g

W Recopilacion de la Jurisprudencia

CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL
SRA. JULIANE KOKOTT
presentadas el 7 de febrero de 2013"

Asunto C-476/11

HK Danmark, en nombre de Glennie Kristensen,
contra
Experian A/S

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Vestre Landsret (Dinamarca)]

«Igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon — Directiva 2000/78/CE — Principio de no
discriminacién por razén de la edad — Regimenes profesionales de seguridad social —
Aportaciones del empresario al régimen profesional de pensiones de jubilacion — Sistema de
aportaciones definidas — Aportaciones escalonadas en funcién de la edad — Articulo 6, apartado 2, de
la Directiva — Alcance de la excepcién»

I. Introduccién

1. ;Puede una empresa escalonar en funcién de la edad de sus trabajadores la cuantia de las
aportaciones que realiza a un seguro profesional de jubilacién, o hacerlo constituye una
discriminacién ilicita por razén de edad? Esta es la cuestién objeto de la peticién de decisién
prejudicial del Vestre Landsret, que brinda al Tribunal de Justicia ocasién para continuar precisando
su jurisprudencia sobre la discriminacién por razén de edad.”

2. El Vestre Landsret desea saber, en particular, si un régimen profesional de pensiones de jubilacion
que establece el escalonamiento de la cuantia de las aportaciones en funcién de la edad estd amparado
por el articulo 6, apartado 2, de la Directiva 2000/78/CE, sobre igualdad de trato.’ Es la primera vez
que se acude al Tribunal de Justicia para que interprete esta disposicién.*

1 — Lengua original: aleman.

2 — Véase, sobre todo, la sentencia de 16 de octubre de 2007, Palacios de la Villa (C-411/05, Rec. p. 1-8531), asi como las sentencias de
12 de octubre de 2010, Ingenigrforeningen i Danmark («Andersen») (C-499/08, Rec. p. 1-9343), y de 6 de diciembre de 2012, Odar
(C-152/11).

3 — Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién (DO L 303, p. 16).

4 — Un aspecto diferente del articulo 6, apartado 2, de la Directiva 2000/78 es objeto del asunto C-546/11, Toftgaard. Véanse al respecto mis
conclusiones presentadas hoy en dicho asunto.

ES
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I1. Marco juridico

A. Derecho de la Unién

3. El marco juridico de este asunto, por lo que respecta al Derecho de la Unién, lo define la Directiva
2000/78. Segun su articulo 1, dicha Directiva tiene por objeto:

«establecer un marco general para luchar contra la discriminacién por motivos de religion o
convicciones, de discapacidad, de edad o de orientaciéon sexual en el ambito del empleo y la
ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato».

4. El articulo 2 de la Directiva 2000/78, titulado «Concepto de discriminaciéon», dispone lo siguiente:
«1. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por principio de igualdad de trato la ausencia de
toda discriminaciéon directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados en el
articulo 1.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:

a)  existird discriminacién directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de

manera menos favorable que otra en situacién andloga por alguno de los motivos mencionados
en el articulo 1;

[...]».
5. El ambito de aplicacién de la Directiva 2000/78 se establece en su articulo 3:
«1. Dentro del limite de las competencias conferidas a la Comunidad, la presente Directiva se aplicara

a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos los
organismos publicos, en relaciéon con:

[...]

¢) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracién;

[...]

3. La presente Directiva no se aplicara a los pagos de cualquier tipo efectuados por los regimenes
publicos o asimilados, incluidos los regimenes publicos de seguridad social o de proteccion social.

[...]»
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6. El articulo 6 de la Directiva 2000/78, que regula la «justificacion de diferencias de trato por motivos
de edad», tiene el siguiente tenor:

«1. No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros podran disponer
que las diferencias de trato por motivos de edad no constituirdn discriminacién si estdn justificadas
objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los
objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional, y si
los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.Dichas diferencias de trato podran
incluir, en particular:

a) el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo y a la formacidn profesional, de
empleo y de trabajo, incluidas las condiciones de despido y recomendacién, para los jovenes, los
trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su
insercion profesional o garantizar la proteccién de dichas personas;

b) el establecimiento de condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la experiencia
profesional o la antigiiedad en el trabajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas
vinculadas al mismo;

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros podran disponer que
no constituirdn discriminacién por motivos de edad, la determinacidn, para los regimenes profesionales
de seguridad social, de edades para poder beneficiarse de prestaciones de jubilacién o invalidez u optar
a las mismas, incluidos el establecimiento para dichos regimenes de distintas edades para trabajadores
o grupos o categorias de trabajadores y la utilizacién, en el marco de dichos regimenes, de criterios de
edad en los calculos actuariales, siempre que ello no suponga discriminaciones por razén de sexo.»

B. Derecho nacional

7. La Directiva 2000/78 fue transpuesta en Dinamarca mediante la Lov om forbud mod
forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet m.v. (Forskelsbehandlingslov; en lo sucesivo, «Ley de igualdad
de trato»).’

8. El articulo 1 de la Ley danesa de igualdad de trato recoge una definicién del concepto de
discriminacién que se corresponde con el articulo 2 de la Directiva. El articulo 2, apartado 1, regula la
prohibiciéon de discriminacién de trabajadores, en particular por lo que respecta a la contratacion, el
despido y el salario. El apartado 3 recoge el fundamento legal para reclamar un pago compensatorio
en caso de discriminacion salarial.

9. El articulo 6a de la Ley de igualdad de trato transpone el articulo 6, apartado 2, de la Directiva
2000/78. Tiene la siguiente redaccién:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 2 a 5, la presente Ley no se opone al establecimiento de
limites de edad para poder acceder a los regimenes profesionales de seguridad social o la utilizacién de
criterios de edad en los calculos actuariales en el marco de dichos regimenes. El uso de criterios de
edad no debe dar lugar a discriminaciones por razén de sexo.»

5 — Ley n° 459 sobre la prohibicién de discriminacién en el mercado laboral y otros, de 12 de junio de 1996. Fue modificada mediante la Ley
n° 1417, de 22 de diciembre de 2004, que incorporé a la Ley de igualdad de trato los motivos de edad y discapacidad. La Ley de modificacion
entré6 en vigor el 28 de diciembre de 2004.
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II1. Hechos y cuestiones prejudiciales

10. La senora Kristensen estuvo empleada en Experian A/S (en lo sucesivo, «Experian»), en un puesto
de atencion al cliente, desde noviembre de 2007 hasta octubre de 2008.

