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lidad en sectores como la construceién o ta agricultura donde el control resulta
particularmente dificil.

El articulo 15, por su parte, establece la obligacién de los Estados miem-
bros de fijar el régimen de sanciones aplicables en caso de incumplimiento de
las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacién de la Directiva, garanti-
zando las medidas necesarias para su cumplimiento y comunicando a la Comi-
sién antes del 19 de julio de 2003 las medidas adoptadas y sus posibles modi-
ficaciones. En realidad este precepto tiene el mismo matiz de superficialidad
que el articulo 14: ambos obligan mucho a hacer nada; es decir, todos los orde-
namientos jurfdicos nacionales tienen previstas medidas sancionadoras en caso
de que queden demostradas en los diferentes procedimientos establecidos, las
discriminaciones raciales denunciadas. La norma, no cbstante, pide que las
sanciones incluyan indemnizaciones a la victima de Ia discriminacién racial, y
que posean un cardcter efectivo —ejecutividad de Ia sancién—, propoercionado
—principio de proporcionalidad de 1a pena— y disuasorio —efecto preventivo
general de la pena~—. No hay, como puede comprobarse, gran aportacidn de la
Directiva en esta cuestién, <oma, en general, en ninguna otra.

El resto de preceptos con los que la Directiva 2000/43/CE cierra su elenco
de disposiciones, tiene carfcter meramente técnico. Tan sélo el articulo 17
impone una Glima obligacién formal: comunicar g 1a Comisidn, “a mds tardar
el 19 de julio de 2005 y, a continuacion, cada cinco afios, toda lg informacisn
necesaria para que la Comision elabore un informe sobre su aplicacicn diri-
gido al Parlamento Europeo ¥y al Consejo”. Dicho informe tendrs en cuenta,
“cuando proceda”, la opinién del Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia, asf como los puntos de vista de los interlocutores sociales ¥ organi-
zaciones no gubernamentales mvolucradas en la cuestién. No parece, pues, que
el informe vaya a reflejar, necesariamente, otras perspectivas que no sean las
oficiales, Io que denota, una vez més, que queda atin mucho camino que tran-
sitar en la coordinacién entre lag politicas comunitarias de lucha contra la
discriminacién, no sélo racial, sino de cualquier tipo, v la actuacién auténoma
de los agentes sociales en Ia materia. De otro lado, y para finalizar, resulta reve-
lador el dltimo pérrafo del apartado 2° de este articulo, segin el cual, “con
arreglo al principio de la integracion de la igualdad entre los sexos, dicho
informe facilitard, entre otras cosas, una evaluacion de la incidencia de las
medidas tomadas sobre Igs mujeres y los hombres”. Esta puede considerarse
una evidencia dltima del valor superior que el legislador comunitario otorga al
principio de igualdad entre Jos $exos, auténtica y permanente preccupacién del
quehacer normativo de la Unién Europea, que termina por impregnar todas las
actividades legislativas mds all4, incluso, de los 4mbitos propios de la Politica
Social. Triste constatacién, en definitiva, que ser mujer ¥ no ser blanca puede
resultar dificil de Ilevar en esta Europa que sigue construyéndose con lentitud
exasperante,
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EXTRACTO

La edad constituye una causa de discriminacién prohibida. Lo era ya,
indirectamente, en la norma constitucional al prohibir el art. 14 cualquier
tipo de discriminacién basada en una circunstancia personal v, de forma
expresa, cn la norma legal interna (art. 17 del Estatuto de los Trabaja-
dores}. La Directiva 2000/78, de 2 de diciembre, en aplicacién del art. 13
del Tratado de la Uni6én Europea, insiste en esta orjentacidn al incluir la
edad en el repertorio de motivos prohibidos para establecer diferencias en
el empleo y la ocupacién. La Directiva no es tan exigente, como en rela-
ci6n con otros motivos de discriminacién prohibida tipo la nacionalidad
0 el sexo, al permitir més ficilmente diferencias de trato basadas en la
edad, si asf se deriva de las caracteristicas o requerimientos profesionales
del puesto de trabajo. Debe hacerse, por tanto, una interpretacién correc-
tora que incida fundamentalmente en la exigencia de objetividad, adecua-
cién, necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de la diferencia de
trato. Evitando justificaciones basadas en ideas preconcebidas, tépicos y
modelos sociales y exigiendo que la valoracién de las exigencias profe-
sionales se haga desde criterios no marcados a priori por la edad, o
cuando menos compensados por otras habilidades y aptitudes indife-
rentes a la edad o mds propias de trabajadores de edad madura. El tipo de
tratamiento que la edad recibe en el terreno de la seguridad social es alin
més permisivo dada las caracterfsticas del sistema, siempre que no cons-
tituya una discriminacién por razén de sexo; lo que hay que conciliar con
la existencia de, por ejemplo, edades diferentes de jubilacién para
hombre o mujer. Por dltimo, la forma c6mo los tribunales abordan los
supuestos de discriminacién por edad pone de manifiesto la necesidad de

una reflexidn mds profunda y cuidadosa. -
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1. OBSERVACIONES GENERALES

La Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para Ia igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién!, incluye la edad entre los motivos de discriminacién contra los que se
propone luchar. No podia ser de otra forma puesto que la edad ya aparece como
motivo ilegitimo de diferenciacidn, respecto de cualquier materia, en el art. 13
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), cuando faculta al
Consejo para que adopte “las acciones adecuadas para luchar contra la discri-
minacién por motivos de sexo, de origen racial o éinico, religion o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacién sexual™. Algo que el art. 21 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eurcpea, proclamada con
ocasién del Consejo Europeo de Niza (7 a 9 de diciembre de 2000), ha reite-
rado al rechazar todo tipo de discriminacién; indicando expresamente la basada
en la edad, citada entre otros motivos como el sexo, la afiliacién sindical, la
opinién politica, el nacimiento, la discapacidad o la orientacién sexual.

No se trata de reflexionar aquf con cardcter general acerca del conjunto del
sistema antidiscriminatorio que la Directiva 2000/78 intenta establecer, sino,

! Esta Directiva constituye la base del Programa de Accién Comunitaria de lucha contra
la discriminacién (2001-20606), aprobado por Decisién del Consejo de 27 de noviembre
de 2000, en el que se incentivan y fomentan econdmicamente acciones emprendidas
contra todo tipo de discriminacidn, salvo las referidas a [a igualdad entre hombre y mujer
debido a la existencia de normas y programas especificos al respecto.

? Hay que llamar la atencién acerca del hecho de que el art. 13 del TCE no prohibe direc-
tamente la discriminacién por los motivos que menciona, sino que autoriza al Consejo a
adoplar acciones en esa linea, ampliando asi las competencias comunitarias. Lo que
suscita dudas acerca de su efecto directo y de su aplicabilidad, sélo posible mediante el
recurso a la consideracién de la igualdad de trato como principio general del derecho
comunitario asf como a la integracién interpretativa habitualmente realizada por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades. Cfr., respecto de estos temas, S. ROBIN-
OLIVIER. “La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le Traité d’Ams-
terdam”. Droit Social, 6/1999, p4g. 609 y ss. En todo case, 1a Directiva 2000/78 vendria
a dar efectividad a la prohibicién discriminatoria del ar. 13 del TCE, si bien de forma
parcial al proyectar dicha prohibicién sélo en el 4mbito del empleo y la ocupacién.
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mds concretamente, sobre.1a atencién que la misma presta a la circunstancia de
la edad v sobre las especialidades de tratamiento que se desprenden de esa aten-
cién. En efecto, ya en los primeros pérrafos del Predmbulo de la Directiva, la
edad aparece, relacionada con el trabajo y la ocupacién que es el &mbito de apli-
cacién al que la Directiva se circunscribe, como una particular circunstancia de
fragilidad personal. Ya sea en cuanto al acceso al trabajo como en lo que hace a
su conservacién o defensa; y ya sea respecto de las condiciones de empleo, tales
como la retribucién y la promocién profesional, o en relacién con el disfrute de
clertas ventajas asociadas a Ia prestaci6n laboral, entre otras circunstancias. Esas
referencias singulares se manifiestan, por ejemplo, en la mencién expresa que el
Predmbulo hace de la previsi6n, contenida en la Carta Comunitaria de Dercchos
Sociales Fundamentales de 1989, de combatir toda discriminacién, con especial
referencia a las personas mayores v a las personas con discapacidad; también, en
el recordatorio a las Directrices para el empleo del afio 2000 por las que el
Consejo Europeo, de acuerdo con las facultades que le concede el TCE, subraya
la necesidad de establecer politicas dirigidas a evitar la discriminacitn de las
personas discapacitadas y a apoyar de forma especial a los trabajadores de més
edad con la finalidad de favorecer su permanencia como activos.

Estas menciones, no obstante, y en general la Directiva misma, estdn diri-
gidas, como se ha apuntado, a eliminar las discriminaciones en el terreno de la
ocupacién (ciertamente importantes y seguramente Ias mds trascendentales
dada la central funcién socializadora e integradora del trabajo), o a evitar su
proyeccién negativa, aunque sélo parcialmente, sobre otras materias como las
ventajas sociales o la proteccién social; por ser éste ¢l dmbito en el que los
motivos de discriminaci6n, la edad entre ellos, pueden tener una aplicacién y
un efecte mds frecuente. Pero esta realidad no deja de hacer justificada la critica
a la “verticalidad” de la Directiva, en cuanto al espacio de la prohibicién (que
es s6lo el relativo, con mayor o menor amplitud, al empleo y a la ccupacidn),
fijado en contraposicién a la “horizontalidad™ del art. 13 del TCE (la afirma-
cién de una serie de motives prohibidos de discriminaci6n al margen del émbito
en el que puedan ejercer su influencia). Lo cual desdice, en alguna medida, la
intencién de establecer un marco general que, al serlo sélo respecto de cierios
temas, dificilmente puede calificarse con carreccién como tal, Con las conse-
cuencias limitativas que ello tiene sobre la prohibicién de discriminacidn, por
edad o por olros motivos, en otros Ambitos tales como el acceso a los servicios,
a la educacién no profesional o no orientada al trabajo, a las ventajas sociales
no asociadas al desempefic de una actividad, o a la scguridad social y a la
proteccién social, etc.’ Como ya se ha apuntado, la eliminacién de la posible
discriminacién en estas materias, en concreto por razén de edad, no podrd
acogerse, en el nivel comunitario, sino a la virtualidad aplicativa que pueda
tener, como los lfmites sefialados, el art. 13 del TCE.

3 C. MOREIRO GONZALEZ. “Un nuevo marco juridico europec para la igualdad de
trato”. Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien, 472000, pig. 462.
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No son las antes testimoniadas, sin embargo, las Unicas referencias singu-
larizadas a la edad como motivo de discriminacidn que se contienen en el
Predmbulo de la Directiva. Aunque, hay que subrayarlo, s¢ hacen ya con un
sentido propio, sobre el que se volverd, como es que las preocupaciones se
enderecen sobre todo contra la discriminacién de los trabajadores de edad
madura; casi convirtiendo el genérico motivo discriminatorio de Ia edad en
otro, mds especifico o unidireccional, consistente en el exceso o demasfa de
edad. Por el contrario, otras menciones a la edad se contienen igualmente en el
Predmbulo y merece la pena destacarlas, aclarando su razén de ser y lo que de
ellas puede derivarse en cuanto al tratamiento juridico de este concreto motivo
discriminatorio.

En primer lugar, como ya se ha advertido, las referencias especiales a la
edad suelen ser comunes o estar acompafiadas de otras semejantes al factor de
discapacidad. Es claro que, si se acepta esta vinculacién en la representacién
mental, que identifica la edad (normalmente, la madura) con una situacién de
incapacidad progresiva para el trabajo (o atn no eliminada por no haberse
accedido a la plena capacidad laboral, si se trata de las edades mds jévenes), las
conclusiones o cautelas del Predmbulo no pueden dejar de ser comunes. Asf se
afirma, para ambos motivos de discriminacién, que la Directiva no pretende
forzar a “contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar
formacién a una persona que no sea competenic o no esté capacitada o dispo-
nible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto que se trate o para
seguir una formacion dada”. Ni obligar a “las fuerzas armadas, como tampoco
a los servicios de policia, penitenciario, o de socorro, a contratar o mantener
en su puesto de trabajo a personas que no tengan las capacidades necesarias
para desempefiar cuanfas funciones puedan tener que ejercer en relacidn con
el objetivo legitimo de mantener el cardcter operativo de dichos servicios";
permitiendo, en consecuencia, a los Estados miembros, para que “puedan
seguir manteniendo la capacidad de sus fuerzas armadas, (...) optar por no
aplicar las disposiciones de la presente Directiva relativas a la capacidad y a
la edad a todas o a parte de las fuerzas armadas”. Una asociacién o identifi-
caci6n, pues, muy significativa, que tiene como consecuencia que la edad,
como motivo de discriminacién prohibido, se vea atenuado en su impacto
prohibitivo al contaminarse de la 16gica productiva presente en el empleo de los
discapacitados, seguramente muy defendible, que debilita el juicio negativo
que podria hacerse acerca de las diferenciaciones establecidas, en cuanto al
empleo y la ocupacién, entre ellos y los trabajadores con capacidad laboral
intacta o no reducida.

