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RESUMEN

La adaptacion del puesto de trabajo a la persona trabajadora cuando concurren en ésta una serie
de circunstancias bioldgicas o por razén de discapacidad es una medida prevista en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales que, pese a que no tiene una correlacion en el Estatuto de los
Trabajadores, debe ser entendida como un ajuste razonable. De esta forma, las empresas estarian
obligadas a realizar una evaluacion de los riesgos en la seguridad y la salud de los trabajadores
mayores o seniors que ven reducida su capacidad de trabajo, asi como una adaptacion en las
condiciones laborales con cardcter previo a la extincion del contrato de trabajo a través de un
despido objetivo por ineptitud. Se trata, por tanto, de tutelar a la persona trabajadora madura
que cuenta con una especial proteccion dentro de nuestro ordenamiento juridico, pues, de lo

contrario, se produciria una situacion de discriminacion por razon de edad.

PALABRAS CLAVE

Adaptacion, seguridad y salud, ajustes razonables, despido.

ABSTRACT

The adaptation of the job to the worker when a series of biological circumstances or due to
disability is a measure provided for in the Law on Prevention of Occupational Risks that, even
though it does not have a correlation in the Statute of Workers, it must be understood as a
reasonable adjustment. In this way, companies would be obliged to carry out an assessment of
the health and safety risks of older workers who see their work capacity reduced, as well as an
adaptation in working conditions prior to the termination of employment through an objective
dismissal for ineptitude. It is, therefore, about protecting the mature worker who has special
protection within our legal system, because, otherwise, a situation of discrimination based on
age would arise.
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I. LA NECESIDAD DE ADAPTAR EL PUESTO DE TRABAJO

El principio preventivo contemplado en el art. 15.1, d LPRL comporta que ha
de adaptarse el puesto de trabajo a la persona y no al revés, es decir, la persona al
trabajo. En concreto,

El hecho de que la esperanza de vida haya aumentado y el problema estructural
de nuestro sistema de Seguridad Social que, entre otras preocupaciones, analiza
la necesidad de sostenibilidad de las pensiones son cuestiones que tienen especial
repercusion en los trabajadores “seniors”, tal y como puede leerse en la Exposicion
de motivos de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo
de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y
social del sistema publico de pensiones. Sin duda, la aplicacion gradual de la edad
de jubilacion y el periodo de cotizacion, regulado en el art. 205 y en la Disposicion
transitoria séptima LGSS, han venido a imponer a los trabajadores que prolonguen
su vida laboral el méximo tiempo posible, de manera que, cada afio que pasa sera
un poco mas dificil poder acceder a la pension de jubilacion. Aunque, si se retrasa
el acceso a éste de manera paulatina, no cabe duda de que las personas trabajadoras
tendran que mantener su empleo para subsistir durante mas tiempo.

En este contexto la Union Europea a través del Libro Blanco de la Comision
Europea, Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles del afio
2012 mantuvo que “para conservar y maximizar una mano de obra saludable
y productiva que pueda prolongar la vida laboral, es importante invertir en la
prevencion de enfermedades, en el fomento del envejecimiento saludable y activo y
en unos sistemas de salud con una mejor relacion de coste-eficacia. Esto, a su vez,
contribuira a reducir la jubilacion anticipada a consecuencia de la enfermedad,
a aumentar la participacion en el mercado laboral de las personas de mas de
cincuenta y cinco anos y a aliviar parte de la presion sobre las pensiones”, que
es, en suma, lo que se abordara en el presente trabajo. La necesidad adaptar las
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condiciones de trabajo de los trabajadores seniors de forma que, asegurando la
seguridad y la salud de la persona trabajadora, pueda continuar desempefiando su
actividad laboral.

I1. LOS SUJETOS INCLUIDOS EN EL ARTICULO 25 DE LA LEY DE PRE-
VENCION DE RIESGOS LABORALES

En lo que hace a este tipo de personas trabajadoras, tres son las ideas clave
que se deberan tener en cuenta y que seran objeto de analisis en este epigrafe.
La primera, hace referencia al concepto de trabajador senior. La segunda, si tal
calificativo se encuentra en el ambito de la igualdad de trato y no discriminacion vy,
por ultimo, si se produce una interrelacion con otro tipo de situaciones y, por tanto,
de discriminacion.

En primer lugar, convendria aclarar qué connotacion tiene la denominacion de
trabajador “senior”, puesto que, mas alla de lo que podamos encontrar con relacion
a determinadas ofertas de empleo en las que, por ejemplo se busca un “ejecutivo
senior” o justamente lo contrario “un ejecutivo junior”, tenemos que reconocer que
no es un término que resulte excesivamente frecuente. De hecho, se suelen utilizar
mas asiduamente otras expresiones para hacer referencia al mismo término, tal y
como es “trabajador de edad avanzada” o “trabajadores mayores” o “de mayor
edad”!. Ahora bien, cualquiera que sea la formula que utilicemos, lo cierto es que
no contamos con ninguna disposicion que nos diga cudl es el nimero al que nos
referimos al emplear tales términos. Quiza el legislador no se haya pronunciado
expresamente en la norma por no otorgar a una determinada edad un trato peyorativo
ni por clasificar a los sujetos cuando, basicamente, se trata de un nimero mas o
menos®. Ademas, consideramos que remarcar el tiempo de vida de una persona
constituye una cuestion mayoritariamente asociada a dos cuestiones, de un lado,
con el Derecho al empleo y, de otro, con la edad de jubilacion.

! A mero titulo de ejemplo, esta ultima acepcion aparece en el art. 6.2 LOTC para determinar quién ejercera las
funciones de Presidente del Tribunal en caso de que éste y el Vicepresidente no estén presentes, en tal sentido lo
sera “el Magistrado mdas antiguo en el cargo y, en caso de igual antigiiedad, el de mayor edad”.

