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Trabajo y diversidad funcional. La situacion
en el ordenamiento juridico espanol*

Work and functional diversity. The situation
in the spanish legal system

Maria Esther Carrizosa Prieto**

Resumen

Son multiples los factores que pueden afectar a la capacidad laboral de
los trabajadores destacando, entre los mas importantes, la discapacidad, la
enfermedad y el cumplimiento de una determinada edad. Todas estas cir-
cunstancias estan generando cuestiones litigiosas en el ambito de la relacion
laboral, cuestiones que se suelen resolver aplicando la tutela antidiscrimi-
natoria al considerarse que las conductas empresariales lesivas constituyen
supuestos de discriminacion por razén de discapacidad, de enfermedad o
discriminacion por razén de edad. Es comun, por otro lado, que las interpre-
taciones judiciales y doctrinales se inclinen por la nulidad o improcedencia
del acto lesivo (en muchos supuestos, la extincion de la relacién laboral),
generando con ello importantes costes personales y econémicos para traba-
jadores y empresarios. Con objeto de evitar estas situaciones, es necesario
plantearse otros mecanismos alternativos, menos drasticos, valorar su ade-
cuacién y su grado de obligatoriedad y la funcién preventiva que pueden
desempefiar en el seno de las organizaciones productivas.

Palabras clave: diversidad funcional, discapacidad, enfermedad, discrimi-
nacion, gestion de la diversidad

Abstract

There are multiple factors that can affect the work capacity, highlighting,
among the most important, disability, disease and age. These circumstances
are generating litigations in labour relationships, which are solved by ap-
plying the prohibition of discrimination (discrimination based on disability,
disease or discrimination based on age.) Judicial and doctrinal interpreta-
tions are inclined towards the nullity or inadmissibility of the act (usually, the
extinction of the employment relationship), generating significant personal
and economic costs for workers and employers. To avoid these situations, it
is necessary to consider other alternative mechanisms, assess their adapta-
tion and obligatory nature and the preventive role they can play.

Keywords: functional diversity, disability, disease, discrimination, diversi-
ty management



1 El empleo y el aumento de las situaciones de diversidad funcional en el
ambito laboral

A nadie se le escapa que en los ultimos afios han aumentado las manifestaciones de diversidad funcio-
nal en el seno de las organizaciones productivas. Ciertamente, el desarrollo alcanzado por la generalidad
de los sistemas sociales, en Espafa y en los paises de su entorno juridico mas préximo, ha provocado que
la sociedad sea mucho mas receptiva a aceptar y gestionar los distintos problemas de diversidad funcional
que pueden afectar a las personas. En el ambito laboral esta circunstancia ha sido una constante desde que
se aprobara la regulacion estatutaria y, especialmente la normativa sobre seguridad social y prevencién de
riesgos laborales, si bien, la atencién sobre la diversidad funcional se ha centrado casi en exclusiva en el tra-
bajador que presentaba reducciones anatéomicas o funcionales debidas a enfermedad o accidente, con mas
insistencia si estas contingencias tenfan origen profesional. No obstante, el tratamiento, como hemos puesto
de manifiesto en otros trabajos de investigacion, casi siempre se ha otorgado desde la perspectiva rehabili-
tadora mas que desde la preventiva e integradora, y considerando que la consecuencia légica de estas situa-
ciones es la expulsion del mercado de trabajo de la persona afectada’. En consecuencia, podemos considerar
que, durante muchos afios y salvo medidas puntuales, la gestion integral de la diversidad funcional ha sido
obviada en la generalidad de los ordenamientos juridicos, incluyendo aquella que deriva de circunstancias
como la discapacidad, pero, sobre todo, la que deriva de la enfermedad y, muy especialmente, de la edad.

Esta falta de atenciéon destaca mas si tenemos en cuenta las directrices en el ambito de las politicas de
empleo. Efectivamente, todas las politicas de los Estados de la Unién Europea (en adelante, UE), inciden,
siguiendo las directrices comunitarias, en la necesidad de prolongar la vida activa o, lo que es lo mismo,
postergar la edad de jubilacion, que ha pasado de 65 afios a ampliarse, de forma progresiva, hasta los 67
afios, avanzando incluso mas alld de este limite’. Obviamente no podemos afirmar ni fijar una determinada
edad a partir de la cual se entienda disminuida la capacidad laboral de los trabajadores, pero si existe la firme
conviccion, que ademas es generalizada, de que el transcurso del tiempo incide en dicha capacidad.

Existen normas que se aventuran a fijar, con caracter general, la edad de 65 o 60 afios dependiendo del
sexo, como el limite para que las facultades de trabajadores o trabajadoras se empiecen a ver mermadas por
la enfermedad, la discapacidad o por el simple transcurso del tiempo. En este sentido, la Recomendacién
num. 67 de la OIT, sobre la seguridad de los medios de vida (1944) sefala, en relacion a la prestacion de ve-
jez, que esta debera abonarse cuando se alcance una edad prescrita, que deberfa ser aquella en la que comun-
mente las personas son incapaces de efectuar un trabajo eficiente, en la que la incidencia de la enfermedad y
de la invalidez es elevada y en la que el desempleo, si lo hubiere, serfa probablemente permanente. El anexo
de esta recomendacion sefiala, como principios normativos y sugestiones para su aplicacion, que “La edad
minima para poder solicitar la prestacion de vejez deberia fijarse en sesenta y cinco anios para el hombre y sesenta para la mujer,
como mdximo, anngue posibilita que se pueda fijar una edad inferior para el retiro de las personas que durante muchos arios
hayan trabajado en labores penosas o insalubres”.

Se establece asf una clara conexion entre enfermedad, discapacidad y edad, convirtiéndose todas ellas,
pero sobre todo la edad, en un factor detonante de diversidad funcional. Obviamente los efectos de la edad
en la capacidad laboral se producirin con mas probabilidad a partir de los 65 afios, pero ya antes de esta
edad, se suele designar la franja de 45 afios a 65 afos, existen grupos de trabajadores que, por sus necesi-

! A estos efectos, conviene destacar la perspectiva adoptada en el estudio “Discapacidad, Discriminacién e Indemnidad: Algunas

claves para proteger al trabajador enfermo”, Revista Internacional Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, V. 4, nam. 1/
2016.

> Es interesante poner de manifiesto como la generalidad de los paises comunitarios han aceptado en las dltimas reformas que
dicha edad llegue hasta los 67 afios en distintas fechas (Alemania, Dinamarca, Francia, Italia, Paises Bajos y Suecia) e incluso hasta
los 68 afios (Irlanda). Son excepcionales los paises que mantienen la edad de jubilacién en los 65 afios (Austria, Bélgica, Finlandia,

Luxemburgo y Portugal).
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dades y rasgos especificos, corren el riesgo de suftir discriminacién laboral®. La consideracién de los datos
estadisticos es indicativa de la magnitud del problema.

De acuerdo con los datos suministrados por la UE, 80 millones de personas, esto es, una sexta parte
de la poblacion, presenta discapacidades que varfan de leves a severas. La discapacidad dificulta considera-
blemente la integracién en el mercado de trabajo vy, precisamente por ello, este colectivo sufre un indice de
pobreza un 70% superior a la media de la UE*. La relacién entre discapacidad y edad es evidente si tenemos
en cuenta que mas de un tercio de las personas mayores de setenta y cinco afios sufre algin tipo de dis-
capacidad y mas del 20 % tienen capacidades muy limitadas, siendo previsible que dichas cifras aumenten
por el envejecimiento de la poblacion®. Centrindonos en la edad, y de acuerdo con los datos suministrados
por la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdémico (OCDE), en los proximos cincuenta afios se
producird un incremento considerablemente del porcentaje de personas con edad avanzada y un descenso
notable de las personas que se encuentran en su plenitud laboral. L.a consecuencia inmediata serd un cambio
drastico en la mano de obra disponible de forma que sera necesario o bien incorporar jovenes o bien incor-
porar trabajadores maduros al mercado de trabajo.

En consecuencia, en los afios venideros y en virtud de las politicas y circunstancias sefialadas, la gestion
de la diversidad funcional sera una de las grandes cuestiones a las que habran de hacer frente la generalidad
de los ordenamientos juridicos y, como consecuencia, las organizaciones productivas que operen en su
territorio. Analizaremos en este estudio las distintas situaciones que se pueden producir, las lineas de tutela
articuladas en los ordenamientos, especialmente en el ambito de la UE, y finalizaremos con un breve analisis
de los posibles mecanismos para prevenir y evitar los conflictos relacionados con la diversidad funcional.

2 La discapacidad, la enfermedad y la edad como factores que generan
diversidad funcional

El término diversidad funcional se acufié en 2005 por el Movimiento Internacional de Vida Indepen-
diente (MVI) con objeto de superar la vision negativa y peyorativa que emana de los conceptos de disca-
pacidad, minusvalia e invalidez, significativamente su concepcion como un estado anormal en el que se
encuentra el ser humano y que es necesario enmendar o reparar. En contraposicion, la acepcion diversidad
funcional parte de que todos los seres humanos son y actian de forma distinta y realizan sus funciones de
forma completamente diversa. Aunque el denominado “mwodelo de diversidad”’ indudablemente no obvia que
existen circunstancias que inciden o pueden incidir de forma drastica sobre la capacidad funcional, rechaza
que esta ultima pueda ser determinante de las situaciones juridicas en que pueden encontrarse la personas®.
Desde esta perspectiva se considera que las causas que originan la diversidad funcional no son cientificas
sino sociales, por lo que no puede entenderse que el problema sean las limitaciones individuales de las per-

> En el ordenamiento juridico espafiol utiliza de forma significativa dos edades. La de 45 afios que es indicativa de que una persona

requiere una especial proteccion en el ambito de las politicas de empleo por tener especiales dificultades para encontrarlo (arts. 2y
30 de la Ley de Empleo- Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre). La de 55 afios que designa a las personas que requieren
una especial tutela en el ambito de la proteccion social (prestacion de desempleo asistencial). Para profundizar sobre las caracterfsti-
cas de este colectivo, CES, Informe sobre la sitnacién socio-laboral de las personas de 45 a 64 anos (2014). Documento disponible en Internet:
http:/ /www.ces.es/documents/10180/1558369/1nf0214.pdf

* Estrategia Eurgpea sobre Discapacidad 2010-2020. Documento disponible en Internet: http://eut-lex.curopa.cu/legal-content/ES/
TXT/?uri=celex:52010DC0636.

*>  Estrategia Enropea sobre Discapacidad 2010-2020..., op. cit.; Resolucién del Parlamento Europeo de 25 de octubre de 2011, so-
bre la movilidad y la inclusién de las personas con discapacidad y la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020.Doc-
umento disponible en Internet: http://ecur-lex.curopa.cu/legal-content/ES /TXT/?uri=uriserv:O].CE.2013.131.01.0009.01.
SPA&toc=0]J:C:2013:131E:TOC.

¢ Sobre el tema, Palacios Rizzo, A., y Romafiach Cabrero, J., E/ modelo de la diversidad. La bioética y los derechos humanos como herramientas
para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional, Diversitas Ediciones, 2007.
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sonas, sino las limitaciones de la sociedad para prestar servicios apropiados y para asegurar adecuadamente
que las necesidades de las personas con diversidad funcional sean tenidas en cuenta.

De acuerdo con ello, es necesario insistir en que el concepto de diversidad funcional, de contornos bas-
tante amplios, se puede referir unicamente al diverso grado de desenvolvimiento con que actian y cuentan
las personas por lo que no implica necesariamente deficiencia, enfermedad o minusvalfa; sin embargo, no es
esta la concepcioén que opera en el ambito juridico, especialmente en el ambito laboral donde la proteccion
prioritaria proviene de la legislacion de seguridad social y de prevencion de riesgos laborales, materias en
que, lo hemos dicho ya, su pretension rehabilitadora determina, siguiendo los parametros de la ciencia médi-
ca, la clasificacion por patologias o diferencias funcionales (deficiencias). Por ello, a pesar de que respetamos
y asumimos por completo el concepto de diversidad funcional, en la medida en que son la discapacidad, la
enfermedad y la edad las situaciones que obtienen una respuesta y un tratamiento juridico, resulta necesario
analizarlas como aquellas que, en el marco de una relacién de servicios, alteran o pueden alterar la capacidad
laboral. Siguiendo esta l6gica y partiendo de la conexiéon entre discapacidad y enfermedad, nuestro analisis
se extenderd en torno a dos categorias: la discapacidad-enfermedad y la edad.

