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Extracto

La edad es una caracteristica objetivamente mensurable con fundamento en la cual se ha
presumido la mayor o menor vulnerabilidad, capacidad o experiencia de una persona. Sin
embargo, esta presuncién no siempre ha sido sustentada sobre evidencias cientificas, sino
sobre el ideal que una sociedad se habia forjado. Surge, asi, el «edadismo» o diferencia de
trato por razén de edad, basada, no en un hecho biolégico, sino en un estereotipo. Aunque la
Constitucion espafola de 1978 incluyera la edad entre las causas, no de desigualdad, sino de
discriminacion, los prejuicios asociados a ella condicionan todavia el acceso, la promocién y
la conservacion del empleo. Y, comoquiera que este prejuicio convive en el imaginario popular
con otros muchos, interesa abordarlo en combinacién con el que aflige a un mayor nimero
de personas trabajadoras. Procede, por consiguiente, analizar la discriminacién derivada de la
interseccién de dos condiciones, cuales son la edad y el género, considerando la vis atractiva
y transformadora de esta ultima. Ello implica identificar y clasificar sus diversas variantes,
para luego cuestionar, con animo propositivo, el nuevo marco juridico llamado a prevenirla,
erradicarla y sancionarla.
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Abstract

Age is an objectively measurable characteristic based on which a person's greater or lesser
vulnerability, capacity or experience has been presumed. However, this presumption has not
always been supported by scientific evidence, but on the ideal that a society had forged for
itself. Thus, “ageism” or difference in treatment on the grounds of age, based not on a biological
fact, but on a stereotype, has arisen. Although the Spanish Constitution of 1978 included age
among the causes, not of inequality, but of discrimination, the prejudices associated with it
still condition access, promotion to and job retention. And, since this prejudice coexists in
the popular imagination with many others, it is interesting to address it in combination with
the one that affects a greater number of working people. It is therefore necessary to consider
the discrimination derived from the intersection of two conditions, age and gender, taking into
account the attractive and transforming force of the latter. This implies identifying and classifying
its various variants, in order to then question, with a proactive spirit, the new legal framework
called upon to prevent, eradicate and punish intersectional discrimination.
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1. Introduccidén

Las proyecciones publicadas por el Instituto Nacional de Estadistica en el afio 2022 ci-
fraron en mas de 4 millones de habitantes el aumento de la poblacién espafiola previsto
para los siguientes 15 afios, superandose los 5, llegado el afio 2072. Este incremento, en
modo alguno debido a la inversién de un saldo vegetativo que mantendria un signo nega-
tivo, obedeceria a la inmigracién y a una creciente esperanza de vida. Esta, por aquel en-
tonces, alcanzaria los 86 afos, en cuanto concierne a los varones, superando, en el caso
de las mujeres, los 90. A tenor del mismo estudio, el envejecimiento elevaria la tasa de de-
pendencia referida a la poblacién mayor de 64 afios del 30,5 %, correspondiente al afio
2021, al 50,8 %, en el afio 2051. Una corriente inversa, pero de menor intensidad, rebajaria
la tasa de dependencia de los menores de 16 afos del 23,0 % actual al 21,4 %. De mante-
nerse las tendencias demograficas actuales, cabe augurar un mercado laboral compuesto
por un nutrido contingente de personas que habrian dejado atras su juventud, buena parte
de las cuales tendrian a su cargo familiares o allegados que, por razén de su edad, nece-
sitarian de sus cuidados.

Asi las cosas, la edad reclama, de nuevo, la atencion del iuslaboralismo desde multiples
perspectivas. De entre ellas, resulta ineluctable abordar su repercusion en el acceso, en la
promocion y en la conservacion de un empleo que hoy, como ayer, constituye el principal
sustento de buena parte de la ciudadania. Si hace mas de medio siglo se enfatizo la rele-
vancia del derecho del trabajo, en tanto base juridica sobre la cual buena parte de la po-
blacién se ganaba la vida (Kahn-Freund, 1983, p. 13), en la actualidad su objeto continta
siendo econdmicamente necesario, tanto para quien lo recibe, como para quien lo presta.
Para este Ultimo la obtencion y conservacién de un empleo se erige, a su vez, en una as-
piracion social, habida cuenta del aislamiento imperante en las hodiernas sociedades. La
insercion en el ambito de organizacion y direccién de la empresa permite, por afiadidura,
instruir y, en cierto modo, amoldar al trabajador a su comunidad (Foucault, 2018, p. 238).
Sirvan estas tres facetas para ilustrar la relevancia econémica y social del empleo y la pe-
nuria econodmica, pero también moral, que afligiria a quien se viera privado de él por una
condicién personal' cuya toma en consideracién fuese odiosa, a ojos del derecho. Dicho
calificativo se atribuye la adopcién de la edad como factor de diferenciacion, pero solo
cuando de ella se extraigan consecuencias juridicas carentes de una justificacion objetiva
y razonable. La ambivalencia de la edad, bien como factor de desigualdad, bien como fac-
tor de discriminacion, exige evocar el papel que ha desempefado en el derecho del trabajo.

' Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 62/2008, de 26 de mayo.
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2. La impronta del edadismo en el derecho del trabajo

No existe rama alguna del ordenamiento juridico que haya permanecido insensible a la
edad. Sin embargo, el peso que en ellas ha ostentado palidece ante la impronta dejada en el
derecho del trabajo, apreciable ya en su etapa embrionaria. Fue esgrimida, a la sazén, para
vencer la reticencia de un legislador aferrado al principio pacta sunt servanda que permitia
la imposicién de condiciones leoninas a una parte contractual carente de poder de nego-
ciacion. Los desmanes a los que condujo su aplicacion sin cortapisas en una relacion juri-
dica aquejada de un notable desequilibrio inspird su conmiseracion hasta el punto de dotar
a las denominadas «fuerzas medias» de una proteccion negada entonces al comun de las
personas trabajadoras (Nielfa Cristobal, 2003, p. 36). Dio fe de ello la promulgacion de la
Ley de 24 de julio de 1873, por la que se prohibio el trabajo en fabricas, talleres, fundicio-
nes y minas de los menores de 10 afios, limitandose el de las personas jovenes. Su escasa
efectividad (Martinez Giron et al., 2006, p. 67) no empafa su valor, en tanto precedente de
un derecho del trabajo cuya edificacion fue erigida sobre una edad tomada como hecho a
raiz del cual presumir la capacidad para trabajar de la persona trabajadora, la necesidad
de modular su proteccion frente a diversos riesgos o la conveniencia de ofrecerle un retiro
pensionado. Dicho en otro giro, el legislador social coligié de la edad una desigualdad fac-
tica susceptible de justificar un tratamiento juridico diferenciado.

No obstante, la edad constituye apenas un indicio de una aptitud laboral dimanante de
otros muchos factores. De ahi el acierto de quien supo ver en el envejecimiento un juicio
social, mas que una contingencia biolégica (Sontag, 1997, p. 21). Y, comoquiera que el de-
recho constituye un fiel reflejo de los tépicos comunmente aceptados por una sociedad en
un momento dado, en él encontraron cabida cuantos se asociaron al cumplimiento de una
edad que, a su vez, mutaba a medida que evolucionaban los clichés. Prueba de ello es la
sorpresa que suscita la ubicacién de la mayoria de edad en unos 23 afios que hoy quiza se
antojen demasiados (art. 320 del texto original del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por
el que se publica el Codigo Civil -CC-), de intensidad solo parangonable con el estupor que
infunde el reconocimiento de la capacidad para contraer matrimonio a quienes actualmen-
te se consideran, a duras penas, pubescentes?. Ciertamente, parece desfasada una escala
que denotaba cierto oportunismo cuando toleraba el trabajo de quienes contasen con una
sola década de vida, si ello era necesario para contener un alza salarial. Basten los ante-
riores ejemplos para ilustrar la cuestionable categorizacion que, en funcién de la edad, ha
pergefado el derecho, en general, y el del trabajo, en particular, basandose en estereoti-
pos convenientemente asociados a una edad y a menudo carentes de una base cientifica
sobre la cual sustentarse.

2 Tal seria el caso de las <hembras» que hubieran cumplido los 12 afios o de los «varones» que hubieran
alcanzado los 14 (art. 83. 1° CC, también en su redaccién primigenia).
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Por fortuna, tales ejemplos del «edadismo institucional» denunciado por el Informe mun-
dial publicado por la Organizacion Mundial de la Salud en el afio 2021 han caido en desuso.
Mejor suerte han sufrido, empero, los del «edadismo interpersonal» surgido, a tenor del an-
tedicho informe, de las interacciones personales propias de una época en la cual se abjura
de la vejez. Llegados a este punto, procede traer a colacién las palabras de quien evoco,
no sin cierta nostalgia, cémo en su generacién «gozaban de gran prestigio las maneras de
la vejez» (Ortega y Gasset, 1999, p. 83), de manera tal que «el muchacho anhelaba dejar de
ser muchacho lo antes posible». Fue en la segunda década de la pasada centuria cuando
eclosiond una nueva etapa, en absoluto superada durante el siglo en curso, durante la cual
«los chicos y las chicas se [esforzaban] en prolongar su infancia y los mozos en retener y
subrayar su juventud» (Ortega y Gasset, 1999, p. 83). Pues bien, el edadismo prendido en
aquella generacion de entreguerras, para la que «todos y todo lo que no era de la misma
edad era considerado como caduco» (Zweig, 2012, p. 379) llegd hasta nuestro tiempo, pe-
rennizandose al amparo de un ordenamiento juridico, ora complice, ora indiferente ante
ciertas diferenciaciones por razén de edad «histéricamente arraigadas que han situado en
posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad»® a amplios
sectores de la poblacion.