2 Cabeza Pereiro, J: “Trabajo de mayores y discriminacion por edad”, Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 10, N°. 3, 2022, pag. 232. El autor hace una reflexion acerca de
la discriminacion por edad a la cual considera una discriminacion por estereotipos.
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Si bien, por situarnos en alguna franja, la Recomendacion num. 162 de la OIT
considera que la persona trabajadora es un “senior” cuando haya cumplido los
50 afios. Aunque, por otra parte, nuestra Ley de Empleo a efectos de politicas
activas, sitia a los trabajadores maduros en los 45 afios. Parece razonable el criterio
adoptado por la OIT, sin embargo, se puede decir que las palabras que se escribiran
en las siguientes lineas pueden estar destinadas a las personas trabajadoras de mas
de 45 afios.

Esta proteccion contra la discriminacion no es novedosa, dado que tanto en el derecho
originario como en el derecho derivado de la Unidon Europea, esta circunstancia ya
estaba garantizada en el art. 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
(en lo sucesivo, TCE), asi como en el art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (en adelante, CDFUE) como muestra del acervo existente en
el ambito europeo sobre la igualdad de trabajo y la no discriminacion®. La Directiva
2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion en su art. 1 tiene por objeto establecer un marco
general para luchar contra la discriminacion, entre cuyas situaciones se encuentran
la discapacidad y la edad, siendo el objetivo la aplicacion del principio de igualdad
de trabajo en los Estados miembros*.

En lo que respecta la proteccion de la condicion de trabajador senior, lo cierto es
que el criterio de la edad como causa de discriminacion se contempla dentro de la
formula abierta del art. 14 CE relativa a “cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”, lo que ha llevado a que en numerosas ocasiones el Tribunal
Constitucional haya tenido que pronunciarse en cuanto si se produce o no dicha
situacion’. Dicho en otras palabras, el principio de igualdad y no discriminacion por
razon de edad esta contemplado de manera implicita en el precepto constitucional,
pero no de forma explicita®. De esta forma, una de las primeras sentencias del

3 Se trata de uno de los valores de la Union Europea, tal y como puede verse en el art. 2 TUE y en el art. 1 de la
CDFUE.

4 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, DOCE num. 303, de 2 de diciembre de 2000.

3STC 63/2011, de 16 de mayo, FJ3.

® Triguero Martinez, L.A.: La edad avanzada en relacién al empleo, la jubilacion y la seguridad social:
envejecimiento activo, politica de reinsercion y derecho antidiscriminatorio. Revista Aranzadi Doctrinal, nam.
4/2015, Ed. Aranzadi, BIB 2015/998, pag. 13 de la version digital.
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maximo intérprete de nuestra norma suprema en la que se establecio que el listado
de situaciones recogidas dentro del art. 14 CE no constituia un numerus clausus
y que, por ende, la edad podia constituir una causa de discriminacién fue la STC
75/1983, de 3 de agosto’.

En nuestro Estatuto de los Trabajadores, tanto en el art. 4.2, ¢ como en el art. 17,
se sanciona con la nulidad todas aquellas disposiciones, actos, pactos, decisiones,
etc., que comporten una discriminacion por razén de edad, lo que significa que
se trata de una caracteristica de las personas trabajadoras que se encuentra bajo
el paraguas de la especial proteccion. Sin embargo, la utilizaciéon de la edad
como una condicion que permite establecer diferencias entre dos situaciones
comparables, tal y como predica la propia Directiva, es lo que ha conducido a que
tal proteccion disminuya en intensidad. El art. 6.1 de la Directiva permite que los
Estados miembros libremente exoneren a diferencias de trato por motivos de edad
de ser consideradas como discriminatorias, eso si, siempre que estén justificadas
objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad
legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado
de trabajo y de la formacion profesional, y si los medios para lograr este objetivo
son adecuados y necesarios. En el mismo sentido la reciente Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion que traspone a
norma europea, se pronuncia en los mismos términos en los arts. 2.2 y 4.2. No
obstante, desde mi punto de vista, la excepcionalidad configurada no entronca con
la idea principal de este trabajo, sino que esta disefiada principalmente para dos
momentos diferentes relativos a las condiciones de trabajo. De un lado, el acceso
al empleo y, de otro, la extincion, subdividiéndose ésta en lo relativo a la inclusion
de los trabajadores mayores en los expedientes de regulacion de empleo (despidos
colectivos) y en el acceso a la jubilacion.

7FJ 2°y 3°. Aunque lo cierto es que dicha Sentencia reconoci6 que la diferencia de trato por razon de edad estaba
justificada. En un sentido contrario, STC 37/2004, de 11 de marzo y STC 31/1984, de 7 de marzo, FJ 11° en la
que se abordod la constitucionalidad de la diferencia en el salario minimo interprofesional. Asimismo, la STC
79/2011, de 6 de junio de 2011, BOE nim. 158, de 4 de julio de 2011. En ésta se resuelve sobre la cuestion de
inconstitucionalidad planteada frente al art. 19.5 de la Ley del Parlamento de Galicia 5/1999, de 21 de mayo, de
ordenacion farmacéutica que impedia que los mayores de sesenta y cinco pudieran participar en los procesos de
instalacion de nuevas oficinas de farmacia. Sin embargo, el maximo intérprete, en los FJ4%, b, razona que si dicha
edad no es un obstaculo para seguir desempefiando la profesion de farmacéutico titular, tampoco puede serlo para
acceder a una nueva autorizacion.
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El hecho de que la proteccion y la excepcion se regulen en la norma de forma
alambicada, ademas, de otras circunstancias que se traeran a colacion, es lo que ha
llevado a que los Tribunales de Justicia, ya sean del ambito europeo o del estatal se
pronuncien en términos que podriamos calificar de ambiguos®. Si se expresa en otros
términos, el hecho de incorporar una permisividad de trato menos favorable por razén
de edad con relacion a la razonabilidad y la objetividad ha provocado ese descenso del
nivel de proteccion en términos de comparacion a la otras causas de discriminacion,
tal y como pueden ser las relativas al sexo, origen racial o étnico y la discapacidad’.