En segundo lugar, y asumida la posicién anterior, el Predmbulo de la Direc-
tiva, acepta con cardcter general, aunque se refiera a esta posibilidad como
susceptible de tener lugar “en muy contadas circunstancias”, que una dife-
rencia de trato en el empleo o la ocupacién puede estar justificada cuando el
factor que se considere (la edad entre cllos) “constifuya un requisito prafe-
sional esencial y determinante, cuando el objetivo sea legftimo y el requisito,
proporcionado”. Sin embargo, y respecto de la edad, no es esta afirmacién
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general la més significativa. Lo particular se encuentra en la explicacién
singular, cautela mejor, que recibe la edad como motivo de diferenciaci6n legi-
timo. Asf se dice que “en determinadas circunstancias se pueden Justificar
diferencias de trato por razones de edad, y requieren por lo tanto disposiciones
especificas que pueden variar segiin la situacién de los Estados miembros";
aftadiendo que “resulta esencial pues distinguir las diferencias de trato justifi-
cadas, concretamente por motivos legltimos de las politicas de empleo, del
mercado laboral y de la formacidn profesional, y debe prohibirse la discrimi-
nacién”. Todo un bloque de cuestiones, pues, que se remiten a la de determinar
en qué casos la edad puede ser un factor de diferenciacién negativa justificado
ya que, frecuentemente, ¢l distinto trato que se prevé consiste en la exclusidn o
rechazo (del empleo, de cierto puesto de trabajo, del ascenso, de la conserva-
cién de 1a ocupaci6n, de la formacién) de los trabajadores que superen una
determinada edad (supuesto de discriminacién de trabajadores de edad
madura); aungue también puede darse ese rechazo 0 exclusion de quienes no la
hayan alcanzado (supuesto de discriminaci6n de trabajadores j6évenes).

Se acaba de calificar la diferenciacién permisible de normalmente negativa
o en términos de exclusién, si bien el Predmbulo igualmente sostiene que la
prohibicién de discriminacién “no debe obstar al mantenimiento o la adopcion
de medidas concebidas para prevenir o compensar las desventajas sufridas por
un grupo de personas (...) con una edad (...) determinada...”. Esto es, una
discriminaci6n positiva o de ventaja. Lo que sucede es que, estando centrado el
proceso de identificacién de la discriminacién en un juicio de comparacién,
toda diferenciacién de trato es, normalmente, a la vez positiva y negativa. Si
perjudicial para unos (los que tienen el rasgo clegido: la edad en este caso,
madura o demasiado joven) serd beneficiosa para otros (los que no han llegado
a csa edad, si la madura; los que la han sobrepasado, si joven); y si contraria
para los tltimos, serd beneficiosa para los primeros, como sucede con los trata-
mientos de favor hacia los trabajadores maduros o los muy jévenes. Esta doble
accién ambivalente de una misma exigencia es clara en relacién con ventajas
donde la confluencia de edades no puede ser sino competitiva; lo que sucede
cuando se trata de limitar el acceso al empleo a trabajadores por debajo de una
cierta edad (excluyendo a los maduros), o por encima de ella {dejando aparte a
los j6venes). Y quizés sea menos clara, o mejor, pueda darse sin esta doble
proyeccién cuando se trata de condiciones de desempefio del trabajo, tal y
como formas de adiestramiento laboral especifico, o de adaptaci6n del puesto
de trabajo, previstas para los trabajadores a tenor de su edad que tratan, y en
este objetivo se mantienen, de reequilibrar una situacién desigual de partida.

Lo anierior no quiere decir que no sea posible, y conveniente, establecer
diferencias entre las medidas de discriminacién positiva o negativa, aunque
ambas tengan como secuela el efecto antagonista. Por el contrario, es necesario
precisar la naturaleza de cada medida en este sentido, procediendo al anélisis
de su formulaci6n, sus objetivos y sus instrumentos. Esta calificacitn no es sin
consecuencias en cuanto a la fuerza de convicei6n de las justificaciones apor-
tadas para el trato distinto. Puesto que, como admite la Directiva, no hay una
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exigencia cerrada y absoluta de igualdad de trato por razén de edad, sino que
puede exigirse una determinada para desempefiar algtn tipo de trabajo o para
. beneficiarse de ciertas medidas de tutela o de promocién, lo relevante son, en
todo caso, los motivos que justifican esa medida, que habrén de ser suficientes
y esenciales; los objetivos, legitimos; las medidas en sf mismas, proporcionadas
a es0s objetivos.

Un juicio de razonabilidad, proporcionalidad, inevitabilidad, adecuacién,
legitimidad y suficiencia que no puede ser igual de exigente si de lo que se trata
es de una medida bésicamente negativa o de exclusién, que positiva o de favo-
recimiento. En el primer caso, los motivos deben ser necesariamente més pode-
rosos, la exigencia de la edad como requisito mucho mds esencial y determi-
nante y la relacién mds clara entre objetivos y medios asf como mds directa-
mente proporcionada. En el segundo caso, en cambio, la finalidad de tutcla y
de restitucién de la igualdad de oportunidades de los desfavorecidos por
circunstancias personales inevitables, justifica mucho mds ficilmente las
medidas de diferenciacién; porque, ademds de otros rasgos que cumplen las
exigencias anteriores, sirven a un valor que afecta al sujeto protegido, el traba-
jador particularmente tutelado, y no a quien se beneficia de esa discriminacién
per razones exclusivamente econémicas, como sucede cuando la discrimina-
cién negativa viene impuesta como una exigencia organizativa y del desem-
pefio productivo del trabajo.

En tercer lugar, el Predmbulo de la Directiva refleja una especial preocu-
pacién por la incidencia de la edad en los sistemas de Seguridad Social y
proleccion social. Tanto que dice expresamente que “las disposiciones de la
presente Directiva no se aplicardn a los regimenes de seguridad social y de
proteccidn social cuyas ventajas no estdn equiparadas a una retribucion en el
sentido conferido a este términe paru la aplicacion del art. 141 del TCE, ni a
los pagos de cualguier naturaleza efectuados por el Estado cuyo objetivo es el
dcceso al empleo o el mantenimiento de los trabajadores en el empleo”,
ademds de afiadir que “la presente Directiva se entiende sin perjuicio de las
disposiciones nacionales que establecen la edad de jubilacidn”. Una impot-
tante exclusién ésta cuyo alcance habrd que valorar, pero gue en apariencia
abarca todas las prestaciones sociales no incluibles como retribucién en el art.
141, que se refiere a la igualdad de trato entre personas de diferente sexo, reco-
giendo una nocién amplia de retribucién fruto de una larga elaboracién juris-
prudencial. La exclusién de 1o relativo a la Seguridad Social v a las prestaciones
sociales no se justifica por la existencia de reglas comunitarias particulares de
equiparacién (como sucede con Ia igualdad de trato por razén de sexo, o por
razdn de nacionalidad) sino mds bien por la finalidad de salvar en blogue toda
la materia de proteccion social en la que, por ejemplo, Ia edad juega un rol
importante, particular y frecuentemente 16gico (ya sea come requisito de pres-
taciones —jubilacion, orfandad—o comeo indice indirecto de escasa o mucha
presencia cotizante —incapacidad permanente, jubilacién anticipada—), De
aqui que sea también coherente el que el Predmbulo afirme que lo establecido
en la Directiva sea sin perjuicio de “las disposiciones nacionales gque esta-
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blecen la edad de jubilacién”. En una linea semejante, aunque ahora vinculada
a las politicas activas de empleo, se excluyen por el PreAmbulo de la aplicacion
de la Directiva, como se acaba de decir, “los pagos de cualquier naturaleza
efectuados por el Estado cuyo objetivo es el acceso al empleo o el manteni-
miento de los trabajadores en el empleo”. ‘ : '

Todo lo anterior hace de la edad un factor de diferenciacién particular y
singularmente problemético. No estd de més recordar a este respecto que fue
objeto de fuertes debates en lIas deliberaciones previas a la aprobacién de lla
Directiva y que, como resultado de los mismos, el plazo general de transposi-
cién, fijado el 2 de diciembre de 2003, se amplia adicionalmente, a eleccién de
los Estados miembros, los cuales “podrdn disponer, cuando sea necesario, de
un plazo adicional de tres afios, a partir del 2 de diciembre de 2003, es decir,
de un mdximo de 6 afios en total, para poner en aplicacion las disposiciones de
la presente Directiva relativas a la discriminacion por motivos de edad y disca-
pacidad” (art. 18). Para su consideracién, el andlisis que se contiene.en .las
péginas que siguen se organizard de la siguiente manera: el &mbito de aplicacién
de la Directiva y el tipo de discriminacién rechazada (2); el margen dejado al
trato diferencial por razén de edad, tanto negativo como positivo y sus causas de
justificacin asi como la criticable identificacién entre edad madura e incapa-
cidad (3); la relaci6én entre edad y proteccién social y su posible dimensién
discriminatoria (4); por \iltimo, algunas observaciones acerca de la utilizacion de
la edad como factor de discriminacién en relacién con el empleo, en ta realidad
espafiola, tomando como preiexto und resolucién del Tribunal Supremo (5).

2. AMBITO DE APLICACION Y TIPO DE DISCRIMINACION
RECHAZADA

Segiin su art. 3, la Directiva 2000/78 se aplica “a todas las personas, por
lo que respecta tanto al sector piblico como al privado, incluidos los orga-
nismos piiblicos”. Personas que no son s6lo los trabajadores en sentido juridico
puesto que el empleo al que se refiere la Directiva, prohibiendo la discrimina-
cién en relacién con el mismo, abarca el laboral, el funcionarial 0, incluso, el
auténomo, sea en sentido propio o como profesional liberal; y que, ademds,
incluye a quienes, sin ser atin activos, pretenden acceder a la formacién laboral,
tanto tedrica como préctica. Un &mbito de aplicacion subjetiva general, por
tanto. Igualmente extenso, aunque siempre dentro de lo que se considera
empleo y ocupaci6n, es el dmbito material ya que la discriminacién queda
prohibida respecto de un amplio nimero de circunstancias como el acceso a la
actividad, ya sea laboral, funcionarial, por cuenta ajena o propia, conceptuando
dicho acceso a la actividad de forma muy genérica al incluir tanto la obtencién
de un emplco en s{ misma como “los criterios de seleccion™, o “las condi-
ciones de contratacidn y promocicn”; todo ello con independencia de la rama
de actividad y del nivel de clasificacién profesional.
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El empleo o la ocupacién de los que no puede darse discriminacién no
abarcan exclusivamente la contratacién o las estrictas condiciones de trabajo, lo
que indudablemente sucede; también se refieren al acceso a todo tipo y nivel de
orientacién y formacién profesionales, incluyendo la experiencia laboral prac-
tica, y la afiliacién y la participacién en organizaciones de tipo profesional.
Puede decirse, en consecuencia, que la prohibicién de discriminacién se
proyecta sobre todas Ias circunstancias del estatuto profesional, tanto previas
como de desempeiio del mismo, y tanto centrales como accesorias o instru-
mentales. Las dnicas exclusiones son las ya mencionadas de la discriminacién
por nacionalidad (por el tratamiento propio que merece en otras normas comu-
nitarias referidas sobre todo a la libre circulacién); as{ como la del 4mbito mate-
rial de los regimenes de prestacion social, piiblicos o asimilados, incluyendo los
de seguridad social y proteccidn social (art, 3, apartados 2 y 3).

Dejando al margen todo lo relativo a estos tltimos dmbitos de tutela social,
sobre ]o que se dird algo mds adelante, la prohibicién de discriminacidn por razén
de edad puede operar précticamente, como se ha dicho, en muchos planos. Uno de
los més relevantes es sin duda el del momento de la contratacién, o més genérica-
mente del acceso al empleo, en la medida en que la misma puede quedar precisa-
mente sometidz a una condicién de edad. Ya sea haberla superado, con lo que se
suele excluir a los trabajadores mds jévenes, en el entendimiento de que, por su
misma reducida o corta edad, atin no pueden estar en posesién de experiencias
profesiotiales o de oficio, o no han adquirido la madurez laboral suficiente, O ya
sea no haberla alcanzado, de forma que la condicién de edad puede también ser
exigida, y es lo mds habitual, en el sentido de excluir de la contratacién a quienes
superan la edad considerada como umbral méximo para un desempefio laboral
eficiente, para justificar inversiones formativas a cargo de la empresa y en bene-
ficio del trabajador, o para rentabilizar a medio plazo, tempo que no se tendria si
el trabajador es de edad madura, Ja vinculacién contractual, el proceso de adapta-
¢i6n a la empresa y de asuncién de su I6gica organizativa y de produccién,

Todo lo dicho para la contratacién puede hacerse extensive a las preten-
siones de acceso a la formacién profesional donde, sin embargo, la exclusién
por edad suele afectar, casi exclusivamente, a los trabajadores de edad madura
apoydndose en el prejuicio, no confirmado por las estadisticas ni por la expe-
riencia,"de que los trabajadores de mds edad son particularmente incapaces de
beneliciarse de las iniciativas de formacién profesional por considerar que
exigen determinados niveles de conocimiento y de formacién previos que los
trubajadores maduros no tienen o han quedado obsoletos; y porque se entiende
gue el mismeo proceso formalivo requicre unas aptitudes o disposicioncs perso-
nales que la edad elimina o hace mucho menos eficientes (capacidad de apren-
dizaje, scotido de la innovacién, menos resistencia al cambio, flexibilidad de
las estructuras mentales, etc.).4

4 P.¥Y. VERKINDT y M. WACOQGNE. “Le travailleur vieillissant”, Droit Social,
12/1993, pégs. 932 y ss.
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No son éstos los tinicos momentos en los que Ia discriminacién por edad
puede operar. Igualmente, tener una edad (o no tenerla, en menos casos) puede
convertirse en un obsticulo para la promocién profesional; para el ascender a
categorias o grupos profesionales de nivel superior; para beneficiarse de deter-
minados sistemas salariales basados en la productividad (que los trabajadores
maduros, o los muy j6venes, se supone que 10 son capaces de aplicar); para tener
prioridad, o quedar excluidos, de decisiones de movilidad favorables en términos
de enriquecimiento profesional, de mayor nivel salarial o de mejores expecta-
tivas de carrera, o para asumir puestos de més responsabilidad. La edad también
puede ser un factor con influencia directa en decisiones de modificaci6n sustan-
cial, afectando a los trabajadores segiin una jerarquia por edades que, hasta ahora,
solia beneficiar a los trabajadores més maduros pero que, cada vez més, tiende a
invertir su signo a favor de los mds jévenes quienes, segin otro de los prejuicios
mds asentados, se consideran més receptivos a decisiones de movilidad, al
cambio y a la experimentacién de nuevas posibilidades profesionales.

