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RESUMEN: a partir de una sintesis de los criterios jurisprudenciales en los que se
ha entendido que la edad ha sido un criterio identitario que ha provocado una discri-
minacidn negativa, este estudio, en primer lugar, analiza un supuesto resuelto por el
TSJ de Andalucia en el que se ha utilizado como un criterio de discriminacién posi-
tiva a partir del concepto de eficiencia de Kaldor-Hicks; y, en segundo lugar, proyecta
los efectos que esta doctrina podria tener en la resolucidn de este tipo de controversias.
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ABSTRACT: Based on the jurisprudence rules that has held that an age criterion
has provoked a negative discrimination, this study, firstly, analyzes a case resolved by
the TS]J of Andalusia in which has used as a positive discrimination criterion based
on the Kaldor-Hicks efficiency concept; and, secondly, it projects the effects that this
doctrine could have in the resolution of this type of controversies.
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1. PRESENTACION

La edad es una sena identitaria que, en ciertas situaciones, puede requerir una necesi-
dad de proteccién frente a la discriminacién en el marco del empleo y la ocupacién'.
Recogida de forma expresa como factor de discriminacién negativa (directa o indi-
recta) prohibido en diversas disposiciones comunitarias del derecho originario (arts.
21 CDFUE y arts. 10 y 19 TFUE) y derivado® también lo estd, de forma genérica,
a nivel constitucional (“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”
ex art. 14 CE) y especifica en el art. 4.2.c) ET. Ahondando en lo anterior, el TJUE
ha afirmado que “el principio de no discriminacién por razén de la edad, que cons-
tituye un principio general del Derecho de la Unién, ha sido concretado por la Di-
rectiva 2000/78 en el dmbito del empleo y la ocupacién y que la prohibicién de toda
discriminacién, en particular por razén de la edad, viene recogida en el articulo 21
de la Carta™.

No obstante, en relacién con la acotacién de este factor, es importante partir
de las siguientes premisas. En primer lugar (siguiendo el razonamiento de la SJS/33
Madrid 18 de noviembre 2020, rec. 323/2020), debe tenerse en cuenta que “la edad
suscita el interrogante de cudndo esta sena identitaria de la persona se encuentra ne-
cesitada de proteccién frente a la discriminacién”. De modo que no es un factor
“f1jo”, sino que puede variar (“al alza” o “a la baja”) en funcién de las circunstancias.
Y, en segundo lugar, que las finalidades que permiten llevar a cabo un trato no favora-
ble por razén de la edad (descritas en el art. 6 Directiva 2000/78: politicas de empleo,
mercado de trabajo y formacién profesional), han sido interpretadas por el TJUE de
forma ciertamente amplia“.

Lo cierto es que, a medida que los miembros de la plantilla envejecen, es posible
que (por motivos diversos) el interés empresarial por su continuidad decrezca progre-
sivamente. Y la posible pérdida de “atractivo” de las personas desempleadas de edad
avanzada en el mercado de trabajo convierte a lo anterior en un proceso particular-
mente amenazante porque, si la extincién se perfecciona, las posibilidades de rever-
tir el trdnsito del empleo al desempleo pueden verse reducidas sustancialmente. Esta
circunstancia ha justificado la adopcién de determinadas medidas de politica de em-
pleo en aras a contener y/o bien, facilitar estos trénsitos.

1. SJS/33 Madrid 18 de noviembre 2020 (rec. 323/2020).

2. Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social; y Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco gene-
ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

3. Entre otras (citando la STJUE 19 de enero 2010, C-555/07, Kiiciikdeveci), STJUE 26 de marzo
2020 (T547/18), Raivo Tecdir.

4. Compartiendo el criterio de Preciado Domenech (2019, 439) que expone a partir del andlisis

del contenido de la STTJUE 5 de marzo 2009 (C-388/07), Age Concern.
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Y, en paralelo a este fenémeno, no puede olvidarse que la edad también ha ope-
rado como un requisito (“imposibilitante”) para el acceso a determinadas profesiones
(y, por ello, también puede describir un trato desfavorable ilegitimo).

La cuestién (y el objeto principal de este breve ensayo) es que, en algiin caso
se ha acudido a la edad como un factor de discriminacién positiva. El propésito
de esta comunicacién es, precisamente, poner el foco en esta tltima aproximacién
y, en particular, a partir de la propuesta analitica sugerida por el TS] de Andalucia
en un conflicto en que se alegaba una discriminacién de esta naturaleza. La parti-
cularidad del caso es que se ha justificado el trato diferenciado a partir de una ma-
triz conceptual propia de la ciencia econémica, como es el concepto de eficiencia
de Kaldor-Hicks.

No obstante, antes de proceder a este andlisis (y a la descripcién de este con-
cepto), es oportuno llevar a cabo una (breve) sintesis de los criterios interpretati-
vos respecto de la discriminacién negativa directa e indirecta mds relevantes desde el
punto de vista (mayormente) comunitario. Especialmente porque, quizds, muchos
de ellos podrian replantearse desde el punto de vista analitico sugerido por el citado
6rgano jurisdiccional.

