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Prologo
Carmen Sanchez Trigueros

Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia.
Directora de la Unidad para la Igualdad entre Mujeres y Hombres

DOI:  https://doi.org/10.14679/3717

El Grupo de investigacion de alto rendimiento en Relaciones Laborales y
Proteccion Social en el siglo XXI de la Universidad Rey Juan Carlos (cuyo acroni-
mo es URJC-LAB), coordinado por la catedratica de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Raquel Yolanda Quintanilla Navarro, fue reconocido con la mas
alta categoria de calidad dentro de los Grupos de Investigacion de la Universidad a
la que pertenece, el 20 de junio de 2020. Actualmente, dicho Grupo ha superado el
proceso de reevaluacion de los grupos de investigacion reconocidos, habiendo ob-
tenido, de nuevo, el reconocimiento como tal con la categoria de Alto Rendimiento
para los préximos tres afios.

Este Grupo de investigacion esta formado por 33 investigadores, que han inter-
venido en 19 Proyectos de investigacion en los ultimos diez afos, tiene reconoci-
dos 54 sexenios de investigacion, 4 sexenios de transferencia, 109 quinquenios y
78 menciones favorables de Docentia. La composiciéon de dicho Grupo de Alto
Rendimiento incluye profesores universitarios en sus distintas escalas funcionaria-
les y laborales, ademas de expertos miembros de la judicatura y profesionales del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ofreciendo un perfil completo que
enriquece sus posibilidades como colectivo investigador.

Desde que, en la Convocatoria URJC 2018, se reconocié el Grupo de Alto
Rendimiento URJC-LAB, cada afio se ha venido celebrando una Jornada de

13



14 Carmen Sanchez Trigueros

Investigacion. En concreto, la III Jornada de Investigacion del Grupo, titulada “Los
contenidos laborales en las nuevas leyes sociales”, tuvo lugar el pasado 14 de junio
de 2023. Las ponencias de dicha Jornada se publican en el presente libro colectivo, el
tercero del Grupo URJC-LAB.

En la Jornada de la que surge el presente libro colectivo, se desarrollaron cinco
Mesas Redondas, correspondientes con otros tantos bloques tematicos de la maxi-
ma actualidad. El punto en comun a todas ellas es que incorporan aspectos juridi-
co-laborales relacionados con la igualdad y no discriminacién, en los que conviene
detenerse para realizar un estudio en profundidad que permita conocer los cambios
que operan en las normas existentes hasta el momento. A su través aparecen trata-
dos detenidamente los contenidos de naturaleza juridico-laboral presentes en las
Leyes sociales siguientes:

— Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la

adolescencia frente a la violencia.

— Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién.

— Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual.

— Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo.

— Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.

La Introduccion.- La obra que ahora se prologa, comienza con el capitulo titulado
“Las nuevas leyes sociales desde la perspectiva de sus contenidos laborales”, en el
que los profesores Antonio Sempere y Yolanda Quintanilla justifican el enfoque de
la obra colectiva y abordan los aspectos mas relevantes de las normas en cuestion.
De su compromiso con la materia examinada dice mucho el tramo final de su expo-
sicién: “Deseamos que el estudio critico de las cinco leyes mencionadas permita co-
nocer sus fortalezas y carencias, para determinar qué mejoras se pueden mantener y
qué contenidos han de ser modificados. Esperamos que esta obra aporte un granito
mas de arena, que se sume al esfuerzo comun por avanzar en el camino hacia una
igualdad e inclusion social de calidad”.

A continuacidn, la obra se distribuye en distintos capitulos en torno a los cinco
textos normativos anteriormente indicados.