Finalmente, la edad (en la actualidad, tener una alta) puede colocar a los
trabajadores en una situacién mucho mds débil frente a la pérdida del empleo
debida a reestructuraciones colectivas en razén de la crisis o de la innovacién
tecniolégica, organizativa o productiva. Una vez mds ciertos prejuicios, como la
resistencia al cambio del trabajador maduro, o incluso su preferencia por la
finalizaci6n del contrato y la entrada en algin sistema de desempleo, prejubila-
cién o jubilacién anticipada antes que aceptar modificaciones de sus condi-
ciones de trabajo, lo convierte en miembro de ur colectivo sobre el que se
ejerce una fuerte presién expulsiva que puede adoptar la forma de un Iimite de
edad para la permanencia en el empleo o en la precedencia para soportar la
extinci6n de los contratos?,

Las descritas son manifestaciones posibles, entre otras muchas, de una
discriminacién en el empleo o en la ocupacién; que serfan directas si se tratara
de condicionamientos de edad expresos, de carécter esencial y validos por sf
mismos, para acceder al empleo o para no conservarlo, para quedar excluidos
de las acciones formativas o relegados en los ascensos, para ver cegadas las
trayectorias profesionales, o quedar condenados a una extincién precipitada de
la relacién laboral, A este respecto, en principio y con cardcter general, lo que
incluye a la diferenciaci6n por razén de edad, el art. 2 de la Directiva 2000/78,
rechaza la discriminacién directa, que entiende como aquélla situacién en la
que la persona “sea tratada de manera menos favorable que otra en situacién
andloga”; basando abiertamente esa menor favorabilidad o tratamiento
desventajoso justamente en uno de los motivos enumerados por la Directiva,

% Sobre este tipo de representaciones mentates que pretenden avalar un trato diferencial
directo y expreso de los trabajadores segiin su edad, preferentemente en perjiicio de los
trabajadores de edad madura, Y. CHASSARD. "Emploi aprés cinquante-cing ans et
reiraite: quelques lecons d'une observation d I'étranger™. Droit Social, 12/2000, pégs.
1124 y ss.
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motivo que se convierte pricticamente en la tnica razdén para la diferencia.
Aparentemente, la Directiva prohibe, en términos similares que los utilizados
por las normas referidas a la libre circvlacion®, una discriminacién directa por
razén de la edad (come per cualquiera de los otros motivos de discriminacién
enumerados en la misma), que serfa indudablemente contraria al derecho cormu-
nitario.

A confirmar esta impresién inicial del art. 2.2, a) de la Directiva vendria el
apartado b) del mismo ndmero y articulo donde, hablando de la discriminacién
indirecta, que también rechaza (y que tiene lugar “cuando una disposicion,
criterio o prdctica aparentemente neutros pueda ocasiondr una desventaja
particular” a las personas caracterizadas por uno de Jos motivos prohibidos v
en razoén precisamente de €l), acepta sin embargo que, puesto que la discrimi-
nacion indirecta es mds una consecuencia que un propdsito, la medida pueda
estar legftimamente justificada aunque con esta repercusién reprochable,
Motivo por el que [a Directiva deriva la calificacién de discriminatoria o no a
un juicio de justificacion objetiva de la medida basado, dice el art. 2.2,b), ii) en
una “justificacidn legftima, o en una “necesidad” insoslayable, o en una
“adecuacion” indiscutible como relacién de proporcidn justa entre fin y
medios”. En definitiva, un aparente rechazo de la discriminacién directa,
también de la indirecta, pero posible efecto diferenciador legitimo de una deter-
minada actuacién o préctica, basdndose en la edad, si se justifica adecuada-
mente, aunque tepga repercusiones indirectas negativas para quienes tienen una
cierta edad (o no la tienen)®.

5 Se trata del art. 39.2 del TCE cuando prohibe todo tratamiento diferencial, normal-
mente mds restrictivo o menos favorable, entre trabajadores nacionales y comunitarios
en cuanto a las condiciones de empleo y trabajo que tenga como iinico vy directo funda-
mento el factor de nacionalidad; lo que viene confirmado por el art. 7 del Reglamento
1612/68, de 15 de octubre, cuando afirma que “en el territorio de otres Estados miem-
bros y por razon de lg nacionalidad, el trabajador nacional de un Estado miembro no
podrd ser tratado de forma diferente que los trabajadores nacionales...”.

7 Por supuesto que el art, 2.5 de la Directiva, tecogiendo las salvedades tradicionales que
pueden-oponerse a la prohibicion de discriminaci6n o a la alegacién de libertades comu-
nitarias bsicas como la de circulacion de trabajadores o de prestaci6n de servicios, esta-
blece que Ta misma no puede oponerse a las medidas nacionales justificadas por la segu-
ridad piblica, ¢l orden piblico, la proteccién de la salud y de los derechos y libertades
de los ciudadanos.

8 Un concepto semejante de discriminacién indirecta se encuentra, respecto de la nacio-
nalidad, en el art, 3 del Reglamento 1612/68, cuando considera discriminatorias las
normas o pricticas administrativas internas que “aun siende aplicables sin acepcidn de
nacionalidad, tengan por finalidad o efecto exclusivo o principal, eliminar a los nacio-
nales de otros Estados mienbros de las ofertas de empleo”. El concepto de discrimina-
cidn encubierta o indirecta se refiere a aquellas exigencias, requisitos o condiciones,
aparentemente neutrales desde €l punto de vista de la nacionalidad (al exigirse por igual
a los nacionales del pafs y a los de otros estados miembros) pero que tienen un impacto
negativo mayor o imponen mayotes obstéiculos reales a los nacionales de otros Estados,
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La conclusién que se acaba de sostener es, sin. embargo, incorrecta, o
cuando menos ha de ser fuertemente matizada. No hay en la Directiva 2000/78
un rechazo tan contundente a las discriminaciones (llamadas diferencias de
trato al ser aceptadas), como en el caso del factor de nacionalidad, ya sean
directas o indirectas. En realidad, la Directiva contiene una regla, verdadera-
mente central en el sistema de lucha contra la discriminacién que trata de
implantar, segiin la cual “lu diferencia de trato basada en una caracteristica
relacionada con uno de los motivos mencionadoes en el articulo 1 no tendrd
cardcter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad profe-
sional concreia de que se trate o del contexio en que se lleve a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y delerminante”
(art. 4.1).

Esta tegla puede obligar a invertir ¢l planteamiento anterior. Mis que
prohibir las diferencias, basadas en los motivos citados, que por ello se coasi-
deran discriminatorias, salvo ¢l caso de reglas neutras cuyo efecto diferenciador
real habria que justificar (el tipo de planteamiento propio de la prohibicién de
discriminacién por razén de nacionalidad o de sexo), la Directiva acepta, en
principio, diferencias de trato basadas directamente en uno de los motivos
prohibidos (mucho mds, habria que decir, si esa hipotética discriminacion es
sélo indirecta) siempre que se aporte una justificacién razonable, adecuada y
suficiente. M4ds concretamente dicho, cualquiera de las causas o motivos
mencionados en la Directiva (discapacidad, edad, orientacién sexual, religién o
convicciones) pueden ser el fundamento para una diferencia de trato aceptable
en cuanto al acceso al empleo, a la formacién profesional, a las condiciones de
ocupacidn, o a la conservacién del puesto de trabajo; la dnica exigencia es que
quede justificado como requisito profesional “esencial y determinante”.

No deja de ser llamalivo este modo de posicionarse la Directiva frente al
recurso a estas causas para introducir distinios tratamientos profesionales. No
s6lo porque la existencia de los mismos no estd, a priori, calificada de discri-
minatoria, sino como una situacién a justificar adecuada y suficientemente; lo
que, desde el punio de vista metodoldgico, significa ura mayor e indudable
aceptabilidad de la diferencia de trato ya que se parte de su viabilidad y no de
su rechazo. También porque, si bien respecto de ciertos motivos las diferencias
de trato basadas en requerimientos profesionales son razonables (el caso tipico

teniendo en Ja préctica un efecto limitador de la libertad de circulacién de trabajadores.
Asi 1o declara la Sentencia 12-3-1998 (asunic Comisidn contra Republica Helénica,
187/96), al expresar que “una disposicion de Derecho nacional debe considerarse indi-
rectamente discriminatoria cuando, por su propia naturaleza, pueda afeciar mds a los
trabajaderes migrantes que a los trabajadores nacionales e implique por consiguiente
el riesgo de perjudicar, en particular, a los primeros”; y lambién la Sentencia de 23-2-
1994 (asumto Scholz, 419/92) al indicar que “ef art. 48 (hoy 39) del Tratado prohibe no
sdlo las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también cual-
quier otra forma de discriminacién encubierta que, aplicando otros crilerios de dife-
renciacién, conduzca de hecho al mismo resultado™. Este tipo de argumentacion poede
proyectarse, sin duda, sobre la discriminacién por razdn de edad.



104 SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA

es el de las personas discapacitadas), no lo son tanto en cuanto a la ed'ad (sa!vo
que, como sucede en realidad, la edad se someta a un tipo de consideracidn
semejante a la de la falta o la disminucién de la capacidad}, y mucho menos en
. cuanto a otros factores como la religién o las convicciones personales.
Supuestos estos Gltimos en los que las diferencias de trato, o tiepen una _ﬁmf-
lidad de tutela de estas opciones personales de naturaleza ideoléglga, o se justi-
fican en la incompatibilidad esencial entre esas opciones y la actividad p{oduc-
tiva; lo que sélo acontece muy marginalmente en las empresas denom}nadas
ideolégicas o de tendencia. Tan marginalmente que no hacen necesaria una
regla general de exceptuacidn como la que se recoge en el art. 4 de la Directiva;
como, por ejemplo, no existe en relacién con la nacionalidad o el 5€X0.

Er cuanio a la edad, la manifestacién de este tipo de orientacin se
encuentra en €l art. 6 de la Directiva el cual, bajo el titulo precisamente de
“Justificacion de diferencias de trato por motivos de edad”, permite que los
Estados micmbros introduzcan diferencias de trato directas por razén de la edad
que no se consideran discriminatorias, siempre que dichas diferencias 'estéu
“justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional,
por una finalidad legitima™; apuntando que, puesto que se |:ra'ta delacceso al
empleo y a la formacién y de condiciones de trabajo, esa justlﬁcacmn-puede
relacionarse con la politica de empleo, de formacidn y con la configuracién del
mercado de trabajo especifico. Incluso el art. 6 da un paso mds, concretando en
qué pueden consistir esas difercncias de trato, directamente basadas en la edad,
pero consideradas legitimas. Sintetizdndolas en una fijacién de una edad para
acceder al empleo (sea en Ia versidn de edad minima, lo que excluye a los traba-
jadores jévenes; como cn la modalidad de edad méxima, lo que afectarfa a los
trabajadores de edad madura), o en el establecimiento de condiciones espe-
ciales de trabajo y de formacién vinculadas a la edad (ya sea una escasa o para
los trabajadores jévenes; ya sca alta o para los trabajadares de edad madura).

Insistiendo en el enfoque que se ha puesto en evidencia, puede decirse, sin
cxagerar mucho, que una regulacidn como la transcrita acaba legitimando las
diferencias y haciendo casi innecesaria la aportacién de una justificaci6n que ia
propia Directiva ya contiene. Més que poner en guardia frente al uso de la edad
como factor de diferenciacién, la Directiva acaba legitimdndola®. Lo que
desplaza el nticleo del discurso hacia la solidez de la Jjustificacién ofrecida para
el trato distinto y hacia la relaci6n entre el objetivo perseguido y la medida
empleada, sin que se dé précticamente ocasi6n a un rechazo frontal de la discri-
minaci6n, ni siquiera de la directa basada exclusivamente en la edad. Si esto es
asi, se estd provocando Ja impresién, no se sabrfa decir si conscientemente, de
que los motivos de discriminacién tenidos en consideracidn por la Directiva
2000/78 son de segundo orden, 0 se consideran menos agresivos que los
basados en la nacionalidad y en el sexo; por lo que la reaccién frente a ellos es

? Una critica algo mds templada pero en ta misma Iinea, MOREIRQ GONZALEZ, cit.,
pég. 463.

e TR et

La discriminacién por razén de Ia edad 105

menos contundente, tolerando con més facilidad los tratamientos diferenciados
basados en tales motivos al ceder con mayor naturalidad y frecuencia frente a
las exigencias productivas y organizativas de las enpresas.

