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RESUMEN: La jubilacion forzosa es una figura compleja, contradictoria y
conflictiva, por la que se permite el establecimiento de un limite al derecho
al trabajo como formula para crear empleo. Esta figura ha sido objeto de
numerosas modificaciones a lo largo del periodo democratico y de una
intensa jurisprudencia que ha venido a delimitar su legitimacion y alcance.
Resulta de especial interés conocer su relacion con las garantias ante los actos
discriminatorios y su configuracion actual, que incorpora reglas particulares
desde la perspectiva de género.
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ABSTRACT: Forced retirement is a complex, contradictory and conflictive
figure, which allows the establishment of a limit to the right to work as a
mechanism to create employment. This figure has been the object of numerous
modifications throughout the democratic period and intense jurisprudence
that has come to define its legitimacy and scope. It is of special interest to
know its relationship with the guarantees against discriminatory acts and its
current configuration, which incorporates rules from the gender perspective.
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I. EVOLUCION DE LA JUBILACION FORZOSA

1.1. Consideraciones generales

Existen pocos contenidos normativos en el Estatuto de los Trabajadores que hayan sido
sometidos a modificaciones mas diversas e incluso contradictorias que las normas que
permiten la jubilacion forzosa en razén de edad, lo que expresa su caracter complejo y
conflictivo. Estos avatares han quedado marcados por la accion de tres sujetos diferencia-
dos y no necesariamente coherentes, una activa jurisprudencia, un cambiante legislador y
un claro impulso de los agentes sociales.

Esta medida inauguraba una relacion conflictiva entre las expectativas laborales
de los grupos de trabajadores de mayor y menor edad, favoreciendo la expulsion forzosa
de los mas veteranos como mecanismo de empleo, maxime en contextos de crisis econo-
micas marcadas por niveles intolerables de desempleo en general y juvenil, en particular,
si bien no siempre ha existido una correcta utilizacion y conexion entre la extincion del
contrato y la mejora en el empleo juvenil.

Téngase en cuenta que el Tribunal Constitucional' ha establecido que el derecho
al trabajo no se agota en la libertad de trabajar, sino que supone también el derecho a un
puesto de trabajo y como tal presenta una doble dimension, individual y colectiva. En su
aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un determinado puesto de
trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion, y en el derecho a la conti-
nuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa.

En su dimensidn colectiva el derecho al trabajo implica ademas un mandato a los
poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo. De este modo,
establece el alto Tribunal que la politica de empleo basada en la jubilacion forzosa debe
ser entendida como una politica de reparto o redistribucion de trabajo y como tal puede
suponer una limitacion del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para garantizar
el derecho al trabajo de otro grupo. Asi, se limita temporalmente el ejercicio del derecho
individual al trabajo de los trabajadores mas veteranos, mediante la fijacion de un periodo
maximo en que ese derecho puede ejercitarse, con la finalidad de hacer posible el ejerci-
cio de ese mismo derecho a los mas jovenes.

Pero la realidad queda marcada por un mercado de trabajo flexible y precarizado,
donde la alta movilidad y la excesiva temporalidad, crean un caldo de cultivo poco apto
para carreras profesionales duraderas, lo que significa que la mera sustitucion por traba-
jadores jovenes no asegura un acceso consolidado y sélido al mercado de trabajo. Resulta
paraddjico que el mercado de trabajo pueda favorecer la expulsion de aquellos que po-
seen mayor experiencia y practica profesional, o que pueda penalizar a aquellos que han
mantenido una mayor ética formativa, por el mero hecho de ser sustituidos por trabaja-
dores que impliquen menores cargas economicas®. Pero lo que resulta mas paraddjico es
que dicho proceso pueda verse favorecido por un marco normativo incapaz de blindar lo
suficiente la expulsion prematura de trabajadores en determinados contextos, adoptando

1. STC 22/1981 de 2 de julio.

2. Para una vision critica y clasica sobre la evolucion del mercado de trabajo y su capacidad de expulsion de
determinados grupos de trabajadores ver ALONSO OLEA, El trabajo como bien escaso y la reforma de su
mercado, Civitas, Madrid, 1995.

96

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Canada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

Volumen 27, Junio de 2022

medidas ineficaces, blandas y ajenas a su relevancia’, maxime cuando el alargamiento
de las carreras profesionales se presenta como uno de sus objetivos privilegiados para
la sostenibilidad de nuestros sistemas de pensiones. De este modo, parece conveniente
favorecer la permanencia en activo, en aquellos sectores que asi lo permitan y cuando
asi lo deseen los beneficiarios, haciendo incidencia en la limitacion de los mecanismos
de jubilacion anticipada, con el objeto de acercar la edad real de jubilacion a la legal®, y
favoreciendo politicas activas de empleo eficaces dirigidas a aquellos grupos de edad con
peores oportunidades en el empleo.

La expulsion de trabajadores solo presenta problemas estructurales graves. De
una parte, respecto a la propia sostenibilidad de nuestros sistemas de pensiones, no hay
nada mas contradictorio con las tendencias actuales que el adelantamiento de las edades
de disfrute de las jubilaciones. De otro, la reduccion de ingresos a largo plazo de estos
trabajadores®, sin olvidar el proceso de descapitalizacion que representa la expulsion del
sistema de los trabajadores veteranos. Ademas, la expulsion del mercado de trabajo de los
trabajadores mds veteranos constituye un factor calificador de grupo sensible y con ries-
gos especiales en base a criterios y circunstancias sociales imprecisas, arbitrarias y desfa-
sadas, pero que ponen sobre la mesa una realidad social compleja definida bajo criterios
de racionalidad economica. Ciertamente, la edad se muestra como factor potencialmente
generador de desventajas al trabajador bajo criterios que escapan a su propia practica y
responsabilidad personal.

