JURISDICCION SOCIAL FEBRERO 2023

DISCRIMINACION
POR EDAD

Elena DEL HOYO ]
Abogada laboralista. Encargada del Area Laboral y
Seguridad Social del despacho Mencia & Asociados

onforme se recoge en la presentacion del Informe mundial sobre el

edadismo, de la OMS, elaborado en el afio 2021, la edad es una de las

primeras caracteristicas que observamos en otras personas. El edadismo
surge cuando la edad se utiliza para categorizar y dividir a las personas por
atributos que ocasionan dafo, desventaja o injusticia, y menoscaban la solidaridad
intergeneracional. El edadismo perjudica nuestra salud y bienestar y constituye
un obstaculo importante para la formulacién de politicas eficaces y la adopcién
de medidas relativas al envejecimiento saludable. La discriminacion derivada del
edadismo consiste en comportamientos (acciones, practicas y politicas) hacia las
personas por razones de edad.

En el sector laboral, por ejemplo, los empleadores que no permiten que una
persona lidere un debate porque la consideran demasiado joven, 0 que no dejan
que un empleado asista a una sesion de capacitaciéon porque consideran que es
demasiado mayor para que ello le aporte un beneficio, discriminan negativamente
a las personas jovenes y las personas mayores, respectivamente. Asimismo, nos
encontramos esta discriminacion cuando se producen situaciones de movilidad de
centro de trabajo, de negativa a dar formacién, de cambio de condiciones laborales,
etc. de aquellas personas trabajadoras que no acepten sumarse al pacto cuando
la empresa decide desprenderse de las de mas edad mediante procedimientos de
despido colectivo o prejubilaciones.

Como ejemplos de edadismo institucional destacados en el Informe mundial,
cabe mencionar los siguientes:
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e las politicas en el sector de la salud que permiten limitar la atencidén de
salud en funcién de la edad; y

e las practicas de contratacién discriminatorias o las edades de jubilacion
obligatorias en el sector laboral.

Otras conclusiones interesantes de dicho informe en relacion con el empleo y el
mercado de trabajo se refieren a aquellas decisiones adoptadas por el empleador
y que son producto de pensamientos, sentimientos y acciones provocados por
estereotipos asociados a la edad que se racionalizan atribuyéndolos a otros
factores. Esta forma de pensamiento se denomina” edadismo implicito”. Como
consecuencia de este tipo de sesgo, los empleadores, en vez de reconocer
que prefieren contratar a una persona joven, podrian aducir la personalidad de
un candidato de mayor edad o la falta de capacitacién especifica. Asimismo,
los estereotipos negativos respecto a los empleados mayores hacen que los
empleadores se muestren también mas punitivos respecto a ellos.

Por otra parte, la edad depende del contexto, y la discriminacioén por edad no tiene
por qué estar necesariamente ligada a una edad concreta. Cualquier edad puede
ser susceptible de causar discriminacion, lo que significa que cualquier edad puede
alegarse como causa de discriminacion.

Ello no obstante, se aprecia una discriminacién en los grupos de mas edad, porque
las personas trabajadoras de mas edad se encuentran sometidas a determinados
topicos sobre su desempefio laboral, como los siguientes:

Tienen menos fuerza fisica;

Sufren mas patologias asociadas a la edad,;

Tienen menos interés por trabajar;

Son mas conformistas;

No estan abiertos al cambio, tienen desinterés por aprender;
Son mas caros;

Tienen mas derechos econémicos;

Estan mas sindicados y por tanto reivindican mas derechos;
y son menos flexibles.

La investigacion sobre la repercusion combinada del sexismo y el edadismo en
las personas mayores ha llegado a la conclusion de que las mujeres mayores (en
comparacioén con los hombres mayores y jévenes y con las mujeres jovenes) son
las que se ven mas afectadas por las multiples formas de discriminacién. En el
empleo, las desventajas de ser demasiado joven o demasiado mayor afectan en
mayor medida a las mujeres que a los hombres.
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Esto indica que el hecho de ser mujer intensifica los prejuicios asociados a la edad,
lo cual no solo afecta a la carrera profesional de las mujeres, sino también a su
capacidad de acceder a una pension cuando son mayores.