La LO sobre proteccién a infancia y adolescencia.- En primer lugar, respecto de la
Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia, la profesora Susana Duro se detiene en la regulacion de
la supervision de la contratacion de los centros educativos. La norma constituye una
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garantia para el libre desarrollo de la personalidad del menor en todos los ambitos
de la sociedad. La educacidn, estrechamente vinculada a la libertad, es el instrumen-
to idoneo para garantizar una formacion integral y ese pleno y libre desarrollo de
la personalidad. La supervision de las empresas contratadas por centros educativos
se integra en la obligacion constitucional de los poderes publicos de promover las
condiciones para que libertad, pluralismo, justicia, e igualdad del individuo en los
grupos en que se integra, como valores constitucionales, sean efectivos en entornos
seguros para infancia y adolescencia.

Seguidamente, la profesora Concepcion Morales reflexiona sobre la modifica-
cion del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social: Incumplir
las obligaciones establecidas en el articulo 57.3 de la Ley Organica de Proteccion
Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia. Debe partirse de que
las profesiones, oficios y actividades que implican contacto habitual con personas
menores de edad, lo son todas aquellas, retribuidas o no, que por su propia natura-
leza conllevan el trato repetido, directo y regular -y no meramente ocasional- con
nifios, nifias o adolescentes.

La Ley Integral sobre Igualdad.- En relacion con la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, se estudian seis temas
principales.

1°) Laampliacion de los supuestos de discriminacién corre a cargo del profesor

Oscar Mateos. También aborda las medidas de proteccién y de garantia de la
igualdad y la no discriminacién pues, como dice la exposiciéon de motivos,
en nuestro pais el problema no es la regulacion de esta materia sino la defen-
sa del cumplimiento de las normas que la desarrollan.

2°) Los conceptos y categorias juridicas sobre discriminacion y su interpreta-

cion son desarrollados por la profesora Pilar Charro. Basta la mencién de
los tépicos para apreciar su trascendencia: discriminacion directa o indirec-
ta; por asociacion y por error; multiple e intersectorial; actuaciones discri-
minatorias; acciones positivas; principio de norma minima.

3°) El acceso al empleo es estudiado por la profesora Mar Alarcén. A pesar de

que la mayor parte de las decisiones contrarias al principio de igualdad de
trato se manifiestan dentro de la vida de la relacion laboral propiamente di-
cha, quien aspira a un puesto vacante también puede sufrir discriminacion.
Por ello, se necesario analizar el régimen juridico aplicable a estos supuestos,
el ambito de la prohibicién de no discriminacion en el acceso al empleo y el
control de los actos y decisiones discriminatorias, asi como las consecuen-
cias y responsabilidades que pueden ser exigidas a los sujetos responsables.
Se hace una aproximacion también al novedoso ambito de la IA.



4°)

5°)

6°)

Carmen Sanchez Trigueros

Las nuevas obligaciones para las empresas estan a cargo del profesor Juan
Carlos Merino. Repasa los objetivos de la ley desde la vertiente laboral y de
seguridad social y de acceso al empleo. A continuacion, examina las medi-
das de proteccion y reparacion asi como las directrices que la norma esta-
blece en el ambito de la negociacion colectiva. Por tltimo, se realiza un es-
tudio de las infracciones y sanciones, asi como la Autoridad Independiente
para la Igualdad de Trato y la No discriminacion.

El nuevo papel de la representacion legal de la plantilla en materia de res-
ponsabilidad social corporativa aparece elaborado por la profesora Maria
José Ramo. La LITND ha introducido una obligacién tanto para las empre-
sas como para los representantes legales de la plantilla: no establecer en los
convenios colectivos o acuerdos colectivos, limitaciones, segregaciones o
exclusiones para el acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion, en
la formacion para el empleo, en la promocidn profesional, en la retribucion,
en la jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el
despido u otras causas de extincion del contrato de trabajo, por las causas
discriminatorias a las que se refiere la propia ley.

El Plan anual de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social se examina
por el profesor Fernando Bord. Pone especial énfasis en la igualdad efectiva
de mujeres y hombres contemplada en el articulo 9° de la Ley. El estudio parte
de la informacién proporcionada por el OEITSS correspondiente a un lapso
temporal amplio: de 2016 a mayo de 2023, y que concluira si la actividad de
este organismo en la materia ha sido eficaz y adecuada al respecto.