2.1 La discapacidad y la enfermedad. Su relacién con la diversidad funcional

La primera contingencia que puede incidir en la capacidad laboral es la discapacidad, circunstancia
que, asilo hemos de reconocer, esta ampliamente regulada y protegida en la generalidad de los ordenamientos
juridicos. La norma fundamental en el ambito de la discapacidad es la Convencion de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006 (en adelante, CIDPD). Dicho
instrumento define la discapacidad como cualquier deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir a las personas su participacioén plena y efectiva
en la sociedad en igualdad de condiciones que las demas (art. 1 CIDPD). El concepto acogido es muy similar
al utilizado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), concretamente la Clasificacion Internacional de
Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de 1980 (en adelante, CIDDM) y la Clasificacién Internacional
del Funcionamiento, Discapacidad y de la Salud de 2001 (en adelante, CIF).

La CIDDM diferencia claramente entre deficiencia, como «oda pérdida o anormalidad de una estructura
0 funcion psicoldgica, fisioldgica o anatdnmicar; discapacidad, «toda restriccion o ansencia (debida a una deficiencia) de la
capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser humano; y,
finalmente, minusvalfa, que hace referencia a una «sifuacion desventajosa para un individuo determinado, consecuencia
de una deficiencia o una discapacidad, que limita o impide el desempeno de un rol que es normal en su caso (en funcion
de su edad, sexo y factores sociales y culturales)”. Mucho mas actual, la CIF utiliza el término discapacidad de
forma genérica de manera que engloba todas las categorfas anteriores, esto es, comprenderia el conjunto de
deficiencias, limitaciones en la actividad y restricciones en la participacion e incidirfa especificamente en los
aspectos negativos de la interaccion entre los individuos, las condiciones de salud y sus factores contextuales,
ambientales y personales, de forma que cualquier persona, en algin momento de su vida, podtia encontrarse
con unas determinadas condiciones de salud que en un ambiente y contexto desfavorables se transformen
en discapacidad; definicién que, en cierto sentido, parece apartarse de la CIDPD y aproximarse a lo que

hemos definido como diversidad funcional’.
En el ordenamiento juridico espafiol, la discapacidad se regula en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, que se aprueba el Texto Refundido de Ley General de Derechos de las Personas con Dis-

Fernandez Lépez, M. F, “Las causas de discriminacion o la movilidad de un concepto”, Temas Laborales, n. 98/2009, p. 31.
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capacidad y su Inclusion Social, de 29 de noviembre (LPDIS, BOE nim. 289, de 3 de diciembre) que acoge
y deroga la regulacion anterior, contenida en diversas disposiciones normativas®. La regulacion, en su art.
4, al referirse a los titulares del derecho, define a las personas con discapacidad como «aguellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demds». Otorga también
esta consideracion a aquellas personas «a guienes se les haya reconocido un grado de discapacidad ignal o superior al 33
por cienton. Y al igual que sucedia con la regulacion anterior, la norma establece que «se considerara gue presentan
una discapacidad en grado ignal o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social gue tengan reconocida nna
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidadb.

La regulacion, apartandose del concepto de diversidad funcional, incide en que las deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales que conlleva la situacion de discapacidad deben ser «previsiblemente per-
manentes», expresion que se utiliza también en el art. 2 ap. a, al definir la situacién de discapacidad como «s/-
tuacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualguier tipo de barreras
que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds».

Por otro lado, y con clara alusién al dambito laboral, la norma establece una clara relacion entre discapa-
cidad e incapacidad laboral lo que provoca de nuevo que el concepto de discapacidad se impregne de las
connotaciones negativas que conlleva las deficiencias y sus distintos grados y, lo que también es importante,
que se vuelva a conectar la discapacidad con la enfermedad con todo lo que ello conlleva a efectos de tutela.
Efectivamente, la LPDIS introduce determinados supuestos en los que (tedricamente) se presume la situa-
cién de discapacidad, en principio, sin que sea necesatio valoratla a través del procedimiento establecido’.
Esos supuestos son los que derivan de una incapacidad laboral no inferior al 33%, grado que necesariamente
alcanzan, de conformidad con la presuncion realizada por la regulacion legal, los trabajadores a los que se
le ha declarado en situacion de incapacidad permanente total, absoluta o de gran invalidez. Por tanto, y al
igual que sus predecesoras, la Ley parece garantizar que las personas que tengan reconocido esos grados de
incapacidad laboral permanente no tengan que someterse al procedimiento de declaracion de discapacidad
establecido.

No obstante, dicha presuncién, aun teniendo una larga trayectoria juridica, no se ha interpretado en
esos términos. La Jurisprudencia ha considerado que la declaracion de incapacidad en los grados de total,
absoluta y gran invalidez no conlleva el reconocimiento automatico de la condicion de minusvalido, a no ser
que asf se declare mediante el procedimiento especifico, y ello porque la incapacidad y la discapacidad son

8

La primera norma fue la Ley 13/1982 de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusvalidos (LISMI), que definfa como tal a
«toda persona cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminnidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente per-
manente, de cardcter congénito 0 no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales» (art. 7 LISMI). La segunda disposicion, la Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (ILPD),
que transpone la Directiva 2000/78/CE, define a las personas con discapacidad como «aquellas que presenten deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en ignaldad
de condiciones con los demds» (art. 1.2 LPD).

? Bl Real Decteto 1971/1999, de 23 de diciembre (BOE num. 22 de 26 de enero del 2000) clasifica las discapacidades en 5 Clases
(deI'aV), dependiendo del grado de minusvalfa. La Clase I es la que incluye deficiencias permanentes que han sido diagnosticadas,
tratadas adecuadamente, demostradas mediante pardmetros objetivos, pero que no producen discapacidad; la Clase II comprende
deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una dis-
capacidad leve, esto es, suponen un porcentaje de minusvalfa comprendido entre el 1% y el 24 %; la Clase 111 acogeria aquellas defi-
ciencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican en cada uno de los sistemas o aparatos, originan
una discapacidad moderada, lo que implica entre un 25% y un 49% de minusvalfa; la Clase IV supondria deficiencias permanentes
que, cumpliendo los pardmetros objetivos que se especifican en cada uno de los aparatos o sistemas, producen una discapacidad
grave, lo que conlleva un grado de minusvalfa comprendido entre el 50% y el 75%; y, por ultimo, la Clase V integrarfa deficiencias
permanentes severas que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una discapaci-
dad muy grave, lo que significa, como minimo, el 75 % de minusvalfa.

10 STS de 21 de marzo de 2007, R] 2007/3539; STS de 28 de enero de 2008, RJ 2008/2892; STS de 13 noviembre 2008, R]
2008\7664. Analizan esta cuestioén, Garcia Valverde, M*. D.: “A los perceptores de pensiones de incapacidad permanente no procede
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conceptos distintos que deben ser valorados a través de procedimientos diversos''. Efectivamente, la inca-
pacidad es un concepto netamente laboral que pretende valorar y calibrar la merma de potencialidad laboral
que experimenta el trabajador que ha padecido una reducciéon anatémica o funcional grave y (previsiblemen-
te) definitiva que anula o dificulta su capacidad laboral. La discapacidad o minusvalia pretende valorar cual
es la incidencia de las deficiencias fisicas, psiquicas o sensoriales que padece el ciudadano para la completa
integracion en los ambitos educativos, sociales y laborales en los que se desarrolla'.

En definitiva, la normativa considerada, especialmente la concepcién mantenida por la CIE, pero tam-
bién la normativa espafiola al regular las presunciones mencionadas, establece una cierta relaciéon entre
discapacidad y enfermedad, significativamente en el caso de enfermedades crénicas”. Es posible extraer la
misma conclusion si consideramos el caracter permanente que se predica de la discapacidad y que carac-
teriza también a las enfermedades croénicas y a la edad. Sin embargo, a pesar de la importancia del caracter
permanente, hemos de advertir que esta concepcion debe actualizarse con objeto de amoldarse al concepto
de discapacidad que se ha generado en los dltimos afios por la jurisprudencia del TJCE, aspecto que tratare-
mos en el apartado referido a la tutela.

La definiciéon de discapacidad y su vinculaciéon con la incapacidad laboral nos remite, sin lugar a dudas,
a considerar el segundo factor susceptible de alterar la capacidad laboral de los trabajadores: el accidente
y/o la enfermedad, sean de origen comun o profesional. En el ambito laboral estas categorias vienen defi-
nidas en los arts. 156 a 158 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre (en adelante, LGSS), que diferencia entre enfermedades profesionales y enferme-
dades comunes, aunque también existe el concepto de enfermedades del trabajo, y entre accidente de trabajo
y accidente no laboral. No obstante, las contingencias protegidas por el sistema, independientemente de la
causa que las genere, en lo que a nosotros nos interesa, son las lesiones permanentes no incapacitantes (arts.
201-202 LGSS), la incapacidad temporal (arts. 169 y ss. LGSS) y la incapacidad permanente (arts. 193 y ss.
LGSS).

Podriamos pensar que los supuestos de enfermedad que generen incapacidad temporal no pueden cons-
tituir supuestos de discapacidad puesto que la situacién en que se encuentra el trabajador se presume, en
principio, temporal. Sin embargo, no debemos olvidar que el procedimiento de incapacidad temporal esta
pensado para valorar y determinar el grado de incapacidad laboral, procedimiento que exige unos niveles
de incapacidad mas altos que los que rigen la discapacidad. Asi podrian producirse situaciones en que el
trabajador no se considere incapacitado para el trabajo y si se encuentre afectado por una discapacidad leve.
En el caso de las lesiones permanentes no incapacitantes, la cuestiéon es mas evidente puesto que, incluso
presentando reducciones definitivas, el trabajador no resulta incapacitado para el trabajo, situacién para la
que se exige un grado minimo del 33%!'". Es importante destacar esta cuestién puesto que la norma que

atribuirles automaticamente la condicién de minusvélido. Interpretacién del articulo 1.2 de la Ley 51/2003”, Aranzadi Social, ndm.
14/2007 (BIB 2007, 1780); Valdés Alonso, A., “Minusvalia ¢ incapacidad: sobre la automaticidad del reconocimiento de minusvalia
al incapacitado permanente total (Comentario STS de 21 de marzo de 2007)”, Relaciones Laborales, nam. 1/2008, pp. 543 y ss.

" Como exptresamente ha declarado la jurisprudencia, “/a definicion de los grados de incapacidad permanente a efectos de Seguridad Social
atiende exclusivamente a consideraciones de empleo_y trabajo; en cambio, la definicion de la minusvalia incluye |...] otras dimensiones de la vida social, como
son la educacion y la participacion en las actividades sociales, econdmicas y cultnrales. 1a coincidencia de los respectivos campos de cobertura de una y otra
legislacion puede ser amplia; y el legislador puede establecer una asimilacion o conjuncion de los mismos |...]. Pero, junto a estos espacios de coincidencia, hay
otros que corresponden privativamente bien a la Seguridad Social bien a la proteccion de los discapacitados, y cuyos beneficiarios han de ser determinados,
en principio, mediante los procedimientos establecidos en uno y otro sector del ordenamiento social” [STS de 28 de enero de 2008, RJ 2008/2892].
2 STS de 21 de marzo de 2007, RJ 2007/3539 (F] 3°). Destaca especialmente estas circunstancias, Arias Domiguez, A., “De nuevo
sobre la (no deseable) eficacia juridica de la automadtica concesion de la condicion de minusvalido a los perceptores de prestaciones
de incapacidad permanente por obra del articulo 1.2 de la Ley 51/2003”, Aranzadi Social, nam. 3/2008. BIB 2008\ 766.

5 WHO, Informe Mundial sobre la Discapacidad, Ginebra. Documento disponible en Internet: www.who.int/disabilities/world_re-
port/ 2011/report/en/index.html. Sobre la conexién entre discapacidad y enfermo crénico, Fernandez Martinez, S., “Enfermedad
crénica y despido del trabajador: una perspectiva comparada”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones 1aborales y Derecho del
Empleo, vol. 3, 1. 1, 2015.

1+ TLas lesiones permanentes no incapacitantes se definen como: “Las lesiones, mutilaciones y deformidades de cardcter definitivo, causadas por
) ae
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desarrolla el procedimiento para declarar la discapacidad contiene niveles de discapacidad, calificado como
leves, que se encuentran por debajo de ese hipotético 33%.