Emerge, entonces, la «cara peyorativa de la desigualdad» (Casas Baamonde, 2017, p. 6)
cuya prohibicion consagra la Constitucién Espafola de 1978 (CE), instrumentalizando «en
el plano juridico la via de supresion de las malformaciones que se [han] ido creando en la
sociedad» (Valdés Dal-Ré, 2008a, p. 28). Aunque la edad no figure entre los motivos enu-
merados en el listado proporcionado por su articulo 14, su caracter abierto ha permitido al
sumo intérprete del texto constitucional aplicar «un juicio de irrazonabilidad» (sic.)* a toda
diferencia de trato basada en ese factor. Por consiguiente, dicho juicio conllevara la nece-
sidad de emplear un canon mas estricto a la hora de fundamentar su legitimidad constitu-
cional, asi como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad.
En palabras del propio Tribunal Constitucional, la toma en consideracion de alguna causa
de discriminacion «implica un juicio de irrazonabilidad de diferenciacion establecido ya ex
Constitutione»®. Asi pues, una interpretacién del articulo 14 de la CE conforme con los tra-
tados internacionales ratificados por Espafia en materia de derechos humanos conduce, a
su vez, a incluir la edad entre las causas de discriminacion®, al menos, desde la prohibicién
contenida en el articulo 21.1 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea (CDFUE), elevada a «principio general del Derecho de la Union» por el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (TJUE)".

3 SSTC 128/1987, de 16 de julio; 19/1989, de 31 de enero, y 176/2008, de 22 de diciembre, entre otras.
4 STC 66/2015, de 13 de abril.

5 STC 229/1992, de 14 de diciembre.

6 STC 66/2015, de 13 de abril.

7 Sentencias del TJUE (SSTJUE) de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, Mangold, y de 19 de
enero de 2010, asunto C-555/07, Klclkdeveci c. Swedex GmbH.
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Recogiendo el guante lanzado por el articulo 2 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE), cuyo texto encomienda a la Union la lucha contra toda discrimina-
cion basada, entre otros motivos, en la edad, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, concretd ese principio antidiscriminatorio en el ambito
del empleo y la ocupacion (Casas Baamonde, 2017, p. 2). Comprendio, a tal efecto, la dis-
criminacion llevada a cabo en la fase precontractual, incluyendo las condiciones de acce-
so al empleo y los criterios de seleccion, pero también la perpetrada constante la relacion
laboral, susceptible de lastrar la promocién profesional de quien la padece o de provocar
la extincion de su contrato.

Es preciso admitir que la transposicién de esta norma no fue trascendental, habida cuen-
ta de la consagracion del derecho a no ser objeto de discriminacion para el empleo o una
vez empleado por razén de edad en el articulo 4.1 c) del texto original del Real Decreto Le-
gislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores. Lo hubiera sido de haber dado lugar a la promulgacién de una
norma especial que aglutinara el régimen juridico aplicable a la discriminacion por razén de
edad, al menos, en los aspectos regulados por la Directiva 2000/78/CE. De este modo se
superaria la dispersion de una regulacion contenida en diversos textos dedicados también
a otras causas de discriminacion, provocando asi que la discriminacion por razon de edad
quedase «totalmente diluida» (Martinez Girén, 2014, p. 2). De igual modo cabria atribuir a
la transposicién del acervo comunitario un caracter decisivo de haber determinado la con-
signacion en el Estatuto de los Trabajadores (ET) de alguna alusion a unas «discriminacio-
nes multiples» de las cuales, a tenor del considerando 3.° de la Directiva 2000/78/CE, son
victimas frecuentes las mujeres. Debido a esta admonicion parece oportuno analizar el tra-
tamiento juridico dispensado a la confluencia de la edad con otro factor de discriminacion,
en modo alguno susceptible de acarrear consecuencias menos nocivas, cual es el género.

3. La vis centripeta y transformadora del género

Anteriormente se elogio el trabajo «como vehiculo de superacion de la situacion social
peyorativa de unos colectivos discriminados»® entre los cuales destaca, tanto en términos
cuantitativos como cualitativos, el femenino. Aunque la paulatina incorporacién de la mujer
al trabajo productivo haya sido considerada como «uno de los cambios sociales mas profun-
dos, sino el mas profundo, del s. XX» (Casas Baamonde, 2017, p. 1), no ha estado exenta de
obstaculos susceptibles de entorpecerle la consecucion de un empleo, su conservacion o la
progresion a otro mas apetecido. Lejos de haber sido removidos, aquellos se han metamor-
foseado y, si antafo revestian la forma de impedimentos que vetaban a la mujer el acceso a
determinadas profesiones, actualmente se ocultan u operan bajo una patina de neutralidad.

8 STC 173/1994, de 7 de junio.
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El respeto de los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico (art.
103.3 CE) ha mitigado el riesgo de padecer una discriminaciéon mas frecuente en el ambito
privado, habida cuenta de la libertad de contratacion que ostenta la empresa®. Desembara-
zada del «corsé del rigorismo de la total imparcialidad que debe presidir la actuacion de la
Administracién»'°, articula procesos selectivos apenas regulados por la normativa heteréno-
ma y objeto, en menor medida, de la atencién de unos interlocutores sociales mas preocu-
pados de ordenar una promocion profesional (art. 24 ET) que, al igual que la conservacion
del contrato, ha sido permeable a unos prejuicios que obran en detrimento de la mujer. Asi
las cosas, no es de extrafar que la escueta normativa rectora de los estadios previos a la
contratacion, unida a la imprevisién de la que se ocupa de la promocién y la conservaciéon
del empleo, hayan fracasado en su tentativa por evitar la persistencia, hogafo, de criterios
y practicas cuya aplicacioén, aunque no perjudique a la mujer, en general, si afecta a ciertas
mujeres, en particular.

Se alude a quienes, ademas de afrontar los inconvenientes asociados a su sexo, reiinan
alguna otra condicién que, en combinacion con aquel, pudiera acarrearles una desventaja
cualitativamente distinta y particularmente censurable. En su momento, ya fue advertida la
compleja articulacion de una posicion comun para la defensa de los derechos de las mujeres
puesto que, a diferencia de los miembros de otros colectivos preteridos, abrazaban intere-
ses divergentes entre siy, a menudo, coincidentes con el varén de su misma etnia, credo
o clase social (Beauvoir, 2018, p. 5). Gracias a ello se comprende que, de entre todas las
posibles causas de discriminacion, la sufrida por la mujer sea la mas antigua en el tiempo,
la mas extendida en el espacio, «la mas versatil en sus manifestaciones» y «la mas prima-
ria», habida cuenta de su «capacidad para sumar otras causas de discriminacion» (Valdés
Dal-Ré, 2008b, p. 143).

Para comprobarlo, baste remontarse de nuevo a la génesis del derecho del trabajo para
observar unas normas donde la edad cobraba un significado excluyente solo cuando se
presentaba en la mujer, denotando, bien una fragilidad ausente en el varén coetaneo, bien
el deber de atender a unas responsabilidades familiares que no se cernian sobre un espo-
so inmune a las consecuencias derivadas del matrimonio desde el punto de vista laboral.
De ellas se deduce, por una parte, la atraccion ejercida por el género sobre otras causas
de discriminacién y, por otra parte, su potencial transformador, capaz de provocar conse-
cuencias especificas en confluencia con aquellas. Sirva una breve retrospectiva para con-
firmar la vis centripeta que sobre la edad proyectan los papeles, los comportamientos, las
actividades y las atribuciones socialmente conferidos a la mujer. Se alude, con ello, al gé-
nero asociado al sexo femenino, asi definido por el articulo 3 c) del Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia do-
méstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Se considera preferible, en adelante,

9 SSTC 173/1994, de 7 de junio (cit.) y 41/1999, de 22 de marzo.
10 Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 marzo 1999 (proc. n.° 52/1998).
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aludir a este, en tanto motivo susceptible de acarrear un trato peyorativo, no tanto a quien
nace con un sexo bioldgico, sino a quien debe conducirse de acuerdo con lo que se espera
de aquel en un determinado lugar y en un concreto momento histérico.

En la sociedad preindustrial, la mujer permanecio en buena medida ajena a unas labores
productivas cuya atribucion al hombre dependié de la fortaleza requerida para acometer-
las (Engels, 2017, p. 78). Dejando al margen su labor en unos talleres artesanales «donde
la autoridad del maestro se confundia con la del padre de familia» (Nielfa Cristébal, 2003,
p. 42), no fue hasta la Primera Revolucion Industrial cuando el desarrollo instrumental re-
dujo la relevancia del esfuerzo fisico permitiendo la participaciéon de unas fuerzas medias
imprescindibles, a su vez, para atender al incremento de una demanda imposible de satis-
facer valiéndose en exclusiva de asalariados pertenecientes al sexo masculino (Montoya
Melgar, 2000, p. 781). De ambos sumandos resulté la incorporacién de las mujeres y de los
menores de edad al trabajo productivo, mas no en pie de igualdad con los varones, habida
cuenta de un menor poder de negociacion derivado, en buena medida, de la traslacion al
ambito productivo de los roles tradicionalmente asignados en el seno de la familia y adop-
tados por el sistema econdmico como ley natural y, desde la codificacion, como ley posi-
tiva (Casas Baamonde, 2017, p. 5).

Deudora de ella fue la primigenia legislacion obrera, donde se identifican numerosas
muestras de este «edadismo de género». A ella cabria reprocharle, en primer lugar, el ha-
berse acomodado a la consideracién que de la mujer tenian sus contemporaneos, en tanto
ser cuya delicadeza aconsejaba alejarlo de ocupaciones particularmente penosas, instau-
randose una exclusion del trabajo convenientemente esgrimida como pretexto para diferir
la apremiante mejora de unas condiciones nocivas para el comun de las personas trabaja-
doras. En segundo lugar, el haberse centrado en la mujer potencialmente madre, cuya salud
era motivo de preocupacion social. Y, en tercer lugar, el haber mostrado una excesiva in-
quietud por su moralidad, en tanto depositaria de los valores de la familia, cuya salvaguar-
dia suscité un desasosiego en absoluto parangonable con el originado por la preservacién
de la de sus compafieros varones. De todo ello derivé un tratamiento juridico distinto dis-
pensado, no solo a la mujer trabajadora, sino a la mujer trabajadora de determinada edad.

