplicacion del primer criterio de seleccion determind la extincion de unas 130 relaciones

%7 El desajuste existente entre la jurisprudencia interna y la europea en relacion a la cuestién que nos ocupa ha
sido apuntado ya por algin autor, como FALGUERA BARO, M. El control judicial del despido colectivo,
Bomazo, Albacete, 2016, p. 107.

% MOLINA NAVARRETE, C., “<Envejecimiento activo>...”, obra citada, p. 127.

% BELTRAN DE HEREDIA, 1., “Despido colectivo y seleccién de trabajadores: ;La edad es un criterio
discriminatorio?”, 2015 (recuperado de http://ignasibeltran.com el 1 de diciembre de 2017), p. 4.

“ROJO TORRECILLA, E., “;Donde empieza y donde acaba la proteccion de los trabajadores de edad avanzada
en los procedimientos de despido colectivo? A propésito de recientes sentencias del TC, AN y TSJ de Andalucia
(I, I1 y III)”, Blog de Eduardo Rojo, 2015 (recuperado de http://eduardorojo.com el 1 de diciembre de 2017), p.
15.

* STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 8 de marzo de 2017 (Recurso 1.204/2016), STSJ (Social) de
Andalucia (Sevilla) de 1 de febrero de 2017 (Recurso 522/2016), STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) del4 de
septiembre de 2016 (Recurso 2460/2015), STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 22 de septiembre de 2016
(Recurso 2611/2015), STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 22 de septiembre de 2016 (Recurso 2609/2015),
STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 23 de junio de 2016 (Recurso 2136/2015) y STSJ (Social) de Andalucia
(Sevilla) de 8 de junio de 2016 (Recurso 1578/2015). Para la exposicion de los hechos y fundamentos de derecho
de este conjunto de sentencias tomaremos como referencia la primera de las citadas, que se limita a recopilar y
reiterar lo establecido en las precedentes.

* Véase, por todos, el punto 22 de los Antecedentes de hecho de la STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 8
de marzo de 2017 (Recurso 1.204/2016).


http://ignasibeltran.com/
http://eduardorojo.com/

laborales, varias de las cuales se impugnaron considerando que se habia producido una
discriminacion por razon de edad.

En todas las sentencias dictadas por el TSJ de Andalucia (Sevilla) se descarta la
existencia de discriminacion. Tomando como referencia la STC 66/2015, de 13 de abril, e
incorporando en algunos casos citas de la jurisprudencia europea, se argumenta que en el caso
concreto la parte empresarial ha adoptado medidas que “‘consideramos, junto con las medidas
legales, minimizadoras del impacto econémico producido al trabajador por la extincion de su
contrato, y de ahi que se estime que el criterio de la edad resulte proporcionado y no
vulnerador del invocado art. 14 CE™®. Tales medidas son la suscripcion del convenio
especial requerido por el art. 51.9 del TRLET vy el pago de un servicio de recolocacion. Asi
pues, esta Ultima es la Unica que realmente se afiade por encima de las exigencias del marco
legal y no deja de resultar forzado considerar que con esta sola pieza puede entenderse
cumplida la exigencia, impuesta por la jurisprudencia constitucional, de que la parte
empleadora articule medidas adicionales y efectivas de proteccion. No deja de ser
significativo que en algunas de las sentencias se incorpore una coletilla final sefialando que
“obviando la duda razonable que puede surgir sobre si estas hipotéticas mejoras son
suficientes para compensar el perjuicio sufrido por un trabajador de 59 afos, consideramos

que las medidas otorgan la apariencia de trato proporcionado y no discriminatorio”™*.

A mi modo de ver, el problema que nos ocupa debe afrontarse tomando como punto de
partida la regulacion comunitaria de la no discriminaciéon por razén de edad; un punto de
partida obligado y al mismo tiempo oportuno.

Obligado en base al principio de interpretacion conforme que, segun reiterada
jurisprudencia del TJUE, obliga a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros que
aplican el derecho interno “a tomar en consideracion el conjunto de normas de ese Derecho y
aplicar los métodos de interpretacion reconocidos por éste para hacerlo, en la mayor medida
posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate con el fin de
alcanzar el resultado que ésta persigue y, por lo tanto, atenerse al articulo 288 TFUE,
parrafo tercero”, incluyendo la “obligacion de los organos jurisdiccionales nacionales de
modificar, en caso necesario, su jurisprudencia reiterada si ésta se basa en una
interpretacion del Derecho nacional incompatible con los objetivos de una Directiva”
(STJUE de 14 de abril de 2016 —Caso Dansk Industri, Asunto C-441/14-, entre otras muchas).
Asi pues, el desajuste que actualmente existe entre la jurisprudencia interna y la europea
respecto a la cuestién que nos ocupa requiere forzosamente la modificacion de la primera.

Y oportuno porque, aunque no puede negarse que las excepciones contempladas en el
art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE tienen una enorme potencialidad y sitlan esta prohibicion
de discriminacion en el “Gltimo nivel de proteccién™, muy por debajo de las vinculadas a
otros factores, como por ejemplo el sexo o la nacionalidad, dicho precepto ofrece un esquema
conceptual que, si se aplica con rigor®®, puede ofrecer soluciones equilibradas para los

" FJ 22 de la STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 8 de marzo de 2017 (Recurso 1.204/2016).