La que no parece presentar problemas es la incapacidad permanente que se define por el 135 de la LGSS
precisamente por su caracter previsiblemente definitivo: “sizuacidn del trabajador que, después de haber estado so-
metido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral”. Obviamente, y en cuanto dicha situacion
da derecho a una prestacion del sistema de seguridad social, el alcance de la incapacidad laboral es impoz-
tante, razon por la que la legislacion diferencia tres grados distintos dependiendo del nivel de reducciéon que
presenta la capacidad y de la enfermedad que la ocasione. Asi, el art. 194.1 de la LGSS diferencia entre: a)
Incapacidad Permanente Parcial (IPP); b) Incapacidad Permanente Total (IPT); ¢) Incapacidad Permanente
Absoluta (IPA); y, d) Gran Invalidez (GI). Tanto el listado de enfermedades como su valoracion y los efectos
sobre la capacidad de trabajo quedan supeditados a un desarrollo reglamentario que aun no se ha producido.
No obstante, hasta que este no se produzca seguira vigente la regulacion anterior, de acuerdo con lo estable-
cido en la Disposicion Transitoria Vigésimo Sexta de la LGSS™.

Son, por tanto, dos las circunstancias fundamentales que pueden alterar la capacidad laboral, de un lado
la discapacidad, de otro la enfermedad, debiendo advertir que son fenémenos que no coinciden plenamente.
La discapacidad, en cuanto causa tradicional de discriminacién ha recibido siempre una especial atencion,
por lo que el ordenamiento juridico espafiol cuenta con un conjunto considerable de medidas destinadas a
proteger a este colectivo, destacando aquellas que pretenden fomentar el acceso al mercado de trabajo de
trabajadores discapacitados'. En el caso de la enfermedad, la proteccién se dispensa a través de medidas
reparadoras (acceso a servicios y prestaciones sanitarias y acceso a prestaciones econémicas de seguridad
social en cuanto la enfermedad ocasione incapacidad para el trabajo, temporal o permanente), medidas
preventivas, articuladas a través de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales
(LPRL), siendo significativa la obligacién de adaptar el puesto a los trabajadores especialmente sensibles,
entre los que entendemos se encuentran todos los colectivos que estamos considerando (art. 25 LPRL); por
ultimo, una serie de instituciones que garantizan la indemnidad de la relacion laboral y que se regulan en el
Estatuto de los Trabajadores (suspension del contrato de trabajo para los casos de incapacidad temporal,
nulidad del despido lesivo de derechos fundamentales, incluyendo la prohibicion de discriminacion, ete.)'.

No obstante, y a pesar lo dicho, es necesario advertir tres circunstancias distintas. En primer lugar, que el
concepto de discapacidad se refiere en el ordenamiento juridico espafiol inicamente a las limitaciones que
sean «previsiblemente permanentes», lo que excluye de su dambito de actuacién a los trabajadores que padezcan
enfermedades que, aun limitando su capacidad funcional, lo hagan unicamente de forma temporal. No

accidentes de trabajo o enfermedades profesionales que, sin llegar a constituir una incapacidad permanente conforme a lo establecido en el capitulo anterior,
supongan una disminucion o alteracion de la integridad fisica del trabajador y aparezcan recogidas en el baremo anejo a las disposiciones de desarrollo de
esta ley”. Estas lesiones, mutilaciones y deformidades, continta el precepto, “Serdn indemnizadas, por una sola vez, con las cantidades alzadas
que en el mismo se determinen, por la entidad que estuviera obligada al pago de las prestaciones de incapacidad permanente, todo ello sin perjuicio del derecho
del trabajador a continnar al servicio de la empresa” (art. 201 LGSS).

5 La regulacién actualmente en vigor define los grados de la siguiente manera: a) “se entenderd por incapacidad permanente parcial para
la profesion habitual la que, sin alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 33 por ciento en su rendimiento normal
para dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la misma™; b) “se entenderd por incapacidad permanente total para la
profesion habitual la que inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesion, siempre que pueda dedicarse
a otra distinta”; ¢) “se entenderd por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador para toda profesion
u oficio”; d) “se entenderd por gran invalidez, la sitnacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatimicas o
Juncionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mids esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos”.

1" Sobre la proteccion de la discapacidad, Ruiz Castillo, M., Ignaldad y no discriminacion. La proyeccion

sobre el tratamiento laboral de la discapacidad, Albacete, Bomarzo, 2010. Un analisis de la negociacién colectiva mas reciente en Gutiérrez
Colominas, D., “El complemento por discapacidad y la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad en la
negociacién colectiva de los dltimos afios (2012-2014)”, Temas Laborales, nim. 135/2015.

7" Una valoracion del conjunto de instituciones laborales que protegen al trabajador enfermo en, Catrizosa Prieto, E., “Discapaci-
dad, Discriminacion e Indemnidad: Algunas claves para proteger...”, op. cit.
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ocurrira lo mismo con las enfermedades crénicas que impidan o dificulten la realizacién de la prestacion de
servicios, pues estas sf que se deben considerar discapacidad de acuerdo con la Jurisprudencia que rige en el
ambito de la UE y que veremos en los apartados siguientes'®. De otro lado, que la discapacidad, al margen
de las conexiones con el mundo laboral y de las exigencias y porcentajes que se imponen desde este ambito
para obtener prestaciones econémicas, en cuanto limitacion permanente, no puede ser objeto de discrimi-
naciéon ni en el acceso ni en las condiciones de trabajo. Por ultimo, que aunque la discapacidad es una de
las causas de discriminacién mas protegidas y tuteladas, aun no se puede considerar que, en este ambito, se
haya desarrollado y aplicado la obligacién de adaptar el puesto de trabajo y otros mecanismos que permitan
adecuar el puesto y el trabajo a la diversidad funcional que presentan los trabajadores®.

2.2 La edad y su incidencia en la diversidad funcional

De todas las circunstancias que estamos considerando, quiza las mas compleja sea la edad, y ello porque
este factor en sf mismo y de forma auténoma, esto es, sin que necesariamente esté acompafiado de discapa-
cidad o de enfermedad, genera una serie de estereotipos que repercuten en las perspectivas laborales de las
personas. Asi, por ejemplo, es comun que el cumplimiento de una determinada edad se considere proclive al
padecimiento de enfermedades y a la concurrencia de circunstancias invalidantes, sin que ello se tenga nece-
sariamente que producir. Esta concepcion de la edad como factor que debilita y merma la capacidad laboral
es la que tradicionalmente ha llevado a considerar que los trabajadores de edad avanzada deben abandonar
el mercado de trabajo™.

Hasta tal punto el ordenamiento ha sido consciente de esta realidad que en Espafa el sistema de pro-
teccion social estructura determinadas prestaciones con la idea de atender a las personas que se encuentran
en esta situacion. Asi, no solo la edad de jubilacién ha permanecido en los 65 afios hasta hace relativamente
poco tiempo (art. 205.1 ap. a LGSS)?, sino que durante afios se ha considerado que a partir de una determi-
nada edad los trabajadores ven mermada su capacidad productiva, razén por la que pueden tener problemas
para encontrar un empleo, circunstancia esta que ha justificado practicas como el establecimiento de reglas
de jubilacién forzosa mediante convenios colectivos, el aumento en las cuantias de algunas prestaciones
como la incapacidad permanente total (196.2 LGSS)*, o la articulacién de prestaciones sociales para cubrir
las necesidades y carencias entre los 55 afios y la edad de jubilacion (asi ocurre, por ejemplo, con el desem-
pleo en el nivel no contributivo o asistencial, una de cuyas modalidades esta prevista para los mayores de
55 afios sin cargas familiares, contando el subsidio en este caso con la duracién necesaria para acceder a la
pensién contributiva de jubilacién, en cualquiera de sus modalidades, arts. 274.4 y 277.3 LGSS).

No obstante, en los dltimos afios esta concepcion ha empezado a cambiar debido a la labor realizada

8 Fernandez Martinez, S., “Enfermedad crénica y despido del trabajador...”, op. cit. pp. 7 y ss.

" Sobre esta temdtica, Rodriguez Sanz de Galdeano, B., “La obligacién de realizar ajustes razonables del puesto de trabajo a las
personas con discapacidad”, Temas Laborales, nam. 127/2014, pp. 86 y ss.; Gutiérrez Colominas, D., “La obligacién de realizar ajustes
razonables del puesto de trabajo a personas con discapacidad en EE.UU y Espafia: una vision comparada”, Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Iaborales y Derecho del Empleo, V. 3, niim. 3/2015. Mas recientemente, Gutiérrez Colominas, D., La obligacin
de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para personas con discapacidad. Una perspectiva desde el derecho comparado y el derecho espariol,
Bomarzo, 2019.

2 Aparicio Tovat, J., y Olmo, A., La edad como condicién problematica en el acceso al empleo: el designal tratamiento normativo para solventar la
discriminacion por razon de edad, Albacete, Bomarzo, 2007, sefialan que la edad, tanto si se trata de trabajadores maduros como si se
trata de trabajadores jovenes, dificulta la carrera profesional del trabajador.

2 En la actualidad solo es posible acceder a la jubilacién con 65 afios si el sujeto acredita treinta y ocho afios y seis meses de
cotizacion, sin computar la parte proporcional correspondiente a las pagas extraordinarias y siempre que tenga cubierto un periodo
minimo de cotizacién de quince afios, de los cuales al menos dos deberan estar comprendidos dentro de los quince afios inmediata-
mente anteriores al momento de causar el derecho. A efectos del computo de los afios cotizados no se tendra en cuenta la parte
proporcional correspondiente a las pagas extraordinarias (art. 205.1 LGSS).

2 Sostiene el precepto que “Los declarados afectos de incapacidad permanente total percibirin la pension prevista en el pdrrafo anterior incremen-
tada en el porcentaje que reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de preparacion general o especializada_y circunstancias sociales y

laborales del lngar de residencia, se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior”.
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por organismo internacionales, especialmente la OIT o la UE®. Efectivamente, la OIT cuenta con una larga
trayectoria en la atencién de los trabajadores de edad avanzada, debiendo destacar varios instrumentos. El
primero de ellos, la Recomendacion num. 162 (1980) sobre los trabajadores de edad, instrumento que re-
gula varias medidas para garantizar el establecimiento de condiciones de trabajo decente y productivo para
estos trabajadores, incidiendo especialmente en la igualdad de trato y de oportunidades en ambitos como
la formacion profesional, la seguridad en el trabajo y el desarrollo de la carrera profesional, asi como en la
necesidad de que el acceso a la jubilacion se efectué con caracter voluntario. El segundo instrumento, deno-
minado Conditions of work and employment: Issues for older workers (2008), contiene orientaciones sobre el empleo
y las condiciones de trabajo de este colectivo, destacando mecanismos como la flexibilidad en el tiempo de
trabajo.

Mas incisivas han sido las actuaciones realizadas por la UE. Los documentos mas importantes en el
ambito comunitatio son la Decisién del Consejo 2006/544/CE de 18 de julio, relativa a las Directrices para
las politicas de empleo de los Estados miembros®, el “Libro Blanco de 2012. Una agenda patra unas pen-
siones adecuadas, seguras y sostenibles”, completado por el “Informe de envejecimiento 20127 y el relativo
a la “Adecuacion de las pensiones en la UE 2010-20507%. Todos ellos sostienen o impulsan una setie de
actuaciones que se consideran bésicas para la adecuacion y sostenibilidad de las pensiones, incidiendo en
tres aspectos nucleares: a) aumentar la edad de jubilacion; b) prologar la vida activa de los trabajadores, c)
aumentar su participacion en el mercado de trabajo. Para conseguir estos objetivos, la UE lanza una serie de
recomendaciones: vincular la edad de jubilacion a los aumentos de la esperanza de vida, racionalizar el ac-
ceso a los planes de jubilacion anticipada y favorecer la prolongacion de la vida laboral, facilitando el acceso
al aprendizaje a lo largo de la vida, desarrollando oportunidades de empleo para los trabajadores de edad
avanzada y fomentando el envejecimiento activo.

Impregnado de estos planteamientos, el ordenamiento juridico espanol ha articulado a través de malti-
ples reformas, una serie de medidas con objeto de prolongar la vida activa de los trabajadores®. Imprescindi-
ble sefialar en estos momentos la prolongacion de la edad de jubilacién hasta los 67 afios, fecha minima que
ha sido implantada de forma progresiva por lo que se exigira definitivamente en el afio 2027 (art. 205.1 ap. a
LGSS), las reticencias a habilitar legalmente la jubilacién forzosa mediante convenio colectivo, la limitacién
dréstica para acudir a la jubilacién anticipada®, asi como la articulacion de nuevas férmulas que permiten

% Asi lo pone de manifiesto la OIT, destacando que en los tltimos afios son muchos los Estados que han legislado y realizado

campafas informativas para promover el mantenimiento en el mercado de trabajo de los trabajadores de edad avanzada [OIT, La
igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue pendiente de cumplirse, Ginebra, 2011, pp. 55 y ss. Documento disponible en Internet:
http:/ /wwwilo.org/declaration/info/publications/ eliminationofdiscrimination/WCMS_166923 /lang--es/index.htm].