En su momento se avanzaba que este ultimo factor devino determinante en los orige-
nes de la legislacién obrera. Se eludia, no obstante, aclarar que la edad que condicionaba
la admisién a ciertos trabajos variaba en funcion del sexo de la persona trabajadora. Asi,
aunque el texto de la Ley de 24 de julio de 1873 prohibiera el trabajo de los nifios y de las
ninas menores de 10 afios por igual, instaurd una interdiccion del trabajo nocturno en los
establecimientos en los que se emplearan motores hidraulicos o de vapor que afecté a las
jovenes menores de 17 afos, pero solo a los jovenes menores de 15 (art. 4.°). He aqui como
la confluencia de los factores sexo y edad arrojaban, a juicio del legislador, un resultado di-
verso que encuentra explicacion en la mayor vulnerabilidad que se presumia en la mujer a
una edad llegada la cual el varén se consideraba fuera de peligro. Esta diferenciacién en-
cuentra reflejo también en las limitaciones de la jornada laboral que afectaban a las nifias y
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a las jovenes durante un periodo mas extenso que a sus compaiieros (art. 4.°). En concre-
to, se prohibié que la jornada de los niflos menores de 13 afios y de las nifias menores de
14 excediera de 5 horas diarias, sin que la ejecutada por los jévenes de 13 a 15 afios o por
las jovenes de 14 a 17 superara las 8 horas al dia (arts. 2.° y 3.°).

La proteccion de la salud de la mujer trabajadora impuls6 también la aprobacién del
Reglamento de Policia Minera, de 15 de julio de 1879, por el cual se prohibié la entrada
al trabajo en el interior de las minas a las mujeres, con independencia de su edad, y a los
muchachos de menos de 12 afios (art. 33), inaugurando la tendencia a equiparar a la mujer
con el menor en tanto sujetos merecedores de una especial tutela. Posteriormente, la Ley
de 13 de marzo de 1900, fijando las condiciones de trabajo de las mujeres y de los nifios,
desterrd a los niflos menores de 16 afos y a las mujeres menores de edad del empleo en
«los talleres en los cuales se [confeccionaran] escritos, anuncios, grabados, pinturas, em-
blemas, estampas y demas objetos que, sin estar bajo la accion de las leyes penales, [fue-
ran] de tal naturaleza que puedan herir su moralidad» (art. 6.°). A la mayor exigencia moral
que pesaba sobre el sexo femenino se afiadia, entonces, la presuncion de vulnerabilidad
que evidencio la exclusion del trabajo de los jovenes y de las mujeres, que no presentaran
certificado acreditativo de su vacunacion y de no padecer enfermedad contagiosa alguna,
certificacion de la que estarian exonerados los trabajadores de sexo masculino.

No fue, sin embargo, hasta la entrada en vigor del Real Decreto de 25 de enero de 1908,
de industrias y trabajos cuando, equiparando a la mujer con el menor, se incorporé de un
modo sistematico la prohibicion del trabajo femenino por razones de seguridad y salud
en determinadas actividades consideradas especialmente peligrosas o insalubres (Garcia
Gonzalez, 2014, p. 1). En cuanto a los trabajos vetados a la mujer por la amenaza que pu-
diera entrafar para su salud su ejecucion, baste mencionar que el Decreto de 26 de julio
de 1957 sobre industrias y trabajos prohibidos a mujeres y menores por peligrosos o in-
salubres englobd una serie de actividades «sin demasiado fundamento técnico o médico»
(Ballester Pastor, 1993, p. 188), a juicio de la doctrina. Ello no evité que hubiera estado en
vigor hasta su derogacion expresa por la disposicion derogatoria Unica de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, aunque se haya sostenido su de-
rogacion tacita por la CE, dada su contrariedad al principio de igualdad en ella consagrado
(Sempere Navarro, 1987, p. 116).

Con la promulgacion de la norma por la cual Espafa se constituyé «en un Estado social
y democratico de Derecho» que «propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art. 1 CE) se reconocié la
igualdad ante la ley de los espafioles sin que pudiera prevalecer discriminacién alguna por
razén de sexo ni, a tenor de la jurisprudencia emanada de su sumo intérprete, por razén de
edad (art. 14 CE)'". Lejos de asistirse al reconocimiento de un derecho oponible solo ante

1 Véase la STC 66/2015, de 13 de abril de 2015 (cit.), entre otras.
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los poderes publicos, la prohibiciéon de deparar un trato discriminatorio por estas razones
se extendi6 a las relaciones juridicas entabladas inter privatos, como evidencia el tenor lite-
ral de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. Alli encontré cabida
el derecho de los trabajadores a la no discriminacion para el empleo o una vez empleados,
tanto por su sexo, como por su edad (art. 4.dos c). Sin embargo, ninguna de las antedi-
chas prohibiciones repara en la posible concurrencia de varias causas de discriminacién
en una misma persona trabajadora. Fue preciso aguardar hasta la entrada en vigor de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (LITND),
norma transversal en cuyo texto se contempl6 esta situacion, avanzando un salto evolutivo
que también se hizo esperar a nivel supranacional.

4. De la discriminacién multiple a la discriminacion
interseccional por razén de edad y género

La vocacién econdmica de las instituciones con las cuales germind lo que ahora es la
Unién Europea explica que el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea,
firmado en Roma el 25 de marzo de 1957 prohibiera, con caracter general, la discrimina-
cion por razén de nacionalidad entre los trabajadores de los distintos Estados miembros
(art. 48.2). Unicamente se ocup6 de la igualdad de trato por razén de sexo donde proclamé
el principio de igualdad de remuneracion entre trabajadores masculinos y femeninos por el
mismo trabajo (art. 119). Fue asi como en sus origenes adoptd, en opinién de la doctrina,
una nocién economicista del derecho a la no discriminacién (Valdés Dal-Ré, 2008a, p. 34).
No fue hasta la redaccién del Tratado de Amsterdam, de 1997, cuando se incorporé una
mencién a la discriminacion por razon de sexo y de edad, entre otros motivos, para que,
dentro de los limites competenciales de la Comunidad, el Consejo, por unanimidad, a pro-
puesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, pudiera adoptar medidas
adecuadas para combatirla. Con este fundamento fueron aprobadas una serie de directivas,
entre las cuales destaca la Directiva 76/207/ CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, re-
lativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales y a las condi-
ciones de trabajo, que distinguio entre la discriminacion directa y la indirecta, sin tener en
cuenta la confluencia de varias causas.

La primera mencion a «las discriminaciones multiples» padecidas por las mujeres se halla
en el considerando 14.° de la Directiva 2000/43/CE. No obedece al azar que fuera, preci-
samente, esa norma la que reparara en esta situacion, puesto que fue el origen racial de la
mujer el que permitid, a finales de la década de los ochenta del siglo pasado, singularizar
una discriminacion derivada de la confluencia de varios factores que arrojaban un resultado
distinto a la mera acumulacién de prejuicios para quien la padecia. Se alude a la discrimi-
nacién interseccional. La procedencia trasatlantica de este concepto explica que quien lo
acufé (Crenshaw, 1989, p. 142) sustentara su argumentacion sobre asuntos como DeGra-
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ffenreid vs. General Motors, entablado por cinco mujeres afrodescendientes cuya antigle-
dad no resulto suficiente para evitar su despido. Adviértase que la empresa no fundamento
la decision de extinguir sus contratos en su origen racial, sino que se limité a prescindir
de ellas por no haber alcanzado cierta antigiedad. Amén de constituir una discriminacién
indirecta, camuflada bajo un criterio aparentemente neutro, se diferencia de la que pudie-
ran haber padecido las mujeres blancas, contratadas por la empresa con anterioridad a la
entrada en vigor de la Civil Rights Act, en 1964, quedando asi a resguardo de una deci-
sion que afecté a las trabajadoras afroamericanas, en tanto colectivo particularmente mar-
ginado cuyo cartografiado acometi6 la autora en varios de sus trabajos (Crenshaw, 1991,
1244). Invocé también los casos Moore vs. Hughes Helicopter y Payne vs. Travenol, reve-
ladores de la imposibilidad de sustentar un trato discriminatorio en unos datos estadisticos
que solo tenian en cuenta a las mujeres, pero no a las mujeres afroamericanas, frustrando
las pretensiones de las demandantes (Crenshaw, 1989, p. 143). Se aprecio, de este modo,
una modalidad singular de trato discriminatorio dimanante de la interaccién de dos causas,
cuales eran la raza y el sexo, no aptas para «explicar la discriminacién que, en un mismo
contexto, no sufriria una mujer blanca o un hombre negro, pero si puede sufrir una mujer
negra» (Lousada Arochena, 2023, p. 18).

Con tales antecedentes se entiende que fuera con ocasion de combatir la discrimina-
cién debida al origen racial o étnico cuando el legislador comunitario reparé en la singula-
ridad propia de la confluencia de ambos factores en el sujeto discriminado. No obstante,
desperdicié una valiosa oportunidad para definir y regular la discriminacién interseccional,
distinguiéndola de la discriminacién multiple, como advirtié el Dictamen del Comité de las
Regiones sobre el tema «no discriminacion e igualdad de oportunidades y aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas» (2009/C 211/12), a fin de «proteger a los
grupos e individuos que tienen riesgo de sufrir[la] y atender a sus necesidades». Haciendo
caso omiso a dicha sugerencia, la parte dispositiva de la directiva se conformé con prohi-
bir la discriminacién, tanto directa como indirecta, por motivos de origen racial o étnico, sin
deparar una regla especifica a la padecida por la mujer. La condicion femenina resto, a la
sazbn, como una mera circunstancia que el intérprete del derecho pudiera quiza tener en
cuenta cuando coincidiera con alguna de las previstas en el texto articulado.

Meses después de la publicacion de esta norma, la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
(cdo. 3.°), encaminada a la lucha contra la discriminaciéon por motivos de religion o convic-
ciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual, también incorporé en su parte
expositiva una referencia a la discriminacién multiple. No obstante, conviene reparar en su
articulo 6.2, cuando descarta que ciertas diferencias de trato por razén de edad relativas al
acceso a las prestaciones de jubilacion o invalidez sean discriminatorias «siempre que ello
no suponga discriminaciones por razon de sexo», recelando asi del prejuicio subyacente
a la confluencia de ambas caracteristicas (Ferrando Garcia, 2018, p. 35). A buen seguro,
la ausencia de un acto de caracter normativo donde expresamente se contemplase la dis-
criminacion interseccional, diferenciandola de la multiple (Lousada Arochena, 2017, p. 35),
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justificé la reticencia del TJUE a admitir la existencia de «una nueva categoria de discrimi-
nacioén resultante de la combinacién de algunos de [los motivos contemplados en la directi-
va] susceptible de concurrir cuando no se [hubiera] constatado una discriminacion en razén
de dichos motivos considerados por separado»'2.