Por otra parte, en cuanto a condicioén personal, la edad no es algo que defina al
trabajador, sino que se trata mas bien de un elemento condicionante'’. Constituye,
por tanto, una condicion personal que no puede ser interpretada de forma aislada,
sino que siempre va asociada a algin elemento que la complementa. Asi, por
ejemplo, suele estar relacionada con la experiencia, cuando se trata del trabajado de
mayor edad, o justamente lo contrario, la inexperiencia cuando se trata del empleado
joven!!. Parece que es algo consustancial a la edad que el trato que la persona recibe
del entorno deba ser diferente por razon de la edad y sobre esta circunstancia hay
una total connivencia'?>. Como ejemplos, nos sirven las becas de colaboracion, de

8 En el ambito europeo, algunas sentencias en las que se aprecia la diferencia de trato: STJUE 28 de octubre de
2004, asunto T219/02 y T-337/02, caso Lutz Herrera. STJUE de 17 de octubre de 2007, asunto C-411/05, caso
Palacios, entre otros. No puede afirmarse que el maximo intérprete de la Constitucion se haya pronunciado de
forma favorable a los trabajadores “seniors, puesto que la practica de incluir en los convenios dichas clausulas
de jubilacion forzosa se han visto reflejadas en las SSTC 280 y 341/2006, en las que no se considerd que se
hubiese incurrido en discriminacion. El motivo se baso en razones de las politicas de empleo, dado que el pase
a la jubilacion de los trabajadores condujo a que se contratd a un trabajador y se consolidaron algunos puestos
en indefinidos. Dicho en otras palabras, se trata de una excepcion a la no discriminacion por razoén de edad, a
diferencia de lo que pasa en otros aspectos, como es el sexo. A mayor abundamiento, la STC 66/2015, declar6 la
constitucionalidad de la extincion pactada en el periodo de consultas, lo que es un indicativo del beneplacito de
los sujetos legitimados para negociar los convenios colectivos con el que cuentan estas practicas discriminatorias.
° Dominguez Morales, A.: “Igualdad, no discriminacion y negociacion colectiva”. Ed. Cinca, 2018, pag. 284.

10 Sanguineti Raymond, W.: “La cenicienta de las discriminaciones”. El autor utiliza un término interesante, tal y
como es el de “son” y “de”.

" Gonzalez Ortega, S.: “La discriminacion por razon de la edad”. Temas Laborales, nim. 59/2001, pag. 100.

12 Alvarez Del Cuvillo, A.: “La ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion: una regulacion
necesaria con un problema grave de enfoque”. Brief de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. https://www.aedtss.com/la-ley-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-la-no-discriminacion-una-
regulacion-necesaria-con-un-problema-grave-de-enfoque/ El autor percibe un “error tedrico” en la mencion de la
justificacion de la diferencia de trato contenida en los arts. 2.2 y 4.2 Ley 15/2022 que pasa a tener un reflejo desde
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iniciacion, de formacidn, etc. que suelen estar pensadas para los jovenes de hasta
una cierta edad, mientras que, en un sentido totalmente inverso, encontramos las
prejubilaciones reguladas en los convenios colectivos de determinados sectores.
También encontramos en el &mbito laboral practicas que premian la experiencia del
trabajador, en detrimento de la inexperiencia o la falta de conocimientos.

Por ello, el elemento de la edad como condicion personal, se emplea para establecer
una diferenciacion entre los sujetos, de manera que se agrupan en colectivos
diferentes en los que concurren unas necesidades y preocupaciones diferenciadas.
Desde el punto de vista de las relaciones laborales puede servir para organizar el
trabajo. En el caso del derecho al empleo sirve el dato de la edad para determinar
las politicas de empleo, tal y como se haya dicho anteriormente.

A su vez, la edad es algo muy personal, y no me refiero al hecho de revelar el numero,
entendiéndose este acto como algo privado, sino mas bien en cuanto a condicion fisica,
biologica o psicoldgica en la que se puede encontrar una persona. Aparece entonces
una caracteristica condicionante en el trabajador, tal y como es el relativo a la salud.
Bien juridico protegido en nuestro ordenamiento juridico en el art. 15 CE, el derecho
a lavida y a la integridad fisica y moral. Se trata de un elemento que puede establecer
diferencias incluso entre dos trabajadores que cuenten con la misma edad. Me refiero
con esta idea al hecho de que la edad, en el momento en el que se superan los 45 afios,
deja de aparecer como un dato aislado o, en su caso, asociado al conocimiento y la
experiencia, para pasar a ir de la mano de la salud y es que es innegable que con el paso
del tiempo empezamos experimentar cambios, ya sean intelectuales, fisicos o psiquicos
que hacen que tengamos que modificar ciertos aspectos de nuestra vida. Hablamos
de una “modificacion” porque es posible que ciertas actividades que se realizaban sin
ninguna dificultad en los afios anteriores comiencen a resultar molestas o mas tediosas,
pero no al extremo (o al menos no se pretende llegar a esa idea) de resultar imposibles.
Esto es una realidad y hay determinados sectores productivos en los que una ligera
disminucion en la capacidad de trabajo puede tener algin tipo de efecto en la actividad
desempefiada’s.

la discriminacion indirecta a la directa, lo cual constituia una situacion admitida en la discriminacioén por razon
de edad unicamente.