% Destaca la Directriz nim. 18, que incorpora el concepto de envejecimiento activo y, como consecuencia, la promocion de me-
didas para incentivar el trabajo y disuadir de la jubilacién anticipada.

»  Disponibles en Internet: http://cutlex.curopa.cu/LexUtiServ/LexUriServ.doruri=COM:2012:0055:FIN:ES:PDF
http://envejecimiento.csic.es/documentacion/biblioteca/registro.htm?iPos=6&id=58727&irPag=1&clave=F6Z24G2ecO4m&p
0s=0; http:/ /register.consilium.curopa.cu/doc/stv2I=ES&f=ST%2010488%202012%20INIT

% Las mas importantes: Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobte actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social y Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo sobre medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores
de mayor edad y promover el envejecimiento activo (BOE nim. 65, de 16 de marzo).

? Los casos de jubilacion anticipada han quedado drasticamente reducidos. De acuerdo con la regulacion legal, solo procede: a) en
los casos de actividades de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y en los que existan elevados indices
de morbilidad o mortalidad, siempre que los trabajadores afectados acrediten el minimo de actividad que se establezca. En estos
casos, y a través de la via reglamentaria, se aplicard un coeficiente reductor a la edad de jubilacién sin que dicha edad pueda quedar
fijada por debajo de 52 afios (articulo 206.1 LGSS); b) en los casos de personas con discapacidad en un grado igual o supetior al
65 por ciento, o también en un grado de discapacidad igual o superior al 45 por ciento, siempre que, en este tltimo supuesto, se
trate de discapacidades reglamentariamente determinadas respecto de las que existan evidencias de que determinan de forma gen-
eralizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida. En todo caso, la reduccion se hara en los términos contenidos en el
correspondiente Real Decreto acordado a propuesta del titular del Ministerio de Empleo y Seguridad Social (206. 2 L.GSS); ¢) en los
casos de extinciones debidas a reestructuraciones empresariales basadas en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién, o jubilacién, muerte o incapacidad del empresario, siempre que el trabajador tenga 33 afios cotizados y cuente como maximo
con cuatro afios que la fecha fijada para la jubilacién ordinaria (jubilacién anticipada por causa no imputable al trabajador, art. 207
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prolongar la vida activa de los trabajadores después de la edad de jubilacién, permitiendo compatibilizar
la jubilacién con la realizacion de una prestacion de servicios, esto es, las denominadas jubilacién parcial

] p ) ] p y
jubilacion flexible?.

De todos estos supuestos, el mas interesante es el relativo a la jubilacion flexible (214 LGSS) que permite
compatibilizar la pensién con la realizacion de trabajo por cuenta propia o ajena, sea a tiempo completo o
a tiempo parcial. L.a LGSS establece una serie de requisitos, referidos al trabajador, pero también a la em-
presa en que se va a desarrollar la prestacion. Efectivamente, a esta modalidad se accede una vez cumplida
la edad ordinaria de jubilacion (art. 205.1 LGSS), la cuantia de la prestacion recibida sera equivalente al 50
por ciento del importe resultante en el reconocimiento inicial, excluido, en todo caso, el complemento por
minimos, cualquiera que sea la jornada laboral o la actividad que realice el pensionista. Con respecto a las
organizaciones empresariales en que se hace efectiva la prestacion de servicios, se exige: a) que no hayan
adoptado decisiones extintivas improcedentes en los seis meses anteriores a dicha compatibilidad en puestos
de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extincion; b) que la empresa mantenga,
durante la vigencia del contrato de trabajo del pensionista de jubilacién, el mismo nivel de empleo que antes
de su reincorporacion. A estos efectos, no se consideraran incumplidas las obligaciones de mantenimiento
del empleo cuando el contrato de trabajo se extinga por causas objetivas o por despido disciplinario cuando
uno u otro sea declarado o reconocido como procedente, ni las extinciones causadas por dimisién, muerte,
jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de los trabajadores o por la expiracion
del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato.

Frente a este marco normativo destaca la inexistencia de medidas que puedan no solo propiciar sino
tutelar la permanencia del trabajador de edad avanzada en el mercado de trabajo. A estos efectos, es nece-
sario concluir que las medidas implantadas se dirigen unicamente a favorecer la permanencia en el mercado
de trabajo habilitando instituciones y regulando determinadas ventajas (por ejemplo, el incremento en la
cuantia de la pension por cada afo adicional posterior a los 65; reducciones o bonificaciones progresivas
de las cotizaciones a la Seguridad Social respecto o eliminacién absoluta de la obligacién de cotizar una
vez cumplidos los 65 afios®. Ciertamente existen otras, de menos consistencia, que se dirigen a favorecer

LGSS); d) en los supuesto en que lo decida voluntariamente el trabajador, si bien, en este caso este habra de tener como maximo dos
aflos menos que los designados para la edad de jubilacién en ese momento y acreditar un periodo minimo de cotizacion efectiva de
treinta y cinco aflos, sin computar las pagas extraordinarias (208 LGSS).

% Elart. 213. 1 LGSS tegula la posibilidad de acceder a la jubilacion parcial, permitiendo que las personas puedan compatibilizar
el percibo de la pensién con un trabajo a tiempo patcial en las condiciones que se fijen reglamentariamente. Durante dicha situacion,
se minorara el percibo de la pensién en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacion
a la de un trabajador a tiempo completo comparable. Las posibilidades de acceso a la jubilacién patcial son dos, dependiendo de
la edad del trabajador. Si el trabajador cuenta con edad inferior a la fijada para acceder a la jubilacion se exige, ademas de otros
requisitos, la obligacion de celebrar un contrato de relevo (art. 215.2 LGSS). Esta posibilidad ha quedado muy restringida a partir
de la reforma de 2012, requiriéndose numerosas exigencias: a) Tener cumplidos 65 afios o 63 cuando se acrediten treinta y seis aflos
y seis meses de cotizacion; b) Acreditar un perfodo de antigiiedad en la empresa de, al menos, seis afios inmediatamente antetiores
a la fecha de la jubilacién parcial; ¢) Que la reduccién de la jornada de trabajo se halle comprendida entre un minimo de un 25 por
ciento y un maximo del 50 por ciento, o del 75 por ciento para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a jornada
completa mediante un contrato de duracion indefinida; d) Acreditar un periodo de cotizacion de treinta y tres afios en la fecha del
hecho causante de la jubilacion parcial, sin que a estos efectos se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente por pagas
extraordinarias. En el supuesto de personas con discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento, el periodo de cotizacion
exigido sera de veinticinco afios; ) Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion del trabajador relevista y del jubi-
lado parcial, de modo que la correspondiente al trabajador relevista no podra ser inferior al 65 por ciento del promedio de las bases
de cotizacion correspondientes a los seis ultimos meses del periodo de base reguladora de la pension de jubilacion parcial; f) Los
contratos de relevo que se establezcan como consecuencia de una jubilacién parcial tendran, como minimo, una duracién igual al
tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacién a que se refiere el articulo 205.1 a). Mucho mas flex-
ible es la normativa para aquellos casos en que el trabajador cuenta con la edad exigida para acceder a la jubilacién, pues la norma
solo especifica que en estos casos se debe producir una reduccién de la jornada de trabajo comprendida entre un minimo del 25 por
ciento y un maximo del 50 por ciento (art. 215.1 LGSS).

#  Una sintesis de todas estas medidas en, Secretaria General de la Seguridad Social, Informe sobre el desatrollo del Pacto de
Toledo 2011-2015. Documento disponible en http://www1.seg-social.es/Activalnternet/groups/public/documents/rev_anexo/
rev_035131.pdf.
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la reincorporacion de estos trabajadores al mercado de trabajo (son un colectivo preferente en las acciones
de mejora de la empleabilidad que desarrollan los Servicio Publicos de Empleo, cuentan con prioridad en
los programas de formacion para el empleo, su contratacion es objeto de bonificaciones en caso de ser in-
definida, etc.), pero, en general, hemos de admitir que fundamentalmente el legislador se centra en articular
las prestaciones de seguridad social para solventar situaciones de necesidad derivadas de la falta de empleo
(acceso a prestaciones especificas - subsidio de desempleo o renta activa de insercion), y posibilitar la com-
patibilidad del trabajo con la pensién de jubilaciéon (jubilacion parcial y jubilacion flexible).

En todo caso, insistimos, durante mucho tiempo el ordenamiento se ha limitado a atender o a regular
posibilidades para atender la falta de rentas debida a la expulsion del trabajador de edad avanzada del met-
cado de trabajo. Ciertamente, la intervencién de los organismos internacionales ha propiciado actuaciones
dirigidas a ampliar la edad de jubilacién y a posibilitar la compatibilidad entre la pension de jubilacion y el
trabajo, pero no han conseguido potenciar la implantaciéon de mecanismos para posibilitar la permanencia
e integracion de estos trabajadores en un puesto de trabajo acorde a sus aptitudes. No se han desarrollado,
en consecuencia, medidas dirigidas a reforzar la proteccion y tutela de estos trabajadores en otros ambitos
laborales como en el de prevencion de riesgos laborales o en instituciones claves como, el despido por
ineptitud o por falta de adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto, el despido colectivo, la mo-
vilidad funcional o geografica, la reduccion del tiempo de trabajo, etc., mecanismos todos ellos que venfan
mencionados en la Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores de Mas Edad 2012-2014 (BOE
num. 283, de 24 de noviembre ), por la que se establece el marco general de las politicas dirigidas a favorecer
el empleo de este colectivo.

3 Los mecanismos de proteccion: la prevalencia de la tutela
antidiscriminatoria en todos los supuestos

Las situaciones descritas han alcanzado un consistente grado de proteccién aplicando la tutela antidis-
criminatoria, como veremos enseguida. La opcién por esta via se debe fundamentalmente a la inexistencia
clara y rotunda de derechos sustantivos que pudieran estructurar una tutela distinta, pues efectivamente no
existen instrumentos juridicos que plasmen a nivel internacional y nacional el derecho a cumplir o no una
determinada edad o el derecho a padecer o no una determinada discapacidad. Ciertamente en el caso de la
enfermedad, aun existiendo la posibilidad de aplicar el derecho a la salud, permanece una cierta tendencia
doctrinal y jurisprudencial a valerse de la tutela antidiscriminatoria. En coherencia con ello y con la natu-
raleza de las situaciones que se pretenden proteger, la mayoria de los sistemas juridicos han articulado la
proteccién a través de la prohibicion de discriminacion. Asi ha ocurrido con la OIT y con la UE.

Ademas de la CIDPD, que es el instrumento principal para tutelar las situaciones de discapacidad, exis-
ten disposiciones de otras organizaciones que resultan aplicables. Es fundamental, por ejemplo, aludir a las
normas de la OIT, organizacién que cuenta con varias normas de interés®, entre las que destaca significa-
tivamente el Convenio n. 111 (1959) sobre discriminacién en materia de empleo y ocupaciéon que, pese a
no reconocer la discapacidad, la enfermedad o la edad como causas expresas de discriminacion, considera
que lo es «enalquier distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la ignaldad de oportunidades o
de trato en el empleo n ocupacion» (art. 1.2.). Adicionalmente, existen, como ya hemos sefialado, disposiciones
especificas relacionadas con la edad y la discapacidad. En relacion con la discapacidad, el Convenio n. 159
(1983), sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas, define a los invalidos como toda
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo queden

0 Oxeilly A., E/ derecho al trabajo decente de las personas con discapacidades, Ginebra, OIT, 2007. Documento disponible en Internet:
www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/order-online /books/WCMS_ 091966 /lang--es/index.htm.
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sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida
(art. 1.2). En consecuencia, las politicas y los instrumentos de la OIT se muestran proclives a relacionar
enfermedad y discapacidad, maxime cuando la propia Organizacion se refiere expresamente a determinadas
enfermedades, como el VIH, o, en general, el estado de salud del trabajador o a sus habitos de vida (fuma-
dor, sedentarismo, mala alimentacion, etc.), como causas de discriminacién prohibidas implicitamente por el
Convenio 111 OIT. A diferencia de las instituciones comunitarias, la OIT promueve, respalda y celebra que
los paises que han ratificado el convenio hayan ampliado la lista de motivos de discriminacién prohibidos,
afladiendo la discapacidad, la edad, el estado de salud y en particular la seropositividad VIH real o presunta,
la afiliacién sindical y la situacion familiar™'.