La LO sobre libertad sexual.- La tercera de las normas legales estudiadas en el
presente libro colectivo es la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual. Son tres los estudios que alberga.

1°)

2°)

La profesora Josefa Romeral examina las obligaciones empresariales de
prevencion y sensibilizacion en el ambito laboral. Dada la amplitud del fe-
némeno sociolaboral, el trabajo analiza de manera pormenorizada el con-
tenido de la obligacion de prevencion y sensibilizacion encomendada al em-
presario, asi como los procesos a seguir para su implementacion; desde el
compromiso empresarial y evaluacion de riesgos a la gestion del conflicto
en caso de materializarse el riesgo, y todo ello desde una visién integrativa
de género.

La bonificacion del 100% de la cuota empresarial cuando se contrata a susti-
tuto/a de victima de violencia sexual esta estudiada por la profesora Begona
Garcia. La violencia sexual se define en el art. 3 de la LOGILS como “cual-
quier acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione el libre de-
sarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito publico o privado, incluyendo
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el ambito digital” De ahi que se haya afirmado que “la norma enumera un
listado numerus apertus de manifestaciones de violencia sexual”.

3°) El profesor Sergio Gonzalez aborda los derechos laborales y de Seguridad

Social de las victimas de violencias sexuales. La Ley introdujo una serie de
derechos laborales y de Seguridad Social de las victimas de violencias sexua-
les, equiparandolas a las victimas de violencia de género o de terrorismo. En
este articulo se realiza una revision de las principales novedades.

La LO sobre interrupcién del embarazo.- La Ley Organica 1/2023, de 28 de febre-
ro, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo también es objeto de
atencion, en concreto, en el contenido relativo a las nuevas situaciones especiales
de incapacidad temporal traidas por la Ley organica citada, contenido en el que se
detiene la profesora Elena Lasaosa.

La Ley sobre proteccion LGTBI.- La ultima de las normas legales analizadas en su
contenido laboral en la presente publicacion es la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI.

El analisis del art. 14 de la conocida como ley LGTBI, relativo a la igualdad de
trato y de oportunidades de las personas LGTBI en el ambito laboral, es tarea reali-
zada por la profesora Ana Isabel Pérez Campos. Explica como la complejidad de las
leyes y regulaciones relacionadas con la igualdad LGTBI puede generar incertidum-
bre y dificultades para las empresas en su esfuerzo por cumplir con los requisitos
legales; de ahi que, una vez mds, la negociacion colectiva se convierta en la herra-
mienta idonea para avanzar en su aplicacion.