13 Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de noviembre de 2021, ECLLI:ES:TS:2021:4362. Sentencia sobre la
extincion del contrato por jubilacion forzosa del trabajador con categoria de controlador de transito aéreo. La
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En tal sentido, no puede entenderse que la diferencia de trabajo se vaya a producir
exclusivamente por razon de edad, sino que va asociada también a la salud, por
lo que, no es el elemento objetivo (el nimero de afnos) lo que importa, sino las
condiciones de la persona (fisicas, bioldgicas y psiquicas)'*. Argumento que cobra
un mayor sentido si tenemos en cuenta que la relacion juridica laboral se entabld
inicialmente en base a éstas y lo que ha acontecido es una merma en la capacidad
de trabajo. Esto nos lleva a pensar que en este contexto concreto de las condiciones
de trabajo, el factor edad al afiadirse a las condiciones de salud puede derivar en
una discriminacion intersectorial que es aquella que se da cuando una persona es
discriminada en un mismo momento por varias causas, tal y como son las descritas
enel art. 2.1 Ley 15/2022".

Ahora bien, existe un salto cuantitativo entre el hecho de que se vislumbre algtin tipo
de malestar en la salud de la persona trabajadora y su consideracion de incapacitado
para el desempefio de la actividad profesional. De hecho, para que esto ultimo
suceda, recordemos que antes ha de agotarse el periodo maximo de los trescientos
sesenta y cinco dias (con su respectiva prorroga) de incapacidad temporal para
que, con posterioridad, se pueda reconocer una incapacidad permanente. En todo
caso, es imprescindible que se cumplan con los requisitos que sefialan los arts. 193
y ss. LGSS vy, ademas, que la IP sea reconocida en un determinado grado, pues
recordemos que la parcial e incluso la total no inhabilitan para la prestacion de
Servicios.

A tal efecto, el salto cualitativo se encuentra en el art. 2 del Real Decreto Legislativo
1/2013 (en adelante, LGPD) donde aparece el concepto de discapacidad con
el siguiente significado, “es una situacion que resulta de la interaccion entre las

cuestion redunda sobre la posible discriminacion entre los trabajadores por razéon de la edad, dado que la extincion
del contrato de trabajo por el mero hecho de que se haya alcanzado una determinada edad supone un trato
peyorativo si se establece la comparacion con otro trabajador mas joven.

14 Cegarra Cervantes, F.: Despido colectivo y discriminacion por razon de edad. Net21, nam. 11, 2022. https://
www.net2 1.org/despido-colectivo-y-discriminacion-por-razon-de-edad/

1> Lousada Arochena, F.: “Discriminacion multiple: el estado de la cuestion y algunas reflexiones”, en AequAlitas,
num. 41, 2017, pag. 32. El autor recuerda que se pueden producir tres fenomenos diferentes con relacion a la
discriminacion: la discriminacion compuesta, la multiple y la intersectorial. Esta tltima, en lugar de estar basada
en un test de proporcionalidad, lo haria en una prueba de perjuicio que, en palabras de Lousada conduciria a
mejorar la aplicacion practica de la igualdad de trato.
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personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras
que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demds™'®. Asimismo, en el art. 4 LGPD establece que “son
personas con discapacidad aquellas 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”, asi como también se les va a extender tal
consideracion a quienes tengan reconocido un grado de discapacidad igual o superior
al 33%, lo cual estara relacionado con el reconocimiento de alguna de las prestaciones
de incapacidad permanentes contempladas en la LGSS o en la Ley de Clases Pasivas.

Existe una diferencia notable entre los trabajadores mayores y los trabajadores con
discapacidad y es que, aunque ambos colectivos se encuentran, con caracter general,
especialmente protegidos por las disposiciones, los segundos cuentan con una serie
de salvedades que parece que la tutela se situa en un nivel un tanto inferior. Me
explico. La propia Directiva 2000/78 en su considerando 17 pone de manifiesto que
no es la intencion del legislador europeo obligar a “contratar, ascender, mantener
en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una persona que no sea competente
0 no este capacitada o disponible para desemperiar las tareas fundamentales
del puesto de que se trate o para seguir una formacion dada, sin perjuicio de la
obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad”,
lo que, de entrada, anuncia una cierta diferencia con respecto a los trabajadores
mayores. De hecho, en el considerando 25 se indica que con relacion a la edad, si
que pueden encontrar justificacion determinadas actuaciones que den lugar a una
diferencia de trabajo, aunque ellas parecen estar relacionadas con las politicas de
empleo, el mercado laboral y la formacion profesional. Sin embargo, cuando se
trata de una persona con discapacidad la norma europea en el art. 5 establece que
a fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con
las personas con discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Por tanto, hay
dos diferencias de trato, una positiva para los trabajadores con discapacidad y otra
negativa para los mayores.

16 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, BOE ntim. 289, de 03/12/2013.
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III. DIFERENTES RESULTADOS EN LA OBLIGACION DE ADAPTAR EL
PUESTO DE TRABAJO

Continuando con el siguiente aspecto, el art. 5 de la Directiva 2000/78 establece
que para garantizar la igualdad de trato de las personas con discapacidad se deben
llevar a cabo ajustes razonables que consistirian en la adopcion de las medidas
adecuadas (segun las necesidades de la persona) para permitir el acceso al empleo,
tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente. Estas medidas tienen que
ser adoptadas por la empresa, salvo que acredite que suponen una carga excesiva
para la empresa, de ahi que tales ajustes sean razonables. La propia literatura del
precepto aclara qué se entiende por una carga excesiva y es toda aquella que no
pueda ser paliada a través de las politicas estatales, entendemos las concedidas a
través de ayudas, subvenciones o bonificaciones. En esta linea contemplamos que
el art. 40.2 LGPD obliga a los empresarios a adoptar las medidas adecuadas para la
adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las
necesidades de cada situacion concreta.