11. Experian dispone de un seguro profesional de jubilacién, sin estar obligada a ello por ley o por
convenio colectivo. Ese régimen se basa tinicamente en el contrato de trabajo entre Experian y cada
uno de sus trabajadores. La afiliacién al régimen profesional de pensiones de jubilacién es obligatoria
para todos los empleados de Experian y comienza automaticamente tras nueve meses de antigiiedad
en la empresa. El referido régimen prevé que Experian se haga cargo de dos tercios de la
correspondiente aportacién, y el trabajador, del tercio restante. La cuantia de las aportaciones se
calcula en funcién de un porcentaje del salario base, estando escalonada del siguiente modo:

— Trabajadores menores de 35 afios: cuota del trabajador: 3 %; cuota de Experian: 6 %;
— Trabadores de 35 a 45 afios: cuota del trabajador: 4 %; cuota de Experian: 8 %;
— Trabajadores de mas de 45 afos: cuota del trabajador: 5 %; cuota de Experian: 10 %.

12. Al inicio de su relacion laboral, la sefiora Kristensen tenia 29 ainos. En consecuencia, Experian
aport6 al seguro profesional de jubilacion el 6 % de su salario base, segun lo previsto en el contrato de
trabajo. Por lo tanto, la remuneracién mensual de la sefiora Kristensen estaba compuesta por el salario
base acordado, por importe de 21 500,00 DKK, mas la aportacién al seguro de jubilacién abonada por
el empresario, equivalente al 6 %, de modo que su salario ascendia a 22.790,00 DKK en total al mes. En
cambio, si la senora Kristensen hubiera tenido entre 35 y 45 afos, habria percibido, debido a la mayor
aportacion del empresario al seguro de jubilacion, 23 220,00 DKK al mes, mientras que si hubiera
tenido mas de 45 anos, habria recibido 23 650,00 DKK mensuales.

13. El demandante en el procedimiento principal, Handels- og Kontorfunktioneerernes Forbund
Danmark (en lo sucesivo, «<HK»),® en nombre de la sefiora Kristensen, aprecia en ello una infraccién
de la prohibicién de discriminacién por razén de edad en el sentido del articulo 2 de la Ley de
igualdad de trato, y reclama una indemnizacién y el pago retroactivo de las aportaciones al seguro de
jubilacién.

14. En opinién del érgano jurisdiccional remitente, se suscita la cuestién de si la interpretacién
propuesta por Experian, conforme a la cual las aportaciones al seguro escalonadas en funcién de la
edad son admisibles con arreglo al articulo 6a de la Ley danesa de igualdad de trato, es compatible
con el articulo 6, apartado 2, de la Directiva.

15. Por ello, mediante resolucion de 14 de septiembre de 2011, recibida en la Secretaria del Tribunal
de Justicia el 19 de septiembre de 2011, el Vestre Landsret suspendié el procedimiento y remitié al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe interpretarse la excepcion establecida en el articulo 6, apartado 2, de la Directiva 2000/78
como una autorizacién a los Estados miembros para poder exceptuar con caracter general los
regimenes profesionales de seguridad social de la prohibicién de discriminacién directa o
indirecta por razén de edad establecida en el articulo 2 de la Directiva, siempre que ello no
constituya una discriminacién por razén de sexo?

6 — Federacion de Empleados de Comercio y de Oficinas de Dinamarca.
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2)  ;Debe interpretarse la excepcién establecida en el articulo 6, apartado 2, de la Directiva 2000/78
en el sentido de que no se opone a que un Estado miembro mantenga un régimen juridico en el
que un empresario pueda abonar, como parte de la retribucién, aportaciones al seguro de
jubilacion en funciéon de la edad, que implique, por ejemplo, que el empresario realiza una
aportacion al seguro de jubilacién del 6 % en el caso de los trabajadores menores de 35 afos, del
8 % en el de trabajadores entre 35 y 44 anos y del 10 % en el de trabajadores de mas de 45 afios,
siempre que ello no constituya una discriminaciéon por razén de sexo?»

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

16. En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia, ademas de HK y Experian, también formularon
observaciones escritas y orales el Gobierno danés y la Comisién Europea. En el procedimiento escrito
participaron ademads los Gobiernos belga, alemdn, neerlandés y espanol.

V. Apreciacion juridica

Sobre la primera cuestion prejudicial

17. En cuanto a la primera cuestién prejudicial del Vestre Landsret, coincido con la Comisién en
dudar de la pertinencia de dicha cuestién para la resolucién del litigio. En efecto, de la respuesta del
Tribunal de Justicia a la segunda cuestién prejudicial ya se desprende si el controvertido régimen de
pensiones de jubilacién es conforme con la Directiva, de modo que, para resolver el litigio principal,
no es necesario interpretar el articulo 6, apartado 2, mas alld de lo expuesto. Por esa razén no
responderé a la primera cuestion prejudicial.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

18. Con su segunda cuestion prejudicial, el Vestre Landsret desea saber si la Directiva permite a un
Estado miembro mantener una normativa conforme a la cual un empresario, en el marco de un
régimen profesional de pensiones de jubilacion, puede disponer que se escalonen las aportaciones en
funcién de la edad.

19. La Directiva 2000/78 prohibe por regla general la discriminacién en el empleo y la ocupacién, pero
en el articulo 6 permite a los Estados miembros establecer que, en determinados supuestos, ciertas
medidas no constituyen una discriminaciéon por razén de edad. Dinamarca ha hecho uso de esta
autorizacion, al menos en lo que concierne al articulo 6, apartado 2, incorporando dicha disposicién al
Derecho nacional mediante el articulo 6a de la Ley de igualdad de trato. De la peticién de decision
prejudicial se desprende que el Ministerio de Trabajo danés interpreta el articulo 6a de la Ley de
igualdad de trato de modo que un régimen profesional de pensiones de jubilacion como el de
Experian estd comprendido en dicha disposicién y, por tanto, es admisible.

20. Lo dudoso, por tanto, es si dicha interpretacion es compatible con el articulo 6, apartado 2, de la

Directiva. Asi pues, en esencia debe examinarse si un régimen de pensiones de jubilacién como el
implantado por Experian estd comprendido en el articulo 6, apartado 2.
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1. Aplicabilidad de la Directiva

21. En primer lugar debe examinarse la aplicabilidad de la Directiva. Con arreglo a su articulo 3,
apartado 1, letra c), la Directiva, «dentro del limite de las competencias conferidas a la Comunidad,
[...] se aplicard a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado,
incluidos los organismos publicos, en relaciéon con las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las
de despido y remuneracion».

22. Sin embargo, a la vista del articulo 3, apartado 3, en relacién con el decimotercer considerando, su
ambito de aplicaciéon no se extiende a los regimenes de seguridad social y de proteccion social cuyas
ventajas no estin equiparadas a una retribucién en el sentido del articulo 157 TFUE, ni a los pagos de
cualquier naturaleza efectuados por el Estado cuyo objetivo es el acceso al empleo o el mantenimiento
de los trabajadores en el empleo.’

23. Por tanto, como sefialan también la Comisién y el Gobierno belga, para la aplicabilidad de la
Directiva en el caso de autos es determinante si las aportaciones empresariales al seguro de jubilacién
pueden equipararse a una retribucién en el sentido del articulo 157 TFUE, apartado 2.* A mi juicio,
asi es.