Por su parte, la profesora Camino Ortiz de Soldérzano dedica su estudio al tema
de la integracion sociolaboral de las personas trans. Destaca que las empresas de-
ben incluir en los planes de igualdad expresamente a las personas trans —con espe-
cial atencién a las mujeres de este colectivo-. Esta exigencia debe conectarse con la
obligacion de las empresas de mas de cincuenta trabajadores de contar con plan de
igualdad LGTBI, fruto de la negociacion colectiva, aunque se remiten importantes
materias a la regulacion reglamentaria.
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a la infancia y la adolescencia frente a la violencia: 1. Principios internaciona-
les inspiradores. 2. Una tendencia normativa persistente. 3. Alcance de la Ley
Organica 8/2021 (LOPIVI): 3.1. Supervision de la contratacion de los centros
educativos. 3.2. Exigencia de una certificaciéon negativa del registro de delin-
cuentes sexuales para poder realizar trabajos que impliquen el contacto con
nifos, nifias y adolescentes. 3.3. Modificacion de la LISOS. III. Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion:
1. Antecedentes y objetivos. 2. Caracteres generales. 3. Motivos de discrimina-
cién proscritos: 3.1. Cuadro general. 3.2. Nacionalidad. 3.3. Mayoria de edad.
3.4. Residencia legal. 3.5. Nacimiento. 3.6. Origen racial o étnico. 3.7. Sexo.
3.8. Religion. 3.9. Convicciéon u opinién. 3.10. Edad. 3.11. Discapacidad.
3.12. Orientaciéon o identidad sexual. 3.13. Expresion de género.
3.14. Enfermedad o condicién de salud. 3.15. Estado seroldgico. 3.16. Lengua.
3.17. Situacién socioecondmica. 3.18. Clausula abierta. 4. Dinamica de la tu-
tela. 5. Tipos de discriminacion: 5.1. Directa. 5.2. Indirecta. 5.3. Asociativa.
5.4. Erronea. 5.5. Multiple. 5.6. Interseccional. 5.7. Acosadora. 5.8. Inductora.
6. La accidn positiva. 7. La indemnidad: 7.1. Idea general. 7.2. Pautas de la ju-
risprudencia constitucional. 7.3. Jurisprudencia ordinaria. 8. Contenidos labo-
rales adicionales: 8.1. Supervision de la contratacion de los centros educativos.
8.2. Acceso al empleo. 8.3. Nuevas obligaciones para las empresas. 8.4. Nuevo
papel de la representacion legal de la plantilla en materia de responsabilidad
social corporativa. 8.5. Plan anual de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad
Social. IV. Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual: 1. Alcance general y contexto. 2. Principales aspectos labo-
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rales: 2.1. Obligaciones empresariales de prevencion y sensibilizacién en el
ambito laboral. 2.2. Negociacién de codigos de buenas practicas y protocolos.
2.3. Revisar los protocolos de acoso sexual. 2.4. Obligacién de contemplar la
violencia sexual en el marco del disefio y elaboracion de los canales de denun-
cia internos. 2.5. Revision de los sistemas de valoracion de riesgos en los pues-
tos de trabajo bajo la perspectiva de la violencia sexual. 2.6. Bonificacién del
100% de la cuota empresarial si contrata a sustituto/a de victima de violencia
sexual. 2.7. Derechos laborales y de Seguridad Social de las victimas de violen-
cias sexuales. V. Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo: 1. Caracterizacion general y contexto.
2. Principales aspectos sociolaborales. VI. Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI: 1. Caracterizaciéon general y contexto. 2. Principales
aspectos sociolaborales: 2.1. Igualdad de trato y de oportunidades de las perso-
nas LGTBI en el ambito laboral. 2.2. Igualdad y no discriminacién LGTBI en
las empresas. 2.3. Fomento del empleo de las personas Trans. 2.4. Integracion
sociolaboral de las personas Trans. VII. Apunte final

l. INTRODUCCION

Durante los tltimos afios vienen apareciendo importantes normas con rango de
Ley que abordan materias relacionadas con la igualdad, la diversidad de las personas
o los colectivos considerados vulnerables. No se trata, desde luego, de normas que
podamos considerar pertenecientes al ordenamiento laboral. Pero tampoco es posi-
ble que el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social las considere ajenas, puesto
que dentro de ellas aparecen contenidos propios de este sector del ordenamiento.

La presente monografia quiere “repescar” esos preceptos y ofrecer un primer es-
tudio acerca de su alcance. Podria decirse que estamos ante “Una mirada laboralista
a las Leyes paralaborales del Bienio 2021/2023”, por parafrasear los titulos de algunos
libros bien queridos por quienes esto escribimos.

Aunque las normas en cuestion son tributarias de los acuerdos suscritos por las
fuerzas politicas que articularon la mayoria de gobierno durante la XIV legislatura,
en buena parte de ellas aparece una clara sintonia con los objetivos marcados a nivel
de Unién Europea. En la Cumbre Social de Gotemburgo (noviembre de 2017) se
establecieron principios y derechos relativos a la igualdad de oportunidades y de
acceso al mercado laboral, unas condiciones laborales justas y la proteccion y la in-
clusién social. Con posterioridad, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision
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proclamaron el Pilar Europeo de Derechos Sociales, reafirmado en la Cumbre Social
de Oporto de 2021.

El Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales establece una serie
de acciones de la UE que la Comisién se compromete a tomar durante el mandato
actual (hasta finales de 2024), basandose en las numerosas acciones ya emprendi-
das desde la proclamacién del Pilar Europeo de Derechos Sociales en Gotemburgo,
Suecia, en 2017. Este Plan de Accion es la contribucion de la Comision para hacer
realidad los principios del Pilar social.

El Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales convierte los Principios
en acciones concretas en beneficio de los ciudadanos. También propone objetivos
principales que la UE debe alcanzar de aqui a 2030. Dentro de ese Pilar Europeo,
destacamos en este momento, que los Estados miembros han adoptado la propuesta
de la Comision de una Garantia Infantil Europea, que tiene por objetivo ofrecer a
los niflos un acceso libre y efectivo a servicios clave y promover la igualdad de opor-
tunidades para los nifios en riesgo de pobreza o exclusion social.

La nueva Estrategia integral de la UE sobre los Derechos del Nifio y la Garantia
Infantil Europea son iniciativas politicas importantes presentadas por la Comision
Europea para proteger mejor a todos los nifios, ayudarlos a cumplir sus derechos y
colocarlos en el centro de la formulacién de politicas de la UE. El Area temdtica 3
de la estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio contiene las Acciones de la UE
que ayudan a los nifos a crecer libres de violencia. En este marco, podemos situar la
Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia (en adelante, LOPIVI).

Asimismo, las desigualdades existentes se abordan en la Estrategia Europea para
la Igualdad de Género y otras tantas iniciativas, incluida la lucha contra la infrarre-
presentacion de las mujeres en el mercado laboral y la brecha salarial entre hom-
bres y mujeres, por medio de la propuesta sobre transparencia retributiva, nuevas
normas sobre el equilibrio de género en los consejos de administracién y la nueva
Directiva relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores que trabajan.

Con la finalidad de reforzar la Uni6n de la Igualdad, la Comision europea pre-
sentd también un Plan de Accién contra el Racismo para 2020-2025, una Estrategia
para la Igualdad de las Personas LGBTIQ, un Marco estratégico de la UE para la
igualdad, la inclusion y la participacion de los gitanos y la primera Estrategia de la
UE de Lucha contra el Antisemitismo y Apoyo a la Vida Judia. En este contexto, se
situa la Ley15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discri-
minacion (en adelante, LITND).

Asimismo, la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual se puede considerar otra norma incluida dentro de las acciones
de la Estrategia Europea para la Igualdad de Género, en la medida en que, como su
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Exposicion de motivos afirma, las violencias sexuales vulneran el derecho funda-
mental a la libertad, a la integridad fisica y moral, a la igualdad y a la dignidad de
la persona y, en el caso del feminicidio sexual, también el derecho a la vida. Estas
violencias impactan en el derecho a decidir libremente, con el unico limite de las
libertades de las otras personas, sobre el desarrollo de la propia sexualidad de ma-
nera segura, sin sufrir injerencias o impedimentos por parte de terceros y exentas de
coacciones, discriminacion y violencia.

Del mismo modo se deduce respecto de la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero,
por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. En este sentido, la Ley Orgéanica
1/2023 se encontraria dentro de ese conjunto de acciones europeas para la Igualdad de
Género, puesto que la salud sexual y reproductiva es considerada como un elemento
esencial de la dignidad humana, vinculado con la consecucién de la igualdad de géne-
ro y la lucha contra la violencia de género, en virtud de la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 24 de junio de 2021, sobre la situacion de la salud y los derechos sexuales
y reproductivos en la Unidn, en el marco de la salud de las mujeres'.