2. LA EDAD COMO FACTOR DE DISCRIMINACION NEGATIVA (DIRECTA E INDIRECTA)

El factor “edad” ha incidido en la determinacién de diversos elementos de la relacién
de trabajo: en el acceso al empleo, en la determinacién de las “condiciones de tra-
bajo” y, obviamente, en la ineficacia del contrato. La cuestién que han tenido que re-
solver los tribunales (y, en particular, el TTUE) es si estaba justificado.

En relacién con el primer 4mbito, la edad puede operar como una barrera para
el acceso a determinadas actividades (como requisito profesional, esencial y determi-
nante). En efecto, el establecimiento de un tope méximo de edad para acceder a de-
terminadas profesiones ha sido admitida como una opcién legitima en el caso de los
bomberos (30 afos)’ y policias (35 afios - Ertzaina)®. Y también que la normativa na-
cional prohiba a las administraciones ptblicas adjudicar misiones de estudio y de ase-
soramiento a personas jubiladas’. En cambio, se ha entendido que el limite de edad
(50 afos) no estaba justificado para el acceso a la profesién de notario®; ni tampoco
(30 afios) para los policias locales’.

5. STJUE 10 de enero 2010 (C-229/08), Wolf.

6. STJUE 15 de noviembre 2016 (C-258/15), Salabarria Sorondo.
7. STJUE 2 de abril 2020 (C-670/18), Comune di Gesturi.

8. STJUE 13 de junio 2021 (C-914/19), Ministero della Giustizia.
9. STJUE 13 de noviembre 2014 (C-416/13), Vital Pérez.
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La edad (mdxima o minima) también ha sido un factor que ha tratado de justifi-
car diferencias de trato en las “condiciones de trabajo”'’. En este sentido, el TJUE ha
entendido que la edad es un factor de discriminacién al excluir los periodos de tra-
bajo de jévenes aprendices anteriores a los 18 afios a los efectos de fijacién del “es-
calén” profesional de los agentes contractuales de la funcién pablica (austriaca)'’. Y
la edad en el momento del nombramiento tampoco es un criterio que justifique la
determinacién de un salario base de un juez'”. Y también se oponen al art. 21 CD-
FUE y la Directiva 2000/78 una medida convencional dirigida a que, dentro de cada
grado, el escalén de salario base de un empleado publico se determina en funcién
de la edad que dicho empleado tenga en el momento de su contratacién®. Y esta
conclusién es extensible a la rebaja de la edad para poder celebrar contratos tempo-
rales si no se ha establecido sin limite alguno a partir de la misma (impidiendo el ac-
ceso a los beneficios vinculados a la estabilidad en el empleo)'. Y, desde el punto de
vista de la cldusula 42 del Acuerdo Marco, debe calificarse como discriminatorio que
una normativa nacional establezca que los profesores universitarios que siguen ejer-
ciendo su profesion después de haber alcanzado la edad legal de jubilacién, solo pue-
den mantener la condicién de profesor titular los que posean el titulo de director de
tesis, mientras que los que no tengan dicha condicién, Ginicamente pueden celebrar
contratos de trabajo de duracién determinada, con un régimen de remuneracién in-
ferior a la que se concede a los profesores titulares”. Y, el TJUE ha declarado que
una diferencia de trato entre trabajadores basada en la concesién de una pensién de
jubilacién (pagada por el empresario mediante un plan de pensiones) que impide el

10. En este sentido, se acude a este concepto en el mismo sentido amplio que estd empleado el
TJUE a propésito de la cldusula 42 de la Directiva 1999/70. Véase al respecto, entre otras muchas, ST-
JUE 14 de septiembre 2016 (C-596/14), de Diego Porras 1.

11. STJUE 18 de junio 2009 (C-88/08), Hutter. Y la normativa nacional dirigida a suprimir esta
discriminacién por razén de edad tampoco lo es si suprime el citado limite de edad con cardcter retroac-
tivo y para todos esos trabajadores, pero inicamente permite computar la experiencia adquirida en em-
presas que operen en el mismo sector econémico (SSTJUE 11 de noviembre 2014, C530/13, Schmitzer;
y 14 de marzo 2018, C-482/16, Stollwitzer).

12. STJUE 9 de septiembre 2015 (C-20/13), Unland. No obstante, no es contrario al derecho co-
munitario que las modalidades de la reclasificacién dentro de un nuevo sistema retributivo de los jue-
ces ya nombrados antes de la entrada en vigor de la legislacién controvertida, y que prevé que el escalén
retributivo en el que éstos quedan clasificados en adelante se determine exclusivamente en funcién del
importe del salario base que percibian en aplicacién del antiguo sistema retributivo, siendo asi que éste
se sustentaba en una discriminacién basada en la edad del juez, en cuanto la diferencia de trato que esa
legislacion implica puede justificarse por el objetivo de proteger los derechos adquiridos.