En cuanto a la UE, es obvio (y por todos conocido) que su papel en materia de discriminacion se ha
ampliado considerablemente a raiz de las reformas introducidas por el Tratado de Amsterdam®. Concre-
tamente, la redaccion dada al actual art. 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (antiguo
art. 13 del TCE) provocara un giro considerable en la concepcién de la politica antidiscriminatoria®, lo que
se ha manifestado, desde que se produjo esta intervencion, en una importante labor normativa del Consejo
canalizada, fundamentalmente, a través de directivas comunitarias.

Basdndose en este nuevo enfoque, el Consejo aprobé la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, relativa a
la aplicaciéon del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étni-
co (DO L. 180 de 19/07/2000), y la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién con independencia de la religion
o de las convicciones, de la discapacidad, de la edad y de la otientacion sexual (DO L 303 de 02/12/2000)*.
En el ambito mas especifico de la discriminacion por razén de género: Directiva 2006/54, de 5 de julio,
sobre la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion (DO L 204/23 de 26 de Julio de 2006) y Directiva 2004/113/CE sobre
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su
suministro (DO L 373 de 21/12/2004).

En cuanto a los avances que supone la nueva normativa comunitaria, es ineludible destacar aqui que, con
caracter general, este conjunto de disposiciones prohibe la discriminacion (por razén de sexo, origen racial
o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad y orientacioén sexual) en las condiciones de acceso al
empleo, al trabajo por cuenta propia o en la ocupacion. Por otro lado, reconoce nuevos espacios en la capa-
cidad de actuacién de los Estados, puesto que les permite anular todas las disposiciones que contravengan
la prohibicién de discriminacion, tanto las procedentes de los poderes publicos como las que provienen de
los podetes privados y adoptar de forma justificada medidas de accién positiva™.

Podemos decir, en consecuencia, que ambas organizaciones, tanto la OIT como la UE, establecen prohi-
biciones de discriminacién por las razones mencionadas, sin embargo, mientras la primera lo hace de manera
implicita, la segunda parece exigir la mencién expresa del motivo prohibido, discapacidad y edad, lo que deja
en la incertidumbre al resto de criterios (enfermedad). Veamos a continuacion cudles han sido los problemas
mas importantes a la hora de articular la tutela de estas situaciones en el seno de la UE.

31

OIT, La hora de la ignaldad en el trabajo. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo, Ginebra, OIT, 2003, pp. 16 y ss.; OIT, La ignaldad en el trabajo. Afrontar los restos que se plantean. Informe global
con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, Ginebra, OIT, 2007. p. 9.

2 Batbera M., I/ nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuita, en I) nunovo diritto antidiscriminatorio. 11 guadro commnitario e nazion-

ale, a cura di M. Barbera, Milano, Giuffre, 2007.

% Batbera M., Le discriminagion: basate sulla disabilita, en I/ nuovo diritto antidiscriminatorio., op. cit. pp. 79 y ss.

* Fernandez Lopez M. E, Calvo Gallego F. J., La Directiva 78/2000/ CE y la probibicién de discriminacion por ragones ideoldgicas. Una
ampliacion del marco material comunitario, en Temas Laborales, n. 59/2001; Chieco P., Le nuove direttive Conunitarie sul divieto de discriminaione,
en RIT. DI, n.1.2002, pp. 75y ss.

*  Batbera M., Le discriminagioni basate sulla disabilita. ..., op. cit. p. 81.
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3.1La discapacidad en la jurisprudencia comunitaria. Hacia la elaboracién de un concepto
integrador

El analisis exhaustivo de estas disposiciones pone de manifiesto que, aunque la discapacidad y la edad
aparecen expresamente como causas de discriminacion prohibidas, no ocurre lo mismo con la enfermedad.
Efectivamente, ninguno de los instrumentos citados acoge la enfermedad como factor de diferenciacion
y el concepto mas proximo o relacionado con ella serfa el de discapacidad. El problema radica en que la
Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, no ofrece un concepto de discapacidad™, por lo que ha sido
necesario determinar las caracteristicas esenciales que la definen y, en todo caso, decidir si la enfermedad,
aun no estando reconocida expresamente, se puede considerar implicita en ese concepto”. Esta labor ha
sido desarrollada por el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE), entre otros pronunciamientos, en la STSJCE
de 11 de julio de 2006. TJCE 206/192 (Caso Chacén Navas).

Frente a la falta de definicion de lo que ha de entenderse por discapacidad, el Tribunal estima que si
no existe en el derecho comunitario una remisiéon expresa a lo que disponga la legislacién de los Estados
miembros, tanto la aplicacién uniforme del Derecho comunitario como el principio de igualdad requieren,
respecto de los conceptos que no se hayan definido en la norma positiva, que se determine su alcance y
sentido a través de una interpretacién auténoma y uniforme en toda la Comunidad, interpretaciéon que
necesariamente se debe buscar teniendo en cuenta el contexto de la disposicién y el objetivo que persigue.
Se entiende, por tanto, a diferencia de lo sostenido por la OIT, que no cabe una ampliacion de las causas
de discriminacién por los ordenamientos de los distintos Estados miembros, debiendo aplicarse un dnico
concepto de discapacidad en toda la Comunidad™.

Este caracter restrictivo contrasta con pronunciamientos posteriores que han precisado el alcance y
ambito de esta causa de discriminacion. Destaca en este sentido, la STJCE de 17 de Julio de 2008. TJCE
2008/176 (Caso S. Coleman contra Attridge Law) en la que el Tribunal, al examinar el despido de una traba-
jadora con un hijo discapacitado, realiza afirmaciones de una importancia trascendental®”. En primer lugar,
sostiene que la igualdad de trato que la Directiva pretende garantizar no se circunscribe a las personas que
padezcan una discapacidad sino que pretende combatir, en materia de empleo y trabajo, todas las formas de
discriminacion basadas en la discapacidad, por lo que el principio no se aplica a una categorfa determinada
de personas sino en funcién de los motivos en que se basan las diferenciaciones. Esto significa que el prin-
cipio de igualdad de trato consagrado no puede interpretarse de manera restrictiva, puesto que no se limita
a prohibir la discriminacion (por motivo de discapacidad) que afecte a personas con discapacidad.

En segundo lugar, y como consecuencia de la anterior, que la propia Directiva contiene disposiciones
que se aplican a cualquier persona (discapacitada o no) que sea objeto de una diferencia de trato por razoén
de discapacidad, y disposiciones que tnicamente se aplican a personas con discapacidad. Esto dltimo ocurre
con el art. 5 que, como ya hemos comentado, exige que el empresario realice ajustes razonables, lo que impli-
ca que estos adoptaran las medidas adecuadas en funcién de las necesidades de cada situacién concreta para
permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesio-
nalmente, salvo que dichas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La misma considera-
ci6n hace el Tribunal respecto del art. 7, apartado 2, que prevé la posibilidad de que los Estados mantengan
o adopten disposiciones relativas a la proteccion de la salud y la seguridad en el lugar de trabajo, o medidas

% Fribergh, E., Kjacrum, M., Handbook on Eurgpean non-discrimination Law, European Union Agency for Fundamental Rights,

Council os Europe, 2010, p. 100.

7 En este sentido, Cordero Gordillo, V., El concepto de discapacidad a efectos de la Ditectiva 2000/78/CE, Aranzadi Social, n. 3,
2006, BIB 2006\1624, pp. 3 y ss.

% Batbera, M., “Le discriminazioni basate sulla disabilita. .., op. cit., pag. 91.

Cordero Gordillo, V., “Discriminacién por asociacion con una persona con discapacidad”, Revista Derecho Social, n. 43, 2008, pp.
149-161; Gottardi, D., La normativa di protezione contro la discriminazione basata sulla disabilita si applica anche a chi assiste familiare disabile,
Corte di Giustizia Ce 17 luglio 2008, C-303/00, in Guida al lavoro, 11 Sole 24 ore, 2008, num. 35, pp. 62-63.
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para proteger o fomentar la insercion de las personas con discapacidad en el mundo laboral.

Al margen de estas previsiones, debemos convenir que esta interpretacién, que no siempre requiere que
la persona objeto de discriminacion por motivo de discapacidad sea una persona discapacitada, que prohibe
la discriminacion por la razén de la diferenciacion y no por las personas a las que afecta con objeto de no
privar a la norma de sus efectos y reducir la protecciéon que pretende garantizar y que con ello instaura el
concepto de discriminacion por asociacién®, contrasta precisamente con aquella otra que considera que las
causas de discriminacion no solo estin tasadas en el ordenamiento juridico europeo sino que dificulta que
los Estados miembros puedan establecer causas adicionales en ese preciso marco normativo.

Por lo que hace al concepto de discapacidad, el TJCE entiende que este requiere de la concatenacion de
dos circunstancias distintas. De un lado, que exista una limitacién derivada de dolencias fisicas, mentales
o psiquicas; de otro que dicha limitacion suponga un obstaculo para que la persona participe en la vida
profesional. Adicionalmente, el Tribunal advierte que no se debe admitir cualquier limitacion, puesto que la
importancia que el legislador comunitario atribuye a las medidas destinadas a adaptar el puesto de trabajo en
funcién de la discapacidad (art. 5 Ditectiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre), requiere de supuestos en los
que la participacién en la vida profesional se vea obstaculizada durante periodos amplios o duraderos. En
consecuencia, para que la limitaciéon pueda incluirse en el concepto de «discapacidad» se requiere, necesaria-
mente, la probabilidad de que sea de larga duracion.

Las consideraciones efectuadas, le llevan a diferenciar, aunque no todo lo clara y profundamente que
hubiese sido deseable, el concepto de enfermedad y discapacidad, de forma que el despido de un trabajador
por una simple enfermedad no constituye per se una discriminacion por razén de discapacidad. La prohibi-
cién de discriminacién por discapacidad impediria aquellos despidos que, habida cuenta de la obligacién de
realizar los ajustes razonables mencionados, no se justifiquen por el hecho de que la persona en cuestién no
sea competente 0 no esté capacitada o disponible para desempenar las tareas fundamentales del puesto de
que se trate. En consecuencia, el despido de una persona con discapacidad no incurrira en discriminacion si
se realiza por falta de competencia, de capacidad o de disponibilidad para desempefiar las tareas fundamen-
tales del puesto de trabajo, y siempre que ello no se supere ni siquiera con la adopcion de medidas adecuadas
para adaptar el puesto de trabajo a las necesidades del discapacitado.

La intervencion del Tribunal, aunque aclaratoria, no zanjé definitivamente la cuestion, pues si bien dejé
meridianamente claro que la enfermedad no constituia una causa de discriminacion prohibida por el derecho
comunitario, no profundizé en las matizaciones que se derivaban de la interpretacién efectuada. Efectiva-
mente, la primera regla es que la enfermedad no constituye, por si misma, esto es, con caracter aislado y
autébnomo, una causa de discriminacién en el derecho comunitario, afirmacién que parece refrendada por la
generalidad de los ordenamientos de los Estados miembros en los que no se acoge expresamente, de mo-
mento, esta causa de discriminacién. No obstante, y a pesar de esta regla, lo cierto es que las declaraciones
efectuadas por el TJCE dicen algo mas. El pronunciamiento contiene una segunda consideracién a modo de
excepcion: el padecimiento de una enfermedad puede ser causa de discriminacién si ocasiona discapacidad,
esto es, si produce limitaciones funcionales previsiblemente definitivas*’.

Aunque no en este primer pronunciamiento, las matizaciones se han ido realizando de forma progre-
siva en sentencias posteriores. El primer avance se produce con la STJUE de 11 de abril de 2013, TJCE
2013/122 (Caso Ring), supuesto en que el Tribunal admite expresamente que una enfermedad (curable o
incurable) que acarrea una limitacién de larga duracién, derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas,
que impide la participacion plena y efectiva de la persona en la vida profesional en igualdad de condiciones

Y Gottardi, D., La normativa di protezione contro la discriminazione basata sulla disabilita...”, pp. 63; Fribergh, E., Kjaerum, M., Handbook

on European non-discrimination Law..., op. cit. pp. 27 y 28.
1 Esteban Legarreta, R., “Cuestion Prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Disctiminacién por enfermedad”.
BIB 2005\1146.
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con los demas trabajadores, puede considerarse discapacidad y quedar protegida por la prohibicion de dis-
criminacién de la Directiva 2000/78/CE*. El segundo avance se produce cuando el Tribunal estima que se
debe considerar discapacidad, y, por tanto, estar afectada por la prohibicién de discriminacién que analiza-
mos, aquellas enfermedades, dolencias o circunstancias que impiden la participacién plena y efectiva en la
vida profesional a causa de una movilidad reducida, o aquellas que derivan de patologias que no permitan
realizar el trabajo o que supongan ciertas dificultades en el ejercicio de la actividad profesional como, por
ejemplo, la obesidad [STJUE de 18 diciembre 2014, TJCE 2014/367 (Caso FAO)].