En cuanto al mercado laboral espafiol, segun los datos del INE para el afio 2021
la edad de la poblacion activa en Espana se distribuye de forma que la franja mas
numerosa es la de personas trabajadoras de entre 45 y 49 ainos, seguida por
la franja de edad de 40 a 44 afios y la que va de los 50 a los 55 afios.

Se observa, ademas, en ellas, que el numero de mujeres se mantiene parecido en
las franjas que van de los 40 a los 49 afos, pero cae en la franja de 50 a 55 afos.
Es decir, que, en esa franja de edad, el trabajo femenino se reduce, lo que podria
resultar compatible con una tendencia a discriminar a las trabajadoras en esta
franja de edad, expulsandolas del mercado de trabajo.

El cuadro completo es el siguiente:

Media de los cuatro trimestres del aio:

UNIDADES ACTIVOS (Miles de personas)

Ambos sexos Hombres Mujeres
Valor absoluto Valor absoluto Valor absoluto
2021 2021 2021
De 16 a 19 aiios 257 1432 113,8
De 20 a 24 aiios 1269,6 680,1 589,5
De 25 a 29 afios 21115 1.083.2 1.0283
De 30 a 34 aios 2376,3 1.230,5 11458
De 35 a 39 afos 2770,8 1.4372 1.333,6
3410,3 1.778,8 1.631,4
34416 1.828,3 1.613,2
30921 1.6549 1.437,3
De 55 a 59 afios 2600,6 1.397,1 1.203,5
De 60 a 64 afnos 1576,5 848,1 7284
De 65 a 69 afhos 239,4 128,6 110,8
70 y mas anos 57,6 40,6 17,0

De los datos anteriores se deduce que la poblacion trabajadora en Espafia es fun-
damentalmente “senior”, por lo que parece que deberia existir una regulacion de,
por una parte, la gestion de la edad en las organizaciones y, por otra, la proteccion
legal por discriminacion derivada de la edad.

Sin embargo, ninguna de estas dos cuestiones aparece adecuadamente tratada
en nuestro Derecho.

En lo que respecta al marco normativo, no contamos con una norma especifica
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que se refiera al tratamiento de la edad en las organizaciones ni tampoco a la
discriminacion por razén de edad. Las referencias legales a estas cuestiones, o bien
se encuentran en normas de caracter general, o bien son meras recomendaciones.

se incorpora de manera escasa a nuestro ordenamiento, por
ejemplo, sus directrices no aparecen en la negociacion colectiva ni en la normativa
de condiciones de trabajo.

Los arts. 2y 15.2

intentan paliar la discriminacion por edad. En el caso del art.
15.2, en concreto, la discriminacion relacionada con los tratamientos médicos que
hizo que no se dieran a las personas de mayor edad durante la pandemia.

La legislaciéon de Seguridad Social, aun siendo, obviamente, legal, produce nichos
de pobreza por edad.

Con valor de recomendaciones, también contamos con:

1. R162 - Recomendacién sobre los trabajadores de edad, 1980 (num. 162).
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
a. Valor: directriz no vinculante.

1. NTP 367: ENVEJECIMIENTO Y TRABAJO. LA GESTION DE LA EDAD.
INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO.
a. Valor: guia de buenas practicas.

Por ultimo, en el 2002, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd
la

. En el articulo 5 de la declaracion se establece el compromiso de
eliminar todas las formas de discriminacion, incluida la debida a la edad. El plan de
accioén, que cuenta con el aval de 159 gobiernos, no es juridicamente vinculante, y
su aplicacion es voluntaria.

En cuanto al tratamiento de la edad por los tribunales, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea se ha ocupado de manera muy escasa de la edad como causa de
discriminacion.