13. STJUE 8 de septiembre 2011 (C297/10 y C298/10), Hennigs.

14. STJUE 22 de noviembre 2005 (C-144/04), Mangold. Pronunciamiento importante porque
el TTUE declara la eficacia directa y horizontal del principio de no discriminacion por razén de edad.
Confirmado posteriormente en las SSTJUE 19 de enero 2010 (C-555/07), Kiiciikdeveci; y 19 de abril
2016 (C-441/14), Dansk Industi.

15. STJUE 8 de octubre 2020 (C-644/19), Universitatea «Lucian Blaga» Sibin.
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reconocimiento de una indemnizacién especial por despido, constituia una discri-
minacién directa. En especial porque, al estar la concesién de la citada pensién su-
peditada a un requisito de edad minima, dicha diferencia de trato se basaba en un
criterio indisociablemente vinculado a la edad'®. En cambio, en otros supuestos (y,
conforme a las circunstancias especificas del caso) la previsién de una retribucién
complementaria para determinados colectivos sobre la base de la edad ha sido admi-
tida'’; y también un método de cdlculo de la indemnizacién por despido por causa
econémica para mayores de 54 afios, en funcién de la fecha mds temprana posible de
jubilacién'®. Tampoco es contrario al derecho comunitario que no se tomen en con-
sideracion los periodos de estudios cursados por un funcionario antes de cumplir los
18 anos a los efectos de otorgar un derecho a pensién y de calcular el importe de su
pensién de jubilacién®.

Desde el punto de vista de la ineficacia del contrato, el Legislador interno ha es-
tado “jugando” con este factor en aras al fomento del empleo y, si se me permite la
expresion, a partir de una “dindmica” ensayo-error. La enésima reforma de la DA
102 ET (la dltima, operada por la Ley 21/2021%°) es ilustrativa de esta circunstan-
cia y, probablemente, de la ausencia de una hoja de ruta bien definida sobre el obje-
tivo que se pretende a alcanzar y, en consonancia, el mejor modo de hacerlo. Quizés,
no es exagerado afirmar que en esta cuestién la improvisacién campa a sus anchas,
pues, la (alta) “volatilidad” de los textos normativos contrasta con previsiones que,
a priori, estin pensadas para proyectarse a décadas vista. No obstante, sobre esta po-
sibilidad (validada internamente por la STC 22/1981), el TJUE ha afirmado que la
prohibicién de toda discriminacién por razén de edad ex Directiva 2000/78/CE no
se opone a una normativa nacional que considera vélidas las cldusulas de jubilacién

16. STJUE 12 de octubre 2010 (C499/08), Ingeniorforeningen i Danmark.

17. STJUE 27 de febrero 2020 (C773/18 a C775/18), Land Sachsen-Anhalt. No obstante, advierte
que esto es admisible porque la medida responde a la necesidad de garantizar la proteccién de los dere-
chos adquiridos en un contexto caracterizado, en particular, tanto por el gran nimero de funcionarios
y jueces afectados como por la inexistencia de un sistema de referencia vélido, y no dé lugar a la perpe-
tuacion de una diferencia de trato por razén de la edad. Anadiendo que el principio de efectividad debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro establezca que el plazo de cadu-
cidad de dos meses para ejercitar una accion por los dafos y perjuicios resultantes de una medida dis-
criminatoria por razén de la edad se inicie en la fecha en que el Tribunal de Justicia dicte una sentencia
en la que se declare el cardcter discriminatorio de una medida similar, cuando las personas afectadas co-
rran el riesgo de no estar en condiciones de conocer, dentro de ese plazo, la existencia o la importancia
de la discriminacién de la que hayan sido objeto. Esto puede ocurrir, en particular, cuando en ese Es-
tado miembro exista una controversia acerca de si la doctrina emanada de dicha sentencia puede apli-
carse a la medida en cuestién.

18. STJUE 6 de diciembre 2012 (C-152/11), Odar.

19. STJUE 21 de enero 2015 (C-529/13), Felber.

20.Y la anterior por el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.
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forzosa establecidas en los convenios colectivos que exijan, como unicos requisitos,
que el trabajador haya alcanzado el limite de edad a efectos de jubilacién, fijado en
65 afos por la normativa nacional, y que cumpla con las demds condiciones en ma-
teria de seguridad social para acceder a la prestacién de jubilacién en su modalidad
contributiva, siempre que, primero, dicha medida, pese a basarse en la edad, esté jus-
tificada objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una fina-
lidad legitima relativa a la politica de empleo y al mercado de trabajo; y, segundo, los
medios empleados para lograr este objetivo de interés general no resulten inadecua-
dos e innecesarios a este respecto”’. E, incluso, estas politicas de empleo y de mercado
de trabajo pueden justificar que una disposicién nacional permita la extincién por
jubilacién forzosa al alcanzar una determinada edad (67 afios) sin tener en cuenta la
cuantia de la pensién de jubilacién®.