24. Por «retribucién» en el sentido del articulo 157 TFUE, apartado 2, han de entenderse, segin la
jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, «todas las gratificaciones en dinero o en especie,
actuales o futuras, siempre que sean satisfechas, aunque sea indirectamente, por el empresario al
trabajador en razon de la relacién de trabajo».” Como sefalé también recientemente el Abogado
General Jadskinen en sus conclusiones presentadas en el asunto Romer," el Tribunal de Justicia
concibe la nocién de «retribucién» de un modo muy amplio, que comprende, en particular, las
pensiones de todo tipo pagadas a titulo profesional.

25. Por tanto, en el caso de las pensiones de jubilacion de empresa, el Tribunal de Justicia ya ha
declarado que deben considerarse «retribucion».' Es cierto que el presente asunto, a diferencia de lo
que sucedia en el asunto Barber' y en los demds asuntos citados,' no versa sobre el abono de la
pensién a un trabajador jubilado, sino sobre las aportaciones corrientes del empresario al seguro de
jubilacién. Asi pues, en el caso de los pagos de Experian no se trata de prestaciones fijas que se
satisfagan a un trabajador (los llamados «sistemas de prestaciones definidas»), sino de aportaciones
fijas al seguro de jubilacién (los llamados «sistemas de aportaciones definidas»). Ahora bien, también
estas aportaciones deben considerarse retribucion.

7 — Véanse las sentencias de 10 de mayo de 2011, Romer (C-147/08, Rec. p. I-3591), apartado 32, y de 1 de abril de 2008, Maruko (C-267/06,
Rec. p. I-1757), apartado 41.

8 — Como en el presente caso se trata de un seguro de jubilacién meramente empresarial y no de un pago efectuado por los regimenes publicos o
asimilados, es evidente que no es aplicable la causa de exclusion del articulo 3, apartado 3, de la Directiva. En particular, las prestaciones no
se regulan directamente por ley, sino exclusivamente por el contrato de trabajo, y s6lo se aplican a un grupo especial de trabajadores, a saber,
los empleados de Experian; véase la sentencia de 17 de mayo de 1990, Barber (C-262/88, Rec. p. I-1889), apartado 22.

9 — Véanse las sentencias de 25 de mayo de 1971, Defrenne (80/70, Rec. p. 445), apartado 6; de 9 de febrero de 1982, Garland (12/81, Rec.
p- 359), apartado 5; Barber, citada en la nota 8, apartado 12, y Romer, citada en la nota 7, apartado 32.

10 — Conclusiones del Abogado General Jadskinen de 15 de julio de 2010, Romer (sentencia citada en la nota 7), punto 54.

11 — Véanse las sentencias de 13 de mayo de 1986, Bilka (170/84, Rec. p. 1607), apartado 22; Barber, citada en la nota 8, apartado 28, y de
10 de febrero de 2000, Schroder (C-50/96, Rec. p. 1-743), apartado 27. Véase también el decimotercer considerando de la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (DO L 204, p. 23), que tiene la siguiente redaccién: «En su
sentencia de 17 de mayo de 1990, en el asunto C-262/88, el Tribunal de Justicia determind que todas las formas de pensiones de empresa
constituyen un elemento de retribucién a efectos del articulo 141 del Tratado.»

12 — Véase la sentencia Barber, citada en la nota 8.

13 — Véase la nota 11.
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26. Por un lado, las aportaciones son una retribucion actual corriente, puesto que se transfieren
mensualmente por cada trabajador de Experian a partir del noveno mes de antigiiedad en la empresa.
Por otro lado, la obligacién de pago resulta inicamente del contrato de trabajo y el abono de las
aportaciones se efectda sélo en favor de los trabajadores de Experian.' Por lo tanto, el pago se hace
directamente en razén de la relacién de trabajo y como contraprestacién por la actividad en Experian.
Es cierto que el pago no se efectia directamente al trabajador, sino a su cuenta personal del seguro de
jubilaciéon. Pero, preguntada por el Tribunal de Justicia, Experian indicé en la vista que cada trabajador
dispone por si mismo de su cuenta de jubilacién y que, junto con su asesor de pensiones, decide cémo
invertir la cantidad acumulada para percibir posteriormente una pensiéon. En consecuencia, el pago de
aportaciones ha de considerarse retribucién en el sentido del articulo 157 TFUE, apartado 2."

2. Diferencia de trato en el sentido del articulo 2, apartado 2, de la Directiva

27. Como se desprende de su articulo 1, en relacién con el articulo 2, apartado 1, la Directiva prohibe
la discriminacién tanto directa como indirecta por motivos de edad en el dmbito del empleo y la
ocupacion, siendo la discriminacién una diferencia de trato que no esta justificada. '

28. Con arreglo al articulo 2, apartado 2, letra a), en relacién con el articulo 1 de la Directiva, existe
una discriminacion directa por razén de edad cuando por motivos de edad una persona sea, haya sido
o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién andloga. Por tanto, la diferencia
de trato subyacente se basa directamente en la edad.

29. Como expone el 6rgano jurisdiccional remitente, el salario de los trabajadores de Experian se
compone del respectivo salario base y de la aportacién al plan de pensiones, escalonada segin la edad.
Como la seniora Kristensen durante su actividad en Experian tenia menos de 35 anos, la aportacion
empresarial que Experian transferia por la trabajadora al seguro de jubilacidon equivalia al 6% de su
salario base. En consecuencia, su retribucién mensual total (salario base mdas el 6 % de aportacion
empresarial) fue inferior a la retribuciéon que habria recibido un trabajador de mayor edad (salario
base mas el 8 % de aportacion empresarial para trabajadores de mds de 35 afnos y salario base mas el
10% de aportacion empresarial para trabajadores de mdas de 45 afos). La inferior cuantia de la
retribucién vy, por tanto, el trato menos favorable se basan directamente en la edad. En consecuencia,
el seguro profesional de jubilacién de Experian conduce a una desigualdad de trato directa por
motivos de edad en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra a), en relaciéon con el articulo 1 de la
Directiva 2000/78.

3. Justificacion de la desigualdad de trato

30. Ahora bien, las aportaciones escalonadas al seguro de jubilacion no constituirdin una
discriminacién inadmisible por razén de edad si la desigualdad de trato estd justificada.

14 — Sentencia Barber, citada en la nota 8, apartado 25.

15 — Esta conclusién se corresponde también con la sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de 1993, Neath (C-152/91, Rec.
p. [-6935), apartado 29, en la que el Tribunal de Justicia, a los efectos de calificar una prestacion como retribucién, tuvo en cuenta la
obligacién contractual especifica del empresario. En el caso de Experian, conforme al contrato de trabajo solamente se debe el pago de
aportaciones y no el posterior abono de una pensién.