3. EL TIPO DE DISCRIMINACION, ANALISIS DE LAS CAUSAS
DE JUSTIFICACION DE LA DESIGUALDAD DE TRATO. LA
HABITUAL ASIMILACION ENTRE EL PROGRESO EN LA
EDAD Y LA APARICION O EL INCREMENTO DE LA DISCA-
PACIDAD

La edad, pues, al margen de Ia aceptacion plena de su influencia no discri-
minatoria en el empleo y la ocupacién en cuanto a las fuerzas armadasi®, siendo
un factor de diferenciacién prohibido, puede ser utilizado legitimamente para
introducir desigualdades de trato en el empleo y la ocupacién siempre que la
exigencia de una cierta edad (o no haberla alcanzado) se derive de la “ natura-
leza de la actividad profesional concreta™; que s5ea, para esa actividad y en
virtud del contexto, un requisito profesional “esencial ¥ determinante”, “obje-
tivo”™, “razonable” y “proporcionado”; y que la finalidad que se persiga con
dicha diferencia sea “legftima”, “adecuada” Y “necesaria”. Todas estas cali-
ficaciones de la exigencia, el requisito, o la finalidad de Ia diferencia, que
Jjuegan en razén del empleo y la ocupacitn y que han de tener en cuenta las poli-
ticas de empleo, la situacién del mercado de trabajo y de la formaci6n profe-
sional, se encuentra recogidas en los arts. 4.1. y 6.1 de la Directiva,

En el caso de la edad como factor de diferenciacién, en principio puede
asumirse este papel como legftimo, fijando edades minimas o méximas para
acceder a la formaci6n profesional, al empleo o a ventajas vinculadas al mismo,
€omo una manera de fomentar la contratacién, la reinsercién profesional, la
conservacitn del puesto de trabajo y la mejora de las condiciones de ocupacién;
0 como una forma de favorecer las oportunidades de trabajo, de promocién
personal; o bien como un instrumento de defensa del empleo, seleccionando las
opciones u ofertas formativas por criterios de edad. Aparecen asf los tipes de
contratos reservados a trabajadores de una cierta edad (a los jovenes, cuando se
trata de contratos orientados a propiciar la insercién profesional, 0 a permitir
una formacién inicial o de aprendizaje); las medidas de fornento de la contra-
tacién de trabajadores jévenes en busca de primer empleo o de trabajadores
imaduros con finalidad de evitar su exclusi6n del mercado de trabajo con exce-
siva anticipacién a las edades razonables de retirada de la vida activa; la orga-
nizacién de ofertas formativas tanto dirigidas exclusivamente a jovenes, una
vez mds para favorecer el conocimiento tedrico ¥ préctico y el inicio de la

1 Asf lo tolera el art. 3.4 de Ia Directiva, al permitir que los Estados miembros excluyan
ese concreto fimbito de Ia actividad profesional de In prohibicidn de discriminacién
basada en Ia edad y en la discapacidad
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carrera profesional, como las acciones de recualificacidn ¥ actualizacién profe-
sionales previstas en general, o en concreto en los planes sociales que acom-
pafian a las reestructuraciones econémicas, para los trabajadores de edad
, madura.

Se trata, en todo caso, de acciones positivas, de proteccién especial, de
fomento y de tutela de ciertos colectivos de trabajadores caracterizados por la
edad, que se prevén en el art. 7 de la Directiva, cuando sefiala que “con el fin
de garantizar la plena igualdad en la vida profesional, el principio de igualdad
no impedird que un Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas
destinadas a prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera
de los motives mencionados en el articulo 17 (la edad entre ellos). Un gjemplo
reciente de ello se encuentra en las reglas contenidas en el Real Decreto-Ley
5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, el cual, ademds de
alterar las reglas de edad para el contrato en formacisn segiin qué tipo de colec-
tivos, incluye un Programa de fomento del empleo para el afio 2001 en el que
incentiva la contratacién tanto de desempleados mayores de cuarenia y cinco
afios como de ciertos Jjbvenes entre dieciccho y treinta afios (en concreto, los
procedentes de las instituciones de proteccién de menores), y sefiala como posi-
bles beneficiarios del contrato para el fomento de la contrataci6n indefinida a
desempleados jdvenes desde dicciséis a treinta afios y 2 desempleados mayores
de cuarenta y cinco afios de edad.

Muy distinto es el recurso a la edad como elemento de exclusién, esto es,
como un factor de diferenciacién negativa. Es cierto que el art. 6 de la Direc-
tiva parcce permitirlo ya que regula tal posibilidad de forma separada de las
acciones positivas previstas en el art. 7. Sin embargo, esta regulaci6n diferente
no puede interpretarse, como ya se ha advertido, en el mismo sentido de aper-
tura que las discriminaciones positivas. En primer {ugar, porque el art. 6.1 de 1a
Directiva mezcla acciones positivas y negativas o de exclusién. Asf, deben
considerarse como de las primeras las que menciona en el apartado a) como
“condiciones especiales de acceso al empleo y a la formacidn profesional, de
empleo y trabajo, incluidas las condiciones de despido (...) para los jévenes,
los trabajadores de mayor edad (... ) con vistas a favorecer su insercién profe-
sional o garantizar la proteceion de dichas personas”. Quedando las negativas,
o de exclusion, referidas en los apartados b} y ¢), en concreto, 1a fijacién de una
edad minima como forma indirecta de exigir una determinada experiencia
profesional o una antigiiedad en ¢l trabajo “para acceder al emplec o a deter-
minadas ventajas vinculadas al mismo”; en el establecimiento de una edad
mixima, basada en “los requisitos de Jormacion del puesto en cuestion o en la
necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacién”,

Las razones justificadoras de la discriminacién negativa o de exclusidn por
razén de edad que se acaban de exponer son limitadas ¥ en sf sumamente criti-
cables. Porque, si la imposicién de una edad minima busca garantizar una expe-
riencia profesional o la antigiiedad en el trabajo como expresién del dominio
del oficio, serfa mucho més correcto exigir estas cualificaciones de forma
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directa y no simbolizarlas en una edad que, por sf misma, no garantiza la expe-
riencia, ni la antigiiedad o el conocimiento de la profesién; como tampoce
asegura que no se tengan si se tiene una edad inferior a [a fijada. Y ello al precio
de una diferenciacién sin matices por razén de edad. Puesto que la empresa 0
¢l empleador tiene los insumentos legales y contractuales (entrevistas, acceso
a curriculum, periodo de prueba o de experimentacin, etc.) para controlar que
el aspirante (al contrato, al ascenso, al desempefio de un puesto diferente) estd
en posesion de esos razonables requisitos {experiencia, control de la profesién,
patrimonio profesional), carece de I6gica utilizar el referente absoluto, poco
flexible y no garantizador de esos valores como es la fijacién de una determi-
nada edad minima.

Por otra parte; resulia diffcil imaginar unas exigencias profesionales que
s6lo puedan, y mejor, materializarse con el cumplimiento de una edad; y que
no sean susceptibles, en cambio, solicitarse de manera directa, S6lo si el terer
una cierta edad minima, por el hecho en sf de tenerla, fuera un ineludible, razo-
nable, objetive y adecuado requisito profesional para el caso concreto, serfa
Justificable su impasicién ¥ legitima la discriminacién con base en ella, Como,
por ejemplo, la exigencia de una edag determinada minima para determjnadas
profesiones en las que el tiempo de desempefio es un requisito necesario y que
s6lo a partir de cierta edad puede materialmente cumplirse; o como expresidn,
no tanto de cualidades profesionales sino meramente vitales (mayor previsién,
prudencia, sentido global de las cosas). Pero, aun aqui, tarmpoco 1a edad pasa de
Ser una mera presuncitn de estar en posesién de estas aptitudes que 1a aporta-
ci6n de una experiencia profesional certificaria mejor, con independencia de la
edad concreta, porque se refleja en la antigiiedad en la profesién o en la
empresa; lo que, a su vez, depende del momento personal de inicio de Ia acti-
vidad. Se trata en suma de una exigencia tan marginal y dudosa y de una
garantia tan poco fiable que no justifica la discriminacién o la barrera de la
edad; dicho de otra forma, en Ia casi totalidad de los casos serd un requisito
profesional que no podr4 ser considerado como objetivo (en cuanto que abso-
luto ¥ no personalizado), proporcionado (la discriminacidn que provoca no
queda compensada por el valor, discutible, de lo gue la edad garantiza y el obje-
tivo no es suficientemente importante como para justificarla) y, en conse-
cuencia, razonable o adecuado (caben otras formas no discriminatorias de
obtener los mismos resultados).

Algo semejante, si no mds dréstico, puede decirse de Ia fijacién de una
edad méxima para la contratacidn, si se funda, como dice el art, 6 de la Direc-
tiva, en “los requisitos de Jormacion en el puesto en cuestion” o en “Ia nece-
sidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacién”, En relacién
con lo primero porque, como se ha sefialado ¥a, las exigencias formativas para
un determinado puesto de trabajo pueden, y deben, formularse directamente sin
que sea legitimo acudir a la edad como un referente rigido e indiscutible. Si lo
que la Directiva pretende establecer es que cabe seleccionar a los trabajadores,
en cuanto al empleo y a la formacién, en razén de los conocimientos previos,
de a formacién recibida, de las aptitudes para ampliarla y adaptarla o de la
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iri fenci n rasgos personales
e P Y aur h , 0s se corresponda con
blecer una frontera biol6gica que, aunque en muc 0§ Ca508 S¢ PN
. momentos de la vida en que esas exig_enc:a_s yano pue:dex;l satis ac o i'n e
sariamente dicha frontera es indiscutible ni tampoco 1gua’ para -
{ntesi io de discriminaci6n que tiene el uso de la edad como cnilerl
E‘:]ozle[;:silfxﬁepcrtzc ;origido hace enormemente discutib?e el recurso a la misma
para establecer discriminaciones negativa_s ode exclusu?n. de actividad razo-
Y, respecto de lo segundo ( “la necesidad de un periodo de %c:é draze
nable previo a la jubilacion™), diffciilmelnte put_’:de acggtars(fi: tam L ;lagoménma
imposible justificacién, pese a la Directiva, la.lmposml(m & ul;a e
cuando obedece a razones no rclacionadfls directamenie con a.sl ap fudes &
que en teorfa se dispone, o se carece, a cierta f:dad; ¥ que, por enc01:16 éci-
recurso al criterio de tiempo de trabajo disponible antes de Ja jubilaci n I(Jir o
samente las entiende existentes por cuanto el rechazo de 1o§ trabajlabo "
maduros no serfa por su falta de aptitud sino por la escascz de tiempo ; o
para rentabilizarla. Se trata, en fin, de una exigencia puramente econ m_xga,
fruto del andlisis comparativo entre coste empresarial (en tiempo de adapta_m n,
en formacién, en inmediata o cercana sustitucién) y rentablhdac.l ‘del mismo,
que requerirfa un tiempo minimo para manifestarse de forma positiva. Tratan-
dose de una exigencia econémica (sin duda, valorable pero no ab§o]uta y que
puede satisfacerse por otros medios como los pactos de perma.n.encm) no puede
subordinarse de forma total a la misma el empleo o la promocién de los traba-
jadores discrimindndolos por razén de la edac}“. ‘
Ademds, la imposicién de una edad méxima, de af:eptarse:, no podm.i t?star
muy alejada del momento de 1a jubilacidn {de no ser asi, el pcnqdo d.c act1v_1daEd
“razonable” previo a la jubilacién de que habla el art. 6 de la Directiva, dc_}a)na
de serlo para convertirse en excesivo o desmesurad'o); con o que sé_lo podrian
fijarse por estos motivos edades muy altas y, en ningtin caso, del tl'p() que se
manejan para definir ¢l comienzo de la edad madura_del trabajador (lqs
cuarenta y cinco afios), Por otra parte, Ia jubilacién es habitualmente una dﬁ‘(:.‘l-
sién voluntarii (que incluso fas normas actuales en materia de proteccidn social
tienden a retrasar, incentivando la permanencia en activo mds alld de Ia edad
pensionable!®), por lo que el riesgo de la falta de rentabilidad tempf)ral de la
contratacion o de la promocién del trabajador maduro puede obviarse con

11 Seria como sf se aceptara la exclusién de la contratacién de mujeres jévencs, casadas
o unidas de hecho de forma estable, y en edad de tener hijos, debido al coste empresa-
rial (organizative, econémico) que las posibles futuras bajas por maternidad pudieran
ocasionar; 0 como si se excluyera de los programas formativos de las empresas a los
nacionales de otros pafses por no tener garantia de que permanecerdn en la empresa dada
Ia mayor hipotética proclividad para retornar a su pais de origen.