1.2.  Sus origenes

La disposicion adicional quinta de Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Traba-
jadores, incorpor6 por vez primera las reglas de jubilacion forzosa a nuestro ordenamien-
to juridico, determinando — como cambio estructural - la edad como criterio extintivo de
los contratos de trabajo, constituyéndose como limite al contenido constitucional de la
libertad de trabajar y dejando la jubilacion de ser un derecho facultativo de los trabajado-
res. Su principal particularidad es que establecia una doble figura extintiva en funcion de
la edad. Una de caracter imperativo y derivada de la incapacidad iuris et iure de mantener
la actividad laboral una vez alcanzada la edad de jubilacion forzosa®, por la que la capa-
cidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendrian el limite
maximo de edad que fijase el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la Seguridad
Social y del mercado de trabajo, situando, en cualquier caso, la edad maxima en los se-
senta y nueve afios. Y otra de caracter negociado, por la que se facultaba a la negociacion
colectiva establecer edades de jubilacion.

3. TORTUERO PLAZA, J. L. La reforma de la jubilacion. (Marco de Referencia y Ley 27/2001, de 1 de agosto, sobre
Actualizacion, Adecuacion y Modernizacion del Sistema de la Seguridad Social), Aranzadi, Navarra, 2012, p. 72.

4. TOSCANI GIMENEZ, D. La reforma de la edad originaria de jubilacién en la Ley 27/2011, Boletin de Quantor
Social, n® 127, 2011.

5. Para unas interesantes reflexiones sobre la pobreza en los procesos de envejecimiento, ver: NUSSBAUM, M.
C.; LEVMORE, S.: Envejecer con sentido: conversacion sobre el amor, las arrugas y otros pesares, Paidos,
Madrid, 2018.

6. Para un analisis critico de la técnica legislativa y su concrecion normativa empleada en este primer redactado ver:
TORTUERO PLAZA, J.L. La jubilacion forzosa en las politicas de empleo, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, n° 33, 2001, pag. 253.
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Esta reforma fue matizada por la STC 22/1981, de 2 de julio, que declara la in-
constitucionalidad interpretada de una norma que establece la incapacitacion para trabajar
a los sesenta y nueve afos y de forma directa e incondicionada la extincidon de la relacion
laboral a esa edad. En este sentido, entiende el alto tribunal que la incapacitacion genera-
lizada para trabajar basada en una presuncion de ineptitud iuris et 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. De este modo, no es razonable es
presumir esa ineptitud con caracter general y a una misma edad para todos los trabajado-
res cualquiera que sea el sector econémico en que se hallen integrados y el tipo de activi-
dad que dentro de ¢l desarrollen.

Lo que seria distinto de establecer limitaciones en funcioén de la edad en base a
las exigencias concretas que cada actividad profesional requiera, y que puedan aconse-
jar la extincion de la relacion laboral en funcidn de la disminucion de facultades fisicas
o intelectuales de los trabajadores de mayor edad o como fundamento de una politica
de empleo, como analizaremos mas adelante. Como primera consecuencia, el Tribunal
Constitucional va a imponer una interpretacion sistematica y teleologica de dicha dis-
posicion por la que determina un reconocimiento implicito por parte del legislador de la
posibilidad de realizar una politica de empleo utilizando como instrumento la jubilacion
forzosa, una habilitacion al Gobierno para que realice esa politica de empleo dentro de los
limites y condiciones fijados en la misma, y la posibilidad de que, dentro de ese marco,
puedan pactarse libremente edades de jubilacion en la negociacion colectiva.

Desde entonces la jubilacion forzosa ha sufrido diferentes avatares, el Real Decre-
to Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, establecia la posibilidad de utilizar la jubilacion forzosa
en el marco de las politicas de empleo, en coherencia con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y con la del Tribunal Supremo, que entendia el caracter habilitante - en la
via de la negociacion colectiva - indeterminado de la media - sin que el mecanismo de
sustitucion deba ser preciso y concreto, pudiéndose legitimarse a través de una politica
global que propicie la ocupacion de mano de obra nueva’-, y obligatorio en su aplicacion®.

La Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad va a venir a marcar un
giro fundamental al derogar la disposicion adicional 10* del ET, en base al cambio en las
circunstancias sociales y al impulso de un politica comunitaria favorable a la prolonga-
cion activa de la vida laboral, lo que implico un intenso debate jurisprudencial sobre el
alcance de la medida, que no implicaba una prohibicion expresa’, y que se mantuvo por la
via convencional sin el contrapunto necesario de las politicas de empleo'.

Ciertamente, la jubilacién forzosa no desaparecié de la practica negociadora, lo
que favorecié una contrarreforma via Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las clausulas de
los Convenios Colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion,

7. STS de 19 de junio de 1999.

8. STS 26 de febrero de 1990.

9. SEMPERE NAVARRO, A. La derogacion de la Disposicion Adicional 10 ET, sobre jubilacion forzosa y sus
consecuencias, en SEMPERE NAVARRO, A. (Coord.) Analisis de la Ley 12/2001, de 9 de julio, Aranzadi,
Navarra, 2001.

10. STS de 22 de diciembre de 2018.
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que permitié que los convenios colectivos volviesen a establecer clausulas que posibili-
tasen la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de
la edad ordinaria de jubilacion, siempre que se cumplan determinados requisitos. De este
modo, la innovacion consistia en establecer un nexo causal en el ejercicio de esta clausula
con acciones como la mejora de la estabilidad en el empleo, la transformacién de con-
tratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la contratacién de nuevos
trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo, siempre
que le trabajador jubilado cumpliese con los requisitos de Seguridad Social para acceder a
la jubilacion contributiva. En este sentido, la disposicion adicional 36 de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacidon, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguri-
dad Social, establecia como requisito necesario que el trabajador afectado por la extincion
del contrato de trabajo hubiera cubierto el periodo minimo de cotizacion que le permitiese
aplicar un porcentaje de un 80 por ciento a la base reguladora para el célculo de la cuantia
de la pension, y cumplir los demas requisitos exigidos por la legislacion de Seguridad
Social para tener derecho a la pension de jubilacion en su modalidad contributiva.

La disposicion final 4.2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral, va a significar un giro claro e inequivoco'' en la azarosa
trayectoria normativa de la jubilacion forzosa'?, estableciendo la nulidad, y consecuente-
mente la carencia de efecto de aquellas clausulas de los convenios colectivos que posibi-
litasen la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de
la edad ordinaria de jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que
sea la extension y alcance de dichas clausulas.