De este modo, el legislador de la Unién se mantuvo ajeno a una evolucién integradora
del derecho antidiscriminatorio hasta la aprobacion de la Directiva (UE) 2023/970 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023, por la que se refuerza la aplicacion
del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o
un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos
para su cumplimiento. Con arreglo a lo dispuesto en su articulo 3.2 €), el concepto de dis-
criminacion incluira la discriminacion interseccional, «que es la discriminacion por razon de
sexo combinada con cualquier otro motivo o motivos de discriminacién contra los que pro-
tegen las Directivas 2000/43/CE o 2000/78/CE». Sin embargo, teniendo en cuenta lo res-
tringido de su ambito de aplicacién, que no alcanza el acceso al empleo, la promocién en
el trabajo ni el despido es de esperar un cambio en la jurisprudencia del STJUE. Sobre este
extremo, se ha argumentado que, de concurrir el sexo junto con otra causa de discrimina-
cion, el articulo 8 del TFUE permitiria «que una discriminacion interseccional con compo-
nente de género [fuera] judicialmente tutelada sin necesidad de [...] intervencion legislativa
en orden a reconocer proteccion al colectivo de mujeres» (Lousada Arochena, 2017, p. 36).
De lo contrario, «las directivas sobre raza y sobre otras discriminaciones se [podrian] apli-
car sin tomar en consideracion el objetivo de conseguir la igualdad de los sexos» (Lousada
Arochena, 2017, p. 36). Considérese, pues, esta interpretacion, a falta de una modificacion
normativa que integre, de manera definitiva, la perspectiva de género e interseccional en las
politicas de la Unién Europea, como aconseja la Comunicacion de la Comision al Parlamen-
to Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
«Una Union de la igualdad: Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025». Integracién
que, segun esta, constituye un presupuesto esencial para afrontar las transiciones verde y
digital y el cambio demografico en una Union donde la tasa de empleo de las mujeres ha
alcanzado cifras sin parangoén en periodos precedentes, mientras «muchas de ellas siguen
enfrenandose a obstaculos para incorporarse al mercado laboral y permanecer en él» como
consecuencia de «la interseccion del género con condiciones adicionales».

Por consiguiente, no se debe a la transposicion del acervo comunitario la introduccién
del concepto de discriminacion interseccional en el ordenamiento juridico espafol. A lo
sumo, podria haber inspirado su posterior tipificacion por parte del legislador, mérito tam-
bién atribuible a normas internacionales adoptadas en el seno de la Organizacion de las
Naciones Unidas, como el Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. En virtud del mismo, los Estados

2. STJUE de 24 de noviembre de 2016 (asunto C-443/15), David L. Parris vs. Trinity College Dublin y otros.
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signatarios apenas se comprometieron a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo
a gozar de todos los derechos enunciados en su texto (art. 3), entre los cuales figura el de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado (art. 6). No obstante,
brilla por su ausencia toda alusién a la discriminacion interseccional que, por el contrario,
si ha merecido la atencion del Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales. En
concreto, su Observacién general n.° 20 (2009) hizo notar a los firmantes que «el caracter
de la discriminacién» que se comprometieron a combatir «varia segun el contexto y evo-
luciona con el tiempo», lo cual les obliga a adoptar una interpretacion flexible con base en
la cual proporcionar la respuesta adecuada a «una interseccion de dos causas prohibidas
de discriminacion».

Aunque date de una fecha posterior, el texto de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciem-
bre de 1979, tampoco menciona la discriminacioén interseccional. No obstante, la Reco-
mendacién General n.° 26 (2005) del Comité para la eliminacién de la discriminacién contra
la mujer alude a las «formas interrelacionadas de discriminacién» padecidas por las tra-
bajadoras migratorias. Haciendo gala de mayor precisién, su Recomendacion General n.°
28 (2010) aclara que combatirla requiere reconocer la «interseccionalidad», dado que «la
discriminacién [...] por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros
factores que afectan a la mujer», entre los cuales cita la edad. En consecuencia, se admite
que «la discriminacién por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algu-
nos grupos en diferente medida o forma que a los hombres», conminando a los signatarios
a «reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discri-
minacion y su impacto negativo combinado».

Iniciado el siglo XXI, en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, los Estados firmantes reconocen
sin ambages que las mujeres y las nifas «estan sujetas a multiples formas de discrimina-
cién» (art. 4). De un aserto que parece limitarse a sostener la existencia de variantes discri-
minatorias dignas de ser consideradas, las observaciones generales emanadas del Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad han sabido extraer una alusion a la
discriminacion exclusivamente originada por la confluencia de dos o mas motivos que no
operarian en solitario. Asi se colige de su Observacion general n.° 1 (2014), relativa a la ca-
pacidad juridica. No obstante, la Observacion general n.° 3 (2016) ofrecié una definicion de
la discriminacion interseccional, en tanto situacion en la que «varios motivos interactuan al
mismo tiempo de forma que son inseparables». No es ocioso reconocer la relevancia de
este texto, en cuanto identifica la interaccion y la inseparabilidad de las causas discrimina-
torias como los elementos que permiten distinguir la concurrencia del presupuesto de la
discriminacion interseccional de la que da lugar por si misma a la discriminacién multiple.
Asimismo, interesa reparar en la Observacion general n.° 8 (2022) sobre el derecho de las
personas con discapacidad al trabajo y al empleo, donde se reconoce que
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las mujeres [...] las personas mayores y los jévenes experimentan la interseccion
de las barreras relacionadas con el sexo, el género, la edad y la discapacidad que
limitan las oportunidades de trabajo, afectan su derecho a la igualdad salarial y
aumentan el riesgo de violencia y acoso en el lugar de trabajo.

En cuanto atafie al Consejo de Europa, la omision de la discriminacion interseccional en
los convenios aprobados en su seno se ha visto paliada, en primer lugar, por la interpretacion
emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi lo evidencia su Sentencia de 25
de julio de 2017, caso Carvalho Pinto de Sousa Morais vs. Portugal (17484/15), a tenor de
la cual una resolucién portuguesa infravaloré los dafos fisicos y psiquicos padecidos por
una mujer de 50 afnos a raiz de una mala praxis médica susceptible de incidir en su vida se-
xual, en atencion a la existencia de hijos por parte de la demandante, con relacién a otros
supuestos, donde las victimas eran varones. En ellos no se entrd a valorar la repercusion
reproductiva de tales dafos, sino Unicamente su impacto fisico y moral y el menoscabo de
su bienestar. Y, en segundo término, por las recomendaciones de su Comité de Ministros,
como la Recomendacién CM/Rec (2007)17 sobre las normas y los mecanismos de igual-
dad entre mujeres y hombres, donde se admitié que «algunos grupos de mujeres se en-
cuentran en una situacion particularmente vulnerable, debido a la combinacién de su sexo
con otros factores». Destaca, también, la Recomendacion CM/Rec(2019)1 del Comité de
Ministros a los Estados miembros para prevenir y combatir el sexismo, que sefiala la mayor
vulnerabilidad de ciertas trabajadoras frente a actos sexistas, como las mujeres jovenes,
particularmente si trabajan en ambitos predominantemente masculinos. Por ello se invita a
los Gobiernos a tomar en consideracion los factores interseccionales, a la hora de elaborar
la legislacion y las politicas para combatir el sexismo. Por todo lo anterior, su Estrategia de
igualdad de género correspondiente al periodo 2018-2023 incluyo la discriminacion inter-
seccional por razon de edad y género, haciéndose eco del «cambio que se ha producido
en el debate, que ha pasado de centrarse en la discriminacion multiple a agrupar multiples
identidades y la interseccionalidad». Dado que esta ultima «margina de manera despropor-
cionada a determinados grupos de mujeres», la propia estrategia propone abordarla como
una cuestién transversal en sus obijetivos prioritarios, abordaje que fue modificado en la
Estrategia de igualdad de género correspondiente al periodo 2024-2029, donde la aproxi-
macion interseccional ya se ha considerado digna de ocupar su 6.° Objetivo estratégico.

Cuanto antecede pone de manifiesto que, si bien la discriminacién interseccional en-
contraba cabida en los diversos convenios prohibitivos del trato discriminatorio sin forzar la
interpretacion de su texto, su singularizacion data de principios del siglo XXI, siendo quiza
la razon por la cual el legislador patrio tardara todavia una década mas en regularla. Dada
la imprecision terminologica de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOI) aludiendo, ora a la discriminacién doble, ora a la dis-
criminacion multiple; y la sola mencion del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley general de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, a la discriminacion multiple (arts. 7 y
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67), la discriminacion interseccional, como tal, hizo su aparicién en el ordenamiento juridi-
co espafiol estatal de la mano de la Ley organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. Sin embargo, aunque haya sido
objeto de mencién en diversas normas autonémicas™ y forales', no fue conceptualizada,
a nivel estatal, hasta la promulgacion de la LITND, norma no exenta de obscuridad, pero
destinada a marcar un punto de inflexién en su tratamiento juridico.