En ambos casos, el Tribunal puntualiza que no es un obstaculo para reconocer la aplicaciéon de la pro-
hibicién de discriminacion el hecho de que la enfermedad permita realizar el trabajo de forma limitada. Se
podria entender entonces que se han flexibilizado o matizado considerablemente las exigencias establecidas
en el Caso Chacon Navas, debiendo concurrir tnicamente enfermedades o patologias que supongan ciertas
dificultades en el ejercicio de la actividad profesional, dificultades que, en principio, deben continuar siendo
previsiblemente permanentes.

3.2 La edad en la jurisprudencia comunitaria ;Una nocion light de la discriminacién?

Como ya hemos comentado, también la edad es una causa de discriminacion prohibida por el derecho
comunitario al aparecer expresamente contemplada en el art. 1 de la Directiva 2000 /78/CE, junto con los
motivos religiosos, las convicciones, la discapacidad y la orientacion sexual. A pesar de que el reconocimien-
to se produce al mismo nivel que otras causas de discriminacion, la edad siempre se ha considerado una de
las mas débiles en cuanto las diferencias establecidas en su funcién se admiten y deben justificarse, al pare-
cet, con mucho menos rigor que las que afectan a otras causas de disctriminacion®.

El caracter mas moldeable de la edad como causa para establecer diferencias de trato parece derivar de
la regulacién comunitaria. Efectivamente, la propia Directiva establece que la prohibicion de discriminacion
por edad tiene algunas excepciones o salvedades. Después de definir la discriminacion directa, el art. 2.2 se
ocupa, con caracter general, de definir la discriminacion indirecta que se produce “cuando una disposicion, criterio
0 prictica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o conviccion, con una
discapacidad, de una edad, o con una orientacion sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que dicha disposicion,
criterio o prictica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta
[Jinalidad sean adecnados y necesarios”. Se exige, para justificar la diferencia de trato, un juicio de razonabilidad (fi-
nalidad legitima y adecuada) al que se afiade el criterio de necesidad. Con un tenor parecido, cuando el art. 6
se refiere a las diferencias por razén de la edad, permite a los Estados miembros establecer diferencias de trato
por motivos de edad que no seran discriminatorias si estan justificadas objetiva y razonablemente, esto es, si
cuentan con una finalidad legitima (que pueden ser las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la for-
macion profesional) y los medios empleados son adecuados para lograr este objetivo, ademds de necesarios.

Por tanto, hemos de reconocer que los criterios exigidos para legitimar las diferenciaciones son relativa-
mente garantistas: juicio de razonabilidad (legitimacién y adecuacion) y criterio de necesidad (indispensabi-
lidad para obtener la finalidad). Ciertamente, la regulacion referida a la edad contiene mas matizaciones que
la regulacion genérica. Asi, ademas de legitimar expresamente determinadas finalidades legitimas (politicas

2 Velasco Portero, M.T., “Reconsideracion sobte la equiparacion entre enfermedad y discapacidad”, Temas Laborales, nim.

131/2015. pp. 231 y ss.
¥ Laimpresion es generalizada entre la doctrina cientifica que analiza este tipo de discriminacién: Rojo Torrecilla, E. El derecho a
la igualdad de trato y no discriminacién por razén de la edad. La proteccion de las personas de edad avanzada, Ponencia presentada
en el Curso de Verano “Envejecimiento de la poblacion trabajadora” de la Universidad Internacional Menédez Pelayo, Septiem-
bre 2016. Documento disponible en Internet: http://wwwslideshare.net/erojotorrecilla/el-derecho-a-la-igualdad-de-trato-y-no-
discriminacin-por-razn-de-edad-la-proteccin-de-las-personas-de-edad-avanzada;Gonzalez Ortega, S., “La discriminacion por razén
de edad”, Temas Laborales, n. 59, 2001, pp. 93 y ss; Poquet Catald, R., “Seleccion de trabajadores afectados por despido colectivo y
discriminacién por razén de edad”, Temas Laborales, n. 131/2015, pp. 244 y ss.
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de empleo, mercado de trabajo y formacion profesional) ejemplifica una serie de medidas que considera
de posible adopcion, en principio, dando por supuesto que dichas medidas, ademas de tener una finalidad
legitima, son objetivas y razonables*.

Ademas de esta regulacion especifica, existen dos excepciones que se aplican con caracter general a
cualquier causa de discriminacién regulada en la Directiva. La primera de ellas se contiene en el art. 4.1 que
establece que no tendran caracter discriminatorio las diferencias de trato cuando, debido a la naturaleza de
la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, la caracteristica exigida
(edad, religion, etc.) constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el obje-
tivo sea legitimo y el requisito, proporcionado. La segunda, regulada en el art. 4.2 se refiere a las organiza-
ciones de tendencia, por lo que la entendemos aplicables prioritariamente a la religién y a las convicciones.

La existencia de esta variedad de excepciones y posibilidades, sobre todo si pensamos en todas las que
afectan a la edad, no significa necesariamente que la regulacién sea menos garantista, el problema estara en
cémo el TJUE aplica esta normativa y en si al hacerlo deja de aplicar alguno de los requisitos que establece
la regulacion legal. De esta forma, en la ocasiones en que el Tribunal ha debido justificar una diferencia de
trato por razén de la edad ha entendido, parece que distanciandose de la literalidad de la norma mencionada,
que la diferencia ha de ser objetiva y razonable, dejando algo aislado el criterio de la necesidad que, en cuanto
obliga a considerar las distintas opciones posibles del legislador, es el mas garantista de los subjuicios apli-
cables en la interpretacion de derechos fundamentales [STJUE de 5 de marzo de 2009 (asunto C-388-07)].

No obstante, el aspecto mas polémico en la aplicaciéon de esta causa de discriminacién parece estar en
la interpretacién que el Tribunal hace del “requisito profesional esencial y determinante” pues, de acuerdo
con los planteamientos doctrinales®, ello le ha permitido hacer una interpretacion excesivamente flexible
de la prohibicién de discriminacion cuando la aplica al establecimiento de una edad maxima para acceder al
empleo que, como continuamente aparece en este estudio, es la clave de la proteccion de los trabajadores
de edad avanzada. Efectivamente, son numerosos los pronunciamientos sobre esta cuestién y en algunos de
ellos se percibe claramente como la edad se considera un factor que disminuye la productividad y la aptitud
para el trabajo; se termina asi conectando la edad con el rendimiento laboral y justificando las diferencias de
trato en unos criterios de productividad plagados de prejuicios®.

Esta interpretacién se mantiene en la actualidad, si bien podemos decir que quiza, en los ultimos afios,
la justificacién de las diferencias se efectiia de forma algo mas elaborada y dando un peso cada vez mas
importante al subjuicio de necesidad, que parece determinante a efectos de justificar la legitimidad de la
diferenciacién. Asf sucede en el asunto C 258-15 que aborda el analisis de una cuestién prejudicial planteada
por el Tribunal Superior de Justicia del Gobierno Vasco en torno al establecimiento de una edad maxima
de 35 afios para participar en las oposiciones de la Policia Autonémica Vasca'’. El Abogado General, en las
conclusiones presentadas el 21 de julio, considera que mantener una composicién de edad relativamente
equilibrada en las fuerzas del orden parece una medida equilibrada a efectos de preservar el caricter operati-

# De estas caracteristicas parecen gozar las siguientes medidas: a) el establecimiento de condiciones especiales de acceso al em-

pleo y a la formacién profesional; b) el establecimiento de condiciones especiales de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones
de despido y recomendacion, para los jovenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a
favorecer su insercién profesional o garantizar la proteccion 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; c) el establecimiento de una edad maxima para la contratacion, que esté basada en los requisitos de formacion
del puesto en cuestién o en la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacion.

# Poquet Catala, R., “Seleccion de trabajadores afectados por despido colectivo...”, op. cit., p. 246.

% La STUE de 12 de enero de 2010, Asunto Wolf, C-229/08, considera legitimo y acorde al art. 4.1 de la Directiva, el establec-
imiento de una edad maxima de 30 afios para acceder al cuerpo de bomberos en aras de favorecer la operatividad y el buen funcion-
amiento del servicio. Argumentos similares encontramos en SSTUE de 6 de mayo de 2010, asunto Andersen, C-440/2010; de 12 de
enero de 2010, asunto Peterson, C-341/2010.

7 Disponible en: http://cut-lex.ecuropa.cu/legal-content/ES /TXT/?toc=0]%3ACY%3A2015%3A270%3 ATOC&uri=uriserv’o
3A0J.C_.2015.270.01.0016.01.SPA.
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vo del cuerpo, maxime si se considera que su composicion actual no permitirfa destinar un nimero elevado
de funcionarios a las tareas mas exigentes desde un punto de vista fisico. Desde esta perspectiva, el estable-
cimiento de un maximo de 35 afios para acceder al cuerpo constituye una medida estrictamente necesaria,
en las circunstancias actuales, para restablecer una estructura de edades que garantice la operatividad y el
funcionamiento adecuado de la institucién.

Podemos decir, en consecuencia, que la discriminacion por razén de edad se interpreta en el derecho
comunitario con un caracter bastante flexible, acercandola mas al ambito de la mera desigualdad que a la
prohibicién de discriminacion. La flexibilidad es evidente en los supuestos de establecimiento de edades
maximas para acceder a determinados puestos de trabajo, supuestos en que se exige una determinada edad
como requisito profesional esencial y determinante. Esta excepcion, recogida expresamente en la regulacion,
ha permitido mantener una concepcioén negativa de la edad que la asocia con el rendimiento y la producti-
vidad y que veta a los trabajadores maduros el acceso a determinados puestos de trabajo relacionados esen-
cialmente con el mantenimiento de la seguridad.

4 Las politicas de diversidad en el ambito empresarial. Instrumentos y
lineas de actuacién

El analisis efectuado pone de manifiesto que las medidas adoptadas en el ordenamiento juridico espaniol
son completamente insuficientes para hacer frente a la diversidad funcional propiciada por la discapacidad,
la enfermedad y la edad®. Ciertamente, debemos admitir que las normas legales tratan de hacer frente a las
necesidades mas urgentes, significativamente a la incorporaciéon al mercado de trabajo, incidiendo y poten-
ciado el acceso, y a la proteccion social, cubriendo las situaciones de necesidad cuando estos trabajadores
pierden el empleo. Es necesario reconocer también que, en este ambito, especialmente en los ultimos cinco
aflos, se han estructurado diversas medidas que permiten prolongar la vida activa de los trabajadores y
compatibilizar las prestaciones de seguridad social con la realizacién de trabajos por cuenta propia y ajena,
aliviando en parte la situacion de los trabajadores de mas edad. No obstante, a pesar de estos cambios legis-
lativos, la concepcién de que una persona discapacitada, enferma o de edad madura no resulta productiva
sigue muy presente en la sociedad y, con caracter general, en las politicas de gestién de recursos humanos
de las organizaciones empresariales.

Por ello, ademas de revisar y adecuar la legislacion laboral para satisfacer las necesidades de estos colecti-
vos, urge analizar y determinar como se deben articular y regular las condiciones de trabajo en las empresas y
a través de qué mecanismos e instrumentos se puede afrontar de forma efectiva los desatios y oportunidades
que presenta la diversidad funcional. Desde dicho ambito y con los instrumentos disponibles se debe prestar
especial atencion a los trabajadores que estan afectados por una discapacidad o por una mera enfermedad y
a aquellos que cuentan con una edad avanzada, evitando con ello conductas y situaciones discriminatorias.
Todas estas circunstancias, lo hemos visto en apartados anteriores, estan protagonizando numerosas con-
troversias judiciales en la generalidad de los ordenamientos juridicos y, aunque algunas de ellas aun no han
encontrado una soluciéon pacifica, se estan resolviendo a través de la prohibicién de discriminacion. Esto sig-
nifica que la generalidad de los supuestos se plantean como conflictos entre los derechos fundamentales del
trabajador y los distintos poderes empresariales, conflictos dificiles de resolver y que terminan ocasionando la
nulidad del acto lesivo, ademas de un alto coste personal y econémico a ambas partes de la relacion laboral.