Y, en el mismo dmbito de la ineficacia contractual y al amparo de la politica de
empleo, se ha descartado la existencia de una discriminacién en una medida que con-
siste en el aplazamiento, de comuin acuerdo durante la relacién laboral (sin limitacién
temporal ni otros requisitos, y eventualmente varias veces), de la fecha estipulada de
extincion del contrato (vinculada al cumplimiento de la edad de jubilacién ordina-
ria) por la Unica razén de que el trabajador, al alcanzar dicha edad, tiene derecho a
la citada pensién®.

En paralelo, la ineficacia vinculada a una edad médxima en ciertas profesiones o
colectivos de trabajadores ha sido admitida si se anuda a una politica de empleo™; y

21. STJUE 16 de octubre 2007 (C411/05), Palacios de la Villa. Y en términos similares, STJUE 12
de octubre 2010 (C-45/09), Rosenblad:.

22. STJUE 5 de julio 2012 (C-141-11), Homfelds.

23. STJUE 28 de febrero 2018 (C-46/17), John.

24. STJUE 18 de noviembre 2010 (C-250/09), Georgiev. En este asunto el TTUE entiende que el
art. 6.1 Directiva 2000/78/CE no se opone a una normativa nacional que establece la jubilacién forzosa
de los catedrdticos universitarios al cumplir 68 afios de edad y la continuacién de su actividad més alld
de los 65 afios inicamente mediante contratos de duracién determinada de un afio prorrogables dos ve-
ces como mdximo. Entiendo que esta normativa persigue un objetivo legitimo vinculado, en particular,
con la politica de empleo y del mercado de trabajo (como el establecimiento de una ensefianza de cali-
dad y el reparto 6ptimo de las plazas de catedrdticos entre generaciones) y permite alcanzar dicho obje-
tivo por medios adecuados y necesarios. O bien, en el asunto Fuchs (STJUE 21 de julio 2011, C-159/10
y C-160/10), el TTUE entiende que no es contrario a la citada Directiva una normativa que prevé la ju-
bilacién forzosa de los funcionarios vitalicios, concretamente de los fiscales, cuando éstos han alcanzado
la edad de 65 afios, aunque les permita seguir trabajando hasta la edad méxima de 68 afios, si el interés
del servicio lo requiere. Y entiende que esta medida es legitima en tanto que tenga por objetivo estable-
cer una estructura de edades equilibrada para favorecer el empleo y la promocién de los jévenes, opti-
mizar la gestion del personal, asi como prevenir los posibles litigios relativos a la aptitud del empleado
para ejercer su actividad superada cierta edad, y que permita alcanzar dicho objetivo por medios ade-
cuados y necesarios. En el caso de los pilotos (sin perjuicio del asunto Prigge — ver nota infra), la STTUE
7 de noviembre 2019 (C396/18), Cafaro, admite la legitimidad de la extincién automdtica de la rela-
cién laboral de los pilotos empleados por una sociedad que explota aeronaves en el marco de actividades
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rechazdndola si se entiende que es desproporcionada®. A nivel interno, se ha acudido
a estos mismos pardmetros para apreciar la legitimidad de diversas decisiones extin-
tivas. Asi, por ejemplo, la STC 66/2015 entiende que la utilizacién de la edad como
criterio de seleccién de los trabajadores afectados por el despido colectivo es tuvo una
justificacién razonable y proporcionada®. En cambio, la coincidencia en la franja de
edad (mayores de 50 afios) de un colectivo de trabajadores despedidos objetivamente
por la empresa de forma injustificada ha sido calificada como discriminatoria (y, en
especial, porque, de forma coetdnea en el tiempo, el presidente de la compafia ha-
bia hecho unas declaraciones ensalzando el valor de lo “nuevo” frente a lo “viejo”)*.

En ocasiones, la discriminacién por razén de la edad ha concurrido con una vin-
culada con el sexo. En este sentido, el TJUE ha declarado que una normativa nacio-
nal que permite a un empresario despedir a los trabajadores que han adquirido el
derecho a una pensién de jubilacién constituia una discriminacién directa por ra-
zones de sexo, en la medida en que las mujeres adquirfan el derecho a tal pensién a
una edad inferior a aquella en que lo hacian los hombres™.

relacionadas con la proteccién de la seguridad nacional al alcanzar la edad de 60 afos, siempre que tal
normativa sea necesaria para la seguridad publica.

25. STJUE 13 de septiembre 2011 (C-447/09), Prigge. En concreto, el TJTUE entiende (a diferen-
cia del caso Cafaro — ver nota supra) que el art. 5.2 Directiva 2000/78/CE se opone a que una cldusula
de un convenio colectivo que fije en 60 anos el limite de edad a partir del cual se considera que los pi-
lotos no poseen ya las capacidades fisicas necesarias para ejercer su actividad, pese a que las normativas
nacional e internacional fijan (con determinadas condiciones) esta edad en 65 afios. A su vez, un limite
de edad (68 afos) fijado para determinados dentistas (excluyendo a los no concertados) también ha sido
calificado como discriminatorio, si Gnico propésito es proteger la salud de los pacientes (STJUE 12 de
enero 2010, C-341/08, Petersen). Y para el colectivo de trabajadores publicos, sobre la base de las poli-
tica del empleo, no es contrario a la Directiva que una normativa prevea que cumplen dentro de un pe-
riodo determinado los requisitos para percibir una pensién de jubilacién integra quedan incluidos en un
régimen de reserva laboral hasta la extincién de sus contratos de trabajo, lo que conlleva una reduccién
de su retribucién, una pérdida de su posible promocién y una reduccion, o incluso supresion, de la in-
demnizacién por despido a la que habrian tenido derecho en el momento de la extincién de sus relacio-
nes laborales (STJUE 15 de abril 2021, C-511/19, Olympiako Athlitiko Kentro Athinon).