16 — Véanse al respecto mis conclusiones de 6 de mayo de 2010, Andersen (sentencia citada en la nota 2), punto 28, y la jurisprudencia alli
citada, asi como la ultima frase del vigésimo quinto considerando de la Directiva 2000/78: «Resulta pues esencial distinguir las diferencias
de trato justificadas [...] y debe prohibirse la discriminacién.»
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a) Justificacion con arreglo al articulo 6, apartado 2, de la Directiva

31. Experian defiende que el régimen de pensiones de jubilaciéon estd comprendido en el articulo 6,
apartado 2, de la Directiva y que, por tanto, estd justificado. HK defiende el punto de vista contrario.
HK aduce también que el articulo 6, apartado 2, ni siquiera es aplicable al presente asunto.

i) Sobre la aplicabilidad del articulo 6, apartado 2, de la Directiva

32. El articulo 6, apartado 2, regula las diferencias de trato por motivos de edad en el marco de los
regimenes profesionales de seguridad social. HK niega su aplicabilidad al presente asunto,
argumentando que no se trata de una discriminacién en el marco de un régimen de ese tipo, sino de
una discriminacién en un momento anterior, en concreto, en el momento del pago de la retribucién.
Sostiene que, por tanto, Experian no puede invocar el articulo 6, apartado 2. Sin embargo, esto no me
convence.

33. El pago de Experian se abona, como aportacién al régimen profesional de pensiones, en la cuenta
del seguro de jubilacion de cada trabajador, de modo que se trata sin duda de una prestacion en el
marco de un régimen profesional de pensiones de jubilaciéon. Dicho pago, como ya se ha expuesto
anteriormente,'” debe considerarse retribucion en el sentido del articulo 157 TFUE, apartado 2, lo que
es un requisito previo para la aplicabilidad de la Directiva.

34. Ahora bien, si se argumentase, como hace HK, que no puede aplicarse el articulo 6, apartado 2,
siempre que las prestaciones en el marco de un régimen profesional de seguridad social constituyan
una retribucion, entonces el articulo 6, apartado 2, se veria privado de toda eficacia. En efecto, en caso
de afirmarse la aplicabilidad de la Directiva a los regimenes profesionales de seguridad social, se
excluirfa automdticamente en todo caso la aplicaciéon del articulo 6, apartado 2. El hecho de que la
Directiva exija para ser aplicable a dichos regimenes que se equipare la prestacion especifica del
empresario a una retribucién y de que, al mismo tiempo, incluya una excepcién para los regimenes
profesionales de seguridad social demuestra el error de la argumentaciéon de HK y que el hecho de
que un pago constituya una retribucién no puede suponer automdticamente la inaplicaciéon del
articulo 6, apartado 2.

35. En consecuencia, las aportaciones del empresario son prestaciones en el marco de regimenes
profesionales de seguridad social, de modo que el articulo 6, apartado 2, de la Directiva es aplicable.

ii) Requisitos del articulo 6, apartado 2

36. De este modo se suscita la cuestiéon de si la disposicién comprende el régimen profesional de
pensiones de jubilacién aqui controvertido. El articulo 6, apartado 2, recoge tres variantes'® en cuyo
marco es admisible el recurso a criterios de edad: en primer lugar, la fijacién de determinadas edades
para poder optar a pertenecer a un régimen profesional de seguridad social;" en segundo lugar, el
establecimiento de determinadas edades para poder beneficiarse de prestaciones de jubilaciéon o
invalidez y, en tercer lugar, el empleo de criterios de edad en los calculos actuariales.

17 — Véase el punto 22 de las presentes conclusiones.

18 — Al menos asi ocurre en las versiones alemana, francesa, inglesa, espafiola e italiana de la Directiva, que he comparado. La versién lingiiistica
danesa recoge en principio, segun su tenor, sélo dos variantes, en concreto el acceso a regimenes profesionales de seguridad social («adgang
til») y el empleo de criterios de edad para los célculos actuariales («anvendelse af alderskriteriet til aktuarberegninger inden for rammerne af
disse ordninger»). Ahora bien, a mi juicio, el presente asunto no depende de esta distinciéon porque, en cualquier caso, el establecimiento de
limites de edad como requisito para la pertenencia también se menciona en la versién en lengua danesa de la Directiva y el régimen de
pensiones de jubilacién de Experian ya estd justificado de conformidad con esta primera variante.

19 — Lo que no comprende, sin embargo, es la pertenencia a todo tipo de regimenes profesionales de seguridad social, sino inicamente a aquéllos
relativos a la jubilacion o la invalidez; véanse al respecto mis conclusiones de hoy, Toftgaard (C-546/11).
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— La fijacién de determinadas edades para poder optar a pertenecer a un régimen

37. La primera variante del articulo 6, apartado 2, permite establecer criterios de edad para poder optar
a pertenecer a regimenes profesionales de seguridad social. Por tanto, la desigualdad de trato en la
cuantia de las aportaciones en funcién de la edad del trabajador estaria justificada si el escalonamiento
por edades fuera un requisito para poder optar al régimen de pensiones de jubilaciéon de Experian.

38. En la interpretacion del articulo 6, apartado 2, debe tenerse en cuenta que la Directiva 2000/78 no
establece por si misma el principio de igualdad de trato en materia de empleo y ocupacidn, principio
que encuentra su fuente en diversos instrumentos internacionales y en las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, sino que Unicamente tiene por objeto establecer, en esos mismos
ambitos, un marco general para luchar contra la discriminacién basada en diversos motivos, entre
ellos la edad.” El Tribunal de Justicia ha reconocido el principio de no discriminacién por razén de
edad como expresion de dicho principio general del Derecho de la Unién.”" La Directiva 2000/78
simplemente concreta este principio.* Asimismo, con arreglo al articulo 6 TUE, apartado 1, la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y los Tratados tendran el mismo valor juridico. El
articulo 21, apartado 1, de la Carta prohibe «toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén
de [...] edad». Por ese motivo, las excepciones a la prohibicion de la discriminacién deben
interpretarse, por regla general, restrictivamente.

39. Por ello, HK y el Gobierno espaiiol opinan que el régimen de pensiones de jubilaciéon de Experian
no estd amparado por el articulo 6, apartado 2, de la Directiva. Argumentan que el escalonamiento en
funcién de la edad no afecta a los requisitos para poder optar a la pertenencia a un régimen. Como
cada trabajador participa automdticamente, tras nueve meses de antigiiedad en la empresa, en el
régimen profesional de pensiones de jubilacidn, la pertenencia o no al régimen estd regulada con
independencia de la edad. Entienden que el escalonamiento en funcién de la edad supone mads bien
una desigualdad de trato en lo referente a la configuracién de la pertenencia, es decir, relativa al
«como» de la pertenencia, algo que no estd comprendido, a su juicio, en el articulo 6, apartado 2.

40. No obstante, comparto la opinién de Experian, de los Gobiernos aleman, belga y neerlandés y de la
Comisién, de que el articulo 6, apartado 2, es aplicable al presente asunto. Si bien es cierto que, como
acertadamente alegan HK y Espafia, las excepciones a la prohibicién de discriminacién deben
interpretarse restrictivamente,” el mandato de interpretacién restrictiva no se opone a aquellas
medidas que son mas leves que las que serian admisibles incluso en caso de interpretacidn restrictiva.
Pues bien, asi ocurre en el presente asunto.