Por su parte, la disposicion final 1 del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciem-
bre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia
social, laboral y de empleo va a volver a habilitar a los convenios colectivos a establecer
clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por par-
te del trabajador de la edad legal de jubilacion, siempre que el trabajador afectado por la
extincion del contrato de trabajo cumpliese los requisitos exigidos por la normativa de Se-
guridad Social para tener derecho al cien por ciento de la pension ordinaria de jubilacion
en su modalidad contributiva y la medida se vincularse a objetivos coherentes de politica
de empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en
el empleo por la transformacion de contratos temporales en indefinidos, la contratacion
de nuevos trabajadores, el relevo generacional o cualesquiera otras dirigidas a favorecer
la calidad del empleo.

1.3. La nueva regulacion normativa de la extincion del contrato
por el cumplimiento de una edad determinada

La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y
de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico
de pensiones, ha venido a modificar una vez mas la disposicion adicional décima del ET,

11. MONEREO PEREZ, J.L. Nuevos contenidos de la negociacion colectiva y limites legales a los mismos, con
particular atencion a la jubilacion obligatoria y al periodo de prueba, Temas laborales n® 120, 2013.
12. MORALES VALLEZ, C. Jubilacién forzosa y negociacién colectiva, Aranzadi, Navarra, 2022, pag. 87.
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en la que se regula la posibilidad de incluir en la negociacion colectiva clausulas dirigidas
a establecer una edad determinada para la extincion del contrato de trabajo.

En primer lugar, se va a reforzar la posibilidad de negociar via convenio colectivo
clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento de una
edad igual o superior a 68 afios, lo que modifica la formula determinada en dicha norma
por el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pen-
siones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, y que
situaba el marco de edad legitima para estas clausulas en la edad ordinaria de jubilacion.
Asi como primera novedad, y siguiendo la dialéctica del legislador, en aras de favorecer
la prolongacion de la vida laboral, estas clausulas solo seran posibles si se cumple como
primer requisito una edad que supere la edad minima o legal de jubilacion ordinaria.

Ademéds, se mantienen condiciones o requisitos ya consolidadas en las regula-
ciones anteriores, como el hecho de que la persona trabajadora afectada por la extincion
del contrato de trabajo deba reunir los requisitos exigidos por la normativa de Seguridad
Social para tener derecho al 100% de la pension ordinaria de jubilacidon en su modalidad
contributiva y que dicha medida esté vinculada al relevo generacional a través de la con-
tratacion indefinida y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o trabajadora,
como objetivo coherente de politica de empleo expresado en el convenio colectivo.

En segundo lugar, se van a reforzar las politicas de empleo desde la perspectiva de
género, permitiéndose un mecanismo flexibilizador, € incorporando una accidn positiva
en favor de la mujer en el acceso al empleo’’. De este modo, podra reducirse el limite de la
edad de estas clausulas a la edad ordinaria de jubilacion, cuando esta medida favorezca la
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres y permita superar la segregacion ocupa-
cional por género. En todo caso, la norma va a establecer un cuadro de criterios concretos
que deben ser cumplidos para rebajar esta edad de jubilacion forzosa en la negociacion
colectiva.

Por una parte, solo sera legitima en determinadas actividades productivas, en las
que la tasa de ocupacion de las mujeres trabajadoras por cuenta ajena sea inferior al 20 %
de las personas ocupadas en las mismas. Por otra, cada extincidén contractual en aplica-
cion de esta prevision deberd llevar aparejada simultaneamente la contratacion indefinida
y a tiempo completo de, al menos, una mujer en la mencionada actividad, debiendo la per-
sona afectada por la extincion del contrato de trabajo reunir, en todo caso, los requisitos
exigidos por la normativa de Seguridad Social para tener derecho al 100% de la pension
ordinaria de jubilacion en su modalidad contributiva.

De forma paralela, la norma prevé la obligacion de la administracion de la Segu-
ridad Social de facilitar la tasa de ocupacion de las trabajadoras respecto de la totalidad
de trabajadores por cuenta ajena en cada una de las actividades productivas en la fecha de
constitucion de la comision negociadora del convenio, lo que favorece la posibilidad de
inclusion de dichas clausulas. E impone la obligacion a la empresa de comunicar con ca-
racter previo la decision extintiva de la relacion laboral tanto a los representantes legales

13. Eneste sentido ver: PERAN QUESADA, S. Articulo 22 bis. Discriminacion en el acceso al empleo, En MONEREO
PEREZ, J.L.; MORENO VIDA, M* N.; FERNANDEZ AVILES, J.A., El derecho del empleo. El estatuto juridico
del empleo. Estudio sistematico de la Ley 53/2003, de 16 de diciembre, de empleo actualizado con la reforma
laboral, Comares, Granada, 2011.
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de los trabajadores, como a la propia persona trabajadora afectada, lo que permite la labor
de vigilancia y control por parte de la representacion legal de los trabajadores.

De este modo, la negociacion colectiva podra establecer un limite a la edad para
trabajar en los distintos sectores productivos, basado, de una parte, en haber superado
la edad legal de jubilacidon y poseer un acceso pleno a la prestacion por desempleo, y
de otra, en politicas de empleo equilibradoras desde el punto de vista de la desigual
presencia por sexo.

II. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD

2.1. La proteccion de la edad avanzada en el marco Constitucional

La Constitucion Espafiola establece los pardmetros genéricos de las politicas publicas
hacia las personas con mayor edad, configurando un triple acercamiento, el protector ante
los estados de necesidad, el integrador como expresion del libre ejercicio de ciudadania
plenay el garantista ante los actos discriminatorios. De este modo, el articulo 50 CE iden-
tifica dos ambitos de proteccion que las politicas publicas especificas para las personas de
edad avanzada deberan satisfacer, por una parte, la garantia a la suficiencia economica de
los ciudadanos durante la vejez, lo que implica articular un sistema de pensiones adecua-
das y periddicamente actualizadas, y por otra, la garantia de acceso a la salud, vivienda,
cultura y ocio, que obliga a un sistema de servicios sociales comunitarios dirigidos a
resolver los problemas especificos que estos ciudadanos puedan encontrar en el acceso
a estos bienes sociales relevantes. De este modo, las personas mas veteranas, para hacer
efectivo su derecho al normal desenvolvimiento y acceso a los bienes sociales basicos en
una sociedad democratica, deberan disponer o disfrutar de una accion publica eficaz, de
naturaleza garantista, igualitaria e integradora.