12 Un ejemplo se encuentra en e] Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, que deroga
la Dispasicidén Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores, referida a la jubita-
cién forzosa.
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compromisos de permanencia o de retraso de la Jjubilacién. En definitiva, un
tipo de eventualidad y de exigencia puramente econdmica, pot otra parte no
probada sino meramente supuesta, a la que se pretende subordinar {sin la razo-
nabilidad que Ie proporcionarfan la matizacién ¥ la adecuacién de la misma a
las caracteristicas individuales del trabajador y al contexto de la empresa), las
expectativas y los derechos laborales del trabajador. Una preocupacién que,
cuando se trata de trabajadores jévenes, no parece intranquilizar en igual
medida a Ias empresas las cuales arriesgan inversiones formativas en esie tipo
de trabajadores que, precisamente por su mayor movilidad profesional, tienen
una mayor tendencia a abandonar la empresa en respuesta a ofras ofertas
mejores. ‘ : '

Como ya se ha apuntado antes, Ia naturalidad con que la Directiva acepta
estas diferencias de trato por razén de edad, sobre todo si negativas y en reia-
ci6n con trabajadores maduros, se debe a un tipo de prejuicio o representacién
mental que establece determinadas asociaciones topicas que acaban convirtién-
dose en verdades normativas aparentemente indiscutibles. Como la de que un
trabajador joven estd mejor formado, tiene conocimientos de base mis actuales
y flexibles, estd mds predispuesto a la adquisicién de nuevos saberes para los
que tiene un bagaje formativo més adecuado, es mds receptivo a las innova-
ciones tecnoldgicas, soporta mejor desde el punto de vista de Ia adaptacién los
cambios organizativos conservando o incluso incrementando su productividad,
estd mds imbuido del espiritu de empresa al ser més sensible 3 la competiti-
vidad y al progreso personal, estd mds dispuesto 3 adecuar otros aspectos de su
vida a las exigencias de tiempo, movilidad ¥ cambio de las empresas, tolera con
mayor naturalidad la imposicién de érdenes y directivas, o es, &R fin, més inno-
vador, imaginativo y dindmico. Son tépicos extendidos que, por otra parte, no
precisan dénde est4 la frontera de la Juventud; cada vez més amplia y movible,
si s¢ tiene en consideracién las medidas de favorecimiento del empleo que
manejan edades desde los dieciséis a los treinta afos, ¢ si lo que se pretende es
referirse a un trabajador en plenitud productiva para lo que se usan edades
(aunque también depende de cada tipo de profesi6n) comprendidas en 1a década
de los treinta, .

Los prejuicios citados se acentiian, ¥ se expresan mds frontalmente con
toda su carga discriminatoria, cuando se hace referencia al perfil laboral o
profesional de los trabajadores de edad madura. Una edad, por cierto, igual-
mente indeterminada que se fija m4s en funci6n del porcentaje de expulsados,
de forma definitiva (jubilaciones anticipadas, prejubilaciones) o permanente
(desempleados de larga duracién) del mercado de trabajo’?, y que se hace
comenzar ya entre los cuarenta y los cuarenta y cinco afios. Segin ese tipo de
enfoque, el cumplimiento de la edad se asimila a una cierta discapacidad o

* Con lo que, paradéjicamente, el efecto discriminatorio, expresado en términos de
volumen de desocupacion de los trabajadores maduros, puede acabar convirtiéndose en
¢l fundamento supuestamente ohjetivo ¥ legitimador de la propia discriminacisn
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merma ineluctable y progresiva de aptitudes; de forma que, a partir de deter-
minado momento de la vida (el que se entienda como el inicio de la madurez)
el trabajador emprende un camino descendente que inevitablemente se jalona

. por la pérdida paulatina de facultades fisicas ¢ intelectuales, por la progresiva
obsoelescencia de sus conocimientos, por el incremento de las rigideces y resis-
tencias personales, incapacidades en fin, para el cambio ¥y la innovaci6n, para
cl conocimiento y el aprendizaje. Como se ha dicho, se trata de un estereotipo
cultural no basado en constataciones cientificas indiscu tibles!¥, que identifica la
edad como incapacidad y como factor de inempleabilidad que convierte a priori
4 los trabajadores maduros en sujetos poco productivos, con competencias
profesionales obsoletas; lo que justifica el rechazo empresarial a su utilizacién
¥, si ocupados, su depreciaci6n laboral (que se traduce en la postergacién) o la
presidn para provocar su jubilacién o retiro anticipado.

Asf lo constata, con tono critico, el Dictamen del Comité Econémico ¥
Social de la Unién Europea, de 19 de octubre de 2000, acerca de los trabaja-
dores de edad avanzadal'®, juzgando dicho planteamiento como “poco solideario
y discriminatorio” y la causa, entre otros factores, del preccupante indice de
desempleo entre los trahajadores mayores. Un juicio que le Heva a proponer,
entre una serie de medidas orientadas a favorecer la empleabilidad de los traba-
Jadores de edad avanzada (tales como el cambio de mentalidad al respecto, unas
politicas adecuadas de contratacién y de incentivos para el empleo de dichos
trabajadores o una gestién preventiva del deterioro profesional mediante
acciones formativas debidamente planificadas), la prohibicién de las ofertas de
empleo limitadas por edad. Una propuesta igual a la que se contiene, entre
otras, en el Documento, elaborado en 1998 por la Direccién General de
Empleo, Relaciones Laborales y Asuntos Sociales de la Comunidad Europea,
acerca de las medidas de apoyo al empleo de los trabajadores de edad madura!®,

14 En este sentido, P D'AVEZIES. “L’evolution de ['etal Sfonctionnel de Phomme en
fonction de I'dge et ses consequences sur Uactivité du travail ", entendiendo que sélo
puede aceptarse que la edad expresa esa reduccién de aptitudes cuando se trata de
exigencias profeSionales bésicamente fisicas y desproporcionadas en razén de la edad o
cuando se exigen labores en las que o han de utilizarse la experiencia o los saberes
acumulados; en una linea semejante, rechazando la identificacion de la edad con la
discapacidad o [a cercanfa a [a edad de jubilacién como expresiva de una reduccidn de
las aptitudes intelectuales, y reclamando, en cambio, la revalorizacién de la experiencia
y del dominio del oficio, S. DROIT, F. GUERIN, D. LOCHOUARN y B. MOTTE, “Le
vieillissements au travail: praojet pour Ielaboration d'une problematique”. Ambos
trabajos en el volumen colectivo Les viellissements dans le travail. Actas del coloquio
europeo celebrado el 12 de junio de 1991, Fundacidn para la mejora de 1as condiciones
de vida y trabajo. Publicaciones de las Comunidades Europeas, 1992, pdgs. 31 y ss.

'3 CES(2000) 1185 de 19.10.2000, 20 pp. (DOCE, Serie C 14, de 16.01.2001, pégs.
50-62.

18 Projects assisting older workers in European countries: a review of de Jindings of
Eurowork age. Employement & European Social Fund. Publicaciones de la Comisién
Eeropea, Luxemburgo, 1998,

La discriminacidn por razén de la edad 111

para el que la estigmatizaci6n de la edad desde el punto de vista de la ocupa-
ci6n, la discriminacién habitual de los trabajadores de edad mayores y la limi-
tacién del acceso de los mismos a ciertas actividades, deberfan evitarse supri-
miendo o revisando criticamente las barreras de edad para la contratacién, la
promocién o la formacién. Se trata, en fin, de conclusiones que reiteran lo
expresado, también en 1998, por la Fundacién Europea para la mejora de las
condiciones de vida y trabajo', en aplicacién de una Resolucién del Consejo
Europeo sobre el empleo de los trabajadores de edad madura y que, al margen
de otras acciones preventivas, de concienciacién cultural, de incentivo y forma-
tivas, aboga por: la lucha contra las barreras directas o indirectas por razdn de
edad; por la necesidad de prevenir précticas discriminatorias basadas en esta
circunstancia para lo que sugiere un examen detallado de los métodos de
contratacién para analizar si el requisito de edad se utiliza justificada y adecua-
damente; por la supresién de las exigencias limitativas de ciertas edades en los
anuncios de empleo; por la eliminaci6n del requisito de una determinada edad
para las ofertas formativas o, en su caso, por orientarlas especificamente para
los trabajadores en edad madura; y, finalmente, por la evitacién de toda discri-
minacién indirecta por la misma causa's, .

La negativa a identificar edad con incapacidad se encuentra, por otra parte
y en el dmbito nacional, ya en la Sentencia 22/1981, de 2 de julio, del Tribunal
Constitucional, en cuyo fundamento juridico quinto se argumenta acerca de la
presuncién de ineptitud habitualmente vinculada al cumplimiento de la edad.
Para el Tribunal Constitucional, “dadas las distintas aptitudes requeridas en
las diversas actividades laborales (...} no es razonable presumir esa ineptitud
con cardcter general y a una misma edad para todos los irabajadores cual-
quiera que sea el sector econdmico en que se hallen integrados y el tipo de acti-
vidad que dentro de él desarrollen”; dicho de otra forma, la necesidad de
singularizar la calificacién de incapacidad o ineptitud sobrevenida en razén de
las caracterfsticas del sector de actividad, del trabajo concreto, de la empresa y
del puesto poniéndolas en relacién con las aptitudes y capacidades reales del
trabajador, al margen précticamente de su edad. Concluyendo que “en cual-
quier caso, la incapacitacion generalizada para trabajar basada en una
DPresuncion de ineptitud iuris et de iure careceria de base constitucional, pues
afecta a la raiz misma del derecho al trabajo entendido como libertad de
trabajar, anulando de hecho su contenido esencial”. No otra cosa es la fijacién
de una edad mdxima, muy frecuentemente mAs cercana a la etapa de madurez
que 2 la de finalizacién de la vida activa, como barrera para acceder al empleo.

17 En su documento titwlado La lucha contra las barreras de la edad en el empleo, que
aplica y desarrolla lo establecido en Ia Resolucion de los Gobiernos de los Estados
miembros, reunidos en el seno del Consejo de 29 de junio de 1995, relativa al empieo de
los trabajadores de edad avanzada (DOCE, Serie C, de 2 de septiembre de 1995)

'8 Sobre estas cuestiones, puede verse A. ARGUESEL ¥ P. ISOUX. “La protection des
salariés dgés: effers de seul, effets en chaine, effets pervers”. Droit Social 12/93, p, 942,
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Lo que obliga a considerar contraria al derecho constitucional al trabajo, vala
prohibicién de discriminacién del art, 17 del Estatuto de los Trabajadores, dicha
fijacién de edad, salvo que obedezca a una fundamentacién concreta (derivada
del andlisis del puesto y de sus requerimientos) ¥ a una constatacién, cuando

menos en términos de mayoria o de normalidad, de que la edad méxima fijada
" es la adecunada por cuanto a partir de ella, y no de otra superior, las posibili-
dades de desempefio correcto del trabajo se reducen sensiblemente o de forma
generalizada, siendo excepcional que una persona con una edad superior tenga
la capacidad requerida y las aptitudes, fisicas e intelectuales, necesarias.

Este resquicio para el establecimiento de una edad maxima para la contra-
tacién (o para la promocién, la formacién o la conservacién del puesto de
trabajo) es evidente que puede existir. Como dice el Tribunal Constitucional en
la Sentencia referida, “no cabe duda de que algunas actividades exigen unas
condiciones fisicas o intelectuales que el transcurso del tiempo puede menos-
cabar, por lo que en estos casos puede presumirse razonablemente que esa
disminucion de facultades resulta ya patente a una edad determinada” que es,
en consecuencia, la que puede funcionar como barrera. Pero, para llegar a esa
conclusi6n es preciso probar que, de una parte, esas condiciones fisicas o
psiquicas son verdaderamente exigibles; es mds, que son imprescindibles y
centrales para el desempefio correcto del puesto; que su carencia o disminucidn
no puede compensarse, y aun mejorarse, con otras aptitudes o habilidades tanto
del trabajador concretocomo derivadas, de la misma forma general que la inca-
pacidad, del cumplimiento de la edad; y que esa carencia o disminucién reper-
cute de forma directa y sensible en la productividad y eficiencia del trabajo.
Pero para que este juicio sea objetivo y no sesgado, es imprescindible aplicar
aqui las prevenciones que el Tribunal de Justicia de las Comunidades ha afir-
mado en materia de discriminacién por razén de sexo, respecto del uso de crite-
rios no discriminatorios en la valoracién de los puestos de trabajo.