La Directiva ha sido interpretada por la sentencia del TJUE de 16 de octubre
de 2007, asunto C-411/2005, Palacios/De la Villa a peticion del Juzgado de lo
Social n.° 33 de Madrid. La peticion de decision prejudicial tenia por objeto la
interpretacion del articulo 13 CE y de los articulos 2, apartado 1, y 6 de la 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).
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El TJUE, reunido en Gran Sala, decidid6 que las clausulas de los convenios
colectivos sobre jubilacion forzosa a determinada edad eran validas y conformes a
la Directiva siempre que:

® dicha medida, pese a basarse en la edad, esté justificada objetiva y
razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad
legitima relativa a la politica de empleo y al mercado de trabajo, y

& /os medios empleados para lograr este objetivo de interés general no
resulten inadecuados e innecesarios a este respecto.

La sentencia del TJUE (Gran Sala) de 22 de noviembre de 2005, en el asunto
C-144/04. caso Mangold, sobre la rebaja de la edad a partir de la cual podian

celebrarse contratos de duracion determinada sin limite alguno, establece que:

El Derecho comunitario y, en particular, el articulo 6, apartado 1, de la 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 ocupacion, deben
interpretarse en el sentido de que

En su consideracion 65, el Tribunal razona sobre la falta de proporcionalidad de
la medida, afirmando lo siguiente:

Procede considerar que tal normativa, al emplear la edad del trabajador
como unico criterio de aplicacion de un contrato de trabajo de duracion
determinada, sin que se haya demostrado que la fijacion de un limite de edad
como tal, independientemente de cualquier otra consideracion relacionada
con la estructura del mercado laboral de que se trate y de la situacion
personal del interesado, sea objetivamente necesaria para la consecucion
del objetivo de insercién profesional de los trabajadores desempleados
de edad avanzada, excede de lo apropiado y necesario para alcanzar el
objetivo perseguido.

En cuanto a los tribunales nacionales, las principales sentencias que hacen
referencia a la edad son las siguientes:

LaSTC 75/83 decidid enel sentidode nohaberlugaradecretarlainconstitucionalidad
del articulo 28.2. b. del Decreto 1168/1960, de 23 de mayo, en cuanto exige no
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rebasar la edad de sesenta afios para tomar parte en los concursos de provision
de la plaza de Interventor de fondos del Ayuntamiento de Barcelona.

La STC 100/1989 de 5 de junio de 1989. recurso 1301/1987, sobre jubilacion
forzosa por edad en el sistema de clases pasivas, no considera que exista

discriminacion apelando a un criterio de objetividad. Considera el TC que la edad
es un criterio suficientemente objetivo para justificar la desigualdad:

6. Pero dejando aquella cuestion a un lado, no puede hablarse, en el presente
caso, de discriminacion, ni tampoco de que se haya vulnerado, por ello, el
principio de igualdad, al reconocérsele una pension inferior a las expectativas
del recurrente, ya que no toda desigualdad entrafia discriminacion. como
declara la STC 22/1981, de 2 Jul., puesto que «la igualdad es solo violada
Si la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable.
Y nada mas objetivo, en este caso, que una diferencia de edad, teniendo en
cuenta que todas las personas que se encuentren en la misma situacion del
recurrente, respecto de la fecha de su nacimiento, recibiran el mismo trato. Por
otra parte, esta alusion a la edad no puede fundar, en términos racionales, el
tertium comparationis que entrafa toda alegacion de discriminacion, segun
tiene declarado este Tribunal en reiterada doctrina. Finalmente, «solo podria
aducirse la quiebra del principio cuando dandose los requisitos previos
de una igualdad de situaciones entre los sujetos afectados por la norma,
se produce un tratamiento diferenciado de los mismos en razén de una
conducta arbitraria o no justificada de los poderes publicos» (STC 23/1981.
de 10 Jul.).