41. El articulo 6, apartado 2, de la Directiva, por su inequivoco tenor, permite la fijaciéon de
determinadas edades para poder optar a pertenecer a un régimen profesional de seguridad social. Por
tanto, Experian podria establecer un régimen en el que, por ejemplo, se excluyese categéricamente a
los trabajadores menores de 35 afnos del régimen profesional de pensiones de jubilacién. Sin duda
alguna, la exclusién total de la pertenencia tiene para un trabajador efectos de mayor calado que la
pertenencia con aportaciones inferiores.

20 — Sentencias de 22 de noviembre de 2005, Mangold (C-144/04, Rec. p. 1-9981), apartado 74, y de 19 de enero de 2010, Kiiciikdeveci
(C-555/07, Rec. p. I-365), apartado 20.

21 — Véase la sentencia Mangold, citada en la nota 20, apartado 75.

22 — Véase la sentencia Kiiciikdeveci, citada en la nota 20, apartado 21.

23 — Véase la sentencia de 12 de enero de 2010, Petersen (C-341/08, Rec. p. I-47), apartado 60.
24 — Véase también el punto 38 de estas conclusiones.
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42. Pero si la pertenencia misma puede hacerse depender de determinados limites de edad, entonces
también deberia ser admisible un sistema en el que todos los trabajadores, con independencia de la
edad, pueden participar en el régimen profesional de pensiones de jubilacién y en el que Gnicamente
la cuantia concreta de las aportaciones varia en funcién de la edad. En caso contrario, la Directiva
arrojaria un resultado contradictorio, puesto que una forma mas leve de desigualdad de trato seria
inadmisible, mientras que si se admitiria una desigualdad de trato de mayor alcance.

43. Las aportaciones escalonadas en funcién de la edad como las previstas por Experian suponen un
«mal menor» frente al establecimiento de limites de edad que excluyan categéricamente la
pertenencia. Por ello, estin comprendidas por el articulo 6, apartado 2, primera variante, de la
Directiva.

— Necesidad de un examen adicional de proporcionalidad

44. Entre algunos de los intervinientes en el procedimiento fue objeto de discusion la cuestion de si, en
el marco del articulo 6, apartado 2, debe realizarse un examen de proporcionalidad. HK asi lo entiende,
sefialando que el articulo 6, apartado 2, constituye una excepcién a la prohibicién de discriminacion,
excepcién que debe ser siempre proporcionada. Experian y el Gobierno danés defienden el punto de
vista contrario y aducen que el articulo 6, apartado 2, contiene una excepcién «general» al principio
de no discriminacién por razéon de edad, de modo que no es necesario un examen de
proporcionalidad. Yo comparto esta tesis.

45. En primer lugar, el propio tenor de la disposicién, comparado con el del articulo 6, apartado 1,
sugiere esa interpretacion. Mientras que en el articulo 6, apartado 1, se exige un examen de
proporcionalidad, en el apartado 2 no hay tal previsién. Si el legislador hubiera querido prever un
examen adicional de proporcionalidad, lo habria establecido expresamente. Por tanto, sensu contrario,
se puede deducir que, en el marco del articulo 6, apartado 2, no es necesario tal examen de
proporcionalidad.

46. Esta diferencia entre los apartados 1 y 2 del articulo 6 resulta incluso de la propia génesis de la
norma en cuestion. En el borrador inicial de la Directiva sélo se incluyeron al principio normas sobre
las pensiones de jubilacién, y dnicamente como un punto mds del articulo 5* (que posteriormente se
convirti6é en el actual articulo 6, apartado 1). El articulo 5 exigia expresamente que las diferencias de
trato estuvieran «justificadas objetiva y razonablemente por una finalidad legitima y [resultaran]
adecuadas y necesarias para su consecucién». También en las posteriores versiones del borrador de la
Directiva se incluyeron las normas sobre los regimenes profesionales de jubilacién en el actual
articulo 6, apartado 1,” de modo que estaban sujetas a la reserva del examen de proporcionalidad.

47. Como se desprende del Documento del Consejo de la Unién Europea de 20 de octubre de 2000
(n® 12494/00, p. 15), las disposiciones relativas a los regimenes profesionales de seguridad social se
introdujeron mads tarde en el apartado 1. Después, se reformularon en un apartado propio (véase la
propuesta para el articulo 6, apartado 3, en el Documento del Consejo citado, que se corresponde con
el actual articulo 6, apartado 2). En cambio, al hacerlo, no se asumié la redaccién del articulo 6,
apartado 1, en lo referente al examen de proporcionalidad. En este contexto se introdujo también el
vigésimo quinto considerando de la Directiva,” que dispone que las diferencias de trato por razones
de edad requieren disposiciones especificas que pueden variar segin la situacién de los Estados

25 — Véase el articulo 5, letras b) y c), de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién, de 25 de noviembre de 1999, COM(1999) 565 final, p. 23.

26 — Véase la redaccion del articulo 6, apartado 1, en el Documento del Consejo de la Unién Europea de 11 de octubre de 2000 (n° 12269/00,
p. 15), en el que ya se incluye el concepto de «regimenes profesionales de seguridad social». Los regimenes profesionales de seguridad social
se mencionaron por primera vez en el Documento del Consejo de la Unién Europea de 1 de marzo de 2000 [n° 6434/00, p. 4 (g), y en el
articulo 5, letra b)].

27 — Véase el Documento del Consejo de la Unién Europea de 12 de octubre de 2000 (n° 12270/00 ADD 1, p. 5).
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miembros. El hecho de que el legislador formulara un nuevo apartado para los regimenes profesionales
de seguridad social con un tenor distinto demuestra que dichos regimenes, en lo que concierne a la
prohibiciéon de discriminacién, estdn sometidos a requisitos distintos que las medidas del articulo 6,
apartado 1. De no ser asi, la norma en cuestiéon habria permanecido como un punto mdas dentro del
apartado 1 o se habria exigido expresamente un examen de proporcionalidad.

48. También el sistema restante de la Directiva confirma esta idea. En efecto, como sefiala el Gobierno
danés, también en otros lugares de la Directiva hay normas que exigen explicitamente un examen de
proporcionalidad, y otras que precisamente no lo exigen. Asi, por ejemplo, el articulo 3, apartado 4,
establece, en relacién con las fuerzas armadas, una excepciéon a la prohibicién de discriminacién por
razén de edad, sin exigir expresamente un examen de proporcionalidad. En cambio, el articulo 4,
apartado 1, dispone que una diferencia de trato en el dambito profesional tinicamente no tendra
caracter discriminatorio «siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado». Por
lo tanto, el legislador ha efectuado una clara separacion entre aquellas situaciones que, en principio,
estan exceptuadas del principio de no discriminacién y aquellas que, ademas, estin sometidas a un
examen de proporcionalidad.