5. Taxonomia de la discriminacion interseccional por razén
de edad y género

Con una minuciosidad desconocida hasta el momento, el articulo 6 de la LITND ha cla-
sificado las diversas modalidades de discriminacién. En su apartado tercero, define la dis-
criminacion multiple y la discriminacion interseccional, considerando que existe la primera
«cuando una persona es discriminada de manera simultanea o consecutiva por dos o mas
causas» de las previstas en la norma. Huelga aclarar que esta es prolija a la hora de des-
granarlas, incluyendo entre ellas el sexo y la edad. Sin embargo, solo se dara la segunda
cuando concurran o interactlen diversas causas «generando una forma especifica» de trato
discriminatorio. Yerra, quiza, el legislador, al emplear como sindnimos los verbos concurrir
o interactuar, puesto que «concurrir», cuando se predica de cualidades y circunstancias,
significa, de acuerdo con la segunda acepcién del Diccionario de la lengua espariola de la
Real Academia Espafiola, «coincidir en alguien o en algo». Dado que dicha coincidencia se
observa también en la discriminaciéon multiple, hubiera resultado preferible que el legisla-
dor se decantase por unir ambas formas verbales mediante una conjuncién copulativa. De
este modo, se daria a entender que la concurrencia de dos o mas causas de discriminacion
define la discriminacion multiple simultanea, pero apenas constituye el presupuesto de una
discriminacién interseccional fruto de su interaccion.

Por consiguiente, quien padece una discriminacién multiple acumula, simultanea o su-
cesivamente, perjuicios derivados de dos causas, de manera tal que, de no haber concurri-
do una de ellas, hubiera afrontado igualmente el trato discriminatorio derivado de la causa
subsistente. No obstante, si de esa concurrencia surge un «efecto cualitativamente diferente
[...] que permanece invisible de considerarse separadamente los distintos factores de discri-
minacién que convergen en la victima» (Ferrando Garcia, 2018, p. 23) desencadenando «un

3 Ya en su momento el Decreto Legislativo 3/2002, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de finanzas publicas de Cataluia, obligaba a adjuntar al proyecto de ley de presu-
puestos «un informe sobre la perspectiva de género interseccional». No obstante, centrando el andlisis
en las normas con vocacién eminentemente antidiscriminatoria, procede remontarse a la derogada Ley
4/2005, de 18 de febrero, de igualdad de mujeres y hombres del Pais Vasco.

14 Ley foral 17/2019, de 4 de abril, de igualdad entre mujeres y hombres.
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perjuicio con perfil propio» (Lousada Arochena, 2023, p. 19), se asiste a una discriminacién
interseccional. Es, por tanto, la sinergia de caracteristicas, y no estas individualmente con-
sideradas, la que da lugar a la discriminacién de la persona (Ferrando Garcia, 2018, p. 23).

En resumidas cuentas, la interaccion e inseparabilidad de las causas desencadenantes de
la discriminacion interseccional, a las que hizo referencia la Observacién general n.° 3 (2016)
del Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, configuran la discrimi-
nacién interseccional como una modalidad auténoma de trato discriminatorio y no una es-
pecie perteneciente al género de la discriminacion multiple pues, mientras la primera deriva
de una concurrencia accidental de factores, la segunda encuentra su germen en un pre-
juicio asociado Unica y exclusivamente a su combinacién. La existencia de dicho prejuicio
denota el caracter estructural que hace a la discriminacién interseccional merecedora de
un tratamiento juridico diferenciado de la discriminacion multiple.

Conviene admitir que el legislador del Estado espafiol no es el Unico que ha incurrido
en el precitado error. Previamente, el catalan considerd existente una discriminacion in-
terseccional por la mera concurrencia de diversas causas de discriminacion (art. 22 de la
Ley 19/2020, de 30 de diciembre, de igualdad de trato y no discriminacion de Catalufia). Y,
posteriormente, la Directiva (UE) 2023/970 consider6 interseccional «la discriminacién por
razén de sexo combinada con cualquier otro motivo o motivos de discriminacién contra los
que protegen las Directivas 2000/43/CE o 2000/78/CE». Baste traer a colacion esta norma
que, por lo demas, excede del objeto de este estudio para confirmar la confusién que to-
davia reina en la definicion de un concepto cuya aprehension parece mas sencilla desde
unas relaciones laborales incluidas dentro del ambito de aplicacion de la LITND (art. 3.1 a).
A partir de ellas sera posible, primeramente, identificar y clasificar las diversas variantes de
discriminacioén interseccional por edad y género.

5.1. La discriminacion interseccional por razén de edad y género
stricto sensu

Se considera discriminacién interseccional por razon de edad y género, en sentido es-
tricto, aquella situacion en la cual las dos causas que interactian concurren en la perso-
na discriminada, por contraposicion a aquella situacién en la cual una de ellas —a saber,
la edad- afecta a otro sujeto con el cual quien recibe el trato discriminatorio esté relacio-
nada. Resulta tentador calificar de directa esta discriminacion interseccional por razén de
edad y género, frente a la discriminacién interseccional refleja por edad y género, a la que
se dedicara el epigrafe siguiente. Conviene, no obstante, descartar ese adjetivo reservado
por el articulo 6.1 a) de la LITND para aquella situacion en que se encuentra una persona
que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién
andloga o comparable. Tanto esta Ultima, como la ocasionada por disposiciones, criterios
o practicas aparentemente neutras (art. 6.1 b) LITND) estan comprendidas dentro de una
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discriminacion interseccional por edad y género stricto sensu. Esta incide, en particular, en
los estadios previos a la celebracién del contrato, presididos por una libertad de contrata-
cion escasamente contenida por una negociacion colectiva y por un texto estatutario cen-
trados, respectivamente, en regular la promocion profesional (art. 26 ET) y la extincion del
contrato (arts. 49 y ss. ET).

El contexto que rodea a la candidata es el caldo de cultivo de una discriminacion sus-
tentada sobre los estereotipos asociados al binomio edad-género. Los mismos estan con-
dicionados por unas circunstancias que, por cuanto aqui interesa, son las propias de quien
desea celebrar un contrato de trabajo, negocio juridico cuya concertacién depende, desde
el punto de vista de la empresa, de la productividad de la persona trabajadora. De este
modo, no es de extranar que, cuando aquella parezca amenazada por sus condiciones
personales, la contratante se encuentre tentada a descartarla en favor de otra persona que
no las reuna. La productividad que se pretenda extraer del trabajo constituye, asi, el cata-
lizador de un trato discriminatorio cuyo detonante reside, no obstante, en prejuicios que,
ora por estar arraigados en la propia empresa, ora por presuponer esta que han enraizado
entre una clientela a la que ansia contentar, la inducen a rechazar a la aspirante. La hipote-
sis consiste, pues, en que la expectativa de entablar una relacién juridico-laboral o su exis-
tencia misma obra como detonante de ciertos supuestos de discriminacioén interseccional
que atafien a la mujer. Por consiguiente, no obedece a la casualidad que el mercado laboral
sea el ambito donde la discriminacion interseccional aflore con mayor frecuencia (Kantola
y Nousiainen, 2009, p. 467).

Llegados a este punto, no es ocioso recordar que las condiciones personales tenidas
en cuenta por la empresa diferiran en atencién a las funciones desempefnadas. Ocurre en
aquellos supuestos donde el atractivo se use a modo de reclamo para la clientela, dado
que los rasgos propios de la madurez se juzgan de manera distinta cuando distinguen el
aspecto de la mujer y el del hombre. Se aprecia, asi, el caracter interseccional de una dis-
criminacion directa que, en alguna ocasion fue respaldada en el derecho de la empresa a
introducir requisitos de edad, estatura y «<buena imagen», puesto que las personas trabaja-
doras «son quienes de manera constante y habitual proyectan sobre los clientes la imagen
de la compania»; imagen que, «naturalmente, debe ser buena para poder mantenerse [...] en
condiciones razonables de igualdad con otras empresas dedicadas a la misma actividad»'.
Pero no solo los puestos de trabajo con una elevada exposicién publica son susceptibles
de generar un trato discriminatorio interseccional padecido por la mujer de edad madura.
La irrupcion de las nuevas tecnologias en la practica totalidad de los puestos de trabajo
exige que las empresas busquen candidatos a ocuparlos que las dominen. Puesto que dicho
dominio se presupone en los nativos digitales, de nuevo un prejuicio explica la mayor pro-
pensién a decantarse por las candidaturas presentadas por las personas jovenes. Aunque

15 STS de 27 de diciembre de 1999 (rec. 1959/1999).
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esta criba se presente como una vulneracién del derecho a la discriminacion por razén de
edad de la cual pudieran ser victimas tanto las mujeres como los hombres, el «doble ra-
sero de envejecimiento», en virtud de la cual «las mujeres se consideran mayores cuando
dejan de ser muy jovenes» (Sontag, 1997, p. 20) irrumpe en la interseccion provocando el
rechazo de la candidatura presentada por una mujer de mediana edad, pero no la de un
hombre que, con los mismos afos, pudiera parecer juvenil.

Las citadas confluencias de la edad con el género femenino ocasionan una discriminacion
en el acceso al empleo rara vez apreciable en la oferta. Debido a la aparente concienciacién
social acerca del respeto del derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacion, no pro-
liferan las empresas que confiesen su animadversion por «lo viejo» abogando, sin tapujos,
por sustituirlo por «lo nuevo», como hizo en su momento la que dio lugar al litigio resuelto
por la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 42 de Madrid, 495/2021, de 23 de noviembre.
Solo cuando existe una causa susceptible de justificar la supeditacién del acceso al empleo
a la acreditacion de una edad y de un género determinados es dable identificar ofertas de
empleo donde tales factores se presenten como condicionantes expresos. Sucede cuando
las circunstancias personales de algin empleador lo permitan, como acontecio en el caso
enjuiciado por la STJUE de 7 de diciembre de 2023 (asunto C-518/22), J. M. P. y AP Assis-
tenzprofis Gmb, donde se buscaba un asistente personal de sexo femenino para ayudar a
una persona discapacitada de ese mismo sexo que debia tener, preferiblemente, entre 18
y 30 afnos. Pese a la concurrencia de ambos factores, el TUUE no aprecié discriminacién
directa, puesto que el articulo 2.5 de la Directiva 2000/78/CE dispone que se aplicara sin
perjuicio de las medidas establecidas en la legislacion nacional necesarias para la protec-
cion de los derechos vy libertades de los ciudadanos. Tal es el ostentado por las personas
discapacitadas en orden a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su inte-
gracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad, consagrado en el
articulo 26 de la CDFUE, «en la medida en que parece razonable esperar que una persona
perteneciente a la misma franja de edad que la persona con discapacidad se integre mas
facilmente en [su] entorno personal, social y universitario».