Ademas, deberd incorporar el enfoque impulsado por la normativa internacional,
por el que el tratamiento de la edad debe hacerse pivotar bajo la perspectiva de los dere-
chos humanos, reforzando la garantia a la igualdad de oportunidades y la no discrimina-
cion. Interés singular presenta los mecanismos de proteccion especificos disefiados por el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, dirigidos
a evitar la discriminacion por cuestion de edad en el empleo y la profesion a aquellos
trabajadores de edad avanzada que no hayan alcanzado la edad de jubilacidn, pero que
encuentran, con frecuencia, problemas para encontrar y mantener sus empleos. En este
sentido, las politicas publicas deberan garantizar a estos trabajadores unas condiciones
seguras de trabajo hasta su edad de jubilacion ordinaria, poniendo en valor su experiencia
y conocimientos.

Esta norma va a establecer dos cargas a los Estados firmantes de naturaleza pro-
gramatica. Por una parte, el disefio e implantacion de programas preparatorios a la jubi-
lacion, dirigidos a aquellos trabajadores que se hallen en los afios previos a la jubilacion,
y dirigidos a ayudar a los trabajadores de edad avanzada a enfrentarse a su nueva situa-
cion. Estos programas deberian, en particular, facilitar informacion a los trabajadores de
edad avanzada acerca de sus derechos y obligaciones como pensionistas, asi como las
oportunidades y condiciones para poder continuar una actividad o emprender un trabajo
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voluntario, medios para combatir los efectos perjudiciales del envejecimiento, sistemas
de educacion especificos y especializados para adultos y actividades culturales, y uso
del tiempo libre. Por otra, se deberan desarrollar aparatos institucionales dirigidos a re-
conocer el derecho de toda persona a la seguridad Social, sin especificar el tipo o nivel
de proteccion que se debera garantizar. De este modo, las medidas comprendidas en este
campo deberan comprender acciones adecuadas que permitan establecer regimenes gene-
rales para un seguro de vejez obligatorio, a partir de una determinada edad, prescrita en la
legislacion nacional. Ello debera comprender algunos principios basicos, como el estable-
cimiento de mecanismos de jubilacion flexible en base a las ocupaciones y capacidades
de los trabajadores, el mantenimiento de prestaciones en favor de los supervivientes al
fallecer la persona de sostén de la familia que estaba bajo la cobertura de la seguridad
social o percibiendo una pensioén o la creacion de un cuadro de subsidios de vejez no con-
tributivos y otras ayudas a todas las personas de edad que, alcanzada la edad establecida
en la legislacion nacional, no hayan finalizado el periodo de calificacion contributivo y
no tengan derecho a una pension de vejez u otro tipo de prestacion de seguridad social o
ayuda, y que carezcan de otra fuente de ingresos. A su vez, el articulo 21.1 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, prohibe expresamente toda discrimi-
nacion por razon de la edad, lo que ha llevado al Tribunal de Justicia de la Union Europea
a reafirmar el caracter de principio general del Derecho de la Union que alcanza esta
concreta prohibicion'?.

En este sentido, nuestro marco constitucional establece un doble mandato para los
poderes publicos, dando contenido concreto al mandato genérico del articulo 9.2 CE. Por
una parte, impone una politica publica dirigida a la suficiencia econdomica en este ciclo
vital. Por otra, establece un derecho a la participacion efectiva en todos los 6rdenes de la
vida. Otra idea importante que incorpora el articulo 50 CE, aunque de modo incipiente, es
la necesaria transversalidad de estas politicas, especialmente en el disfrute de los demas
derechos contenidos en el marco constitucional. Desde un punto de vista constitucional,
la principal razon de ser de este precepto es el reforzamiento de la dimension integral del
concepto de ciudadania de estas personas's, a través del ejercicio de derecho civicos, po-
liticos y sociales, lo que hace necesario la conexion entre las medidas contenidas en este
articulo con el ejercicio efectivo de los demas derechos con relevancia constitucional. En
este sentido, la doctrina del Tribunal Constitucional entiende que el mandato a los pode-
res publicos contenido en el art. 50 CE refuerza que la proteccion a las personas mayores
debe comprender la promocion de la igualdad real y efectiva'®. En todo caso, la doctrina
del Tribunal Constitucional ha descartado desde sus primeras sentencias la existencia de
un principio de irregresividad en la proteccion social de la tercera edad!’, que implique
el mantenimiento de las pensiones iniciales en su cuantia prevista, lo que implica que no
existe un derecho subjetivo a cuantia determinada'®. Desde el punto de vista de la virtua-

14. Sentencia de la Gran Sala de 19 de enero de 2010 (TJCE 2010, 3) Asunto C-555/07, Kiiciikdeveci c. Swedex
GmbH.

15. STC 269/1994.

16. STC 189/1987.

17. MONEREO PEREZ, I.L.; MOLINA NAVARRETE, C. El derecho a la proteccion de las personas de la tercera edad,
en MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.; MORENO VIDA, M* N. (Directores) Comentario a la
Constitucion Socio-Econdmica de Espafia, Comares, Granada, 2002, pag. 1807.

18. STC 97/1990.
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lidad antidiscriminatoria la existencia de niveles diferentes de proteccion de la tercera
edad, cumpliendo los mismos criterios de edad y periodos cotizados responde a su dimen-
sion constitucional de principio rector de la vida econdmico y social.