26. EI' TC concluye que la seleccién de trabajadores en funcién de su edad préxima a la jubilacion
es un criterio adecuado y proporcionado siempre que se adopten medidas efectivas para evitar o mini-
mizar los dafios que la extincién de los contratos de trabajo produce en los afectados.

27.SJS/33 Madrid 18 de noviembre 2020 (rec. 323/2020). En concreto, el presidente de Huawey
afirma “Apartar trabajadores del empleo porque se parte del principio de que ‘lo viejo' ya no vale y debe
ser necesariamente sustituido por ‘lo nuevo’, constituye un prejuicio porque la racionalidad de tal aserto
no se ha demostrado. Y ademds coloca al trabajador despedido por alcanzar una determinada edad en
una situacién gobernada por sensaciones como el sufrimiento, el dolor, la incertidumbre, la angustia y
la ansiedad. Quien por esta causa ha sido despedido injustamente se cuestiona su estima y zozobra ante
la pérdida de un empleo y la dificultad notoria de lograr otro precisamente por razén de su edad”. Y,
en términos similares, para un trabajador de 58 afos de la misma compaifa, SJS/42 Madrid 23 de no-
viembre 2021 (nam. 495/2021)

28. STJUE 18 de noviembre 2010 (C356/09), Kleist.
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Por otra parte, la controversia alrededor de discriminaciones indirectas por razén
de la edad, en cambio, ha sido menos frecuente®.

3. LA EDAD COMO FACTOR DE DISCRIMINACION POSITIVA
Y EL CONCEPTO DE EFICIENCIA DE KALDOR-HICKS: LA
(SUGERENTE) PROPUESTA DEL TS] DE ANDALUCIA

El contenido del epigrafe anterior describe diversas medidas dirigidas a contener el
uso del factor de la edad como un elemento que legitime un trato desfavorable y los
limites para que sean calificadas como legitimas. No es frecuente, no obstante, que
este mismo factor se emplee en términos positivos. Esto es, para excluir a determina-
dos colectivos de la adopcién de determinadas medidas desfavorables (aunque, para-
déjicamente, en contra del interés mostrado por los interesados). Precisamente, este
es el enfoque de la STS] Andalucia\Sevilla 3 de febrero de 2022 (rec. 4484/2021). Y,
dada la particularidad del caso, permitanme que sintetice los aspectos mds relevantes
del caso y de la fundamentacién.

En conflicto se suscita en el momento que la empresa adopta una modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo por causas econémicas que afecta a determi-
nadas partidas retributivas, reservindose la empresa su no aplicacién a cinco traba-
jadores de la misma categorfa profesional, con edades proximas a la jubilacién. La
particularidad del caso es que uno de estos trabajadores no estd conforme con la de-
cisién de la empresa porque entiende que estd siendo discriminado por razén de la
edad, al excluirlo de la modificacién sustancial y cerrarle la posibilidad de acudir a la
extincién indemnizada del art. 41.3 ET.

En opinién del TS] de Andalucia, el criterio de la empresa es adecuado y pro-
porcionado porque va dirigido a evitar la disminucién retributiva y la de las bases de