Por afadidura, la condicion femenina expone a la mujer, en funcién de su juventud, al
acoso sexual, asi como a otras violencias sexuales a causa de «una sexualizacion que las
perjudica en sus proyectos laborales» (Cardona Rubert y Cabeza Pereiro, 2019, p. 32) fren-
te a las cuales el vardén o la mujer madura presentan una menor incidencia. Y, por otra, las
mujeres maduras son sefialadas como un colectivo susceptible de recibir comentarios y de
ser victimas de comportamientos en los que se traduce la minusvaloracién de sus capa-
cidades en mayor medida que los hombres de su misma edad (Cardona Rubert y Cabeza
Pereiro, 2019, p. 38), exponiéndolas al acoso discriminatorio. No en vano el Convenio n.°
190 de la Organizacién Internacional del Trabajo (2019) sobre la violencia y el acoso obli-
ga a abordarlo mediante «un enfoque que tenga en cuenta [...] las formas multiples e in-
terseccionales de discriminacion». Asimismo, la exposicion de motivos de la Ley organica
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, invoca «la intersec-
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cionalidad como concepto basico para describir las obligaciones del Estado frente a las
discriminaciones y su impacto».

Sirvan los anteriores supuestos para sostener la existencia de una discriminacién di-
recta especificamente padecida por la mujer en funcién de su edad en la obtencién de un
empleo. A ellos procede sumar cuantos constituyen una discriminacién indirecta, mas fre-
cuente, habida cuenta de la neutralidad de la que hace gala la disposicién, criterio o practica
que la genera. Encaja en esta categoria la situacion en la que se hallan las mujeres de edad
avanzada que no ostenten una titulacion exigida para el acceso al empleo o valorada en el
proceso de seleccidn, cuando no resulte indispensable para la ejecucion de las funciones
propias del puesto para el cual se postulan (Grau Pineda, 2023, p. 40), situacién en la cual
no se hallaran las mujeres cuya juventud les permitié disfrutar de oportunidades formativas,
ni los varones, que pudieron disfrutar de las mismas con anterioridad. A la exigencia o va-
loracion de una titulacion, presente en la construccion jurisprudencial de la discriminacién
indirecta desde el caso Griggs vs. Duke Power Company, cabe unir otro detonante, cual
es la demanda de unas competencias que no vengan requeridas por las funciones propias
del puesto de trabajo.

Sobre el potencial discriminatorio de las nuevas tecnologias en el acceso al empleo de
las mujeres maduras, procede hacer alusién no solo a la exigencia y/o valoracion de su do-
minio, sino a su utilizacién en los procesos selectivos. Ello sucede, por ejemplo, cuando la
candidata deba presentar su solicitud mediante un ecosistema digital, o cuando deba en-
trevistarse con un programa informatico, conocido como chatbot, que utiliza inteligencia
artificial simulando la conversacion humana. De este modo, su empleo puede erigir una ba-
rrera insuperable para una persona lega en competencias digitales que aspire a ocupar un
puesto de trabajo que quiza no las requiera y que algunas mujeres de cierta edad no han
adquirido por haber permanecido fuera del mercado laboral durante periodos consagrados
a las labores de cuidado.

A ello han de anadirse los riesgos inherentes a la adopcion de decisiones automatiza-
das en los procesos selectivos. Sobre este extremo, conviene traer a colaciéon el Dictamen
del Comité econémico y social europeo sobre inteligencia artificial. Este aconseja mostrar-
se cautos ante «los sesgos de los algoritmos, los datos de entrenamiento y [sus] posibles
efectos», susceptibles de reflejar «los sesgos de los programadores de los robots-contra-
tadores», dado que «los modelos algoritmicos nunca dejaran de ser mas que opiniones re-
vestidas de matematicas». No en vano el Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (ley de in-
teligencia artificial) califica de alto riesgo los sistemas de inteligencia artificial destinados a
utilizarse para la contratacion o seleccién de personas fisicas; riesgo cuya conjura, segun
el Libro blanco de la Comision Europea sobre la inteligencia artificial «Un enfoque europeo
orientado a la excelencia y la confianza», de 19 de febrero de 2020, reclama «la participa-
cion de los interlocutores sociales».
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En concreto, resulta elocuente la virtualidad discriminatoria de los sistemas de seleccion
basados en la inteligencia artificial cuando son capaces de aprender a raiz de los datos con
los cuales son nutridos. Puesto que el aprendizaje adquirido por dichos programas «deter-
mina las caracteristicas idéneas, por repeticion» (Alameda Castillo, 2021, p. 13), si se ha ali-
mentado Unica o principalmente de datos relativos a hombres, por pertenecer a este sexo
los candidatos previamente contratados, asumira que el sexo es un factor determinante ex-
cluyendo a las candidatas a ocupar ese puesto. De ahi el acierto de quien sugirié actualizar
la tutela frente a la discriminacién atendiendo a los yacimientos de donde son extraidos los
datos en cuestion (Saez Lara, 2022, p. 288).

5.2. La discriminacion interseccional refleja por razdén de edad
Yy género

El perjuicio especifico fruto de la discriminacién interseccional por razén de edad y géne-
ro no siempre surge de la confluencia de ambas causas en una misma persona, sino que el
género puede concurrir en quien recibe el trato discriminatorio, mientras que la edad afec-
ta a otra persona relacionada con ella. Se trata de una discriminacién, ahora contemplada
en el articulo 6.2.a) de la LITND como «discriminacion por asociacion» e identificada, en su
momento, por el TJUE en su Sentencia de 17 de julio de 2008 (asunto C-303/06), Coleman.
En ella se considero constitutivo de discriminacion directa el trato peyorativo sufrido por una
trabajadora debido a la discapacidad que padecia, no ella, sino su hijo, al que prodigaba
sus cuidados. Fiel a su posicion reacia a considerar la concurrencia interactiva de diversos
factores, el TUUE obvi6 la incidencia del género de la cuidadora. Entendio, sin embargo, que
«el principio de igualdad de trato [...] no se aplica a una categoria determinada de perso-
nas, sino en funciéon de los motivos contemplados en la Directiva»'¢, instaurando una tutela
ratione materiae, no ratione personae (Maneiro Vazquez, 2021, p. 30).

Pues bien, segun la Encuesta europea sobre calidad de vida, el 66 % de las mujeres en
Espafia consagra mas tiempo a los cuidados de la prole que su pareja. Concretamente,
ellas declaran reservar 38 horas semanales a esta labor, frente a las 23 dedicadas por sus
companeros. Ello explica que, segun el Instituto de la Mujer, 32.578 mujeres disfrutaran de
una excedencia para el cuidado sus hijas e hijos durante el afio 2022, frente a los 4.434
hombres que ejercieron ese derecho. No es mucho mas alentadora la diferencia que media
entre la cifra de mujeres que han solicitado una excedencia para el cuidado de otros fami-
liares, de 8.210, en comparacion con la de 2.233 varones'’. Ante este panorama, no es de
extrafar que, al menos, el 50 % de ellas reconozca la dificultad de conciliar el trabajo con

16 Apartado 38.

7 Datos publicados por el Instituto de las Muijeres: https://www.inmuijeres.gob.es/MujerCifras/Concilia-
cion/ExcedPermisos.htm
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el cuidado de los menores o de los mayores a su cargo. Mayor asombro infunde observar
el superior porcentaje de hombres conscientes de ello, que asciende al 52 %. De tales ci-
fras cabe deducir, por una parte, la mayor dedicacion femenina a las labores de cuidado y,
por otra parte, la menor resignacion del trabajador a la hora de afrontar las consecuencias
negativas derivadas de tales quehaceres, posicién que los lleva a hacer un uso moderado
de los derechos destinados a conciliar vida laboral y familiar.

La amenaza que se cierne sobre quien ejerza tales derechos no ha pasado inadverti-
da para el legislador de la Union. A fin de conjurarla, conmina a los Estados miembros a
adoptar medidas necesarias para prohibir que los trabajadores reciban un trato menos fa-
vorable por haber solicitado o disfrutado uno de los permisos contemplados en la Directiva
(UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y
por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo (art. 11). Elude, empero, aclarar
en su texto articulado cual es la condicion personal que acarrea dicho trato, aunque en su
Considerando 11.° aluda a «los estereotipos» y a «las diferencias de género en materia la-
boral y familiar». De este modo, evito restringir a la mujer esta proteccién merecida también
por el vardn que ejercitase tales derechos, matiz en el cual no parece haber reparado el le-
gislador patrio al incluir dentro la discriminacion por razon de «sexo» el trato desfavorable
dispensado tanto a mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliacion o
corresponsabilidad de la vida familiar y laboral (art. 4.2 c) ET). Sin embargo, el legislador de
la Unién parece olvidar la singular posicién en la que se ubica la mujer que los ejerce, ha-
bida cuenta del papel de cuidadora que tradicionalmente le fue atribuido a ella, pero no al
varon. El reparto desigual de las responsabilidades domésticas explica que el ejercicio de
los derechos de conciliacion por el trabajador pueda reputarse un hecho ocasional, acree-
dor de un menor rechazo por parte de la empresa que su ejercicio por una mujer, cuyo rol
social hace presagiar un recurso habitual susceptible de afectar de manera estructural a la
organizacién productiva.

Asi las cosas, la corresponsabilidad que, tanto el legislador de la Union, como el legis-
lador estatal, han pretendido fomentar mediante la asignacion igualitaria de los derechos
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral no debe encubrir el diferente riesgo al
que se expone la mujer, habida cuenta del uso mayoritariamente femenino de los derechos
de conciliaciéon'®. Esta propension estructural de la mujer trabajadora a ser represaliada por
su ejercicio permite calificar de interseccional una discriminacién que no es padecida con
idéntica contundencia por el varon que los ejerza, ni tampoco por una mujer libre de res-
ponsabilidades familiares. Es, de nuevo, la encrucijada donde se encuentra el género de la
cuidadora con la edad de la persona cuidada, la que genera un perjuicio manifestado, no
solo en el acceso al empleo, sino también en su conservacion y en la promocién profesio-
nal de la mujer trabajadora.