2.2. La prohibicion de discriminacion por razon de edad desde la perspectiva
del Tribunal Constitucional

El articulo 14 CE establece un concepto multidimensional del principio de igualdad, bajo
el entendimiento que, aunque la igualdad y la no discriminaciéon son principios intima-
mente relacionados, no son iguales. De este modo, integra, por una parte, una clausula
general de igualdad ante la ley, configurado como un derecho subjetivo de los ciudadanos
a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes ptblicos a respetarlo', lo que
ha sido completado por el Tribunal Constitucional que exige que los supuestos de hecho
iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, de suerte que, para
introducir diferencias entre ellos, tiene que existir una suficiente justificacion de tal dife-
rencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios
y juicios de valor generalmente aceptados y cuyas consecuencias no resulten, en todo
caso, desproporcionadas. Esto es, la igualdad de trato vendria a vedar diferencias de trato
injustificadas ante situaciones similares que respondan a un fin constitucionalmente vali-
do para la singularizacion misma, lo que requiere que exista coherencia entre las medidas
adoptadas y el fin perseguido y, especialmente, que la delimitacién concreta del grupo o
categoria asi diferenciada se articule en términos adecuados a dicha finalidad y, por fin,
que las medidas concretas o, mejor, sus consecuencias juridicas sean proporcionadas al
referido fin®.

En todo caso, el contenido del articulo 14 CE no se agota en dicha clausula general
de igualdad, sino que, a continuacion, el precepto constitucional se refiere a la prohibicion
de una serie de motivos o razones concretas de discriminacion, que no implica el estable-
cimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion?', pero si representa una ex-
plicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han
situado, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social, a sectores
de la poblacién en posiciones, no s6lo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el art. 10.1 CE?. En este sentido, este Tribunal ha venido declarando
la ilegalidad constitucional de los tratamientos diferenciados en los que operan como fac-
tores determinantes los concretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto
prohibe, esto es, opera como una proteccion absoluta ante aquellos tratos diferenciados
que tengan como origen alguna de las razones incluidas en el articulo 14 CE*.

De este modo, la jurisprudencia ha ido delimitando una férmula para el recono-

cimiento de los hechos discriminatorios*, que nos permitan discernir en que supuestos
un tratamiento diferenciado es contrario al principio de no discriminacion. En un primer

19. STC 200/2001.

20. STC 58/1993.

21. STC 75/1983.

22. STC 128/1987.

23. STC 214/2006.

24. PERAN QUESADA, S: Derecho social y género. El camino hacia la igualdad efectiva en las relaciones
sociolaborales, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2014.
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momento sera necesario identificar si aquella diferenciacion queda sustentada en criterios
objetivos y razonables, segun juicios de valor generalmente aceptados o por el contrario
puede ser calificada de arbitraria o carente de una justificacion razonable. En un segundo
momento y como elemento de cierre, deberdn evitarse aquellas consecuencias juridicas
desproporcionadas a la finalidad perseguida. La interpretacion de esta formula antidiscri-
minatoria no es necesariamente pacifica, ya que requiere que las situaciones subjetivas
— en la medida que la norma introduzca directa o indirectamente una diferencia de trato
entre grupos o categorias de personas® - sean homogéneas o equiparables®, sin que la
comparacion resulte arbitraria’’, como premisa previa para el juicio valorativo de la li-
citud constitucional de la diferencia contenida en la norma®®. De este modo, el juicio de
proporcionalidad integra tres elementos valorativos diferentes, la medida debe facilitar el
fin?, a este ejercicio lo llamaremos juicio de idoneidad, debe ser la menos lesiva posible,
lo que exige un juicio de indispensabilidad, y no deben existir medios alternativos, lo
que implica un juicio de necesidad, que vendra a ser completado con el juicio de propor-
cionalidad, que determina que la medida produce mas beneficios al interés general que
perjuicios a otros valores juridicos ponderados™®.

La heterogeneidad del principio de igualdad va a ser completado con la necesaria
accion publica dirigida a permitir a todos los individuos y grupos sociales su participacion
plena en la vida publica. Las circunstancias singulares de las personas con discapacidad
son el fundamento de un trato juridico diferenciado y favorable, dirigido a establecer
acciones positivas capaces de compensar aquellas posiciones de partida desfavorables e
injustas que dificultan o imposibilitan su ejercicio pleno de los derechos de ciudadania.
La nocidén de accion positiva impone a los Poderes Publicos el deber de adoptar medidas
especificas en favor de las personas con discapacidad dirigidas a corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto del resto de la ciudadania, con el fin de hacer
efectivo el derecho constitucional de la igualdad, debiendo, en todo caso, ser limitadas en
el tiempo en tanto subsistan las situaciones que las motivaron y ser razonables y propor-
cionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso.

Asi, el principio constitucional de igualdad va unido a la finalidad de alcanzar la
igualdad efectiva, lo que supone un planteamiento mucho mas positivo, ya que en lugar
de garantizar la igualdad en el punto de partida, ahora se incide fundamentalmente en
garantizar la igualdad en los resultados, siendo exigible en todo caso la presencia de la
razonabilidad y la objetividad como criterios que condicionan las de medidas de prefe-
rencia a favor de un colectivo determinado, a fin de evitar que las acciones positivas pa-
sen a convertirse en una nueva via de creacion de desigualdades peyorativas en perjuicio
de otro colectivo.

De este modo, las acciones positivas no se caracterizan por el tipo de medidas,
sino por su objetivo final de remover los obstaculos que de hecho impiden la realizacion
de la igualdad efectiva. En este sentido, el concepto de accion positiva escapa a defini-

25. STC 181/2000.

26. STC 148/1986.

27. STC 1/2001.

28. STC 200/2001.

29. BERNAL PULIDO, C: El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales, CEC, Madrid, 2003, p. 718.
30. STC 66/1995.
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ciones concretas ya que, precisamente, su inevitable diversidad impide su individualiza-
cion como no sea a través de su identificacion en razon de la funcion que cumplen. Esta
indeterminacion topologica de las acciones positivas permite reflexionar sobre su natu-
raleza y en tal sentido atribuirles o bien el significado mas simple de medidas dirigidas
a la eliminacion de la desigualdad por razon de discapacidad, o bien el mas completo y
controvertido significado de medidas dirigidas a la revaloracion de la diversidad social.