Hay una clara diferencia, por ende, entre la discriminacion por discapacidad y la
discriminacion por razén de edad en el ambito de la Directiva, contenida en el art.
6 de la norma europea. En este orden de ideas, seguimos afirmando que, aunque
ambas circunstancias estan contempladas bajo el paraguas de la prohibicion de
discriminacidon, mas adelante una de estas se queda fuera sin que el legislador
europeo obligue a las empresas a establecer ajustes razonables por a los trabajadores
mayores. Con esta regulacion se esta estableciendo un orden de jerarquia entre las
diferentes causas de discriminacion'’. Eso si, entendemos que la diferencia esta en
un aspecto concreto atinente a los trabajadores mayores, es decir, las situaciones
expuestas en el epigrafe 2 con relacion al acceso o la extincion.

Sin embargo, las medidas que se hayan de llevar a cabo durante el desarrollo de
la relacion de trabajo deberan regirse por las disposiciones aplicables. Por ello,
partiendo de la consideracion conferida por el Tribunal Constitucional a la edad
como condicidon que pueda dar lugar a una situaciéon de discriminacion, con el
anclaje legal antes citado, consideramos que si que se deben de llevar a cabo en

17 Sanguineti Raymond, W.: “La edad: ;cenicienta de las discriminaciones”, en Trabajo y Derecho 59/2019, Ed.
Wolters Kluwer, pag. 1 de la version digital.
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el ambito de la empresa los ajustes razonables en lo relativo a las condiciones
de trabajo'®. De hecho, en nuestro ordenamiento encontramos diferentes ajustes
razonables para poder atender las necesidades de los trabajadores de edad, en un
ambito como es la proteccion de la seguridad y la salud de las personas trabajadoras
que es, en suma, lo que importa a este colectivo.

Por ello, ademas de otro tipo de tutelas que se puedan aplicar, en este caso nos
interesa la contenida en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante,
LPRL). En concreto, conviene que nos situemos en el art. 25 LPRL que es el precepto
en el que esta cuestion se contempla, con mayor o menor acierto legislativo. En tal
sentido, del articulo habla de trabajadores especialmente sensibles a determinados
riesgos, quedando definidos estos por la norma cémo aquellos que “por sus propias
caracteristicas personales o estado biologico conocido, incluidos aquellos que
tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean
especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo”. Cuando la empresa
cuente con una persona empleada que retina estas caracteristicas, la LPRL requiere
a la empresa para que de forma especifica garantice su proteccion para lo que debera
evaluar los riesgos y, segun el resultado de la evaluacion, debera adoptar las medidas
preventivas y de proteccién que resulten necesarias. A mayor abundamiento, el
art. 15.1, d LPRL establece la obligacion de las empresas de adaptar el trabajo al
trabajador.

Resulta innegable que el art. 25 LPRL actiia un poco como “cajon de sastre”,
dado que, ademas de incluir a las personas con discapacidad en dicha proteccion,
parece referirse a otro tipo de trabajadores, pues expresamente nos habla de “los
trabajadores que por sus propias caracteristicas personales o estado biologico
conocido”. Entendemos que en esta referencia tendrian cabida los trabajadores de
edad avanzada, puesto que lo importante en este tipo de trabajadores no es en si la
cantidad de afios que tengan, sino como se encuentren a nivel fisico, biologico y
psiquico. Se trata de aquella reflexion que se hacia al inicio con respecto a la relacion
de la edad con la salud, en tanto que, la primera es un mero dato objetivo que nos
describe a la persona. Lo relevante son las condiciones que pueden relacionarse con
los afios de vida.

18 STC 22/1981, de 2 de julio, STC 58/1985, SC 280/2006 y STC 341/2006, entre otras.
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De otro lado, resulta innegable el hecho de que, ademas de esta cuestion relativa
a la descripcion del trabajador que parece quedar abierta y en la que podriamos
encuadrar a nuestros trabajadores “seniors”, hay otra serie de aspectos que tampoco
han sido desarrollados de manera minuciosa. Aun asi, considero que en materia de
seguridad y salud, el legislador ha establecido una medida que ha de interpretarse
como un ajuste razonable, pues careceria de todo sentido que el legislador quisiera
proteger en el art. 25 LPRL exclusivamente a los trabajadores con discapacidad,
toda vez que ha hecho referencia a dos colectivos diferenciados. Por ello, se debe
llevar a cabo una lectura sistematica debido a que si se hubiesen especificado
en dicho precepto las concretas situaciones seguramente se habrian quedado sin
proteccion otras muchas, sobre todo teniendo en cuenta el principio general en
materia de prevencion de la seguridad y salud de los trabajadores del art. 15.1, d
LRPLY.

Las cuestiones sobre las que debemos reflexionar a continuacion para que se lleve
a cabo el ajuste razonable de la adaptacion tras la evaluacion son las siguientes. En
primer lugar, la acreditacion de que concurre esta necesidad y, la segunda, en qué
se puede concretar esta medida. Con relacion a la primera, se considera que habria
dos formas de acreditar que la empresa cuenta con un trabajador especialmente
sensible. Una estaria relacionada con lo establecido en el art. 22 LPRL, relativo
a la vigilancia de la salud y, la otra, versaria sobre la aplicacion por analogia de
lo dispuesto en el art. 26 LPRL, sobre la proteccion de la maternidad. A través
del reconocimiento médico realizado por el Servicio de Prevencion de Riesgos
Laborales que elaborara el correspondiente informe en el que se establezca si el
trabajador es apto o si, por el contrario no lo es para el desempefio del puesto de
trabajo, pudiendo, incluso, resultar un “apto con limitaciones” en cuyo caso se
reflejaran las medidas necesarias para su adaptacion. Es cierto que, de conformidad
con el art. 22.1 LPRL, es imprescindible que el trabajador de su consentimiento
para la realizacion de las pruebas. No obstante, en este caso los representantes de
los trabajadores tienen un papel muy importante, en tanto que, el propio precepto
establece una excepcion a la voluntariedad si aquellos han elaborado el informe

19 Pastor Martinez, A.: “La proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores de edad avanzada. El derecho a
la adaptacion de las condiciones de trabajadores como limite al despido por ineptitud sobrevenida”. Documentacion
Laboral, nim. 112, 2017, vol. IV, pag. 74.
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correspondiente en el que reflejen que el reconocimiento es imprescindible para
“evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores
o para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro
para el mismo, para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas
con la empresa o cuando asi esté establecido en una disposicion legal en relacion
con la proteccion de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad”.
En suma, para que proceda la adaptacion se debera contar con el informe de los
representantes de los trabajadores en cuyo caso el trabajador estard compelido a
realizar las correspondientes pruebas.