La discriminacién por motivos de género estd unida de manera indivisible a
otros factores de discriminacién como la orientacion sexual y, la identidad sexual.
La Comision Europea ha adoptado también la Estrategia de Igualdad LGBTIQ
2020-2025. Esta es la primera estrategia de la Comision sobre la igualdad LGBTIQ
y cumple con el compromiso de la Comisiéon Europea de construir una Unién de
la Igualdad, en la diversidad, donde todas las personas puedan ser ellas mismas sin
riesgo de discriminacion, exclusion o violencia. Uno de los pilares a alcanzar de aqui
a 2025 consiste en abordar la discriminacion contra las personas LGTBI, dentro del
cual se establecen medidas como la de hacer cumplir y mejorar la proteccion juridi-
ca contra la discriminacién y la de fomentar la inclusion y la diversidad en el traba-
jo. En esta linea de actuacion destaca la Ley LGTBI, de 28 de febrero de 2023, para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI.

La ITI Jornada del Grupo URJC-LAB analiz6 en detalle las citadas cinco normas
legales recientemente aprobadas. El punto en comun a todas ellas es que incorporan
aspectos juridico-laborales relacionados con la igualdad y no discriminacion, en los
que conviene detenerse para realizar un estudio en profundidad que permita cono-
cer los cambios que operan en las normas existentes hasta el momento.

Se trata de los siguientes textos normativos:

« Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la

adolescencia frente a la violencia (en adelante, LOPIVI)2.

1 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0314_ES.html
2 Publicada en: «BOE» num. 134, de 05/06/2021.
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o Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discri-
minacion (en adelante, LITND)?.

« LeyOrganica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual (en adelante, LOGILS)*.

« Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley
Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo: situaciones especiales de Incapacidad
temporal (en adelante, LOSSR)".

« Ley4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (en adelante,
Ley LGTBI)".

IIl. LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE PROTECCION INTEGRAL A
LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA FRENTE A LA VIOLENCIA (LOPIVI)

| Principios internacionales inspiradores

La primera de las leyes enunciadas es la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Su propio
enunciado no debe pasarse por alto: en lugar de la referencia cronoldgica a la mi-
noria de edad (a la postre, dotada de seguridad juridica) ha optado por categorias
sociales mas imprecisas que remiten a la nifiez o adolescencia.

La proteccion a la infancia, a los niflos” aparece como una tendencia universal y
permanente®. Puede constatarse rememorando el tenor de cualquier Declaracion,
Conferencia, Convenio o Instrumento que se haya promovido en el plano interna-

Publicada en: «BOE» nim. 167, de 13/07/2022.
Publicada en: «BOE» nim. 215, de 07/09/2022.
Publicada en: «BOE» nim. 51, de 01/03/2023.
Publicada en: «BOE» nim. 51, de 01/03/2023.

7 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define “nifio” como “el que esta
en la nifiez”. A su vez, se concreta el término “nifiez”, como “periodo de la vida humana, que se ex-
tiende desde el nacimiento a la pubertad”. REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la Lengua
Espariola, 212 edicion, Ed. Espasa, Madrid, 1998. Vol. 2, pag. 1441.

Por su parte, el art. 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, de las Naciones Unidas, de
1989, define “nifo”, de la siguiente manera: “Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende
por nino todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

8 APILLUELO MARTIN, M.: La relacién de trabajo del menor de edad, Coleccion Estudios n®
72, Ed. CES, Madrid, 1999, pag. 43.
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cional y que aluda a derechos de las personas’. Tanto da que se piense en ambitos
sectoriales (como es el de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT) como ge-
nerales (Organizacion de las Naciones Unidas, ONU); desde luego, papel relevante
desempenan el Consejo de Europa o la Unién Europea (UE).