Por lo que se refiere en concreto a la edad como factor de discriminacion, el Tri-
bunal Constitucional ha entendido que se encuadra en una de las condiciones o circuns-
tancias incluidas en la férmula abierta con la que se cierra la regla de prohibicion de dis-
criminacion establecida en el art. 14 CE?!, si bien no se halle nominativamente presente
en dicho precepto, lo que se traduce en la necesidad de someter los tratos diferenciados
al criterio anteriormente descrito, lo que implica que s6lo puede fundarse un tratamiento
diferenciado cuando se cumplen las exigencias de justificacion y proporcionalidad*. Ello
va a derivar en un debate heterogéneo, que vamos a centrar en un elemento concreto, la
edad como factor para la extincion del contrato de trabajo, en un doble sentido, como cri-
terio para la seleccion de trabajadores sometidos a un despido colectivo, y el cese para la
jubilacidon del trabajador, desde una doble premisa constitucional, la inadmisibilidad del
cese de un trabajador por el hecho exclusivo de la edad®, y la no existencia de presuncion
de incapacidad al alcanzar la edad de jubilacion, ya que esta edad no determina el cese
automatico de la actividad*.

IIIl. LA EDAD COMO CRITERIO PARA LA EXTINCION DE
CONTRATOS DE TRABAJO

3.1. Cuestiones generales de la edad como criterio legitimo
para tratamientos diferenciados

La expulsion de trabajadores veteranos del mercado de trabajo constituye una singular
forma de discriminacion estructural hacia estas personas®’, y las sitiia, como se ha senala-
do anteriormente, dentro de los colectivos con especiales dificultades para el empleo. Si
bien el Tribunal Constitucional ha extendido la garantia antidiscriminatoria a los hechos
adoptados exclusivamente por razéon de edad, y por tanto prohibe los tratamientos menos
favorables a las personas de mayor edad por el mero hecho de serlo, entre ellos el despido
o la extincion por causas objetivas, cabe que la edad pueda conjugarse con otros fines
legitimos para fundamentar tratamientos diferenciados, superando los respectivos juicios
de justificacion y proporcionalidad. En este punto vamos a analizar la edad como criterio
legitimo para la seleccion de trabajadores afectados por despido colectivo y su posible
colision con el articulo 14 CE.

31. STC 190/2005.

32. STC 66/2015.

33. STC 58/1985.

34. APARICIO TOVAR, J.: OLMO GASCON, A.M. La edad como factor de tratamientos desiguales en el trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2007, pags 172 y sg.

35. CRESPO GARRIDO, M*; MORETON SANZ, M® F.: Discriminacion por razon de edad y sexo. Retos pendientes
del Estado Social, colex, 2010.
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El debate parece cerrado desde un punto de vista judicial®, de una parte, el Tri-
bunal Supremo entiende que serd razonable que los trabajadores afectados por las me-
didas de ajuste de plantilla sean aquellos que se encuentran mds proximos a la edad de
Jjubilacion y, consiguientemente, con unas expectativas laborales muy cortas, sin que ello
comporte la lesion del art. 14 CE*, por otra el Tribunal Constitucional ha determinado
que la existencia de medidas efectivas llamadas a minimizar el perjuicio ocasionado al
trabajador proximo a la edad de jubilacion hace que el criterio de la edad resulte pro-
porcionado, lo que nos conduce a concluir que la utilizacion de dicho criterio no vulnero
el art. 14 CE al no constituir una discriminacion por razon de edad®.

En todo caso, debemos reflexionar sobre los elementos que caracterizan y ten-
sionan dicho debate. Por una parte, en base a la doctrina constitucional ya citada, se
entiende que el criterio del ahorro econdomico para la empresa de posibles costes futu-
ros no podra ser un criterio legitimo suficiente de seleccion de trabajadores sometidos
a despidos colectivos, ya que no guarda proporcion con el perjuicio que la situacioén de
desempleo supone para los trabajadores afectados. De este modo, la mera racionalidad
econdmica no podra contraponerse a la legitima expectativa de mantener el empleo de
estos trabajadores, derivada del derecho al trabajo, que se intensifica de forma directa por
el grave problema social que implica el desempleo desde un punto de vista econdomico,
pero también subjetivo, social o emocional. La justificacion objetiva de esta medida no
va a poder sedimentarse en alguna suerte de impedimento de los trabajadores de 55 afios
para continuar trabajando con normalidad, especialmente dado su especial valor en expe-
riencia profesional.

No cabe duda del beneficio econdmico e incluso, en casos, de desactivacion social
y sindical, que para la empresa pueda significar la seleccion estratégica de los trabajado-
res de mayor edad en los procesos de extinciones colectivas de contratos de trabajo®. Las
razones econdmicas son obvias: estos trabajadores han podido generar o adquirir mayores
derechos en el transcurso del tiempo, y cuentan con un mayor blindaje frente al despido
sin causa dada la mayor indemnizacion en su caso, pero, ademas, han podido construir un
mayor entramado social en la empresa o participar en actividades sindicales, con mayor
intensidad que los jovenes que entren a sustituirles.

Pero si bien el Tribunal Constitucional sefala que una seleccion de trabajadores
realizada exclusivamente en atencion a dichos costes entrafiaria un sacrificio despropor-
cionado que no podria considerarse objetiva y razonablemente justificado, y que, por
tanto, no cabria anteponer la racionalidad econdmica para avalar extinciones basadas ex-
clusivamente en la edad, no debe olvidarse que dicha l6gica econdmica invade de modo
importante estas extinciones. De hecho, podria entenderse dentro de dicha medida ra-
cionalizadora el objetivo de mantener una estructura de la plantilla estable a largo plazo.
Este argumento resultaria igualmente dudoso, ya que tampoco debe entenderse el mayor
beneficio per se en el mantenimiento del empleo a largo plazo. Lo cierto es que la entrada

36. Incluso, en palabras del Tribunal Supremo, constituye una prdctica consolidada — STS de 9 marzo de 2011.

37. STS de 9 de marzo de 2011.

38. STC 66/2015.

39. VIQUIRA PEREZ, C. La extincion del contrato de trabajo de los trabajadores maduros, en CABEZA PEREIRO,
J., CARDONA RUBERT, B. (Coordinadores), edad, discriminacion y derechos, Aranzadi, Navarra, 2019, pag.
279 y 282.
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a una empresa a edad mas joven no determina necesariamente una mayor expectativa de
permanencia a largo plazo, dada la gran movilidad y precarizacion de nuestro mercado de
trabajo. En realidad, este factor depende en mayor medida del nivel de proteccion frente a
la extincion del contrato de trabajo. No olvidemos que la seleccion de trabajadores madu-
ros genera una cronificacion del desempleo en estos colectivos, y en términos generales,
un marco de relaciones laborales mas precarizado.