18 STC 79/2020, de 2 de julio.
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Al igual que la discriminacién interseccional por razén de edad y género en sentido es-
tricto, esta discriminacion interseccional refleja por razon de edad y género conoce dos va-
riantes. Asi, por ejemplo, se produce de manera directa cuando una mujer afronta un trato
desfavorable por hacer uso de sus derechos de conciliacion, consistente en comentarios,
decisiones o actitudes susceptibles de generar un entorno hostil, intimidatorio, humillante u
ofensivo constitutivo de acoso. Pero también puede manifestarse de manera indirecta. Tal
acontece, v. gr., cuando un ascenso se haga depender del seguimiento de una formacién
programada por la empresa fuera del horario de trabajo ocupando un tiempo que la traba-
jadora consagra a los cuidados de sus familiares o allegados. O cuando la formacién que
se le ofrece para evitar el despido por inadaptacién a las modificaciones técnicas introduci-
das en su puesto de trabajo se ubique extramuros del mismo (arts. 23.1 d) y 52 b) ET). Por
mas que el articulo 23.2 del ET conmine a los interlocutores sociales a pactar el ejercicio
de tales derechos de un modo que garantice la ausencia de discriminacién, tanto directa
como indirecta, entre trabajadores de uno y otro sexo, se echa en falta una mencion relativa
al deber de programarlas respetando los descansos legalmente establecidos y el derecho
a la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar. Por fortuna, si ha sido prevista en la
disposicion adicional vigesimoquinta del ET, relativa a las acciones formativas vinculadas a
los expedientes de regulacion temporal de empleo.

Justificada la especificidad que permite adjetivar de interseccional la discriminacion
padecida por la mujer que ejerce sus derechos a conciliar el trabajo con el cuidado de
menores y de familiares y allegados de edad avanzada, procede afadir otro elemento
digno de ser considerado. Se alude al doble agravio fruto de la interaccion entre el rol gé-
nero femenino y la edad del receptor de cuidados que concurre aqui de manera «refleja»
o «transferida»'®. Sobre este extremo, resultan elocuentes las conclusiones formuladas
por el Abogado General en el citado asunto Coleman, donde se advierte que, en tales
supuestos, «la victima inmediata de una discriminacién no solo sufre personalmente una
injusticia, sino que se convierte asimismo en el medio a través del cual se vulnera la dig-
nidad de la persona incluida en una categoria problematica» (apdo. 13). La «forma mas
sutil» de la discriminacién padecida por esta Ultima no es, en modo alguno, menos perju-
dicial, dado que «socava la capacidad para ejercer su autonomia». En concreto, el Abo-
gado General repara en que

cuando alguien priva a un individuo de opciones validas en ambitos de fundamen-
tal importancia para la vida por estar [...] vinculado a una persona que tiene una
caracteristica problematica también priva a esta Ultima persona de opciones vali-
das y le impide ejercer su autonomia, [autoexcluyéndose] de un abanico de posi-
bilidades que, de otro modo, habria estado a su disposicién.

19 STS de 29 enero de 2000 (rec. 10097/2019) y STC 71/2020, de 29 de junio.
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Tal es el caso en el cual una persona de edad avanzada decide abandonar su hogar para
internarse en una residencia con el afan de evitar que su hija sea represaliada por ejercer
los derechos que le fueron legalmente conferidos para atenderla. La gravedad de este su-
puesto clama, pues, por una respuesta especifica.

6. Nuevos remedios para una discriminacion aineja

Puesto que la LITND impone el despliegue de una tutela preventiva, ademas de punitiva
y resarcitoria (Gonzalez del Rey Rodriguez, 2023, p. 15) procede analizar la suficiencia de
la normativa encaminada a evitar y sancionar la discriminacién interseccional, asi como a
reparar sus consecuencias. Esta norma otorga un notable protagonismo a la negociacién
colectiva, dejando en manos de los interlocutores sociales el establecimiento de cuantas
cortapisas sirvan para evitarla, vetandoles el establecimiento de limitaciones, segregacio-
nes o exclusiones en acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion, en la formacion
para el empleo, en la promocion profesional o en el despido, por las causas previstas en la
norma. Aunque el amplio margen concedido a los interlocutores sociales permita adaptar
esta tutela frente a la discriminacién interseccional a las peculiaridades de cada empresa
y sector, la escasa atencién que le ha sido deparada hasta ahora invita a proponer buenas
practicas susceptibles de ser consideradas en la negociacion de futuros textos.

La articulacién de una tutela preventiva eficaz frente a la discriminacion interseccional
requiere, por una parte, desenmascarar los supuestos de discriminacion directa y, por otra
parte, evitar la neutralidad de las practicas, disposiciones o criterios que producen la indi-
recta. Huelga aclarar el rol determinante que los interlocutores sociales estan llamados a
desempenar en esta materia, para lo cual deberan calibrar el riesgo de discriminacion in-
terseccional que se cierne sobre ciertas actividades. Sucede en ambitos incardinados en
el sector servicios, donde se utiliza la imagen de las personas trabajadoras para atraer a
clientela. Sin embargo, la urgente necesidad de reclutar personas dotadas de competen-
cias digitales mas o menos especializadas obliga a incluir también todas cuantas empre-
sas pretendan cubrir puestos donde se procure un perfil tecnoldgico en el cual no parece
encajar una mujer cuya edad se antoja avanzada en cuanto deja de presentar los rasgos
propios de la juventud.

Dotar de transparencia los procesos de seleccion de personal exigira, en primer lugar,
identificar los instrumentos que constituyen el caldo de cultivo de la discriminacion intersec-
cional. Entre ellos conviven clasicos con otros de nuevo cufio, como los sofisticados siste-
mas basados en la inteligencia artificial. La obscuridad resulta una caracteristica comun a
ambos, aunque el legislador Unicamente se haya mostrado preocupado por la derivada del
uso de algoritmos. En tales casos, reconoce al comité de empresa el derecho a ser infor-
mado acerca de los parametros, reglas e instrucciones en los cuales se haya basado la de-
cision (64.4 d) ET). De este modo, cualquier decision que se fundamente en la interseccién
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edad-género, en perjuicio de la mujer, podra ser identificada por la representacion legal de
las personas trabajadoras, que podra obrar en consecuencia. Idéntica atribucién conven-
dria introducir en el convenio, no ya en cuanto atane a los procesos de seleccién automati-
zados, sino a otros basados en instrumentos que no entranan un menor peligro. Conviene
recelar, en concreto de la entrevista de trabajo, cuya elaboracion y desarrollo esta presidida
por cierta opacidad y que da a conocer a la empresa, a primera vista, la imagen de la can-
didata. Dado que dicha revelacion podria reputarse, en si misma, un indicio suficiente de
trato discriminatorio parece conveniente la predeterminacién de los extremos dignos de ser
valorados, asi como de su peso en la decision final, a fin de justificar de manera objetiva y
razonable la diferencia de trato dispensada en un proceso selectivo (art. 96 Ley reguladora
de la jurisdiccion social -LRJS-).

Dicho de otro modo, procede obijetivar, de una vez por todas, los procesos selectivos
acudiendo, como no podria ser de otro modo, a las competencias profesionales requeri-
das para el desempefio de las funciones inherentes al puesto cuya cobertura se pretende;
competencias cuya determinacion y modo de acreditacion deberia ser pactado por la ne-
gociacion colectiva y comprobado por una representacion legal con derecho a tomar parte
en ellos. Sirva como ejemplo, mutatis mutandis, la Ley organica 2/2024, de 1 de agosto, de
representacién paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres. A tenor del texto,
cuando la composicion del consejo de administracién de una empresa no resulte equilibra-
da, deberan ajustarse los procesos de seleccion de las personas candidatas mediante un
procedimiento que permita la apreciacién comparativa de las competencias y capacidades
de cada una de ellas, basado en criterios claros, neutrales en su formulacion y no ambi-
guos, elaborados con caracter previo.

En la actualidad, unicamente las empresas obligadas a elaborar un plan de igualdad de-
beran incluir los procesos de seleccion entre las materias sobre las cuales resulta precep-
tivo realizar el diagnéstico (art. 46.2 LOI) y, de acuerdo con la hoja estadistica propuesta
para su realizacion en el anexo 2.V del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre re-
gistro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, deberan aclarar: 1) si se
incluyen sistemas objetivos de seleccién de personal; 2) si en dicho proceso participa la
representacién de las personas trabajadoras o 3) si se prevé que, en idénticas condiciones
de idoneidad, se tenga en cuenta a las personas del sexo infrarrepresentado en el grupo
profesional o puesto cuya cobertura se pretenda. Se echa en falta la inclusién de una pers-
pectiva interseccional que, por lo demas, ha de ser adoptada por una negociacion colectiva
que también debera reforzar el papel de la representacion legal de las personas trabajadoras
asegurando su participacion en el desarrollo mismo de los procesos selectivos. Convendria,
al menos, atribuirle el derecho a ser informada sobre el desarrollo de todo el proceso y no
solamente acerca de los parametros, reglas e instrucciones en los cuales se fundamente
una decision automatizada.

Incumbe también a la negociacién colectiva afrontar el segundo reto, consistente en
detectar para suprimir o modificar las disposiciones, criterios o practicas cuya neutralidad
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diera lugar a una discriminacion interseccional indirecta. Ello obligara a reconfigurarlos te-
niendo en cuenta el impacto adverso susceptible de ser irrogado en la mujer en funcién
de su edad. La toma en consideracion de las competencias requeridas para la ejecucion
de las funciones propias del puesto de trabajo al que se postula la candidata se plantea,
de nuevo, como la alternativa destinada a sustituir la exigencia de unas titulaciones, a me-
nudo escasamente ostentadas por las mujeres maduras e innecesarias para desempenar-
las. La remocion de las barreras que alza el empleo de instrumentos de seleccion digitales
encaminados a la provisién de un puesto que no requiera el dominio de competencias en
esa materia es otra tarea digna de ser asumida por los interlocutores sociales. Asimismo,
deberan acometer la adaptacion de las acciones formativas programadas por la empre-
sa, ya sean voluntarias o de obligado seguimiento, a las circunstancias propias de quienes
asuman el cuidado de sus familiares de corta o avanzada edad. Ello resulta ineludible, en
particular, cuando de su seguimiento dependa la promocién de la persona trabajadora o la
conservaciéon de su empleo.