Tomando como punto de partida la Convencion sobre los Derechos del Niio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989
y ratificada por Espafia en 1990, el Preambulo de la LO 8/2021 recuerda los principa-
les textos normativos relativos a la proteccion infantil en el ambito educativo, juridico,
social y sanitario. En el ambito de Naciones Unidas resulta obligado aludir a los tres
protocolos facultativos de la Convencién mencionada y las Observaciones Generales
del Comité de los Derechos del Nifio. Destaca, en este sentido, la Observacion General
numero 12, de 2009, sobre el derecho a ser escuchado, la Observacidon General niime-
ro 13, de 2011, sobre el derecho del nifio y la nifia a no ser objeto de ninguna forma de
violencia y la Observacién General numero 14, de 2014, sobre que el interés superior
del nifo y de la nifia sea considerado primordialmente.

Otros textos normativos, como el Tratado de Lisboa (en su art. 3), el Convenio
para la proteccion de los ninos contra la explotacion y el abuso sexual (Convenio
de Lanzarote), el Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica (Convenio de Estambul), el Convenio sobre la lucha
contra la trata de seres humanos o el Convenio sobre la Ciberdelincuencia ponen

9 Entre los documentos relacionados con el trabajo infantil y los derechos del nifio elaborados
por la comunidad internacional, destacan los siguientes:

o Convenio num. 5 de la OIT, sobre la edad minima (industria)(1919);

« Convenio nim. 7 de la OIT, sobre la edad minima (trabajo maritimo) (1920);

« Convenio nim. 10 de la OIT, sobre la edad minima (agricultura) (1921);

« Convenio nim. 15 de la OIT, sobre la edad minima (panoleros y fogoneros) (1921);

o Convenio nim. 33 de la OIT, sobre la edad minima (trabajos no industriales) (1932);

« Convenio nim. 58 de la OIT, (revisado) sobre la edad minima (trabajo maritimo) (1936);

« Convenio num. 59 de la OIT, (revisado) sobre la edad minima (industria) (1937);

« Convenio num. 60 de la OIT, (revisado) sobre la edad minima (trabajos no industriales) (1937);

« Convenio nim. 112 de la OIT, sobre la edad minima (pescadores) (1959);

« Convenio nim. 123 de la OIT, sobre la edad minima (trabajo subterraneo) (1965);

« Convenio nim. 138 de la OIT sobre la edad minima de admision al empleo (1973);

« Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (1989);

» Declaraciéon de Copenhague sobre Desarrollo Social (1995);

« Conferencias Internacionales sobre Trabajo Infantil de Amsterdam y Oslo (ambas en 1997);

o Declaracién de la OIT relativa a los Principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998);

« Convenio nim. 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil (1999);

« Un mundo apropiado para los nifios (2002), documento de resultados de la Sesiéon Especial de

la Asamblea General de las Naciones Unidas (UNGASS) a favor de la Infancia;
« Plan de acciéon mundial contra las peores formas de trabajo infantil (2006);
» Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa (2008).
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de manifiesto que la proteccion de los menores constituye un objetivo general de la
politica comun europea.

Mas cercana en el tiempo se encuentran la Estrategia del Consejo de Europa para
los derechos del nifio (2016-2021) y la Agenda 2030 con la meta 16.2: Poner fin al
maltrato, la explotacion, la trata y todas las formas de violencia y tortura contra los
nifios, dentro del Objetivo 16 de promover sociedades justas, pacificas e inclusivas.

2. Una tendencia normativa persistente

En cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Espana so-
bre proteccion integral de las personas menores de edad, ya se habian introducido en
nuestro ordenamiento diversas innovaciones. Recordemos la reforma operada sobre
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil mediante Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y
la Ley 26/2015, de 28 de julio, ambas de modificacion del sistema de proteccién de la
infancia y la adolescencia: Alli se establece que la actuacion administrativa debe estar
presidida por el principio del amparo de las personas menores de edad contra todas
las formas de violencia, incluidas las producidas en su entorno familiar, de género, la
trata y el trafico de seres humanos y la mutilacién genital femenina, entre otras.