Si bien cabe descartar dichos factores, el uso del criterio de la edad para la selec-
cion de trabajadores sometidos a un despido colectivo, serd legitimo, esto es, superara el
juicio de idoneidad y proporcionalidad y justificacion objetiva, en base al menor perjuicio
ocasionado por esta medida al trabajador veterano. De este modo, entiende el Tribunal
Constitucional que la seleccion de los trabajadores afectados por un despido colectivo
en funcidon del menor dafio o perjuicio que la situacion de desempleo conlleva para de-
terminados sectores de edad, s6lo puede considerarse legitima y proporcionada si se ve
acompanada de medidas efectivas que atentien los efectos negativos generados por la si-
tuacion de desempleo, sin que en ningln caso pueda considerarse justificacion suficiente
del despido la mera proximidad de la edad de jubilacion.

Sin lugar a dudas, esta circunstancia constituye el nudo gordiano de esta cuestion.
La seleccion de trabajadores en funcion de su edad proxima a la jubilacion serd legitima
en base a los mecanismos especificos de proteccion que se adopten en favor de estos tra-
bajadores, debiendo ser efectivas para evitar o minimizar los darios que la extincion de
los contratos de trabajo produce en los afectados®. De forma singular se refiere por una
parte, a la obligacion establecida en el articulo 51.9 ET de abonar las cuotas destinadas a
la financiacidon de un convenio especial en favor de los trabajadores con cincuenta y cinco
0 mas afos de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967
afectados por despidos colectivos de empresas no incursas en procedimiento concursal,
lo que permite al trabajador generar el derecho a las prestaciones de Seguridad Social
aunque no esté trabajando, y por otra, a la combinacion de prestaciones contributivas de
desempleo y subsidios extraordinarios de desempleo de trabajadores mayores de 52 afios,
que permite el cobro de, al menos prestaciones asistenciales, hasta cumplir la edad para
acceder a la pension de jubilacion, siempre que el trabajador carezca de rentas superio-
res al 75 por 100 del salario minimo interprofesional y que la renta media de su unidad
familiar no supere tampoco esa cantidad. Pero de forma extraordinaria también deberan
tenerse en cuenta los llamados contratos de prejubilacion, que puedan ser negociados
especificamente en el proceso de despido colectivo y que determinan mejoras voluntarias
a cargo de la empresa de la prestacion por desempleo y subsiguiente subsidio extraordi-
nario por desempleo.

De este modo, el uso del criterio de la edad, de forma especifica y general, esto
es afectando al conjunto de los trabajadores de este colectivo, sin la existencia de ningin
otro criterio legitimador, sera legitima en funcion de la capacidad de las medidas com-
pensatorias adoptadas de evitar o al menor minimizar, los efectos negativos que para el
trabajador mayor de 55 afios tiene la pérdida del empleo. En este sentido TJUE entiende
que quedara suficientemente atenuado el sacrificio del trabajador si se asegura su acceso a

40. STC 66/2015.
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la pension de jubilacion, aunque esta no pueda ser completa o sea inferior a la que habria
podido percibir de haber continuado en activo?.

3.2. Limites constitucionales a la extincion forzosa de los contratos de trabajo
por razon de edad

Desde sus inicios, el Tribunal Constitucional ha entendido como contrario al principio de
no discriminacion, la posibilidad de establecer como condicion unica para la extincion
de un contrato de trabajo, el hecho de alcanzar una edad determinada. De este modo,
declar6 la inconstitucionalidad de la jubilacion forzosa impuesta normativamente, lo que
excluiria del acceso al trabajo - en todos los casos - a los trabajadores que alcanzasen
la edad establecida, y esto en base a que el sacrificio personal y econdmico impuesto a
determinados trabajadores por razon exclusiva de su edad so6lo puede ser legitimo si se
ve compensado de forma efectiva, de modo que no suponga una lesion desproporcio-
nada en relacion con los fines que persigue la medida adoptada**. Este razonamiento no
impidio que la existencia de dichas clausulas extintivas por razon de edad pudieran ser
legitimas por la via de la negociacion colectiva. De este modo, caben diferencias de trato
por motivos de edad que no constituiran discriminacion si estan justificadas objetiva y
razonablemente, como reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia europea y nacional y
no resulten desproporcionados.

En este sentido, la Directiva 2000/78, relativa al establecimiento de un marco ge-
neral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, estable un cuadro de garantias
ante los actos discriminatorios, pero permite a su vez, el establecimiento de condiciones
especiales de acceso al empleo y a la formacion profesional en funcién de la edad con
vistas a favorecer la insercion profesional o garantizar la proteccion de dichas personas,
incluidas las condiciones de despido de las personas de mayor edad, lo que incorpora
un importante criterio flexibilizador®. Asi, podran negociarse dichas clausulas extintivas
siempre que respondan a una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las
politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional, siempre que
los medios para lograr este objetivo sean los adecuados y necesarios.

De forma coherente, el TJUE ha entendido que la fijacion de una edad méxima de
permanencia en el trabajo es compatible con la constitucionalidad de la norma siempre
que con tal limitacion se asegure la finalidad perseguida por la politica de empleo: es
decir, en relacion con una situacion de paro, si se garantizase que con dicha limitacion
proporciona una oportunidad de trabajo a la poblacion en paro, por lo que no podria
suponer, en ningin caso, una amortizacion de puestos de trabajo*, por lo que, la extin-
cion automatica del contrato de trabajo cuando el trabajador cumpla la edad de jubilacion
establecida en dicha normativa supone una diferencia de trato basada directamente en la
edad, no esta prohibida si estan justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del

41. STJUE 16 de octubre de 2007, Félix Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios SA, Asunto C-411/05 - LOPEZ
CUMBRE, L. La discriminacion por razén de edad en la jubilacion forzosa: el caso Palacio de la Villa, Revista del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2013, n° 102.