49. Esta interpretaciéon se corresponde también con el objeto del articulo 6, apartado 2. Esta
disposicion tiene como finalidad reducir los obsticulos que se oponen a una expansion de los
regimenes profesionales de pensiones de jubilacion y garantizar su buen funcionamiento. Puesto que
las actuales normativas de los distintos Estados miembros son, por una parte, muy diferentes entre si
y, por otra, muy complejas, los Estados miembros deberian disponer de un amplio margen de
apreciacion en esta materia.”®

50. De ahi se deduce que, en contra de la opinién de HK, no es necesario un examen adicional de
proporcionalidad. Si bien es cierto que en este contexto cabria plantearse si el articulo 6, apartado 2,
es contrario a la Carta al establecer una excepcion generalizada al principio de no discriminacién, sin
exigir ningin examen de proporcionalidad, la validez de la disposicién no es objeto de la presente
peticién de decisién prejudicial.

— Conclusién parcial

51. Por todo lo anterior cabe concluir que el régimen de pensiones de jubilacién tal como Experian lo
pone en practica estd comprendido en el articulo 6, apartado 2, de la Directiva.

b) Justificacién con arreglo al articulo 6, apartado 1, de la Directiva

52. En caso de que el Tribunal de Justicia no comparta esta opinién, cabria plantearse una justificacién
con arreglo al articulo 6, apartado 1, de la Directiva, algo que Experian invoca a titulo subsidiario. Si
bien el drgano jurisdiccional remitente no solicita una interpretacidon del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva, me pronunciaré a continuacién con caracter subsidiario para poder proporcionarle una
respuesta util.

28 — Véase al respecto el Documento del Consejo de la Unién Europea de 11 de octubre de 2000 (n° 12270/00, p. 3), en el que el Reino Unido
hace referencia a dicho margen de apreciacién.
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53. Con arreglo al articulo 6, apartado 1, las diferencias de trato por motivos de edad no constituiran
discriminacién si estan justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por
una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de
trabajo y de la formacién profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y
necesarios.” Por lo tanto, en tltima instancia es determinante que la medida en cuestién responda a
una finalidad legitima y supere un examen de proporcionalidad.*

54. El juez nacional es el Gnico competente para apreciar los hechos del litigio de que conoce y para
interpretar la normativa nacional aplicable. Le corresponde determinar si una disposicion estd
justificada por objetivos «legitimos» en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 vy,
de ser asi, en qué medida lo estd. No obstante, el Tribunal de Justicia, al pronunciarse en el marco de
una remision prejudicial, puede orientar al 6rgano jurisdiccional nacional en la interpretacion.*

i) Finalidad legitima

55. En lo que se refiere al objetivo de una medida, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que los
Estados miembros y, en su caso, los agentes sociales a nivel nacional disponen de una amplia facultad
de apreciacién para primar un objetivo concreto sobre otros en materia de politica social y laboral.*
Ahora bien, debe tratarse en todo caso de un objetivo de politica social, como los vinculados a las
politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacion profesional.*

56. Experian aduce que escalonando las aportaciones en funcién de la edad se pretende, por una parte,
facilitar a los trabajadores de mayor edad la acumulacién de una cantidad suficiente en el seguro de
jubilacién, aun cuando comiencen su actividad en Experian en un momento tardio de su vida
profesional.

57. Por otra parte, se pretende que los trabajadores jovenes se incorporen pronto al régimen de
pensiones de jubilaciéon. Ahora bien, al mismo tiempo éstos suelen estar interesados en poder
disponer con libertad de una mayor parte de su salario, en lugar de invertirlo ya en la previsién para la
vejez. En ese sentido, por la via de escalonar las aportaciones en funcién de la edad (también las
aportaciones del trabajador) se pretende contribuir a reducir la carga de los trabajadores mas jovenes.

58. Al tener como objetivo permitir a los trabajadores de mdas edad acumular un saldo activo
suficiente, aun en caso de que el periodo de aportaciéon sea mas corto, a fin de recibir una pension
razonable, e incorporar pronto a los trabajadores jévenes al régimen de pensiones de jubilacién, pero
sin que las aportaciones les supongan una carga financiera excesiva con vistas a un objetivo ain
lejano, el régimen de pensiones de jubilacién de Experian persigue finalidades legitimas de politica
social en materia de politica de empleo y del mercado de trabajo. En virtud de tales finalidades puede
justificarse, en principio, una diferencia de trato por motivos de edad en lo referente a ventajas
vinculadas al trabajo [véase el articulo 6, apartado 1, parrafo primero, en relacion con el pérrafo
segundo, letra b), de la Directiva 2000/78].

29 — Véase la sentencia Odar, citada en la nota 2, apartado 37.
30 — Véanse al respecto mis conclusiones de 6 de mayo de 2010, Andersen (sentencia citada en la nota 2), puntos 42 a 47.

31 — Sentencias de 5 de marzo de 2009, Age Concern England (C-388/07, Rec. p. I-1569), apartados 47 y 48; sentencia de 23 de noviembre de
2006, Asnef-Equifax y Administracién del Estado (C-238/05, Rec. p. I-11125), apartado 40, y la jurisprudencia alli citada.

32 — Véanse las sentencias Mangold, citada en la nota 20, apartado 63, y Palacios de la Villa, citada en la nota 2, apartado 68.

33 — Sentencias Age Concern England, citada en la nota 31, apartados 47 y 48; de 18 de junio de 2009, Hiitter (C-88/08, Rec. p. 1-5325),
apartado 41, y de 13 de septiembre de 2011, Prigge y otros (C-447/09, Rec. p. 1-8003), apartado 80.
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59. No obstante, queda atin por examinar si para la consecucion de dichas finalidades legitimas resulta
proporcionado incrementar las aportaciones del empresario en funciéon de la edad creciente del
trabajador. Como se desprende del tenor del articulo 6, apartado 1, escalonar en funcién de la edad
serd proporcionado si ello resulta «adecuado y necesario» y si conduce a que se logren los objetivos
perseguidos sin perjudicar excesivamente a los trabajadores mas jovenes.

ii) Que no se trate de una medida manifiestamente inadecuada

60. Escalonar en funcién de la edad serd «adecuado» si es una medida idonea para lograr el objetivo
perseguido, es decir, permitir a los trabajadores de mds edad acumular un saldo activo de cuantia
suficiente en su seguro de jubilacién e incorporar pronto al régimen a los trabajadores mas jévenes, sin
que, al mismo tiempo, ello les suponga una carga financiera excesiva.