En concreto, 1a Sentencia 237/85, de 1 de julio de 1986 {Asunto Rummler),
en la que se pone en guardia acerca de la prictica de basarse “sobre valores
correspondientes a caracteristicas medias de los trabajadores de un solo sexo”
(de una cierta edad, podria decirse aqui) “para determinar en qué medida un
trabajo exige un esfuerzo, ocasiona una fatiga o es fisicamente penose”; lo que
constituirfa una discriminacién fundada en el sexo (o en la edad). Més atin, la
Sentencia exige que “para que un sistema de clasificacion profesional no
resulte discriminatorio en su conjunto, debe tomar en consideracion, en la
medida en que la naturaleza de las tareas a cumplir en la empresa lo permitan,
criterios para los cuales los trabajadores de cada sexo {podria decirse, con
independencia de la edad) son susceptibles de presentar aptitudes particu-
lares”. Insistiendo, finalmente, en que si bien la norma comunitaria no se
opone a que el sistema de clasificacién profesional (o el tipo de empleo, para
acceder al mismo} recurra a criterios de esfuerzo, fatiga muscular o grado de
penosidad del trabajo (circunstancias que, en el estereotipo, afectan més o son
impeditivas para mujeres y personas de edad), “si, teniendo en cuenta la natu-
raleza de las funciones, el trabajo a desarroliar exige efectivamente una cierta

La discriminacidn por razén de la edad 13

utilizacidn de fuerza fisica, a condicién de que, mediante la toma en conside-
racidn de otros criterios (en el caso de la edad, los asociados a una mayor tales
como experiencia, sentido de responsabilidad, previsién) se llegue al resuitado
de excluir, en su conjunto, toda discriminacién fundada en el sexo” (o en la
edad)'?,

En conclusién, la conclusién a la que lega el Tribunal de Luxemburgo es
la de rechazar el uso de criterios de definicién o de precisién de las exigencias
profesionales del puesto de trabajo y del tipo de ocupacién prevalentemente
marcados por la diferenciacién sexual; un rechazo que puede proyectarse sin
dificultad y en lo que aqui interesa hacia el tecurso a criterios y requerimientos
profesionales marcados, de forma sesgada, por la edad. También establece el
Tribunal la exigencia de utilizar, para evitar la discriminacién, otros rasgos no
sexualizados (0 no atribuidos o repartidos por edades, podria decirse) que
compensen el peso de las facultades inevitable e indiscutiblemente vinculadas
al sexo (0 a la edad). Y, con mayor razén si cabe, en este dltimo caso, ya que
las fronteras entre la edad adecuada y la que ya no lo es, no es tan neta (como
la del sexo) y en cambio es tiende a ser arbitraria salvo si establecida en los
extremos del arco de edad posible®.

4. DISCRIMINACION POR EDAD Y PROTECCION SOCIAL

Como ya se ha indicado, el art. 3.3 de Ia Directiva establece que no se apli-
card a los pagos realizados por regimenes piiblicos o asimilados, incorporando
expresamente en esta exclusién a los “regimenes piblicos de seguridad social
o de proteccién social™. Esta delimitaci6n negativa del 4mbito de aplicacién de
la Directiva significa que la edad, desde la perspectiva discriminatoria, no se
tiene en cuenta en el terreno de la proteccién social en el 4mbito comunitario;
salvo las exigencias, indirectas ya se ha dicho, que pudieran derivarse del art.
13 del TCE y de la interpretacién y aplicacién que del mismo pueda hacer el
Tribunal de Justicia.

Pese a esta exclusién temdlica, la Directiva hace una significativa salvedad,
llamativa y paradéjica puesto que se refiere a una materia que expresamente ha
renunciado a regular, en el sentido de establecer que “ne constituirdn discrimi-
nacion por motivos de edad, la determinacion, para los regimenes profesio-
nales de seguridad social, de edades para poder beneficiarse de prestaciones
de jubilacidn o invalidez u optar a las mismas, incluidos el establecimiento

19 También, en un sentido semejante, la Sentencia 109/88, de 17 de octubre de 1989,
asunio Danfoss

% Acogiendo y aplicando, en cuanto a la discriminacién por razén de sexo, las tesis y el
tipo de argumentacién del Tribunal de Justicia de las Comunidades, pueden verse las
Sentencias del Tribunal Constitucional, 145/1991, 58/1994 y 145/1995, ente otras.
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para dichos regimenes de distintas edades para trabajadores o grupos o cate-
gorias de trabajadores y la utilizacidn, en el marco de dichos regimenes, de
criterios de edad en los cdlculos actuariales, siempre que ello no suponga
discriminacién por razdn de sexo”~En definitiva, pese a que el terreno de la
, proteccidn social queda al margen de los objetivos de la Directiva, ésta, en todo
caso, se esfuerza en subrayar que, en lo que se refiere a las pensiones de jubi-
lacidn e invalidez, los regimenes profesionales de seguridad social podrén fijar
edades distintas para acceder a estas prestaciones segiin el tipo de trabajador o
las categorias o colectivos de trabajadores. E igualmente que, para ios célculos
acluariales de dichas prestaciones, conforme a los cuales se exigen determi-
nados perfodos de carencia, cotizaciones especificas o se fijan las cuantias de
las prestaciones, podrdn los sistemas de seguridad social, naturalmente en el
marco de los regimenes profesionales, utilizar edades distintas o proyectar dife-
rentes consecuencias de requisitos o prestaciones, segdn las edades conside-
radas; siempre, se subraya poniendo un freno a la diferenciaci6n, que “ello no
suponga discriminaciones por razdn de sexo”,

Lo anterior quiere decir, en primer lugar, que la Directiva sGlo habilita
discriminaciones en lo que hace a los regimenes profesionales, esto es, los que
proporcionan una cobertura en razén del desempefio de una actividad profe-
sional?!, Regimenes que pueden identificarse segin las reglas de adscripcién o
afiliacidn (a partir del desempeiio del trabajo y mientras dure), a tenor de las
formas de contribucién financiera (calculadas sobre salarios o ingresos), en
funcién de las contingencias protegidas (vinculadas a la prestacién de dicha
actividad y frente al fin o el fracaso de la misma), y de la naturaleza de las pres-
taciones econ6micas (sustitutivas del ingreso o salario perdide). Identificados
los regimenes profesionales (lo que excluye los de base asistencial o no contri-
butiva, segin prueba de recursos y atribuyendo prestaciones tendencialmente
uniformes) sélo en éstos de tipo profesional las discriminaciones por edad estin
abiertamente permitidas por la Directiva. Lo que no significa que no lo estén en

los demids (aunque seguramente sea asf{ dada la dificultad de justificar el trato

diferente en esos otros regimenes), sino que la Directiva no se pronuncia al
respecto; o, al menos, que estas iltimas discriminaciones, de existir, no gozardn
de la presuncion de justificacién o razonabilidad que el art. 6 de la Directiva
proporciona a las que tienen lugar en ¢l 4mbito de los regimenes profesionales.
Todavia dentro de los regimenes profesionales, las discriminaciones por edad
expresamente toleradas no se refieren a todo tipo de prestaciones sino sélo a las
de cardcter permanente o vitalicio (pensiones), y, dentro de ellas, a las de jubi-
lacidn e invalidez (incapacidad permanente en la terminologfa legal espafiola).

21 Ei concepto de régimen profesional de seguridad social para la normativa comunitaria
se encuentra en la aplicacién combinada de los 2 y 3 de la Directiva 79/7, de 19 de
diciembre de 1978, y el art. 2 de 1a Directiva 68/378, de 24 de julio de 1986, ambas refe-
ridas a la aplicacidn de! principio de igualdad de trato en materia de seguridad social,
siendo la segunda Ia relativa a los regfmenes profesionales.
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Esas posibles, y legitimas, discriminaciones, tanto pueden consistir en fijar
directamente edades distintas de la general ¥y entre si, segiin el tipo de trabajo o
trabajadores, 1a actividad, el sector, o el colectivo, y también, 0 a la vez, en'usar
la edad para aplicar o exigir requisitos diferentes que acaben influyendo en el
acceso a la pensidn de jubilacidn o invalidez (una carencia o pericdo previo de
cotizacién adaptado y variable segiin las edades), o en el célculo de la cuantia
de Ia misma.

La razén de estas excepciones se encuentra en la naturaleza de Ia presta-
cién de que se trata: una pensién, es decir, de carficter permanente y extendida
en el tiempo que viene a sustituir a la actividad profesional y, sobre todo, el
ingreso derivado de ella. Este tipo de prestaciones exigen normalmente un
periodo previo sustancioso de cotizacién o de carencia, que es indicativo,
ademds, del tiempo de desempefio de la actividad y de la profesionalidad asf
como indice de las aportaciones financieras al sistema publico y que repercute
directamente en la cuantfa de la prestacién. Finalmente, y sobre tedo en el caso
de la jubilacién, aunque también a veces en el de la invalidez, la edad juega un
papel fundamental ya que se define como requisito imprescindible para causar
derecho, junto con ofros requisitos, a la pensi6n pertinente; la edad es aqui la
frontera de la proteccién y de aqui su relevancia.

Pues bien, teniendo presente lo anterior, pueden resultar justificadas y
razonables medidas de diferenciacién por razén de la edad. Por ejemplo,
fijando edades distintas de jubilacién: lo que seria explicable en referencia a
profesiones particularmente penosas o en las que los requerimientos de tipo
fisico aconsejan permitir que los trabajadores se Jubilen a una edad inferior a la
habitual en ¢l sistema (mineros, profesiones arriesgadas relacionadas con el
especticulo, seguridad, vigilancia y policia, fuerzas armadas). Por ejemplo,
también, estableciendo edades minimas para obtener la pensién de jubilacién,
© a algunos de los grados o cualificaciones de la invalidez (el caso de la inca-
pacidad permanente total cualificada en el ordenamiento espaiiol, a la que se
accede autométicamente a partir de los 55 afios), porque no s¢ entienda justifi-
cado garantizar, aunque sea con una cuantfa mfnima, unos recursos perma-
nenltes a quien, por edad, puede reciclarse profesionalmente con mas facilidad
o buscar otro empleo. Igualmente, y considerando ahora las dificuitades para
reunir ¢l periodo de cotizacién o de carencia, favorecer exigencias més redu-
cidas por edad como es el caso de ia que opera, en la Seguridad Social espa-
fiola, para obtener la incapacidad permanente por contingencias comunes para
los trabajadores menores de veintiséis afios; o permitir el paso de la incapacidad
a la jubilaci6n, con carencias previas menores o computabies como tales, a
quienes se invalidaron antes de una cierta edad teniendo mayores dificultades
para reunir tales periodos de cotizacién. O, en fin, establecer coeficientes
correctores segiin edad, de las prestaciones por jubilacién anticipada, por la
edad en la que se accede a la pensi6n de incapacidad o en razén de la reduccidn
objetiva del ciclo vital profesional debido a la dureza del trabajo. O aceptar, o
rechazar, eémputos estimados de tiempo de cotizacién segin la edad, diferente
a su vez, con Iz que se accede a la pensidn de jubilacidn, o de invalidez.
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Son ejemplos variados, todos ellos razonables dada la complejidad de los
sistemas de proteccién y los condicionamientos sociales, econbmicos y de
empleo que pesan sobre €, que ponen de manifiesto que la salvedad de la
Directiva encontrard sin duda muchos referentes ¥y posibilidades de aplicaci6n.
Baste como botén de muestra, en el caso espafiol, la justificacién alegada por
la Sentencia 184/1993, de 31 de mayo, acerca de la exigencia de una cierta edad
minima (45 afios, ahora ya suprimida) para acceder a Ia pensién de invalidez en
el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos?2. Como ya he sostenido en
otro lugar donde la Sentencia citada se analiza a fondo®, para el Tribunal Cons-
titucional, en materia de Seguridad Social, las desigualdades de tratamiento en
lo referente a organizacién, financiacién, requisitos para el surgimiento del]
derecho, tipo y calidad de las prestaciones, etc., son diferencias que suelen
encontrar justificacién en un amplio abanico de razones. En unos casos serdn
las condiciones productivas, en otros las diferencias entre regimenes, en otros,
en fin, las diversas funciones que, para cada colectivo profesional, pueden
cumplir prestaciones aparentemente iguales. Y, por encima de todo, dos argu-
mentos, las disponibilidades econémicas v la libertad de cotifiguracién de parte
del legistador que acaban resumiéndose en uno: el que el sistema de proteccidn
social es un sistema de configuracién predominantemente legal y que, en
consecuencia, corresponde a las opciones de politica legislativa el ordenar el
sistema y el establecer sus rasgos en cada momento histérico. En este contexto,
la introduccién de diferencias por edades respecto de las pensiones de jubila-
¢ién o incapacidad permanente no encontrard particulares dificultades, siempre
se justifique de forma elemental.,

Cuestién distinta es la prohibici6n del art. 6.2 de la Directiva de una dife-
rencia por edades, en materia de Seguridad Social (y mds concretamente, en
cuanto a las pensiones de jubilacion e incapacidad) si elio constituye una discri-
minacién por razén de sexo. Se trata, como puede comprobarse inmediatamente,
de una excepcién de la excepcién. Como se ha dicho, la regla general de la
Directiva 2000/78 es la prohibicién de discriminacién por razén de edad; salvo
en materia de pensiones de la seguridad social, respecto de las cuales las dife-
renciaciones por edades, si razonablemente Justificadas, estdn permitidas con
cardcter-amplio. S6lo que esta permisividad se vuelve de nuevo prohibicién
cuando introduce discriminaciones entre Sexos, esto es, que las diferencias por
edades en las pensiones de seguridad social son {vuelven a ser, podria decirse)
discriminatorias sélo cuando el factor diferenciador rea] es el sexo y no alguno
de los motives zceptables, antes sefialados, relacionados con los rasgos y el
funcionamiento de los sistemas de proteccion social. Una prohibicién, por otra

# Sobre el mismo tema, la Sentencia del Tribunal Constitucional 356/ 1993, de 29 de
noviembre

B “Entre la igualdad como Hmite ¥ la diversidad como pretexto”, en el volumen calec-
tivo Jurisprudencia Constitucional Social {1891-1999). Edit, Mergablum, Sevilla, 1999,
pdgs.167 y ss.