* Esta reflexion figura, por ejemplo, en el FJ 2° de la STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 8 de marzo de
2017 (Recurso 1.204/2016), FJ 3° de la STSJ (Social) de Andalucia (Sevilla) de 23 de junio de 2016 (Recurso
2136/2015).

* BALLESTER PASTOR, M. A., “Evolucién del principio antidiscriminatorio...”, obra citada, p. 56 y
siguientes.

“® En diversas ocasiones se ha destacado que el debilitamiento que ha sufrido a nivel comunitario la prohibicién
de discriminacién por razon de edad deriva, en buena medida, de la amplitud con que la jurisprudencia europea



distintos intereses que entran en conflicto, incluido el de los trabajadores y trabajadoras de
edad®’.

Partiendo de ese esquema cabe exigir, en primer lugar, que la afectacién prioritaria del
personal de mayor edad persiga una finalidad legitima vinculada a intereses de tipo colectivo,
en los que no tienen cabida elementos como el ahorro de costes o el incremento de beneficios,
pero si otros de alcance mas general, como por ejemplo la obtenciéon de una plantilla mas
equilibrada que contribuya a mejorar la estabilidad en el empleo de las personas no afectadas
0 incremente las expectativas de sus miembros mas jovenes; un interés que debera
argumentarse atendiendo a las circunstancias del concreto contexto en el que vaya a aplicarse
el despido colectivo, y también detallarse de forma expresa en el momento en que se plantee
la utilizacion de la mayor edad como criterio de afectacion (cuando se comuniquen los
criterios de seleccién al inicio del periodo de consultas®®, en el acuerdo que ponga fin al
mismo® y/o en la decisién empresarial que siga al cierre del periodo de consultas sin
acuerdo™).

La existencia de un interés colectivo digno de proteccion constituye un presupuesto
imprescindible para que la diferencia de trato tenga cobertura juridica, de manera que si no se
ha acreditado ese interés la afectacion prioritaria del personal de edad en supuestos de despido
colectivo no resultard en ningin caso justificada. Una condicién necesaria pero a la vez
insuficiente, porque también se requiere que dicha afectacion sea una medida idonea (que
permita alcanzar los objetivos que se han esgrimido para justificarla) y proporcionada o no
excesiva (que equilibre los sacrificios que sufren las personas despedidas y el interés
colectivo que resulta beneficiado).

Esta ultima exigencia es sin duda la que mayor trascendencia practica puede tener,
porque implica la existencia de una cobertura econdmica real y suficiente, obligando a la parte
empresarial a articular medidas de proteccion social significativas que complementen la
intervencion del sistema publico, en la actualidad claramente insuficiente. Pero con eso no
basta: para que la afectacion prioritaria de los trabajadores y trabajadoras de edad no resulte

ha interpretado algunos de los elementos que se exigen para que la diferencias de trato basadas en la edad se
consideren justificadas. Véase, por ejemplo, BALLESTER PASTOR, M. A., “Evoluciéon del principio
antidiscriminatorio...”, obra citada, p. 70.

*" Uno de los primeros autores que planted la necesidad de realizar una interpretacion restrictiva de las
excepciones contempladas en el art. 6.1 de la Directiva 200/78/CE para conseguir soluciones equilibradas fue
GONZALEZ ORTEGA, S., “La discriminacion por razoén de edad”, Temas Laborales, n® 59, 2001, pp. 123-124.

8 Como es bien sabido, el art. 51.2 del TRLET exige que entre la informacion que la parte empresarial debe
entregar al para iniciar el periodo de consultas figuren “los criterios tenidos en cuenta para la designacion de los
trabajadores afectados por los despidos”; una exigencia que reitera el art. 3.1.e del Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada (en adelante RPDC),
aprobado mediante el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre (BOE de 30 de octubre).

* Conviene tener presente que, segin ponen de manifiesto las relaciones de hechos probados de las sentencias
judiciales analizadas, en la mayoria de ocasiones la afectacion de los trabajadores y trabajadoras de mayor edad
constituye una criterio de seleccion acordado con la representacion laboral que se incorpora al acuerdo resultante
del periodo de consultas.

%0 En tal hipétesis la parte empresarial, segtin lo dispuesto en el art. 51.2 del TRLET, dispone de quince dfas a
contar des de la Gltima reunién para comunicar a la Autoridad laboral y a la representacion laboral “la decision
final de despido colectivo que haya adoptado y las condiciones del mismo”, una prevision que reitera el art. 12.1
del RPDC) advirtiendo que ello debera efectuarse “actualizando, en su caso, los extremos de la comunicacion a
que se refiere el articulo 3.1”.



desproporcionada también seran necesarias actuaciones de otra naturaleza para minimizar el
perjuicio, como por ejemplo ofrecer acciones de recolocacion, limitar la afectacion al nivel
estrictamente imprescindible para alcanzar aquella finalidad legitima o admitir excepciones
para casos extremos (permitiendo el mantenimiento en el empleo de personas que debido a su
situacion personal o familiar pueden resultar especialmente perjudicadas por la afectacion).
Sélo con esta bateria de medidas puede conseguirse un adecuado equilibrio de los intereses en
conflicto, superando el planteamiento estrictamente economicista que hasta la fecha ha
predominado en la cuestion que nos ocupa y evitando que el despido colectivo se utilice de
forma sistematica para expulsar a los trabajadores y trabajadoras de mayor edad del mercado
de trabajo.