61. A la vista de la prerrogativa de apreciacion que se deduce del amplio margen de discrecionalidad
de los Estados miembros para elegir las medidas que permitan lograr sus objetivos en materia de
policia social y laboral,* el papel del Tribunal de Justicia se limita a garantizar que las medidas
adoptadas parezcan razonables,” o, dicho de otro modo, que las medidas adoptadas no sean
manifiestamente inadecuadas para alcanzar el objetivo perseguido.*

62. No se aprecia que escalonar las aportaciones en funcion de la edad sea manifiestamente
inadecuado para lograr los objetivos propuestos. Al contrario, es perfectamente comprensible que, por
lo que respecta a los trabajadores de mayor edad que han comenzado tardiamente su actividad en
Experian y que, por tanto, realizan aportaciones al seguro de jubilacion durante un periodo de tiempo
mads corto, sea necesario realizar mayores aportaciones para que al final de su trayectoria profesional
dispongan de un saldo activo suficiente. Mediante el sistema de Experian también puede lograrse la
participacion de los trabajadores mas jovenes.

iii) Necesidad

63. Ahora bien, ademds debe ser necesario escalonar las aportaciones en funcién de la edad. Una
medida solamente es «necesaria» cuando la finalidad perseguida no habria podido alcanzarse
mediante una medida menos severa pero igualmente adecuada.

64. Una posible alternativa menos gravosa para proporcionar a los trabajadores de mayor edad un
saldo activo suficiente en su seguro de jubilacién seria, en principio, tratar igual a todos los
trabajadores en lo relativo a las aportaciones (conforme a los porcentajes que actualmente se aplican a
los trabajadores de mds de 45 afios), pero asi seguramente no podria lograrse el objetivo de que las
aportaciones no supongan una carga excesiva para los trabajadores mds jévenes puesto que en ese
caso también se incrementaria la aportacion del trabajador.

65. Ademads, el hecho de que Experian prevea de forma generalizada aportaciones superiores para
todos los trabajadores de mayor edad, sin considerar si éstos efectivamente tienen mayor necesidad,
podria ser problematico. De hecho, el incremento de las aportaciones se aplica a todos los
trabajadores de mayor edad, con independencia de si se trata de un trabajador con muchos afios de
antigiiedad, que habra podido acumular aportaciones en Experian durante un largo periodo de tiempo

34 — Sentencias Palacios de la Villa, citada en la nota 2, apartado 68; Mangold, citada en la nota 20, apartado 63; Age Concern England, citada en
la nota 31, apartado 51, y Kiiciikdeveci, citada en la nota 20, apartado 38; en el mismo sentido también el vigésimo quinto considerando de
la Directiva 2000/78, conforme al cual las diferencias de trato por motivos de edad «requieren [...] disposiciones especificas que pueden
variar segun la situacién de los Estados miembros» (citado en la sentencia Palacios de la Villa, citada en la nota 2, apartado 69).

35 — Sentencias Palacios de la Villa, citada en la nota 2, apartado 72, y Petersen, citada en la nota 23, apartado 70.
36 — Véanse mis conclusiones presentadas en el asunto Andersen (sentencia citada en la nota 2), punto 54.

ECLILEU:C:2013:65 13



CONCLUSIONES DE LA SRA. KOKOTT — ASUNTO C-476/11
HK DANMARK

(y que, por tanto, no tendria una necesidad mayor de aportaciones), o de un trabajador nuevo (que
posiblemente no haya podido ahorrar nada o solamente cantidades reducidas). Ademds, tampoco
respecto de los trabajadores nuevos se diferencia segin dispongan ya o no de una prevision
profesional suficiente para la vejez en virtud de anteriores relaciones laborales.

66. Por ello hay que plantearse si no cabria considerar como medida menos gravosa e igualmente
efectiva para lograr los objetivos perseguidos un escalonamiento de las aportaciones en funcién de la
necesidad o quizd un escalonamiento de la cuantia de las aportaciones en funcién de la (teéricamente
posible) duracion de la pertenencia a la empresa.

67. A este respecto, sin embargo, debe considerarse de nuevo el margen de apreciacion del que
disponen los Estados miembros en materia de politica social.”” Dicho margen de apreciacién no puede
abocar a que se vea menoscabada la aplicaciéon del principio de no discriminacién por razén de edad.™
No obstante, existe en principio la posibilidad de prescindir, por razones de simplificacién, del examen
de cada caso concreto y de, en su lugar, clasificar a los trabajadores por la via de la tipificacién con
arreglo a criterios generales en determinadas categorias.” Por ello, en principio, tnicamente podrdn
exigirse aquellas medidas (menos gravosas) que sean factibles y econémicamente razonables en el
marco de un sistema funcional.

68. También debe tenerse en cuenta que no es misién de una empresa ofrecer un régimen profesional
de pensiones de jubilacién que atienda a las necesidades individuales de cada uno de los trabajadores.
Garantizar una proteccion basica suficiente por lo que respecta a la jubilacion es mds bien deber de los
regimenes publicos, a los que no se aplica la Directiva 2000/78. Por ello, lo decisivo puede ser
Unicamente que el seguro profesional de jubilacion de que se trate, en si mismo, esté regulado de
forma coherente. Experian desea brindar a sus trabajadores un régimen profesional de pensiones de
jubilacién que funcione, independientemente del momento de inicio de su actividad y de sus
anteriores relaciones laborales. Asimismo, Experian aduce que la comprobacion de las necesidades
individuales de cada trabajador es técnicamente imposible. También por estas razones podria excluirse
un escalonamiento de las aportaciones en funcién de las necesidades.

69. Problemaitica resulta también la configuracién variable de la cuantia de toda la aportacién al seguro
de jubilacion. En lo que concierne a la inclusion de los trabajadores mds jovenes, a los que inicialmente
se exige una menor prevision para la vejez, es dudoso si esto no podria lograrse también mediante una
configuracion variable solamente de la parte que corresponde al trabajador, manteniendo iguales las
aportaciones del empresario. En realidad, la aportacién del empresario no tiene ningin efecto
concreto sobre el salario neto del que disponen efectivamente los trabajadores mas jovenes cada mes.
Por lo tanto, un trabajador joven no «nota» si la aportaciéon del empresario es mayor o menor, puesto
que solamente la aportacién del trabajador tiene un efecto directo sobre el salario mensual
efectivamente disponible. A partir de la informacién de que se dispone no se puede evaluar si ésta es
una alternativa (econémicamente) razonable, de modo que corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente resolver dicha cuestion.

37 — Véase el punto 55 de las presentes conclusiones.

38 — Sentencia Age Concern England, citada en la nota 31, apartado 51, y la jurisprudencia alli citada. Véanse también mis conclusiones
presentadas en el asunto Andersen (sentencia citada en la nota 2), punto 63, asi como mis conclusiones de 1 de abril de 2004, Hlozek
(sentencia de 9 de diciembre de 2004, C-19/02, Rec. p. I-11491), punto 59.