La discriminacidn por razén de la edad 117

parte, particularmente problemdtica, si se parte de la base de que precisamente
la edad se ha utilizado con frecuencia para diferenciar por sexo en el terreno de
la seguridad social en beneficio de las mujeres trabajadoras dadas sus mayores
dificultades para incorporarse al mercado de trabajo y para permanecer en 6l de
forma continua y durante amplios espacios de tiempo debido a las interferencias
entre vida la vida familiar y profesional; con repercusiones evidentemente nega-
tivas para la carrera de aseguramiento dentro de los regfmenes profesionales.

Se trata de tratamientos diferentes y mds favorables para la mujer irabaja-
dora (edad mds reducida para acceder a la pensién de jubilacién en Ia moda-
lidad que sea, atribucién de cotizaciones sélo formales para facilitar el cumpli-
miento de la carencia, o cdlculos particulares y distintos de las cuantias de las
prestaciones) que han sido tolerados por las normas comunitarias, en concreto
por las Directivas, ya citadas, 79/7, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombre y mujeres
en materia de seguridad social, y por la Directiva 86/378, de 24 de julio de
1986, en relacién con la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social. En
ambos casos el objetivo de las Directivas consiste en garantizar la igualdad de
trato cntre hombres y mujeres en materia de seguridad. Ya se trate de regimenes
generales o profesionales? y en relacién con ciertas prestaciones asociadas a la
enfermedad, la invalidez, la vejez, los accidentes laborales y enfermedades
profesionales y el desempleo; y, en el caso de los regimenes profesionales,
también respecto de las jubilaciones anticipadas o de las prestaciones sociales
si van a cargo de la empresa.

Sélo que, en ambas normas, se incluyen salvedades que permiten a los
Estados miembros excluir del &mbito de aplicacién de las Directivas (dicho de
otra forma, conservar las diferencias por motive del sexo en el terreno de la
Seguridad Social) ciertas materias o aspectos de la regulacién. En concreto, y
entre otros, “la fijacién de la edad de jubilacién para la consecucion de las
pensiones de vejez y jubilacidn, y las consecuencias que puedan derivarse de
ellas para otras prestaciones”; “las ventajas concedidas en materia de seguro
de vejez a las personas que han educado hijos; la adquisicién del derecho a las
prestaciones después de perfodos de interrupcion de empleo debidos a la
educacién de los hijos"; “la concesién de derechos a prestaciones de vejez e
invalidez en razdn de los derechos derivados de la esposa™ (art. 7 de 1a Direc-
tiva 79/7). Cuestiones parecidas a las que la Directiva 86/378 se remite para
permilir, igualmente aunque en relacién con los trabajadores auténomos, dife-
rencias de trato basadas en el sexo: edades para las pensiones de vejez y jubi-
lacién, pensiones de supervivencia, cdlculos actuariales (art. 9).

2 Considerindose tales regimenes profesionales lIos que, al margen de los generales o
legales cuyas prestaciones completan o sustituyen, se crean en el marco de una empresa
0 grupo de empresas, de una rama econémica o de un sector profesional o interprofe-
sional; tales regimenes pueden ser tanto obligatorios como voluntarios (art. 2 de la
Directiva 86/378).
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Es cierto, no obstante, que las excepciones citadas (esto es, permitir dife-
rencias entre sexos conectadas, en el dmbito de seguridad social, sea con la
edad para acceder a las prestaciones sea con otros aspectos de la dindmica pres-
tacional) se aceplan con la condicién de su supresién en un plazo breve. Por

este motivo, la Directiva 79/7 incluye en su propio titulo ese propésito, al deno-

minarse “relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombre y mujeres”, y recuerda a los Estados miembros su obligacion de
examinar las materias en las que la Directiva acepta diferencias entre sexos
(entre ellas, las edades de jubilacién) “ a fin de comprobar, teniendo en cuenta
la evolucidn social en la materia, si estd justificado mantener las exclusiones
de que se trata” (art. 7.2), as{ como impone a dichos Estados el deber de
informar a la Comisién de las razones que justifiquen el eventual manteni-
miento de esas exclusiones y de las posibilidades de su revisi6n (art. 8.2). Por
lo que hace a [a Directiva 86/378, la afirmacién del principio de igualdad de
trato es mucho mds tajante, incluyendo un listado de disposiciones contrarias a
la igualdud de trato, entre lus que se encuentran expresamente el “establecer
normas diferentes en lo que se refiere a lu edad de entrada en un régimen o o
la duracidn minima de empleo o de afiliacion al régimen para la obtencion de
lus prestaciones correspondientes”, o “imponer edades diferentes de jubila-
cidn” (art. 6.1, letras ¢) y e).

Ante la necesidad de coordinar lo establecido en estas Directivas con el
mandato de la Directiva 2000/78, la solucién s6lo puede ser la siguiente. La
edad puede seguir funcionando, en el terreno de la seguridad social (aunque
s6lo para las pensiones de invalidez ¥ jubilacién en los regimenes profesio-
nales), como factor de diferenciacién; siempre, 16gicamente, que esa diferencia
de trato se justifique adecuadamente ¥ se fundamente razonablemente en Ia
propia l6gica de funcionamiento de los sistemas de proteceidn social. Lo que
no serd diffcil, si se parte de la base de que el art. 6 de la Directiva 2000/78
viene a establecer una especie de presuncion o autorizacién al establecimiento
de esas diferencias basadas en la edad. Pero, a la vez que tolera estas diferen-
cias por edad, el mismo art, 6 las prohibe el dmbito de la seguridad social si a
la vez constituyen diferencias o discriminaciones por razén de sexo.

Para contrastar qué son esas discriminaciones por razén de sexa en el
terreno de Ia seguridad social es necesario acudir a las Directivas 79/7 y 86/378,
para las cuales, en principio, todo trato distinto respecto de la edad (para
acceder a las prestaciones, para beneficiarse de ciertos tipos de cdlculos o reglas
de carencia} entre sexos es contrario a la igualdad de trato y debe ser eliminado.
Hasta este punto la coincidencia entre las tres Directivas es plena. S6lo que,
como se ha dicho, las Directivas 79/ y 86/378 permiten el mantenimiento
(aunque para su supresién progresiva) de diferencias de trato entre sexos que se
manifiestan en la edad; mucho més abiertas en la primera de las Directivas (de
la que ya han transcurrido veinte afios), més cerradas (pricticamente sélo refe-
ridas a los trabajadores auténomos) en la segunda de ellas que, ademds, incluye
una relacién de disposiciones contrarias a la iguaidad entre las que figura el
recurso a la edad para diferenciar entre sexos en la seguridad social. En todo
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caso, esta segunda Directiva, por ejemplo, tolera, diferencias en las edades de
Jubilacién y en el acceso a las pensiones por esta causa hasta que “una Direc-
tiva impanga dicha igualdad” (art. 9). C

Por todo lo anterior, puede llegarse a dos conclusiones alternativas. O que
la Directiva 2000/78 ha dado por finalizado el periodo y la vigencia de las
normas que permitian establecer diferencias de trato en cuanto a la edad y entre
sexos?; de forma que Ia edad sélo puede jugar como factor de diferenciacién
{lo tolera, recuérdese el art. 6 de Ia Directiva) siempre que no afecte o consti-
tuya una discriminacién entre sexos; no existiendo ya ninguna posible causa de
Justificacién para este trato por cuanto las Directivas de igualdad en seguridad
social expresamente consideran esas diferencias como discriminatorias y las
rechazan de manera plena®, O bien, que, la Directiva 2000/78, aun prohibiendo
las diferencias por edades segiin sexos, se remite a Ia regulacién vigente en las
Directivas 79/7 y 86/378, no habiendo alterado sus previsiones que ain
permiten, con todas las restricciones pensables, la pervivencia, no la creacién
ex navo, de las diferencias mencionadas; al menos de las existentes que podréin
subsistir hasta que el equilibrio financiero de los sistemas de seguridad social,
el contexto social y las formas de funcionamiento permitan su supresién. Dada
lo radical de la primer alternativa y a la vista de la ] urisprudencia en este tema,
esta segunda parece que serd la opcidn a elegir, aunque signifique la pervi-
vencia de una discriminacién teéricamente prohibida.

5. UN CASO DE DISCRIMINACION EN EL EMPLEO POR RAZON
DE LA EDAD

Para finalizar este trabajo y volviendo al tema de la discriminacién en el
empleo, se analiza brevemente un asunto abordado por la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 27 de diciembre de 1999, a partir de una demanda inter-
puesta por el sindicato “Comisién de Trabajadores de Aviacién” ante la
Audiencia Nacional, respecto de una convocatoria de plazas de tripulantes de

%5 Fin que tendria lugar, naturalmente, al acabar el piazo de transposicidn de la Directiva
que, en materia de edad es, como se ha dicho, de seis afios.

% Sobre estos temas puede verse, MA.A ESTEVE SEGARRA. “La fijaci6n de edades
de jubilacidn distintas por razén de sexo en el derecho comunitario”, Documentacicdn
Laboral, 55/1998, I, pdgs. 65 y ss. En cuanto a la J urisprudencia comunitaria al respecto,
ha seguido una linea interpretativa consistente en restringir los supuestos en los que la
discriminacién en cuanto a la edad entre sexos en matetia de seguridad social se tolera
con base en la Directiva 79/7 (Sentencia de 23 de mayo de 2000, asunto 104/98,
Buchner); o bien, en permitir las diferencias s6lo en cuanto a los aspectos de la regula-
cidén estrictamente ligados a Iz fijacién de edades diferentes, aunque ello pueda ser final-
mente menor favorable para la mujer (Sentencia de 30 de abril de 1998, asuntos acomu-
lados 377/96 a 384/96, De Vriendt y Sentencia de 30 de enero de 1997, asunto 139/935,
Balestra).
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cabina para la empresa de transporte aéreo “Iberia LAE 5.A.”. Dicha demanda
solicitaba la declaracién de nulidad de la convocatoria por considerar que
vulneraba el principio constitucional de igualdad y no discriminacién debido a
la inclusién en la misma, como requisitos basicos, de la exigencia de una deter-
minada edad entre un minimo y miéximo, una concreta estatura segtn el sexo
igualmente entre un minimo y mdximo segin sexo, no padecer deficiencias
importantes de visién y tener una imagen personal calificada por la convoca-
toria como “adecuada”. Rechazada la demanda por la Audiencia Nacional, el
sindicato impugnante recurrié en casacion ante el Tribunal Supremo el cual
desestimé igualmente el recurso, confirmando la sentencia de la Audiencia
Nacional, Aunque todos los requisitos exigidos por la empresa en la convoca-
toria estdn relacionados, obviamente interesa detenerse aqui en el referido a la
edad.

En concreto, la convocatoria exigia tener una edad comprendida entre los
dieciocho y los veinticinco afios; lo que significaba la exclusién tanto de los
trabajadores de mencr edad (de dieciséis a dieciocho afios), como, sobre todo,
de los trabajadores con edades superiores a los veinticinco afios (dificitmente
calificables como trabajadores de edad madura); siendo, en definitiva, una
convocatoria de empleo reservada a trabajadores jévenes, entre dieciocho y
veinticinco afios, sin que en principio existieran razones (que no se alegan por
la empresa y no se argumentan por la Sentencia) relacionadas con el aprendi-
zaje y la insercién profesional.

Poco puede objetarse a la exigencia de una edad minima, establecida en los
dieciocho afios ya que, por debajo de ella, se trata de edades en las que no se
tiene plena capacidad de obrar, la Iaboral estd limitada o necesitada de comple-
mento, y el sujeto se encuentra en una evidente fase de formacién, de prepara-
cién profesional y de incremento de la madurez y la independencia personal
que justifica sobradamente la exclusién de la convocatoria. En todo caso, la
edad minima para concurrir a la convocatoria es lo suficientemente baja como
para sostener que la exclusién estd motivada, es razonable y dotada de las dosis
suficientes de proporcionalidad y adecuacién. En realidad, donde las limita-
ciones por edad impuestas por la empresa juegan un papel decisivo es en rela-
cién con los irabajadores que superan el tope maximo (los veinticinco afios) y
a los que indiscutiblemente es incorrecto calificar como trabajadores maduros
o de edad avanzada. Pues bien, al ser tan baja la edad tope o médxima diffcil-
mente pueden valer aqui los argumentos que suelen justificar la exclusién de la
contratacién de los trabajadores mayores.

No vale decir que los trabajadores mayores de veinticinco afios no estdn en
disposicién de iniciar un aprendizaje profesional, cuando el Estatuto de los
Trabajadores permite concluir un contrato de trabajo en formacién hasta los
aledafios de esa edad e incluso, tras el Real Decreto-Ley de marzo de 2001, es
posible superarla sin l{fmite en mucho casos; lo que no puede sino interpretarse
en el sentido de que ia capacidad de aprendizaje se juzga por el legislador
espafiol como sélo relativamente determinada por la edad, siendo secundaria la
que se tenga a efectos de iniciar un proceso de formacién plena como se prevé
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en el contrato de formacidn. Algo semejante, la irrelevancia de la edad, puede
sostenerse cuando el contrato de trabajo en précticas no establece ninguna edad
limite, marcando el espacio temporal del aprendizaje prdctico a partir de la
obtencién del titulo profesional y de la adquisicién de los conocimientos
tedricos. O también, en fin cuando la realidad social demuestra que la incorpo-
racién efectiva al mercado de trabajo, en actividades con una minima exigencia
formativa, tiene lugar a partir precisamente de esa edad que la convocatoria de
Ia empresa establece como tope méximo.