Los anteriores ejemplos no agotan el elenco de buenas practicas disponibles para la
negociacion colectiva. No obstante, su introduccion se considera indispensable para evitar
la discriminacién interseccional por razén de género y edad, en sus diversas modalidades.
Queda, pues, en manos de los interlocutores sociales incorporar un tratamiento transversal
de la igualdad entre mujeres y hombres en todos los contenidos del convenio, tal y como
consagra el V Acuerdo para el empleo y la negociacién colectiva en su capitulo Xl que, sin
embargo, omite cualquier mencién a la discriminacién interseccional. Olvida, asimismo,
mencionar las condiciones de acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion cuan-
do conmina a los negociadores a «regular criterios para la promocion y ascensos, de forma
que no conlleven discriminacion indirecta, basandose en elementos objetivos de cualifica-
cion y capacidad».

Por ultimo, ante el eventual fracaso de cuantas medidas hubieran sido introducidas para
evitar un posible trato discriminatorio, procede reconfigurar una tutela sancionatoria y resar-
citoria cuya articulacion plantea ciertas dudas. En primer lugar, no se antoja muy afortunada
la redaccién del articulo 6.3 c) de la LITND cuando sefiala el deber de motivar la diferen-
cia de trato «en relacion con cada uno de los motivos de la discriminacién» concurrentes.
Dicho precepto equipara la discriminacién de la posible discriminacion interseccional con
la de la discriminacion multiple, obviando que la especificidad que distingue a la primera
reside, precisamente, en la indivisibilidad de unos motivos que solo producen un resultado
discriminatorio cuando confluyen, aunque sea de manera refleja, en un individuo. Por ello,
parece acertada la posicion doctrinal que rechaza la necesidad de construir dicha justifica-
cion por separado, en relacién con cada uno de los motivos de discriminacion, técnica uni-
camente apta para descartar la discriminacion multiple, cumulativa o compuesta (Lousada
Arochena, 2017, p. 32), considerando que la justificacidn del trato susceptible de generar
una discriminacion interseccional debe guardar «relacién con la especifica forma de discri-
minacion que se produce» (Lousada Arochena, 2023, p. 19).
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Asimismo, se planted la necesidad de esclarecer si era preciso aportar indicios sobre la
existencia de cada uno de los motivos confluyentes en la interseccion o si los indicios en
cuestion deberian referirse a la propia interseccion (Rivas Vallejo, 2009, p. 1), alternativa que
parece mas conveniente y que pudiera derivarse del empleo de instrumentos susceptibles
de permitir la toma en consideracion de aspectos tales como la imagen de la persona tra-
bajadora. Asi pues, una vez aportados, incumbira a la empresa justificar que su decision no
obedece a un estereotipo, sino a la mejor cualificacién de la otra persona candidata, cuan-
do de acceso al empleo o promocién profesional se tratare, o en la ausencia de competen-
cias necesarias para la conservacion del empleo, cuando la decision cuestionada fuera el
despido de la persona trabajadora. En consecuencia, se aboga por exigir una justificacién
susceptible de refutar el trato peyorativo dispensado en funcion del estereotipo asociado
a la mujer de cierta edad cuando hubieran sido aportados indicios fundados de ese trato
discriminatorio especifico, propuesta que no agota los interrogantes derivados de esta mo-
dalidad discriminatoria. Destaca, entre ellos, la dificultad inherente a la eleccién del sujeto
comparable, que pudiera ser tanto un hombre de la misma edad de la mujer trabajadora,
como una mujer de distinta edad. De ahi el acierto de quien ha destacado el «avance dog-
matico en el transito desde una concepcion de la igualdad de trato basada en un test de
comparacion hacia [otra] basada en un test de perjuicio [...] que, adecuadamente utilizado,
permitira mejorar [su] aplicacion practica» (Lousada Arochena, 2017, p. 33).

Tampoco parece satisfactoria la tutela sancionatoria, donde se contemplan unas infrac-
ciones graves o muy graves (art. 16 c) y art. 8.12 Ley sobre infracciones y sanciones en el
orden social -LISOS-) inadaptadas, no solo a los nuevos motivos de discriminacion previstos
en el articulo 2 de la LITND, sino también a las nuevas formas de perpetrarla que contem-
pla. De lege ferenda, deberia considerarse el caracter interseccional de la discriminacion,
si no en la configuracion del tipo, al menos entre los criterios de graduacién de las sancio-
nes. Del mismo modo, provoca cierto desconcierto la omision de la interseccionalidad en
la normativa rectora de los planes de igualdad, habida cuenta de la posibilidad de sustituir
las infracciones graves y muy graves por su elaboracion, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 46 bis de la LISOS. En concreto, el contenido del plan de igualdad deberia ser sen-
sible, tanto en su diagndstico, como en sus objetivos y las medidas destinadas a alcanzar-
los, a la confluencia de la edad con el sexo de la persona trabajadora, de modo tal que la
sancion sirviera para prevenir futuras muestras de este edadismo de género.

En ultimo término, conviene reformular la tutela indemnizatoria de quien haya padecido
esta variante discriminatoria. Dado que la falta de consentimiento en obligarse impide reco-
nocer el derecho al concierto de una relacion laboral (Alzaga Ruiz, 2001, p. 67)%, el deber
de reparar el daino moral ocasionado adquiere relevancia, en particular, en la discriminacion
interseccional por razon de edad y género sufrida en el acceso al empleo. Interesa, pues,

20 STSJ del Pais Vasco de 30 de enero de 2000 (rec. 3009/2000).
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detenerse en la cuantificacion de una indemnizacion cuya valoracion se realizara atendien-
do «a la concurrencia o interaccion de varias causas de discriminacion previstas en la ley»
(art. 27.1 LITND) y sobre cuya cuantia debera pronunciarse el juez considerando, ademas,
la finalidad disuasoria que le atribuye el articulo 183 de la LRJS. Comoquiera que el derecho
espafol no contempla los dafios punitivos?', conviene reconsiderar la adecuacion del impor-
te de las sanciones sefaladas en la LISOS como criterio orientativo para fijar su cuantia??
en los supuestos de discriminacion interseccional (Ferrando Garcia, 2018, p. 50) que hoy
opera, en algunos supuestos, como un minimo de derecho necesario (Lousada Arochena,
2023)%. Puesto que esta interpretacion ha generado cierto recelo entre la doctrina, en la
medida en que pugna abiertamente con un derecho de la Unién Europea que exige una in-
demnizacion «real y efectiva del perjuicio sufrido» (Ron Latas, 2022, p. 142), la «dimensién
agravada» de la discriminacion interseccional (Rivas Vallejo, 2009, p. 1) aconseja pergefiar
otra, que podria consistir en acudir al baremo como importe minimo dejando la determina-
cion concreta del dafio en manos de un juzgador. De este modo, podra tenerse en cuenta,
en particular, el dafio irrogado al receptor de cuidados en los supuestos de discriminacion
interseccional refleja por razén de edad y género, en el cual repar6 el Abogado General en
las Conclusiones formuladas en el asunto Coleman.

7. A modo de reflexion

Lineas atras se habia acusado a la relacién laboral de ser el elemento detonante de los
prejuicios sobre los cuales se asienta el edadismo de género o, para ser exactos, la dis-
criminacioén interseccional por razén de edad y género. La hipétesis formulada encuentra
confirmacién, por una parte, en el afloramiento de numerosos supuestos de discriminacién
directa derivados de la busqueda de una mayor productividad en la candidata o del deseo
de obtener de ella provecho sexual. Y, por otra parte, en la imprevision de las circunstan-
cias propias de la trabajadora por unas disposiciones, criterios o practicas en cuya con-
feccion no se ha tenido en cuenta al colectivo femenino, en toda su amplitud y diversidad.

Puesto que el contexto laboral, en general, y el propio de ciertas actividades y/o emplea-
doras, en particular, obra como desencadenante de esta discriminacion interseccional, su
prevencion ha de descansar sobre quienes mejor conocen los entresijos de cada empre-
sa y sector. A ellos compete combatir la discriminacién interseccional directa por razén de
edad y género arrojando luz sobre unos procesos cuya opacidad cabe erradicar mediante

21 STJUE de 17 de diciembre de 2015 (asunto C-407/14), Maria Auxiliadora Arjona Camacho y Securitas
Seguridad Espana, S.A.

22 STC 247/2006, de 24 de julio y SSTS de 17 diciembre 2013 (rec. 109/2012); de 12 julio 2014 (rec.
361/201) y de 20 abril 2022 (rec. 2391/2019).

23 STS de 6 de julio de 2023 (rec. 4538/2019).
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la participacion de la representacion legal de las personas trabajadoras. Ella ha de tomar
parte en un acceso al empleo condenado a basarse en las competencias acreditadas por
quienes se hayan candidatado para la provisién del puesto de trabajo, siempre y cuando
su ejecucion requiera dominarlas. Por su parte, quebrar la neutralidad generadora de la dis-
criminacion indirecta demanda atender a las circunstancias que impiden a la mujer madura
acceder al empleo y a la que asume el rol de cuidadora reunir los requisitos de los que se
ha hecho depender su promocién y la conservacion del contrato de trabajo.

El renovado protagonismo de la negociacion colectiva en ambas cuestiones no empe-
ce el papel esencial que el legislador y los tribunales estan llamados a desempefiar. El pri-
mero, adaptando la regulacién del plan de igualdad y, en particular, la tutela sancionatoria
otorgandole una virtualidad preventiva de futuras discriminaciones, objetivo que depende-
ra de la integracion de la perspectiva interseccional en la elaboracién del plan de igualdad
susceptible de sustituir a una sancién. Los segundos, considerando en el resarcimiento
moral de los danos la especificidad de los padecidos por la victima, asi como los irrogados

a quienes, por razéon de su edad, dependen de sus cuidados.
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