39 — Véanse, de nuevo, mis conclusiones presentadas en los asuntos Andersen (sentencia citada en la nota 2), punto 62, y Hlozek, citado en la
nota 38, puntos 57 y 58.
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iv) Inexistencia de un perjuicio desproporcionado

70. Aun siendo el escalonamiento en funcién de la edad el medio menos gravoso para lograr los
objetivos legitimos perseguidos, ain queda por examinar si la normativa en cuestién no implica un
perjuicio desproporcionado para los trabajadores mds jovenes. Efectivamente, del principio de
proporcionalidad se deduce que las medidas que menoscaben un derecho garantizado por el Derecho
de la Unién (en este caso, la prohibicién de discriminaciéon por razén de edad) no deben causar a los
particulares desventajas desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos. *

71. En este contexto ha de tenerse en cuenta, por una parte, que el sistema es obligatorio para todos
los trabajadores, de modo que no tienen la opcién de renunciar a la aportacién al seguro de jubilacién
y de que se les paguen en su lugar las cantidades correspondientes. Tampoco resulta convincente el
argumento expuesto por Experian de que los trabajadores mdas jovenes que deseen un salario total
mas elevado pueden negociarlo asi individualmente. No incumbe a un trabajador particular evitar o
compensar mediante un pacto contractual individual la desigualdad de trato por motivos de edad
establecida en un régimen asi, menos ain en vista de la débil posicion de negociacién que tiene por
regla general un trabajador frente al empresario.

72. No obstante, no cabe excluir en el presente asunto que los perjuicios del trato desfavorable se
compensen por las ventajas que lleva aparejadas. Es cierto que estamos ante un trato desfavorable
equivalente a hasta el 4% del salario base y, por tanto, en el caso de la sefiora Kristensen, a 860
DKK" menos al mes, lo que sin duda es una cantidad nada desdefnable. Pero también hay que tener
en cuenta que, por una parte, la seflora Kristensen obtiene ventajas del seguro profesional de
jubilacién de Experian porque mensualmente se realiza una aportacién a su previsiéon para la vejez.
Por otra parte, al ser inferiores las aportaciones del empresario, también lo son las del trabajador, de
modo que la propia sefiora Kristensen Gnicamente ha tenido que transferir al seguro de jubilacién un
3 % de su salario base. Si tuviera mas de 45 afos, su propia aportacién alcanzaria un 5 %. En cualquier
caso, estas circunstancias deberd ponderarlas en tltimo término el tribunal nacional competente.

v) Conclusién parcial

73. En resumen, debe entenderse que una medida como la controvertida en el presente asunto puede
estar justificada si el escalonamiento en funcién de la edad previsto para las aportaciones sirve al
objetivo de permitir a los trabajadores de mayor edad la acumulacién de un saldo activo suficiente en
el seguro de jubilacién aunque comiencen su actividad en la empresa de que se trate en un momento
tardio de su vida profesional, y si, al mismo tiempo, con el escalonamiento en funcién de la edad se
incorpora pronto a los trabajadores mds jovenes al régimen profesional de pensiones de jubilacion
pero sin que las aportaciones a la prevision para la vejez les supongan una carga financiera excesiva ya
en los primeros anos de actividad. Sin embargo, esto serd asi Unicamente si con un esfuerzo
econémicamente razonable no se pueden adoptar otras medidas realistas, igualmente adecuadas, para
lograr dichos objetivos con efectos menos perjudiciales para los trabajadores mds jévenes, y siempre
que, por lo demads, las desventajas de un trato desfavorable no resulten desproporcionadas respecto a
las ventajas del régimen de que se trate.

40 — Véanse mis conclusiones presentadas en el asunto Andersen (sentencia citada en la nota 2), puntos 67 y 68, asi como las sentencias de
11 de julio de 1989, Schréder (265/87, Rec. p. 2237), apartado 21; de 10 de marzo de 2005, Tempelmann y van Schaijk (C-96/03 y C-97/03,
Rec. p. I-1895), apartado 47; de 9 de marzo de 2010, ERG y otros (C-379/08 y C-380/08, Rec. p. [-2007), apartado 68, y Andersen, citada en
la nota 2, apartado 47.

41 — Aplicando el tipo de cambio vigente en el momento de la interposicion de la demanda ante el tribunal nacional, equivalen a
aproximadamente 115,50 euros.
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vi) Incentivar la fidelidad a la empresa

74. El Gobierno belga senala asimismo que la medida también podria perseguir lograr una vinculacién
mas prolongada de los trabajadores con la empresa. Experian no se ha pronunciado en el
procedimiento ante el Tribunal de Justicia sobre si escalonando en funcién de la edad también se
perseguia dicho objetivo. Por tanto, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente examinar si es éste
el caso y si el escalonamiento de la cuantia de las aportaciones representa una forma de premio por la
fidelidad a la empresa.

75. Si fuera asi, en principio seria un objetivo legitimo. El escalonamiento en funcién de la edad
también parece adecuado, en principio y al menos en lo que a los trabajadores mds jovenes se refiere,
para prolongar la vinculacién de los trabajadores con la empresa. Sin embargo, hay que tener en cuenta
que el escalonamiento en funcién de la edad no atiende precisamente a la antigiiedad en la empresa,
sino que se lleva a cabo con independencia de ella, beneficiando por tanto también a aquellos
trabajadores que comienzan su actividad en Experian en un momento muy tardio de su vida
profesional. Por tanto, el escalonamiento en funcién de la edad no es ni siquiera necesario. Al
contrario, como medio menos gravoso y mas efectivo habria que plantearse vincular la cuantia de las
aportaciones a la antigiiedad en la empresa y no a la edad. El érgano jurisdiccional remitente debera
tener en cuenta estas apreciaciones si considera también el objetivo mencionado.

VI. Conclusion

76. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo a las
cuestiones prejudiciales:

«1) El articulo 6, apartado 2, de la Directiva 2000/78 permite a un Estado miembro mantener un
régimen juridico en el que un empresario pueda abonar, como parte de la retribucidn,
aportaciones al seguro de jubilacién en funcién de la edad, que implique, por ejemplo, que el
empresario realiza una aportaciéon al seguro de jubilacién del 6% en el caso de trabajadores
menores de 35 afnos, del 8% en el de trabajadores entre 35 y 44 afos y del 10% en el de
trabajadores de mds de 45 afos.

2)  Tal régimen de pensiones de jubilaciéon también puede estar justificado conforme al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2000/78 si el escalonamiento en funcién de la edad previsto para las
aportaciones sirve al objetivo de permitir a los trabajadores de mayor edad la acumulacién de
un saldo activo suficiente en el seguro de jubilacién aunque comiencen su actividad en la
empresa de que se trate en un momento tardio de su vida profesional, y si, al mismo tiempo,
con el escalonamiento en funcién de la edad se incorpora pronto a los trabajadores mas jévenes
al régimen profesional de pensiones de jubilacién pero sin que las aportaciones les supongan una
carga financiera excesiva. Ahora bien, esto serd asi Unicamente si con un esfuerzo
econdémicamente razonable no se pueden adoptar medidas realistas, igualmente adecuadas, para
lograr dichos objetivos con efectos menos perjudiciales para los trabajadores mas jovenes, y
siempre que, por lo demds, las desventajas de un trato desfavorable no sean desproporcionadas
respecto a las ventajas del régimen de que se trate.»
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