29. En un supuesto en el que legislacién nacional establece una retencién sobre las pensiones
abonadas directamente a sus beneficiarios por empresas controladas mayoritariamente por el Estado y
suprime la revalorizacién de la cuantia de las pensiones, el TTUE rechaza la existencia de una discrimi-
nacién indirecta porque no concurren las circunstancias objetivas que permitan hacer un andlisis com-
parativo que visualice el trato diferenciado que perjudica indirectamente a las personas en funcién de
la edad, véase STJUE 24 de septiembre 2020 (C-233/19), YS. En la STJUE 14 de febrero 2019 (C-
C154/18), Horgan, entiende que una medida que, a partir de una determinada fecha, prevé, al incorpo-
rar nuevo personal docente, la aplicacién de una escala salarial y una clasificacién en escalén inferiores a
las aplicadas, en virtud de las reglas anteriores a dicha medida, a los profesores que se incorporaron antes
de esa fecha, no constituye una discriminacion indirecta por razén de la edad. En cambio, en la STJUE
21 de diciembre 2016 (C-539/15), Bowman, entiende una normativa nacional no se opone a un conve-
nio colectivo de trabajo nacional con arreglo al cual un empleado cuyos periodos de escolaridad se com-
puten a efectos de clasificacién en el nivel salarial correspondiente queda sometido a un alargamiento
del plazo de ascenso de nivel desde el primer nivel salarial al segundo, especialmente porque este alar-
gamiento se aplica indistintamente a todos los empleados cuyos periodos de escolaridad se computen.
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cotizacion. Ademds, se fundamenta en una justificacién objetiva y no supone un sa-
crificio desproporcionado para el personal mayor, “ya que no se les priva de trabajo y
se evita una cobertura limitada de desempleo a una edad en que sus perspectivas de
ocupacién son notablemente peores que las de los trabajadores mds jévenes, evitando
un gasto en prestaciones ptblicas”. Y ahondando en la idea del sacrificio anade que
“la permanencia de los trabajadores mds préximos a la edad de jubilacién no le es
mds gravosa, pues lo contrario, ser seleccionados y poder cesar antes en su actividad
laboral ex art. 41.3 ET supondria un incremento de costes, dada la crisis empresarial
no discutida, y ademds, esta medida es la que menos perjuicio puede ocasionar a los
propios trabajadores al mantener integros sus sueldos y las bases de cotizacién, mds
se evita el perjuicio que la situacién de desempleo supondria para los trabajadores
afectados”. Y, por todo ello, entiende que la edad préxima a la jubilacién es un “un
factor objetivo y no arbitrario de la no seleccién de los trabajadores afectados por la
modificacién sustancial de condiciones de trabajo colectiva del HP 5° —a sensu con-
trario la STC 22/1981”.

Y, llegados a este punto, afiade una aproximacién cercana al concepto de eficien-
cia de Kaldor-Hicks (que se expondrd a continuacién), al afirmar que “Asi, la no se-
leccién de trabajadores en funcién de su edad préxima a la jubilacién es un criterio
adecuado y proporcionado pues se evitan los dafos que la extincién de los contratos
de trabajo ex art. 41.3 ET produciria en los afectados y en la empresa que podria ir
abocada al despido colectivo por agravamiento de la crisis econémica, y esto si afec-
tarfa a toda la plantilla. No sostenemos esta regla en un argumento estrictamente
eficientista en el sentido de establecer una regla en las que el beneficio de los gana-
dores sea suficiente para compensar, hipotéticamente, el perjuicio de los perdedores
pues la regla de permanencia de los trabajadores de mayor edad debe prevalecer por-
que, a pesar de que perjudica a los de menos edad, el beneficio que se obtiene es su-
ficiente para compensar sus costes personales sino que la fundamos en la dogmdtica
de las categorias que son objeto de controversia (trabajadores de mayor/menor edad)
y en el juicio que exige el marco constitucional al evitar el hecho de no lanzar a los
trabajadores a la jubilacién, lo que implica per se que la decisién es menos gravosa
si tenemos en cuenta otros muchos costes/gravimenes: de los propios trabajadores
afectados y de su familia; pero también de la sociedad en su conjunto, y no sélo de
la Seguridad Social”.

Por todo ello, concluye que la medida empresarial supera el canon de constitu-
cionalidad, porque “tiene en cuenta tanto los intereses de los directamente afectados,
trabajadores y empresarios, como del resto de operadores afectados, por ejemplo, la
Seguridad Social, y estd facilitando que en la decisién definitiva se internalicen exter-
nalidades presentes en este conflicto, luego la decision responde a un criterio de pro-
porcionalidad/eficiencia o de afectacién menor en términos de coste/gravamen, por
resultar menos costosa que su alternativa’.
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Llegados a este punto, creo que es conveniente ofrecer una breve aproximacién
a este concepto de eficiencia que emplea el TS] de Andalucia (y que, sin nombrarlo,
se ajusta al de Kaldor-Hicks)*.

Con caricter propedéutico debe tenerse presente que Andlisis Econémico del
Derecho (o Law & Economics) a partir del concepto de eficiencia, ofrece un método
analitico que trata de determinar la efectividad de las normas, la forma cémo influye
en los destinatarios, si es capaz de incidir en su comportamiento y, en tltima instan-
cia, si se promueve el objetivo propuesto. En definitiva, promueve el anilisis de los
problemas juridicos desde el punto de vista de las consecuencias, de los costes y de la
eficiencia. No obstante, la nocién de eficiencia (eje absolutamente medular de esta
aproximacién) no tiene un significado univoco. Para los utilitaristas, el interés de la
comunidad es la suma de los intereses de los distintos miembros que la componen.
Sin embargo, este planteamiento sugiere importantes problemas, pues, no puede de-
terminarse con claridad cémo puede medirse el interés de una persona. Aspecto que,
si bien se ha tratado de solventar a través de la construccién de funciones de utili-
dad de cada individuo, se plantea un nuevo problema de cardcter estrictamente “téc-
nico”, pues, se supedita a la (imposible) comparacién interpersonal de utilidades®.