En la STC 66/2015, de 13 de abril de 2015, se deniega el amparo solicitado por
los trabajadores seleccionados para la extincion de su contrato mediante un ERE,
utilizando el criterio de la edad superior a cincuenta y cinco afios como factor
determinante, por entender que:

En efecto, tal y como tempranamente sefial6é este Tribunal en relacion con
la fijacion de una edad maxima de permanencia en el trabajo,

(SSTC
22/1981, de 2 de julio, FJ 9, y 568/1985, de 30 de abril, FJ 7). Siguiendo esta
misma linea de razonamiento, la seleccion de los trabajadores afectados por
un despido colectivo en funcién del menor darfio o perjuicio que la situacion
de desempleo conlleva para determinados sectores de edad, solo puede
considerarse legitima y Si se ve acompariada de medidas
efectivas que atenuen los efectos negativos generados por la situacion
de desempleo, sin que en ningun caso pueda considerarse justificacion
suficiente del despido la mera proximidad de la edad de jubilacion.

23


https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1306
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1306
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/24413

)
N
o
«
®)
o
Tm
o
o0
m
L.
—
<
O
O
%)
p

Q
O
o
O
)
o
)
=)

De este modo, la seleccion de trabajadores en funcion de su edad proxima
a la jubilacion es un criterio adecuado y proporcionado

, de
acuerdo con lo exigido por la propia legislacion laboral.

En la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 9 de julio de
2012, recurso 147/2011. se examina un caso en el que la Comisién Mixta Paritaria

de Interpretacion y Aplicacién del ERE 29/2006 afectante a la empresa, toma la
decision de incluir en dicho ERE al 15,57% de trabajadores menores de 52 afos
frente al 100% de trabajadores mayores de 52 afios.

La Sala comparte los razonamientos de la sentencia de instancia que le llevan a
entender que no existe vulneracién del principio de igualdad en la decision dados
los tres puntos basicos que sefala: a) “no estamos ante situaciones iguales, ya
que se trata de dos colectivos claramente diferenciados en funcién de la edad *;
b) “en los acuerdos alcanzados por los negociadores del ERE, que dieron lugar
al Texto Articulado del mismo, se dejo perfectamente claro que la decision de
incluir o no incluir al colectivo de menores de cincuenta y dos afios correspondia
a la empresa demandada, a diferencia del colectivo de mayores de cincuenta
y dos arios, donde los negociadores no reservaron la decision a la empresa,
estableciéndose unicamente unos criterios de prioridad relacionados con las
necesidades organizativas de la empresa”; y c) “las condiciones de desvinculacion
se sometieron a la Autoridad Laboral, quien los validé en resolucién firme de 15-
11-2006, no pudiéndose conocer sobre la legalidad de lo resuelto..., debiendo
Ssubrayarse, en cualquier caso, que los demandantes no cuestionan la legalidad de
los acuerdos citados, limitandose a cuestionar su ejecucion por la Comision Mixta
Paritaria...”

Tratandose, por tanto, de dos colectivos diferenciados (mayores de 52 afios unos y
menores de 52 afios el otro), habiéndose pactado que la inclusion de los segundos
en el ERE correspondia alaempresa mediante acuerdos, que no fueronimpugnados
en su momento y fueron validados mediante la resolucion administrativa, resulta
que la inclusion minoritaria de los trabajadores menores de 52 afios no vulneroé el
derecho de igualdad de dichos trabajadores, ni constituyo ninguna arbitrariedad,
-- no vulnerandose, por tanto, los arts. 14 CE , 4.2 y 17 ET --, ni vulnerd lo pactado,
-- con respeto de los arts. 1091, 12565, 1256 y 1258 Codigo Civil --, puesto que
se ajusté escrupulosamente a lo pactado, al igual que la inclusién del 100% de
solicitantes mayores de 52 afios.