Con esa edad limite de veinticince afios tampoco puede seriamente argu-
mentarse que, por €l hecho de la edad, los candidatos mayores carecen de las
capacidades personales, fisicas o intelectuales, necesarias para soportar todo
tipo de esfuerzos y requerimientos del trabajo ya que ni siguiera han iniciado la
década que, hoy por hoy, se considera de plenitud de la productividad y de la
rentabilidad del esfuerzo personal. A esta conclusién ha de llegarse necesaria-
mente por mucho que se quieran forzar las exigencias del trabajo y las particu-
laridades del puesto o de la profesién; a esas edades, y aun en muchas por
encima del tope, lo verdaderamente relevante es la formacién y las aptitudes
personales, mucho mds que el estado de salud o la capacidad fisica y psiquica
que, estadisticamente incluso, estard siempre mdis cerca de la normalidad. Y
mucho menos puede sostenerse que, por encima de veinticinco afios, no habrd
tiempo para rentabilizar, antes de la jubilacién o de la retirada definitiva del
mercado de trabajo, las inversiones empresariales en formacién o experiencia
que el propio trabajo proporciona.

Deben afiadirse, ademds, consideraciones especificas atinentes al caso
concreto, como las alegadas por Ia demanda, en el sentido de que, en la misma
empresa, personas con edades superiores han pasado a deserapefiar funciones de
auxiliar de vuelo. Sin que sea en absoluto convincente {a contraargumentacién del
Tribunal Supremo que justifica esta circunstancia, y le resta valor comparativo,
en el hecho de que esas personas tenfan “antigliedades administrativas en la
empresa anteriores” (sic); ya que si la edad es una frontera de la capacidad profe-
sional, el ser ya trabajador de la empresa antes del cumnplimiento de la misma,
pero en otra actividad diversa, no sirve como justificacién para no aplicar a
quienes ya son trabajadores barreras de edad que si se proyectan sobre quicnes
aspiran a serlo. Incluso la exigencia de la edad mdxima no se pone en conexién
con la duracién de la vida activa como auxiliar de vuelo, siendo asi que la misma
Sentencia acepta como hecho probado que 1a edad media de la plantilla de auxi-
liares de vuelo es de algo mds de cnarenta afios, sin que la empresa haya proce-
dido a despedir por ineptitud sobrevenida ni a cambiar de puesto de trabajo por
falta de productividad a todos los trabajadores gue, habiendo iniciado antes Ia
actividad profesional, superaran esa edad. Este dato, ademds, demuestra que, en
general, la duracién, a pleno rendimiento, de la vida activa de un auxiliar de
vuelo, a partir de los veinticineo afios que se fijan como barrera de entrada, serd
de casi quince afios; tiempo que, por su partg, el Convenio Colectivo establece
como suficiente para el cese voluntario en la actividad, pudiendo elegir el traba-

jador ¢! pase a servicios de tierra o incluso la baja indemnizada en la empresa.
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Un tiempo promedio mds que bastante de actividad para hacer injustifi-
cable 1a restriccién a los menores de veinticinco afios, si se tiene en cuenta
ademds, por ejemplo, que es el tiempo de carencia minima que el sistema de
Seguridad Social exige para tener derecho a una pensi6n de jubilacién. Final-
mente, no puede obviarse la contradiccion existente entre este declarado propé-
sito, casi necesidad insoslayable parece, de la empresa, de fijar una edad
méxima para el contrato con argumentos que reflexionan sobre la permanencia
¥ la proyeccién en el tiempo de tal actividad, cuando la convocatoria se hace
para cubrir necesidades temporales de tripulantes de cabina. Una confrontacién
que, sin exageraciones, permite calificar de sarcdsticas las argumentaciones
empresariales y las de la Sentencia que las acoge; porque si, en general, es
dudosa la exigencia de la edad m4xima, para una necesidad temporal carece
totalmente de justificacién. Justamente, en esos momentos, lo que se precisa es
alguien en plenitud de capacidades para el desempefio inmediato del puesto y
no alguien que, estando dentro del limitado arco de edad fijado, seguramente
carezca de experiencia préctica,

Todo lo que se ha venido diciendo lleva a rechazar, y a considerar muy
poco fundamentada, la afirmacién del Tribunal Supremo en el sentido de que
“la actividad de auxiliar de vuelo requiere notoriamente unas condiciones
psico-flsicas especiales, dada la singular naturaleza de la actividad aérea deri-
vada del medio y condiciones en que se lleva a cabo (...); o, cuando sefiala que,
“las referidas condiciones del trabajo a llevar a cabo, los desplazamientos, los
cambios horarios, la atencién al pasaje en todas sus facetas, incluso las que s¢
refieren a situaciones de emergencia o catdstrofe, hacen que el requisito de
edad constituya una distincién objetiva, seria, abstracta y razonable, lo que le
priva de su cardcter discriminatorio”. El Tribunal no describe, aparte de la
referencia al tépico, cudles son esas tareas cuya singularidad justifica la fijacion
de la edad mdxima para la contratacién. Seguramente porque, de hacerlo,

comprobarfa que esa singularidad no existe més ali4 de la que pueda predicarse

de otras profesiones que exigen tanto o més esfuerzo fisico, psiquico o de adap-
tacién, como la hosteleria, la representacion comercial, el trabajo a turno, la
asistencia sanitaria, el transporte en todas sus facetas, el trabajo en el mar y
otras muchas mds. Lo que, llevado al absurdo pero en la misma lfnea de argu-
mentacién, podrfa justificar limitaciones maximas de edad en muchas profe-
siones. Tampoco se molesta rucho el Tribunal Supremo, mds all4 también de
una asociacién tdpica, en indicar por qué motivo es precisamente la edad de
veinticinco afios y no otra superior o distinta la que traduce esas exigencias
organizativas o productivas. Y, por dltimo, tampoco hace ningtin esfuerzo mis
alld de la mera acumulaci6n de los adjetivos que exigen prueba de su concu-
rrencia real para fijar por qué razén esa concreta edad es un requisito “objetivo,
serio, abstracto y razonable”; como si el recurso a los términos y su empleo
mdltiple mviera un poder taumatirgico para hacer realidad lo que esos mismos
términos exigen.

En realidad, tanto en relacién con cl requisito de la edad como respecto de
fos otros que se contienen en la convocatoria (altura, capacidad de visién) Io
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que la empresa pretende es, de una parte, rejuvenecer la plantilla (“es perfec-
tamente justificable, dice la Sentencia, la decisién empresarial de tratar de
rejuvenecer la plantilla de auxiliares de vuelo™); Y. de otra, responder a unas
exigencias de aspecto o imagen, ciertamente no conectadas de manera directa
con exigencias o capacidades de trabajo, elevando a criterio decisivo la opinién
de Ia clientela. Asf lo reconoce la propia Sentencia, al aceptar abiertamente que
“la condicion o requisito de buena imagen para acceder a las pruebas de
acceso (es) de alguna manera compendio de las anteriores y no hay factores
relevantes que hagan discriminatoria la exigencia, pues se trata de una
empresa privada de servicios que opera en régimen e libre competencia en el
sector de lineas aéreas en el que precisamente los tripulantes de cabina o auxi-
liares de vuelo son quienes de manera constante y habitual proyectan sobre los
clientes lo imagen de la compafiia que, naturalmente, debe ser buena para
poder mantenerse en esa actividad”.

Se trata de un tipo de argumentacién que, aparte lo ya sefialado, es criti-
cable por varias razones. En primer lugar, el mensaje contradictorio de que los
derechos fundamentales han de respetarse incluso en las relaciones entre
privados (qué otro dmbito natural tendria, si no, el art. 17 del Estatuto de tos
Trabajadores y toda su larga lista de motives prohibidos de discriminacién en
cl empleo y la ocupaci6n) para acabar sosteniendo, como argumento a favor de
la legitimidad de la convocatoria, que la competencia entre empresas y el hecho
de que se trate de una empresa privada de servicios hace mds justificable ¢l
paquete discriminatorio (por edad, por estado fisico, por apariencia) que la
convocatoria incorpora. En segundo lugar, la Sentencia concentra en la cues-
tién de Ia imagen la justificacién de todas las exigencias de la convocatoria.
Que podria haber dicho igualmente (hubiera sido mds franca ¥y sincera) que sélo
podrian pretender acceder al empleo candidatos j6venes, de una estatura medio-
alta, y agradables de aspecto lo que es lo mismo que decir guapos, simpdticos,
dindmicos, atractivos, delgados y de conformacién fisica aceptable: una repro-
ducci6n, en fin, de los cdnones de belleza al uso que, tdpico es decirlo,
obedecen a la imposicién de estdndares en los que la publicidad y la incitacién
al consumo juegan un papel decisivo (y negativo, basta recordar lo referente a
la conexidn entre publicidad y anorexia). Aceptar este tipo de justificaciones
constituye una reproduccién de modelos sociales agresivos; de esos que
expresan y hacen posible las que pueden llamarse nuevas discriminaciones Yy
que afectan a las personas feas, de corta estatura, gruesas o con algiin tipo de
defecto fisico que, siendo no obstante absolutamente competentes en su profe-
sién, se ven relegadas de facto en todas aquellas actividades de prestacion de
servicios al piiblico. En tercer lugar, la relevancia que la Sentencia concede a la
opinién de Ia clientela. Es ésta una cuestién trascendente que habrd que analizar
con més detenimiento para valorar hasta qué punto esa opinién puede conver-
tirse en un criterio decisivo a la hora de justificar la limitacién de los derechos
fundamentales del trabajador. Pero hay que ponerse en guardia frente a un
criterio, de un lado, diffcil de establecer con nitidez, basdndose muchas veces
en meras intuiciones o prejuicios; de otro, particularmente mévil ¥y manipu-
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lable; y finaimente, que se ha reflejado como absolutamente intrascendente en
muchos casos?’. Por no mencionar el hecho de que, en una sociedad plural, los
modelos de comportamientos y de habitos sociales no pueden ser reducidos a
la uniformidad, so pena de asfixiar ese mismo pluralismo y los derechos funda-
meritales personales que lo expresan.

Para acabar. La Sentencia del Tribunal Supremo, si se pone en conexién
con lo establecido en la Directiva 2000/78, resulta en exceso superficial y
despreocupada. No es que, como se ha visto cumplidamente, la Directiva sea
un instrumento normativo particularmente exigente o rigido; pero, sin duda,
requiere que las diferencias de trato (en este caso, por razén de edad) se justifi-
quen de manera mis exacta y buscando en sus razones Jos rasgos, repetida-
mente subrayados, de objetividad, razonabilidad, proporcicnalidad y adecua-
cién. Y no tanto, como hace el Supremo, teniendo prioritariamente presentes
los intereses a los que la discriminacion atiende, sino los derechos que limita o
lesiona cuya proteccidn es la finalidad de la rorma comunitaria.

27 Merece recordar el conflicto que enfrent6, hace afios, a los trabajadores de la banca
con sus empresas en razén de Ia exigencia de estas de que los empleados vistieran con
corbata y chaqueta incluso en periodo estival; y que los arpumentos empresariales se
basaban sobre todo en la imagen de la empresa que, a su juicio, quedaria dafiada en
cuanto al mensaje de estabilidad, solvencia y seriedad si se permitia a los trabajadores
acudir en magas de camisa. O también cdmo algunas empresas norteamericanas han
decidido alterar Tas exigencias de vestimenta, cambiando la formal por la més informal,
al emipuje de las modas o de la necesidad de ofrecer una nueva imagen, en este caso, mds
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EXTRACTO

La expresa prohibicién de toda discriminacién en el 4mbito del empleo y
la ocupacitn por razones ideolégicas o de conciencia establecida en el art.
1 de Ia Directiva 2000/78 constituye un importante hito en el lento proceso
de reconocimiento de los derechos fundamentales de los cindadanos en el
seno de Ia Unidn. Aunque sea de forma indirecta, esta prohibicién repre-
senta, con todas las limitaciones que se quiera, un importante paso
ad_clante en esta lenta evolucién. El presente trabajo intenta analizar los
principales elementos de la mencionada Directiva, deteniéndose funda-
mentalmente en su dmbito subjetivo y en su campo de aplicacién y desta-
cgndq st indudable conexién en cuanto a técnicas normativas con las
d{rec.uv.as y la jurisprudencia comunitaria emanadas en relacién-con la
d§scnmma016n por razén de género. Finalmente se analizan en profun-
didad Ia§ posibles excepciones a este principio y, en especial la relativa a
las Igle§xas y otras entidades u organizaciones de tendencia, destacando la
progresiva recepcidn de este tipo de empleadores en el Derecho comani-
tario. Y por iiltimo se aborda igualmente el impacto que la presente Direc-
tiva pudiera tener sobre otras cuestiones ligadas directa o indirectamente
aesta cuestion como la objecién de conciencia laboral o los problemas de
vestimenta y apariencia exigidos por empresas y que pudieran chocar con
las Iicitas creencias religiosas asumidas por el trabajador,
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