El criterio de eficiencia paretiena trata de dar respuesta a este dilema, especial-
mente porque se fundamenta en un criterio que soslaya el recurso a las (inescru-
tables) comparaciones interpersonales de utilidad. En concreto, segtn Pareto, una
decisién “es ptima si no existe una situacién diferente que se prefiera undnimemen-
te”?%. Es decir, lo es en la medida que una mejora no produzca paralelamente el em-
peoramiento de otro. En definitiva, se trata de un criterio que “exige la unanimidad
para la elecciéon de procedimientos de decisién social™.

Para ilustrar, supongamos que tenemos 50 caramelos para distribuir entre 5 ado-
lescentes. Podriamos asignar 10 a cada uno, pero también 14 a uno y 9 a cada uno de
los 4 restantes. En ambos casos, estarfamos ante una distribucién eficiente desde un
punto de vista paretiano, pues, ningin adolescente podria mejorar su situacién (te-
ner mds caramelos) sin que otro se viera perjudicado (pues, pasarfa a tener menos)*.

30. A continuacidn, se sintetiza una parte de lo expuesto en el trabajo Beltran de Heredia Ruiz (2013).

31. Schotter (1987, 23).

32. Calsamiglia Blancafort (1987, 273).

33. Calsamiglia Blancafort (1987, 275). Siguiendo con Hierro Sdnchez-Pescador (1998, 134), un
estado social “S2” es superior a otro estado “S1” cuando en “S2” todos los miembros de la comunidad
estdn mejor (Pareto superior en sentido fuerte - todos estdn mejor). Cuando en “S2” hay al menos una
persona que mejora su situacién respecto de “S1” y nadie empeora, “S2” es superior en sentido débil.

34. Repérese que, aunque la primera distribucién pudiera parecer mds equitativa, ésta no es una
cuestion relevante desde la perspectiva paretiana, pues, sdlo tiene en cuenta la forma en la que son apro-
vechados los recursos y no la mayor o menor justicia distributiva. Un segundo ejemplo puede ayudar a
comprender mejor este concepto: Al nifio “A” le gustan los cromos y odia las canicas (cuantas mds ca-
nicas tenga, peor estard) y a la nifia “B” le gustan las canicas y odia los cromos (cuantos mds cromos
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No obstante, este planteamiento también suscita algunos problemas, pues, en
tanto que la eficiencia se vincula a la unanimidad de opiniones, concede un derecho
de veto a cualquiera de los intervinientes (basta con que cualquier cambio del szazu
guo provoque un perjuicio para impedirlo).

Esta “particularidad” bloquearfa muchas medidas o decisiones sociales que pre-
tendieran fundamentarse en la eficiencia®. Por otra parte, no puede aplicarse a todas
las situaciones sociales posibles, dado que partiendo de la base de permite clasificar
de mejor a peor las decisiones aceptadas de forma undnime, el resto (esto es, aquéllas
en las que unos mejoran y otros empeoran) quedan en una situacién ambigua, pues,
no pueden ser comparadas®®. Por tanto, permite medir situaciones éptimas, pero no
compararlas entre si*’. Y, ademds, obvia la cuestién relativa a la redistribucién de la
riqueza®®.

El criterio de Kaldor-Hicks trata de superar estas carencias (aunque, de forma li-
mitada). En concreto, este criterio de eficiencia consiste en que “para considerar que
S2 es superior a S1 no hace falta que al menos uno mejor y nadie empeore sino que
basta con que los que mejores en el cambio tengan, como consecuencia de su me-
jora, capacidad para compensar a los que empeoren™ En definitiva, “lo que el crite-
rio traduce, como resultado eficiente, es que la utilidad de los ganadores es superior
a la pérdida de utilidad de los perdedores (puesto que podrian compensarles) y, en
consecuencia, se produce un aumento de la utilidad global. Lo que el criterio, conse-
cuentemente implica es que la utilidad de unos y otros es comparable, precisamente
lo que el criterio de Pareto trataba de evitar™.

Para ilustrar, si el adolescente A tiene 10 caramelos y el adolescente B 100, un cam-
bio en la asignacién que supusiera que el adolescente A pasa a tener 20 caramelos y ado-
lescente B 99 caramelos, seria eficiente segtin el criterio de Kaldor-Hicks, (aunque no
serfa una mejora en el sentido de Pareto), pues, el adolescente A, podria potencialmente
dar entre 1 y 10 caramelos al adolescente B para aceptar esta situacion alternativa.

Lo “interesante” es que este criterio no requiere que la compensacién real-
mente sea efectiva, sino meramente que exista la posibilidad de que ello ocurra. Por

tenga, peor estard). La tnica distribucién eficiente desde un punto de vista paretiano serd aquella en la
que el nifio “A” tenga todos los cromos y la nifia “B” todas las canicas. Cualquier asignacién de cromos
y canicas que no se corresponda con la descrita no serd Pareto eficiente, pues, siempre serd susceptible
de ser mejorada, sin que la situacién de los afectados empeore (asignando mds cromos al nifio “A”, se
mejora su situacién y la de la nifia “B”; y asignando mds canicas a la nifia “B”, se mejora su situacién y
la del nifio “A”).