La reciente sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. de fecha
24 de enero de 2023, recurso 2785/2021, se pronuncia sobre una diferencia de

trato en un despido colectivo que consiste en otorgar una menor indemnizacién a
quienes ya han cumplido los sesenta afos de edad, decidiendo que no constituye
una discriminacién por razén de edad.
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Para llegar a esta conclusion, el tribunal tiene en cuenta diversos aspectos del
pacto alcanzado, como son, por una parte, que se cerro en sede judicial entre la
empresa y los representantes de los trabajadores y, por tanto, es consecuencia
de la negociacidn colectiva; que las indemnizaciones pactadas para todos los
trabajadores, con independencia de su edad, mejoraban el minimo legal aplicable;
y que hubo una justificacion objetiva, razonable y proporcionada para esa
diferencia de trato, ya que los trabajadores de sesenta afios 0 mas se encuentran
muy proximos al acceso a la pensién de jubilacién y pueden beneficiarse mas
facilmente de la posibilidad de concertar un convenio especial de seguridad social.

En concreto, el Tribunal Supremo dice lo siguiente:

En ese contexto que
contemple una menor indemnizacion para quienes ya han cumplido la edad
de 60 arios, teniendo en cuenta que se encuentran

y pueden beneficiarse mas

facilmente de la posibilidad de concertar un convenio especial de seguridad
social en consideracion la prevision sobre su financiacion del art. 51.9 ET
para los procedimiento de despido colectivos de empresas no concursadas
en favor de los trabajadores mayores de 55 afios.
A los trabajadores de menor edad les resta un recorrido profesional y vital
mas incierto, estan todavia alejados de la pension jubilacion, y resulta
objetivamente mas dificil que las prestaciones de seguridad social que
puedan percibir en el futuro alcancen hasta el momento de acceder a esa
pension.

En la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ Andalucia-Sevilla de 3 de
febrero de 2022, se ventila un supuesto de MSCT en el que la empresa se
reserva la posibilidad de no aplicar la medida a los trabajadores que se encuentran
mas proximos a la edad de jubilacién, alegando que pudieran ver afectada su
base de cotizacion a la baja, y reconociendo, también, que al no modificarles las
condiciones no pueden optar a la extincion indemnizada del contrato, lo que dada
la dificil situacion econdmica de la empresa, le puede convenir desde el punto de
vista financiero.

Uno de los trabajadores afectados demanda alegando violacién de derechos
fundamentales por infraccion del art. 14 CE, arguyendo que se le discrimina al
no poder optar por la extincién ex art. 41.3 ET ante la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo colectiva al excluirsele de tal modificacion por razén de
edad.

El tribunal, para fundar su decisién, analiza no solo la concreta situacion del
demandante, sino la de la empresa en su conjunto y el resto de los trabajadores,
asi como la posible afectacion de los sistemas de prestaciones publicas que se
podrian ver involucrados (INSS Y SEPE), estableciendo lo siguiente:
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La edad, como factor al que alcanza la prohibicion constitucional de
discriminacioén, solo puede fundar un tratamiento diferenciado cuando se
cumplen rigurosas exigencias de justificacion y proporcionalidad,

de la no seleccién de los trabajadores afectados
por la modificacion sustancial de condiciones de trabajo colectiva del HP 50
-a sensu contrario la STC 22/1981-.

Asi, la no seleccién de trabajadores en funcién de su edad proxima a la
Jubilacion es un criterio adecuado y proporcionado pues se evitan los dafios
que la extincion 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 economica, y esto si afectaria a toda la plantilla.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. de fecha 20 de octubre de 2022, rec. 326/2022. confirma la del Juzgado

de lo Social n.° 42 de Madrid, de 23 de noviembre de 2021, en la que se ventila
el despido de un trabajador de la empresa HUAWEI TECHNOLOGIES, S.L. de 58
anos de edad, y se califica como nulo por violacion de derechos fundamentales.

La sentencia de instancia recuerda que la edad es una sefa protegida frente a la
discriminacion por nuestro Estatuto de los Trabajadores (art. 17.1 ET).

A este respecto, el articulo 17.1 ET, en consonancia con la Directiva 2000/78,
identifica la edad como sefia identitaria protegida frente a la discriminacion,
también para las condiciones de empleo y trabajo, incluido el despido
conforme el art. 3.1c) de esa Directiva, si bien no se establece por el legislador
a partir de qué edad el despido puede considerase discriminatorio.