En estas circunstancias surge indudablemente, al margen de las soluciones judiciales y una vez identifica-
dos los conflictos juridicos que se pueden generar y las posibilidades de solucién, la necesidad de identificar

#  Deficiencias muy similares se detectan en la generalidad de los ordenamientos juridicos. OIT, La igualdad en el trabajo: un objetivo

..., Op. cit. pp. 55 y ss.
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medidas y mecanismos preventivos capaces de gestionar adecuadamente las manifestaciones de la diversidad
funcional. Analizaremos a continuacién algunos de estos instrumentos, teniendo en cuenta tres circunstan-
cias distintas: a) que nos centramos unica y exclusivamente en medidas que promuevan la permanencia de
estos trabajadores en el mercado de trabajo, dejando de lado el acceso o la reincorporacion a dicho merca-
do; b) que para conseguir este objetivo es necesario impulsar una concepcion de la diversidad inclusiva e
integradora; ¢) que dicha concepcion requiere entender la capacidad laboral en constate evolucion y trans-
formacion, de forma que se acepte con naturalidad que si un trabajador puede perder o disminuir algunas
destrezas, también puede aumentar y desarrollar otras con el paso de los afios. Efectuaremos este analisis
diferenciando entre medidas de prevencion y medidas de flexibilidad.

4.1 Las politicas preventivas como base de la gestion de la diversidad funcional

Sin lugar a dudas, una de las materias mas importantes y que debe analizarse y desarrollarse conforme a
los parametros de la diversidad funcional es la politica de prevencion de riesgos en la empresa. El proceso
que regula la LPRL, de conformidad con el principio de seguridad integrada®, obliga al empresario a realizar
una evaluacién de los puestos de trabajo pormenorizada en la que, entre otras circunstancias, se han de tener
en cuenta las distintas capacidades y destrezas que requiere su realizacion, asi como comprobar que efectiva-
mente el trabajador que asume el puesto cuenta con ellas™. Dicha evaluacién debe llevar a una clarificaciéon
y determinacién de los elementos peligrosos y a la identificacién de los trabajadores que se encuentran
expuestos. Sobre estos elementos se debe realizar una valoracién basandose en los conocimientos técnicos
existentes, de manera que se pueda llegar a una conclusién sobre la necesidad de evitar o de controlar y
reducir el riesgo.

Finalizada la fase de evaluacion, el empresatio debe realizar las actuaciones y adoptar las medidas nece-
sarias para eliminar, reducir y controlar los riesgos detectados (medidas de prevencién en el origen, organi-
zativas, de proteccion colectiva, de proteccion individual, o de formacion e informacion a los trabajadores)
y controlar peridédicamente las condiciones, la organizacion y los métodos de trabajo y el estado de salud de
los trabajadores (art. 3 del RSP). En la adopcion de esas medidas ha de tenerse muy en cuenta una serie de
principios, entre los que destaca el relativo a adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta
a la concepcién de los puestos de trabajo. Este principio exigitia, entre otras actuaciones, que el empresatio
tome en consideracion las capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y de salud
en el momento de encomendar las tareas a sus trabajadores.

Incidiendo en el principio de adaptar el trabajo a la persona, el art. 25 LPRL establece la obligacion
empresarial de garantizar especificamente la proteccion de los trabajadores que, por sus propias caracte-
risticas personales o estado biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacién de

#El concepto de seguridad integrada alude a la necesidad y conveniencia de que la prevencién de riesgos impregne la totalidad

de las decisiones en el entorno productivo, incluso en momentos anteriores a la organizacién de la actividad, debiendo tenerse en
cuenta como factor decisivo tanto a la hora de planificar la actividad empresarial como a la hora de desarrollarla. En ambos casos la
integracion requiere la obligacién de desarrollar una accién permanente de seguimiento de la actividad preventiva con un doble ob-
jetivo: evitar los riesgos en el trabajo y cuando ello no sea posible, identificar, evaluar y controlar los riesgos que no se hayan podido
evitar. A su vez, esta obligacion sugiere la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para adaptar las medidas de prevencion a las
modificaciones que puedan experimentar las circunstancias que incidan en la realizacion del trabajo o actividad.

% La evaluacién inicial se concibe como “un proceso dirigido a estimar la magnitud de aquellos riesgos que no hayan podido
evitarse, obteniendo la informacién necesaria para que el empresario esté en condiciones de tomar una decisién apropiada sobre la
necesidad de adoptar medidas preventivas y, en tal caso, sobre el tipo de medidas que deben adoptarse” (art. 3 RPRL). Para realizar
dicha evaluacion han de tenerse en cuenta los siguientes factores: a) la naturaleza de la actividad; b) las caracteristicas de los puestos
de trabajo existentes y de los trabajadores que deban desempefarlos. A estos efectos, aclara la disposicion reglamentaria, deben
tenerse en cuenta las condiciones de trabajo existentes o previstas (de conformidad con el art. 4.7 LPRL) y la posibilidad de que el
trabajador que lo ocupe o vaya a ocupatrlo sea especialmente sensible, por sus caracteristicas personales o estado biolégico conocido,
a alguna de dichas condiciones (art. 4 RSP).
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discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos detivados del trabajo™. La
norma menciona expresamente dos obligaciones distintas: a) tener en cuenta las caracteristicas personales
o estado biolégico de los trabajadores en la evaluacion de los riesgos y adoptar las medidas preventivas y de
proteccién necesarias de acuerdo con los resultados obtenidos en la evaluacion; b) no asignar puestos de
trabajo que puedan entrafiar una situacién de peligro para el trabajador, sus compafieros o terceros, pot no
adecuarse a las caracterfsticas personales, estado bioldgico o discapacidad fisica, psiquica o sensorial debi-
damente reconocida.

Obviamente y sin lugar a dudas, este conjunto de obligaciones abarca a los trabajadores discapacitados,
pero también a los trabajadores enfermos y a los trabajadores de edad avanzada en cuanto las alusiones al
estado biolégico incluyen todas esas circunstancias; no obstante, queda por determinar qué tipos de medi-
das se pueden adoptar pata estos trabajadores, cuestion que dependera de su capacidad funcional®. A estos
efectos, puede resultar ilustrativo la regulacién contenida en la propia LPRL que prevé una serie de medidas
para las trabajadoras embarazadas (art. 26 LPRL): adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo;
la asignacién de un puesto de trabajo distinto compatible con su capacidad laboral y, cuando ello no sea
posible, la suspension del contrato de trabajo por el tiempo que resulte necesario para preservar la salud.

En definitiva, parece que en el ambito de la prevencion de riesgos podria ser suficiente con aplicar de
forma rigurosa la regulacion existente y hacer efectivo el principio, reconocido en varios preceptos legales,
de adaptar el puesto de trabajo al trabajador. Debiéramos recordar que el art. 5 Directiva 2000/78/CE, esta-
blece: “A fin de garantizar la observancia del principio de ignaldad de trato en relacion con las personas con discapacidades, se
realizardn ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomardn las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades
de cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar
profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario.
La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado
miembro sobre discapacidades”.

También la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad sostiene que
constituye discriminacién por razén de discapacidad la denegacion de ajustes razonables. Entiende dicho
instrumento que son ajustes razonables: “/as modificaciones y adaptaciones necesarias y adecnadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en ignaldad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales” (art. 2).

Esta regulacion exige, que las organizaciones atiendan y gestionen las situaciones de diversidad funcional,
con mas urgencia si cabe aquellas cuya desatencion pueda constituir un supuesto de discriminacién como es
la discapacidad, la enfermedad en determinadas circunstancias y la edad.

51

Cos Egea, M., “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, Revista Doctrinal Aran-
zadi Social, n. 12, 2010.

2 En una forma bastante parecida, aunque més concreta, se pronuncia la OIT en la Recomendacién n”. 162 sobte trabajadores de
edad (1980). Considera la organizacion que en el ambito de la prevencion deberfan realizarse estudios, con la participacién de las or-
ganizaciones de empleadores y de trabajadores, para identificar los tipos de actividad en los que el proceso de envejecimiento pueda
ser mas rapido o en las que los trabajadores de edad encuentren dificultades de adaptacion a las exigencias del trabajo, determinar las
causas y proponer las soluciones apropiadas. Estos estudios podrian llevarse a cabo en el marco de un sistema general de evaluacion
de las tareas y de las calificaciones correspondientes, esto es, en el marco de la prevencion de riesgos laborales y deberfan difundirse
ampliamente, en especial, entre las organizaciones de empleadores y de trabajadores y entre los trabajadores de edad interesados.
En cuanto a las medidas a adoptar, sostienen la OIT que cuando las razones de las dificultades de adaptacion de los trabajadores de
edad estén ligadas ante todo a su envejecimiento, deberfan tomarse medidas en los tipos de actividad de que se trate, en la medida
en que esto sea posible, con miras a: a) corregir aquellas condiciones de trabajo y de medio ambiente de trabajo que puedan acelerar
el proceso de envejecimiento; b) modificar las formas de organizacioén del trabajo y la ordenacién de los horarios de trabajo que
entrafien exigencias y ritmos excesivos en relacién con las posibilidades de los trabajadores interesados, en particular limitando las
horas extraordinarias; c) adaptar el puesto de trabajo, y las tareas que éste exige, al trabajador que ocupa dicho puesto, utilizando
todos los medios técnicos disponibles y, en particular, aplicando los principios de la ergonomia, a fin de preservar la salud, prevenir
los accidentes y mantener la capacidad de trabajo; d) prever una vigilancia mas sistematica del estado de salud de los trabajadores; ¢)
prever, en los lugares de trabajo, una supervision adecuada para garantizar la higiene y la seguridad de los trabajadores.
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4.2 Las politicas de flexibilidad de las condiciones de trabajo como consecuencia de la
diversidad funcional

Por ultimo, debemos destacar las politicas de flexibilidad, pues es indudable que la gestién de la diver-
sidad requiere de grandes dosis de flexibilidad en las condiciones de trabajo (flexibilidad interna). A estos
efectos, y antes de analizar las posibles medidas de flexibilidad aplicables a los colectivos que estamos con-
siderando, es necesario advertir que la flexibilidad laboral ha sido el hilo conductor de todas las reformas
operadas en el Estatuto de los Trabajadores desde su primera version (1980)>. No obstante, y a pesar de este
punto comun, hay que subrayar algunas diferencias, pues si bien las primeras reformas se dirigieron a desle-
galizar la regulacién de las condiciones de trabajo, abriendo amplios espacios para la negociacién colectiva,
las reformas introducidas a partir del afio 2000, aun incidiendo en esta misma linea, esto es, consolidando la
senda de flexibilidad interna marcada por las modificaciones anteriores, se han inclinado por restar espacios
de negociacién a la autonomia colectiva y cederlos de nuevo al legislador o al propio poder de direccién
empresarial.

En cualquier caso, nosotros insistiremos en la necesidad de fomentar la negociacién y el acuerdo en to-
das las medidas de flexibilidad como unica forma de garantizar que se arbitran para satisfacer intereses de las
dos partes de la relacién laboral. El1 ET posibilita ampliamente la adopcién de este tipo de medidas y estas
son negociables en el ambito empresarial bien a través de la negociacién colectiva o bien a través de otro
tipo de acuerdos mas informales. A estos efectos, es necesario recordar que para la generalidad de medidas
de flexibilidad que menciona el ET (movilidad geografica, movilidad funcional, modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo, etc.), la regulacion estatutaria lo que hace es establecer un procedimiento obliga-
torio para que el empresario pueda adoptarlas por decision unilateral, pero dichas regulaciones no impiden
que este negocie con los representantes de los trabajadores medidas distintas y mucho mas incisivas de las
previstas en la norma legal.

Es cierto que hace unos afos esta posibilidad estaba mucho mas limitada por la estructura y las reglas de
ordenacién del sistema de negociacion colectiva, que dejaban poco espacio para la negociacion de ambito
empresarial, y el que habia estaba condicionado por la regulacién del convenio colectivo sectorial. Desde
la Reforma Laboral de 2012, las materias mas proclives a liderar la gestion de la diversidad han quedado
reservadas al ambito empresarial en virtud de la preferencia aplicativa que tiene este ambito de regulacion
(art. 84.2 ET). Efectivamente, desde el afio 2012, el ET reconoce la posibilidad de negociar convenios de
empresa en cualquier momento, garantizando su prioridad aplicativa, siempre que se regulen materias como
el horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacién anual de
las vacaciones, la adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los trabaja-
dores, la adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por esta ley a los
convenios de empresa y las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal.