La segunda opcion pasaria por aplicar las exigencias establecidas en el art. 26 LPRL
con relacion a los riesgos durante el embarazo y la lactancia en la salud de la trabajadora
y el feto o el bebé, dependiendo de los casos. En tales supuestos, las opciones son
mas amplias que para los casos de trabajadores con discapacidad o, el aqui analizado,
trabajador de edad avanzada, puesto que tras la adaptacion el articulo citado posibilita
que se lleve a cabo una movilidad funcional y, en tltimo caso, la suspension del contrato
de trabajo. Todo ello si se cuenta con el certificado de los Servicios Médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcion de la Entidad con la que la
empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del
médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora, y
con la relacion de puestos de trabajos exentos de riesgos tras la consulta realizada por
los representantes de los trabajadores a instancias de la empresa.

Con respecto a la cuestion de la adaptacion, se trata de una obligacion que no se
limita a lo que son los aspectos materiales atinentes al puesto de trabajo, como
puede ser el cambio de una mesa o de un teclado por otro mas adecuado, sino que
también deben comprenderse englobadas en este precepto las cuestiones relativas
a las condiciones de trabajo. En el art. 36.5 ET se prevé la organizacion del trabajo
por parte de la empresa teniendo en cuenta el art. 15.1, d LPRL de adaptar el trabajo
a la persona, con un especial énfasis en aquellos trabajos que sean mondtonos o
repetitivos, sobre todo a efectos de establecer los tiempos de descanso y de trabajo
y el ritmo de la produccion®. En todo caso, el art. 26.1 LPRL cuando se refiere a

20 Jgartua Mir6, M. T.: El derecho de adaptacion de la jornada por motivos de salud. En Trabajo y derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales, Num. 58, 2019, pag. 3 en la version digital.
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la adaptacién del puesto de trabajo indica que puede tratarse de una adaptacion
de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada, dentro de
cuyas medidas se encuentran la no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a
turnos. Asi pues, el tiempo de trabajo podria ser conjugado de diferentes maneras,
posibilitando no solo la reduccion de la jornada, sino también acumulando los
periodos de trabajos para dar lugar a un descanso mayor*'. En lo que hace a las
condiciones, podria tener efectos beneficiosos el alivio de la carga de trabajo,
aunque con ello se pase a una movilidad funcional, de conformidad con el art. 39
ET.

En este aspecto es donde la negociacion colectiva aportaria un gran valor a las
medidas que puedan emprenderse, mas alld de la no realizacion de la jornada
nocturna, ya que es en las normas paccionadas donde se contemplan las funciones
inherentes a cada una de las categorias profesionales, asi como todas las cuestiones
relativas al horario, tiempo de trabajo, distribucion, etc. El elemento mas interesante
seria el de la posibilidad de reducir la jornada que no parece tener un correlato en
el art. 37 ET. Posiblemente sobre el particular, en lugar de incorporarse al dicho
precepto, lo interesante seria que se extendieran los motivos por los que se puede
celebrar un contrato de relevo, dentro del art. 12 ET, en cuyo apartado 6 se articula
con relacion a la jubilacion parcial. Sin embargo, podria ser una solucion que se
incorpore esta situacion a la actual reduccion de jornada del trabajador de edad
avanzada, con la diferencia de que en el caso que se viene describiendo el sujeto
no ha cumplido con los requisitos del art. 205 LGSS, pero por motivos de salud,
precisa de tal adaptacion®.

IV. LA EXTINCION UNILATERAL DE LA RELACION LABORAL

En lo que hace a la conveniencia de adaptar el puesto de trabajo y de adoptar tal
ajuste razonable parece haberse perfilado en la LPRL como una posibilidad remota
en lugar de haber gozado de la importancia que merece, puesto que consideramos

21 Op. Cit. Martinez Barroro, M.R.: “Proteccion de seguridad y salud...”, pag. 263.

22 Op. Cit. Cabeza Pereiro, J.: “Trabajo de mayores y discriminacion por edad”, pag. 242. El autor sefiala que
la negociacion colectiva se ha movido mas en el contexto de la jubilacion parcial en cuanto a la reduccion de la
jornada, olvidando su aplicacion en otros aspectos.
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que seria una buena medida intermedia entre la extincion del contrato de trabajo
y la concatenacion de incapacidades temporales por parte del trabajador®. Si bien,
este respaldo deberia provenir del ET que solo cohonesta bien con determinadas
situaciones que pueden ser causa de discriminacién, como son aquellas a las que
consideramos de primer grado, pero deja atras muchas otras, las de segundo grado
como pasa con la discriminacion por razén de edad. Por tanto, en este momento
de la exposicion, no nos queda mas que poner de manifiesto el hecho de que no
contamos actualmente con una respuesta por parte del ordenamiento juridico a
la cuestion de la adaptacion, puesto que la solucion que parece que el legislador
proporciona en este sentido a las empresas pasa por la extincion.

Nos referimos, en concreto, a la posibilidad que tiene la parte empleadora de
extinguir la relacion de trabajo, en tanto que, en palabras de la propia Directiva
2000/78, no es la intencion del legislador “obligar a contratar, ascender, mantener
en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una persona que no sea competente
0 no esté capacitada o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del
puesto de que se trate”, lo que conduce automaticamente a la empresa a poder
despedir por razones objetivas. Esto es, si no se exige ningun tipo de intento de
mantener al trabajador mayor en su empleo, queda expedita la finalizacion de la
relacion juridica laboral con los correspondientes perjuicios que esto puede causar
en la persona trabajadora.