La empresa argumenta en su recurso de suplicacion que, conforme a la doctrina
del TC expresada en la ya citada STC 66/2015, de 13 de abril, en un caso de
despido colectivo, se acepta el criterio de la edad como elemento adecuado para la
seleccidn de los trabajadores afectados siempre que se adopten medidas efectivas
para evitar o minimizar los dafos que se produzcan a los afectados.
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A este respecto, la STSJ de Madrid se pronuncia en el sentido de entender no
aplicable dicha doctrina al caso, en el que no se ventila un despido colectivo ni
se ha adoptado el criterio de la mayor edad en un acuerdo colectivo, ademas de
que no ha quedado acreditada la causa alegada para proceder al despido, cuya
improcedencia era admitida por el propio empleador.

Es interesante destacar que en la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 42 de
Madrid se valoran las causas esgrimidas por la empresa junto con la prueba
practicada, llegando a las siguientes conclusiones:

a) Sobre la causa objetiva, derivada de la necesidad de reestructuracién del

B)

departamento, considera que dificilmente puede ser apreciada en un contexto
de cuentas saneadas, mantenimiento del proyecto en el que prestaba
servicios el actor, el mantenimiento de todos los restantes miembros del
comité de direccion y que el puesto de trabajo no se amortiza sino que se
cubre con otro trabajador mas joven.

Sobre la causa subjetiva, fundada en las ultimas valoraciones del trabajador,
se acredita mediante la testifical que la ultima valoracion del trabajador habia
sido alterada en detrimento de este sin justificacion alguna.

Asi lo explica la sentencia:

Dos son las causas en las que la demandada funda la decision del despido,
circunstancias objetivas derivadas de la necesidad de reestructuracion del
departamento, que dificilmente puede ser apreciada en un contexto de
cuentas saneadas, en el que con independencia de que en el departamento
se hayan perdido proyectos —respecto de lo que mas alla de las testificales no
se aporta documentacion fehaciente que lo acredite-, y desconociéndose si
ello obedece a una renovacion de proyectos que determine que a la vez que
algunos se finalizan otros comienzan, lo que si se conoce es el mantenimiento
del proyecto en el que prestaba servicios el actor, el mantenimiento de todos
los integrantes del comiteé de direccion a excepcion de él, el mantenimiento de
Su puesto de trabajo que no es amortizado sino cubierto por otro trabajador
mas joven (5 arios) que el actor, y la total ausencia de prueba no solo sobre
la mejor PBC de su sustituto, o sobre la mayor versatilidad para asumir
nuevos proyectos, sino especialmente sobre los criterios objetivos —distintos
a la edad- que determinan la versatilidad, polivalencia o proyeccion de un
trabajador. Pero es que tampoco cuadra la necesidad de reducir la plantilla
en el departamento AMS con la contratacion de personal joven (recién salido
de la universidad) que los testigos finalmente reconocen que se efectua.

La segunda causa es de caracter subjetivo, que fundan en las ultimas
valoraciones del trabajador, circunstancia que queda totalmente desvirtuada
cuando se conoce que la persona encargada de evaluar al actor le califica con
una B, pese a lo cual RRHH en la ficha de evaluacién, conociendo la fecha
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de despido del actor, hace constar en ella una C, sin justificar tal valoracion,
ni en dicha ficha, ni en el acto de la vista. Se comparte la valoraciéon dada
por el actor relativa a que mas que la decision de despedir se haya debido a
una calificacion negativa del actor lo que ha sucedido es que teniendo éste
una calificacién positiva por parte de su responsable, se le asigna en RRHH
una calificacién inferior para ocultar la verdadera causa de la decision, que
efectivamente se evidencia como la cercania de la edad del actor al maximo
de 60 arios referido en el discurso que en el mes de junio de 2019 da el
Presidente de HUAWEI.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid no es firme, por lo que
habra que estar pendiente del pronunciamiento sobre el recurso de casacion para
unificacion de doctrina que realice el Tribunal Supremo.
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