42. STC 22/1981; STC 58/1985.

43. APARICIO TOVAR, J., OLMO GASCON, A.M. La edad como factor de tratamientos desiguales en el trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2007, pag. 63.

44. STIJUE 28 de febrero de 2018, Hubertus John contra Freie Hansestadt Bremen, Asunto C-46/17.
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Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las po-
liticas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional, y si los medios
para lograr este objetivo son adecuados y necesarios®.

Ciertamente, el TJUE ha mostrado una importante laxitud a la hora de determinar
la existencia de aquellas politicas sociales capaces de determinar la legitimidad del trato
diferenciado*, en todo caso, de su jurisprudencia se desprende la posibilidad de justificar
formulas de jubilacion forzosa en base a una politica de empleo, solo cuando sean nece-
sarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union
o0 a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demds*’ y respondan
a un objetivo legitimo de politica de empleo y del mercado laboral®, siempre que dicho
mecanismo de exclusion del trabajador veterano se pacte libremente por acuerdo entre
trabajador y empresario o negociacion colectiva y cumpla con los requisitos del juicio de
proporcionalidad®, lo que exige que dicho limite méaximo de edad so6lo sera efectivo si el
trabajador ha completado los periodos de carencia para la jubilacion®.

IV. CONCLUSION

La edad puede constituirse como factor discriminatorio en el mercado de trabajo desde
una diversidad de perspectivas. Las expectativas laborales van a variar a lo largo del ciclo
vital de los trabajadores, pudiendo confrontarse en una competencia perversa, esto es, que
los derechos de los trabajadores jovenes se hagan residir sobre las carreras profesionales
de los veteranos o a la inversa. El alargamiento de la vida laboral de unos puede ser enten-
dida como un obstaculo a la integracion laboral de los otros. La tutela antidiscriminatoria
por razon de edad es deudora de dicha paradoja, lo que ha exigido una ponderacion de
las asimetrias que puedan darse en el ambito laboral en funcién de la edad de los traba-
jadores. Si bien constituye un fin legitimo desde la perspectiva constitucional el alarga-
miento de las carreras profesionales, méxime en contextos econémicos que dificultan la
viabilidad de los sistemas de jubilacion, también lo es la creacion de empleo a través del
fomento del reemplazo profesional. En este sentido, la jubilacion forzosa representa de
forma paradigmatica la complejidad y diversidad de posiciones al respecto. Ciertamente,
pocos contenidos normativos del Estatuto de los Trabajadores han sido sometidos a mo-
dificaciones mas contradictorias que su régimen juridico, lo que nos permite entender su
caracter conflictivo. Todo ello acompanado de una jurisprudencia variada y una negocia-
cion colectiva activa.

La singularidad de la tutela de la edad no se caracteriza por aquellos comporta-
mientos basados exclusivamente en la edad y que permiten la extincion de los contratos
via una incapacidad para trabajar impuesta normativa en funcion de la edad, ya que dicha

45. STJUE 16 de octubre de 2007, Félix Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios SA, Asunto C-411/05.

46. BALLESTER PASTOR, M".A. La trasposicion del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento
juridico laboral espafiol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010.

47. STIUE 13 de septiembre de 2011, Reinhard Prigge y otros contra Deutsche Lufthansa AG.,Asunto C-447/09.

48. STJUE 19 de julio de 2017, Abercrombie & Fitch Italia Srl contra Antonino Bordonaro, Asunto C-143/16.

49. MONEREO PEREZ, J.L.; ORTEGA LOZANO, P. Prohibicién de discriminacion, Temas Laborales, 2018, n° 145,
pag. 341.

50. STC 22/1981.
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circunstancia constituye un claro criterio discriminatorio, sino que se deriva de una com-
prension mas compleja del derecho constitucional al trabajo, que no se agota en la libertad
de trabajar, sino que supone también el derecho a un puesto de trabajo y como tal presenta
una doble dimension, individual y colectiva. En su faceta individual, se concreta en el
igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos
necesarios de capacitacion, y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es
decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa. Pero en su dimension colectiva, el
derecho al trabajo constituye un auténtico mandato a los poderes publicos para que lleven
a cabo una politica eficaz de pleno empleo. De este modo, sera legitima una la politica de
empleo basada en la jubilacion forzosa siempre que implique una medida de reparto o re-
distribucion del trabajo. Como consecuencia ldgica, va a implicar a su vez una limitacion
del derecho al trabajo de los trabajadores maduros con el objeto de garantizar el derecho
al trabajo de los jovenes.

De forma continuista en algunos aspectos y novedosos en otros, la Ley 21/2021 ha
facultado a la negociacion colectiva a negociar por esta via clausulas dirigidas a estable-
cer una edad determinada para la extincion del contrato de trabajo, bajo un doble criterio.
De forma general se posibilita la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento de
una edad igual o superior a 68 afos, situandolo por encima de la edad ordinaria de jubi-
lacion, con el objeto de favorecer la prolongacion de la vida laboral, en consonancia con
la estrategia de alargamiento de la edad real de jubilacion en nuestro pais. Pero de forma
singular, se van a reforzar las politicas de empleo desde la perspectiva de género, permi-
tiéndose un mecanismo flexibilizador, e incorporando una accidn positiva en favor de la
mujer en el acceso al empleo. De este modo, podra reducirse el limite de la edad de estas
clausulas a la edad ordinaria de jubilacion, cuando esta medida favorezca la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres y permita superar la segregacion ocupacional por
género. Esta norma demuestra el caracter consolidado de la jubilacion forzosa en nues-
tro pais como forma privilegiada de politica de empleo para los més jévenes y pretende
inaugurar una nueva estrategia como forma de fomentar la igualdad real y efectiva en el
acceso a los distintos sectores productivos desde la perspectiva de género.
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