35. Calsamiglia Blancafort (1987, 275).

36. Schotter (1987, 23 y 24).

37. Hierro Sanchez-Pescador (1998, 134).

38. Calsamiglia Blancafort (1987, 275).

39. Hierro Sanchez-Pescador (1998, 134).

40. Hierro Sanchez-Pescador (2002, 23),
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consiguiente, a diferencia del criterio de Pareto, una mejora de Kaldor-Hicks puede
implicar una pérdida de bienestar para algiin individuo®'.

Sin embargo, como expone Schotter (1987, 25), este criterio tiene un (serio)
inconveniente, pues, su operatividad depende del problema que, precisamente,
justificaba la necesidad de acudir al criterio de Pareto: esto es, el problema de la com-
paracién interpersonal de utilidades. Esto es asi porque obliga a comparar el incre-
mento de utilidad de los que ganan con la merma de utilidad de los que pierden (y,
por esto, nos devuelve a la casilla de salida). Y, ademds, no exige que efectivamente se
pague las compensaciones exigidas por el principio, por lo que los perdedores siguen
siendo perdedores; sélo se exige que los ganadores estén en disposicién de pagar.

En cualquier caso, al margen de esta cuestion (que no es en absoluto baladi, pues,
cuestiona el valor de la eficiencia como un criterio objetivo que pueda guiar con una
minima capacidad predictiva y fiable el comportamiento humano o la toma de decisio-
nes incontrovertidas) y de las alternativas (insuficientes) propuestas para tratar de su-
perar estas importantes limitaciones*, lo interesante del caso es, como se ha expuesto,
el uso de este concepto de eficiencia de Kaldor-Hicks propuesto por el TS] de Anda-

lucia (sobre el que anadiré algunas comentarios finales en el epigrafe final que sigue).

4. UNA VALORACION FINAL

Es obvio que la eficiencia no puede erigirse en el tnico criterio que resuelva un con-
flicto planteado por una medida restrictiva de derechos fundamentales. Tras el aura de
cientificidad que acompana al método analitico la economia, se esconde una construc-
cién articulada a partir de juicios de valor (y, por consiguiente, alejada de una preten-
dida objetividad); un concepto de racionalidad tautoldgico y la cuestién econémica
reducida a un cdlculo maximizador dificilmente evaluable. No obstante, que la eficien-
cia no sea el Ginico criterio a tener en cuenta (y, por tanto, descartando un enfoque que
se aproxime a lo que se conoce como “imperialismo econémico”), no significa que no
deba ser un componente necesario y exigible de las normas juridicas. O, como expo-
nen Calabresi/Melamed (1996, 391) en una célebre frase (inspirada en el cuadro de
Monet de la catedral de Rouen), debe ser “una” de las visiones de la catedral (partiendo
de la base que para entender la obra completa deben verse todas ellas). Y es posible
que esto deba ser asi porque el despilfarro también es una expresién de la injusticia®.

41. De ah{ que una mejora de Kaldor-Hicks no tiene por qué implicar una mejora de Pareto (pero
una mejora de Pareto si es Kaldor-Hicks eficiente)

42. Como, por ejemplo, el (inconsistente) concepto de “maximizacién de la riqueza” de Posner —
criticado, entre otros, por Dworkin y Calabresi (ver al respecto, Beltran de Heredia Ruiz, 2013)

43. Calabresi (1985, 227) afirma que “la eficiencia forma parte de nuestra nocién de justicia de-
bido a que nos resultarfa muy dificil sostener que un sistema, que admitiera, abiertamente, el despilfarro,
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Por consiguiente, serfa un error despreciar este método analitico, pues, a pesar de
sus defectos y limitaciones, permite enfocar los conflictos desde otro punto de vista,
complementando a los existentes. Por este motivo, quizis, los diversos conflictos que
plantea la discriminacién negativa anteriormente descritos podrian ser reexaminados
desde este prisma. Especialmente porque da acceso a més informacién (y admite la
posibilidad de descartarla si no se estima suficientemente util).

En el fondo, este enfoque no estd tan alejado del que inspira el juicio de propor-
cionalidad propio de la dogmatica juridica. Como saben, la constitucionalidad de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la es-
tricta observancia del principio de proporcionalidad. Y para comprobar si una me-
dida restrictiva de un derecho fundamental supera este juicio de proporcionalidad,
es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si es sus-
ceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es ne-
cesaria, en el sentido de que no exista otra mds moderada para la consecucién de
tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente (y aqui radica la
proximidad con el enfoque descrito), si la misma es ponderada o equilibrada, por de-
rivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Asi pues, como se acaba de exponer, la dogmatica juridica ya estaria operando a
partir de unos pardmetros que no estarfan demasiado alejados de la matriz sugerida
por el TS] de Andalucia al recurrir a la idea de eficiencia de Kaldor-Hicks. Por consi-
guiente, la clave (y, probablemente, el reto) radica en ser conscientes de esta base con-
ceptual “préxima” y emplearla aprovechando todo su potencial, pero, a su vez y muy
especialmente, siendo conscientes de sus limitaciones (aspecto que, probablemente,
ha sido obviado por completo por los juristas).
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