Ental sentido, el art. 52, a ET regula el despido objetivo “por ineptitud del trabajador
conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa”,
dejando al margen aquella ineptitud que se haga patente con motivo del desarrollo
del periodo de prueba. De nuevo, el concepto “ineptitud” es lo suficientemente
amplio para que en el mismo quepan un buen numero de situaciones. Ademas,
el legislador permite que ésta sea conocida y también sobrevenida. Entendemos
que, en el primer caso, el de la ineptitud conocida contempla aquellas situaciones
permanentes y no coyunturales, tal y como pueden ser las declaradas por los

% En el mismo sentido, Martinez Barroso, Maria de los Reyes: “Proteccion de seguridad y salud de los trabajadores
maduros ante la revolucion digital”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, Vol. 10, N°. 1, 2022, pag. 259. La autora considera que en torno al 30% de “los trabajadores de entre 50 y
64 aflos necesitan una adaptacion en su puesto de trabajo, medida que de aplicarse se encontraria a medio camino
entre la jubilacion anticipada y la incapacidad.”
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Equipos de Valoracion de Incapacidades del INSS, como 6rgano competente para
evaluar, calificar y revisar la incapacidad y reconocer el derecho a las prestaciones
econdmicas contributivas de la Seguridad Social por incapacidad permanente,
en sus distintos grados, asi como determinar las contingencias causantes de la
misma, de conformidad con el art. 1 del Real Decreto 1300/1995%. Mientras que,
la ineptitud sobrevenida podria aglutinar los resultados obtenidos de los exdmenes
médicos anteriormente citados y los informes a los que también nos hemos referido
en el capitulo anterior®. En este Gltimo supuesto, el motivo por el que se podia
proceder al despido habia quedado reducido a las faltas de asistencia injustificadas
y a las bajas por contingencias comunes de duracion inferior a veinte dias®®.

Afortunadamente, se ha derogado del art. 52, d ET una segunda opcion que podria
dar lugar a un despido de las personas trabajadoras por razon de edad (y salud),
con amplio recorrido en el ambito empresarial relativa al despido objetivo por
“faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen
el veinte por ciento de las jornadas hdbiles en dos meses consecutivos siempre
que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco
por ciento de las jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de doce meses”, si bien, el propio precepto en
el siguiente parrafo indicaba que “no se computaran como faltas de asistencia las
ausencias debidas a enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de
veinte dias consecutivos™’. Este motivo que daba lugar a la extincion del contrato
de trabajo podria afectar a aquellas personas mayores que sufren una dolencia y
que pueden ver mejorada su salud tras unos dias de reposo. Es el caso, por ejemplo,

2+ Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades laborales del
sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social.

2 Areta Martinez, M.: “El despido objetivo por ineptitud sobrevenida de un trabajador que ha sido declarado “no
apto” en el reconocimiento médico: un analisis desde el Derecho comparado espafiol y francés”, en Revista De
Jurisprudencia Laboral, nim. 9/2020. En el supuesto analizado se aprecia como la trabajadora ha ido encadenando
prestaciones de IT

26 Sentencia del Tribunal Constitucional num. 118/2019, de 16 de octubre y Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, de 18 de enero de 2018, asunto Ruiz Conejero.

7 Derogado por el art. unico del Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero y, posteriormente, por el art. tinico de
la Ley 1/2020, de 15 de julio. Ref. BOE-A-2020-7937.
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de las lumbalgias comunes en el sector de la limpieza de oficinas, por ejemplo.
De esta forma, la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 4/2020 explica
que el precepto derogado no solo podia comportar una causa de discriminacion
para las personas con discapacidad de manera directa, sino que también se podria
dar una discriminacion indirecta por razon de discapacidad en las personas con
enfermedades de larga duracion como consecuencia de las bajas intermitentes.

Por tanto, focalizandonos en la causa vigente por la que la parte empleadora podria
dar por finalizada la relacion laboral, el problema reside en la valoracion de la
ineptitud, en tanto que, resulta sumamente complejo valorar en qué momento este
concepto no podria ser interpretado de forma arbitraria. Si el legislador ha previsto
en el art. 25 LPRL la adaptacion y, por lo expuesto, hemos determinado que podria
comprobarse el estado de salud del trabajador, queda meridianamente claro que
deberia llevarse a cabo esta medida. De lo contrario, se trataria de una discriminacion
al trabajador por razén de su edad y sus condiciones de salud. Recordemos
a tal efecto, lo dispuesto en el art. 4.2 Ley 15/2022 en el que no se considera
discriminacion “la diferencia de trato derivada de una disposicion, conducta, acto,
criterio o prdctica que pueda justificarse objetivamente por una finalidad legitima
y como medio adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla”, aunque, en
este caso, el hecho de no llevar a cabo la adaptacion cuando no se produzca una
justificacion suficiente relacionada con la carga excesiva, no podra considerarse
exenta de la calificacion de discriminatoria. Luego, ante una posible pregunta en
la que se debatiese acerca de si el Estatuto de los Trabajadores, en su art. 52, a, ha
efectuado una presion suficiente sobre la parte empleadora para que se desplieguen
todas las medidas oportunas en el ambito de la adaptacion (e incluso la movilidad
funcional) con caracter previo al despido, la respuesta seria negativa.