En la misma linea, el art. 82.3 del ET regula un procedimiento para acordar entre empresario y los repre-
sentantes de los trabajadores (aquellos que estén legitimados para negociar un convenio colectivo conforme
a lo previsto en el art. 87.1 ET), y previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del art. 41.4
ET, la inaplicacién en la empresa de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable,
sea este de sector o de empresa, cuando afecten a la jornada de trabajo, horario y distribucién del tiempo
de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial, sistema de trabajo y
rendimiento, funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el art. 39 ET, y
mejoras voluntatias de la accion protectora de la Seguridad Social; materias todas ellas que pueden tener un

53

Respecto a la reforma laboral de 1994, VV. AA., Reforma laboral y negociacion colectiva. V11 Jornadas de estudio sobre la negociacion
colectiva, Madrid, MTSS, 1995. En cuanto a la Reforma de 1997, véase Rivero Lamas, J., “Estructura y funciones de la negociacion
colectiva tras la reforma laboral de 19977, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 89/1998, pp. 381 y ss. Un analisis integral de
las ultimas reformas en Gonzalez Ortega, S., “La negociacion colectiva en el Real Decreto-Ley de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral”, Temas Laborales, ndm. 115/2012, pp. 85 y ss.
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impacto considerable en la gestion de la diversidad funcional.

No existe por tanto inconveniente para adoptar una serie de medidas como, por ejemplo: a) reducir la du-
racion normal del trabajo, diaria y semanal, de estos trabajadores arbitrando los mecanismos correspondien-
tes; b) fomentar la reduccion progresiva de la duracion del trabajo de todos los trabajadores de edad avanza-
da que asi lo solicitaren, durante un periodo prescrito anterior a la fecha en que los interesados alcancen la
edad de jubilacién; ¢) incrementar las vacaciones anuales pagadas en funcién de la antigiiedad o de la edad,;
d) permitir que estos trabajadores organicen a su propia conveniencia el tiempo de trabajo y el tiempo libre,
en particular facilitindoles empleo a tiempo parcial y previendo horarios flexibles; ¢) facilitar la movilidad
funcional y la asignacion a empleos de horario normal diurno; f) configurar sistemas de remuneracién que
tengan en cuenta no solo la rapidez de ejecucion, sino también los conocimientos practicos y la experien-
cia; g) adaptar el sistema de trabajo y rendimiento a las caracteristicas de la diversidad funcional; h) disefiar
estrategias organizativas que adapten los ritmos, descansos, turnos y horarios de trabajo a las condiciones
fisicas del trabajador y medidas que aborden cambios en la actividad de los trabajadores y de las trabajadoras;
i) Disefiar programas complementarios encaminados a mantener actualizados los conocimientos técnicos a
nivel profesional (cualificaciones de adaptacion), etc.”.

Ademas de la negociacion colectiva de eficacia general, existen en el ordenamiento jutidico espafiol otros
instrumentos convencionales que se aglutinan en torno al concepto de “acuerdos de empresa”. Dentro de esta
categoria y como una de sus manifestaciones mas importantes se encuentran los acuerdos de reorganizacion
productiva que tienen por objeto adoptar decisiones organizativas de gran entidad y trascendencia colectiva
a través de un procedimiento de consultas, arbitrando la posibilidad de que se alcance un acuerdo con los
representantes de los trabajadores respecto de vicisitudes contractuales colectiva tales como traslados (art.
40 ET), modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (art. 41 ET), suspensiones por causas
economicas, técnicas organizativas o de produccion (art. 47 ET) y despidos colectivos (art. 51 CE). La re-
gulacién que sirve de base a estos procedimientos se contiene en el art. 41. ET que regula la modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo por decision unilateral del empresario. El precepto conmina a abrir
un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores cuando la modificacion tiene caracter
colectivo. Dicho periodo de consultas, de un maximo de 15 dias de duracion, se dirige a discutir y negociar
sobre las causas motivadoras de la decisiéon empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi
como sobre las medidas necesarias para atenuar las consecuencias para los trabajadores afectados.

Y es en el marco de estos periodos de consultas donde han de tener una especial consideracion los co-
lectivos que estamos considerando, pues en dichos procesos se pueden adoptar acuerdos entre empresario
y representantes de los trabajadores que tienen eficacia general. En esta direccién se manifiestan varios
estudios centrados en la gestién de la diversidad. Asiy en relacién con los trabajadores de edad avanzada, el
Informe del Consejo Econdmico y Social sobre la sitnacion sociolaboral de las personas de 45 a 64 ajios (2014) insiste, entre
otras vias de actuacion, en la importancia de que en los procedimientos de despidos colectivos se busquen
soluciones alternativas a la extincién de los contratos de este colectivo con objeto de mantener el empleo y

> Existen multiples ejemplos. Asila empresa Volvo-Torslanverken (Suecia), ante el aumento en la plantilla de trabajadores mayores
de 50 afios que encuentran dificultades para seguir el ritmo de produccion de la cadena de montaje por motivos de salud, crea dos
departamentos especificos: un servicio de atencion a las reclamaciones de los clientes y otro de funciones de produccién a un ritmo
adaptado. El balance final: mejora del clima laboral, reduccion de las bajas por enfermedad y de las jubilaciones anticipadas (Infor-
macién disponible en Internet: http://www.institut-entreprise.fr/ fileadmin/Docs_PDF/travaux_reflexions/ben-chmarking/sen-
iors.pdf). Otro ejemplo de buenas practicas lo constituye la empresa Westbury Home (Reino Unido), empresa de construccion en la
que los trabajadores con mas de 50 afios constituyen el 25% de la plantilla y se encuentran en todos los niveles de la organizacion. El
tratamiento de la salud y el bienestar de los trabajadores se realiza de forma individualizad, desarrollando un analisis de evaluacion de
riesgo de cada uno de de ellos, independientemente de la edad, del que se derivan actuaciones como cambios en el disefio del trabajo
o ajustes ergondmicos. Los jefes de obra que se aproximan a la edad de jubilacién son transferidos a puestos de coaching y mentor-
ing para proporcionar apoyo y conocimientos a los jefes de obra mds jévenes (Informacion disponible en Internet: http://www.
enwhp.org/enwhp-initiatives / Sth-initiative-healthy-wotk-in-an- ageing-europe.html). Ambas experiencias vienen destacadas como
buenas practicas en la Guia para la gestion de la edad en las organizaciones de Euskadi. Doces propuesta para las organizaciones y
y tres recomendaciones para las administraciones.
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facilitar la reincorporacion al mercado laboral>

. Recuerda el informe, y asf lo destaca la doctrina mas atenta,
la importancia de hacer un seguimiento efectivo del Plan de Recolocacién Externa y la conveniencia de pres-
tar especial atencion a los trabajadores mas vulnerables en la generalidad de los acuerdos de reorganizacion

productiva®.

También la Guia para la gestion de la edad en las organizaciones de Euskadi “Doces propuesta para las organizaciones
'y tres recomendaciones para las adpinistraciones’’, propone un conjunto de medidas de sumo interés, entre las que
destacan, ademas del apoyo al mantenimiento del empleo de los trabajadores de mas edad en los procesos
de reestructuracién empresarial; analizar la situacion de la edad en la organizacion productiva y la viabilidad
de implementar medidas en este ambito; diversificar la edad en la organizacion incorporando trabajadores
de mas edad; promover el desarrollo de competencias y cualificacion de los trabajadores de mas edad con
objeto de afrontar el desarrollo tecnolégico; realizar entrevistas y sesiones de orientacién que permitan re-
visar la carrera profesional de los trabajadores; fomentar la jubilacion parcial combinada con el contrato de
relevo y la asignacion de labores de tutorizacion a los trabajadores de edad avanzada; adaptar los puestos de
trabajo y proceder a la movilidad funcional; etc. De todas ellas, quiza, las mas interesantes sea la de imple-
mentar estrategias de mentoring que pretenden poner en valor y mejorar la utilizacion de la experiencia de
los trabajadores de mas edad, ya sea para apoyar al nuevo trabajador en su incorporacion a la empresa o a un
puesto de trabajo determinado o mejorando los procesos de adaptacioén al mismo.

5 conclusiones

Las consideraciones realizadas manifiestan que ante la diversidad funcional existen dos modelos de ac-
tuacién, uno centrado en el mantenimiento de los prejuicios existentes en la sociedad que mantiene que
estos trabajadores no son productivos, un segundo que considera la diversidad funcional como un reto y
un mundo de oportunidades que también el sector empresarial debe aprovechar. El primer modelo acepta
la expulsién de los trabajadores discapacitados, enfermos y maduros del sistema productivo, articulando un
sistema de tutela que incide en una serie de medidas de proteccion social dirigidas a cubrir la situacion de
necesidad que deriva de la falta de empleo (prestaciones por desempleo, rentas minimas de insercion, etc.).
El segundo, apuesta claramente por la permanencia de estos trabajadores en el mercado laboral por lo que
sus regulaciones se destinan a adaptar los entornos y las condiciones de trabajo a la diversidad funcional.

El ordenamiento juridico espafiol se encuentra en una fase de transito del primer modelo al segundo.
Conforme a ello, la legislacién se ha centrado durante muchos afios en articular mecanismo para expulsar
de forma ordenada a estos trabajadores del mercado de trabajo (jubilaciones anticipadas, jubilacién forzosa
por convenio colectivo, etc.) y potenciar medidas de proteccion social. No obstante, en los dltimos afios y
debido a las politicas de organismos internacionales (OIT) y supranacionales (UE) se ha iniciado el transito
hacia el segundo modelo al regular la postergacion de la edad de jubilaciéon y la compatibilidad entre la jubi-
lacién y el trabajo (jubilacién flexible y jubilacién parcial). No obstante, y en cuanto el transito no ha hecho
mas que comenzar, queda mucho por hacer, en especial, acabar con los prejuicios existentes y conforme a
ello adaptar los puestos y las condiciones de trabajo a la diversidad funcional, obligaciones que, aunque ya
existen y estan articuladas en el ordenamiento juridico espafiol de forma directa o indirecta, no han sido
objeto de desarrollo hasta la actualidad.

Indudablemente esa falta de desarrollo y de aplicacion de las normas en el ambito de la diversidad fun-
cional puede generar una ingente cantidad de conflictos que, en cuanto encauzados por los procedimientos

»  Documento disponible en Internet: http://www.ces.es/documents/10180/1558369/1nf0214.pdf
% Rojo Torrecilla, E, El derecho a la igualdad de trato y no discriminacion por razén de la edad..., op. cit.

7 Documento disponible en Internet: http://www.carm.es/ctra/cendoc/haddock/16214.pdf.
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de lesion de derechos fundamentales a través de la prohibicién de discriminacion, son susceptibles de ge-
nerar un alto coste econémico y personal para las partes, por lo que resulta aconsejable articular formulas
paccionadas para gestionar dicha diversidad. En el ordenamiento juridico espafiol no existen impedimentos
legales para articular dichos mecanismos que deben centrarse necesariamente en el ambito de la prevencion
de riesgos como base de todo el sistema y en la flexibilidad de las condiciones de trabajo. Ambas materias
son contenidos propios de la autonomia colectiva

Siendo asi, y teniendo en cuenta la casi inexistencia de experiencias de este tipo en Espafa, solo podemos
concluir que aun en nuestra sociedad perviven vivamente un conjunto de prejuicios que impiden acometer
de forma efectiva la gestién de la diversidad funcional, prejuicios que deberemos superar para afrontar de-
bidamente el futuro del trabajo. Sin duda, este cambio de concepcion implicara costes, pero también bene-
ficios. Sin duda, la automatizacion del trabajo permitira esta implantacion si somos capaces de aprovecharla
para poner el mercado de trabajo al servicio de las personas y no las personas al servicio del mercado. Es
imprescindible amoldar el mercado a las necesidades sociales, entre otras, a la diversidad funcional, asu-
miendo que la capacidad laboral no se deteriora, sino que evoluciona y se desarrolla con la experiencia y
con el transcurso de los afios, de forma que si bien es cierto que existen algunas facultades que disminuyen,
existiran otras que se agilicen e incluso algunas que se adquieran con el tiempo. Es la trayectoria a recorrer
para poder gestionar el trabajo en los afios venideros.
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