Se trata, ademas, de una practica respaldada por los propios representantes de los
trabajadores, en tanto que, como veiamos antes son quienes tienen la facultad de
emitir un informe con la pertinencia de la adaptacion. Por otro lado, las Mutuas con
las que han formalizado las empresas las contingencias profesionales, tras reiteradas
bajas de incapacidad temporal ven una mayor pragmaticidad en la extincion del
contrato de trabajo. Sobre todo en aquellos supuestos en los que la adaptacion es
imposible, como puede ocurrir en el sector de la construccion o de la limpieza.
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Por todo ello, la adaptacion puede ser la solucion, aunque en la practica se desprende
que es un problema. Para solucionarlo se tendria que producir un cambio que se hallase
en consonancia con el ideal de prolongacion de la vida laboral y pasaria por la norma y
por los Tribunales de Justicia. La norma puede constreiiir a la adaptacion sin que sirva
una somera justificacion de que es imposible en el &mbito de la empresa, mientras que,
en el ambito judicial, deberian evaluarse estos casos con una mayor rigidez.

V. LA CONSIDERACION DE LA EXTINCION DE LA RELACION LABO-
RAL

Como consecuencia de la falta de incorporacion del art. 25 al art. 52, a ET lo que
nos venimos encontrando en las sentencias son pronunciamientos judiciales en los
que se considera el despido improcedente.

Sin embargo, si tal y como venimos sosteniendo, la literatura del art. 25 LPRL exige
a la empresa llevar a cabo un ajuste razonable, lo cual deberia trasladarse al despido
objetivo, si no se cumple con esta obligacion no podriamos hablar de un despido
improcedente. Maxime cuando el legislador ha contemplado en diferentes pasajes de
la normativa laboral, asi como también se establece en la Directiva 2000/78 que las
acciones que comporte una diferencia de trato de los trabajadores por razon de edad son
discriminatorias.

Por tanto, el despido no puede ser calificado de otra forma que no sea la nulidad®.
De esta forma, bastaria con aplicar el art. 17 ET en conexion con lo dispuesto
en el art. 4.2 Ley 15/2022 para determinar que la actuacion llevada a cabo por
la empresa de proceder al despido de la persona mayor de edad sin haber dado
cumplimiento a las exigencias dispuestas en la norma seria nula, tratindose, por
ello, de una discriminacion directa?. Ello se debe a la obligacion que la propia

2 Sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de julio de 2021, ECLLI:ES:TS:2021:2999, en la que se habia abordado el
fundamento juridico que ampara a la jubilacion forzosa por la empresa ENAIRE de sus controladores de transito
aéreo, asi como en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de abril de 2021 ECLI:ES:TS:2021:1468, recordando
la Sala los pronunciamientos anteriores en los que se apreciaba la existencia de un despido nulo por incurrir en
discriminacion por razén de edad.

¥ Asquerino Lamparero, M. J.: La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion. Brief de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. https://www.
aedtss.com/la-ley-15-2022-de-12-de-julio-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-la-no-discriminacion/
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Directiva 2000/78 incorpora de establecer medidas de accion positiva, que es a lo
que atenderia el art. 25 LPRL.

No obstante, no se pretende con esto afirmar que sea imposible despedir a un
trabajador de una determinada edad, sino que antes el empresario ha de acreditar
que ha cumplido con las exigencias legales de proceder a una adaptacion del
puesto de trabajo, pero que ha sido materialmente imposible, en tanto que, por
la propia estructura de la empresa ni esta opcion ni la movilidad funcional han
resultado posibles. Por ello, no se puede pasar por alto la importancia de la prueba,
en este caso la inversion de la carga de la prueba, tal y como ya nos indicaban los
considerandos 30 y 31 de la Directiva 2000/78. Dicho en otras palabras, se invierte
la carga de la prueba, recayendo en la empresa la obligacion de justificar que el
motivo de la extincion no se corresponde con la edad del trabajador, toda vez que
éste haya aportado un indicio discriminatorio®.

Ademas, otra de las consecuencias de que los Tribunales de Justicia declaren
el despido como nulo es la imposicion de la sancidon tras el correspondiente
procedimiento sancionador, en tanto que, en el art. 8.12 LISOS se aprecia que “la
decision unilateral de la empresa que implique discriminaciones directas o indirectas
desfavorables por razoén de edad o discapacidad o desfavorables o adversas en
materia de retribuciones, jornadas, formacion, promociéon y demas condiciones de
trabajo”, asi como las represalias se consideraran infracciones muy graves con las
correspondientes consecuencias establecidas en el art. 46.1 bis LISOS.

VI. CONCLUSIONES

Primero. Desde mi punto de vista hay una contradiccion entre el ideal de
prolongar la vida laboral de los trabajadores con la obligacion de establecer en la
empresa las medidas adecuadas para ello que, principalmente pasan por la seguridad
y la salud, dado que el trabajador no cuenta con un Adndicap por el mero hecho de
sumar un aflo mas, sino por su estado de salud.

30 STC 184/1993, de 31 de mayo. Sobre la inversion de la carga de la prueba con relacion a la discriminacion por
razon de edad.
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Segundo. La no adaptacion del puesto de trabajo a los trabajadores mayores
puede tener unas consecuencias de enorme calado, en tanto que, se trataria de
colectivos que al carecer de los ingresos derivados de la renta del trabajo, una vez
agotada la prestacion por desempleo, si no tiene la edad suficiente para solicitar la
pension de jubilacion tan solo podrian optar al nivel asistencial, aumentando asi el
problema estructural del sistema de Seguridad Social.

Tercero. La discriminacion no parece que se produzca solo por razon
de edad, sino que va asociada también a la salud, por lo que, no es el elemento
objetivo (el nimero de afios) lo que importa, sino las condiciones de la persona
(fisicas, biologicas y psiquicas). Lo cual cobra todo sentido si tenemos en cuenta
que la relacion juridica laboral se entabld inicialmente en base a éstas y lo que ha
acontecido es una merma en la capacidad de trabajo.

Cuarto. Por tanto, considero que se produce una discriminacion
intersectorial que es aquella que se da cuando una persona es discriminada en un
mismo momento por varias causas, tal y como son las descritas en el art. 2.1 Ley
15/2022.
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