Los factores de riesgo de esa violencia sobre los nifios, nifias y adolescentes que, a
menudo, se produce en el seno familiar y escolar, son multiples y comprenden, entre
otros, los de cardcter educativo, econémico y cultural. Las consecuencias, cuando
se producen situaciones de violencia sobre aquéllos, incluyen desde secuelas fisicas,
como discapacidad y retraso en el desarrollo fisico, hasta trastornos mentales y difi-
cultades en el aprendizaje.

Dentro de la variedad de actuaciones, de asistencia, de sensibilizacion, etc., que los
poderes publicos pueden poner en marcha, conviene destacar en este momento las rela-
tivas a la prevencion y proteccion, junto con los procedimientos de coordinacion entre
las distintas administraciones ptiblicas competentes, a fin de lograr una proteccion efec-
tiva ante las situaciones de riesgo y desproteccion de las personas menores de edad.

3. Alcance de la LOPIVI

En el ambito de las relaciones laborales, determinados trabajos requieren o se
prestan habitualmente en contacto con personas menores de edad. En concreto, la
norma analizada se refiere a aquellas profesiones, oficios y actividades que implican
contacto habitual con personas menores de edad, porque “por su propia esencia”
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conllevan un trato repetido, directo y regular, y no meramente ocasional, con nifos,
ninas y adolescentes, quedando en todo caso incluidas aquellas actividades o servi-
cios que se dirijan especificamente a ellos (art. 57.2 LOPIVI).

De ahi que la LOPIVI contenga previsiones principalmente preventivas y de
seguimiento o control frente a posibles situaciones de riesgo para los menores de
edad, que puedan surgir con ocasiéon o como consecuencia de dichos trabajos.

Como contenidos laborales en este texto legal tenemos los siguientes:

3.1.  Supervision de la contratacién de los centros educativos

En virtud de lo previsto en el art. 32 LOPIVI, tanto las administraciones educa-
tivas como las personas que ostenten la direccion y titularidad de todos los centros
educativos deben supervisar la seguridad en la contratacién de personal docente y
personal auxiliar, contrato de servicio u otros profesionales que trabajen o colabo-
ren habitualmente en el centro escolar de forma retribuida o no. Dichas autoridades
son responsables de controlar la aportacién de los certificados obligatorios de que
los trabajadores carezcan de antecedentes en el Registro Central de delincuentes se-
xuales y de trata de seres humanos.

3.2. Exigencia de una certificacion negativa del registro de delincuentes
sexuales para poder realizar trabajos que impliquen el contacto con nifios,
nifas y adolescentes

En virtud del art. 57.3 LOPIVI, queda prohibido que las empresas y entidades
den ocupacion en cualesquiera profesiones, oficios y actividades que impliquen
contacto habitual con personas menores de edad a quienes tengan antecedentes en
el Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos. El art. 58.1
LOPIVTI es tajante al indicar que la existencia de antecedentes en el Registro Central
de Delincuentes Sexuales y de Trata de Seres Humanos al inicio de la actividad en
aquellos trabajos o actividades que impliquen contacto habitual con personas me-
nores conllevara la “imposibilidad legal de contratacion”

En caso de que, de manera sobrevenida, existan antecedentes en el Registro
Central de Delincuentes Sexuales y de Trata de Seres Humanos, la norma exige el
cese inmediato de la relacion laboral por cuenta ajena o de las practicas no labora-
les (art. 58.2 LOPIVI), si bien se permite efectuar un cambio de puesto de trabajo
manteniéndolo en el mismo centro de trabajo, siempre y cuando no tenga contacto
habitual con personas menores de edad.



Capitulo . Las nuevas leyes sociales desde la perspectiva de sus contenidos laborales 27

La norma se detiene en la aplicacion de esta exigencia en las practicas no labo-
rales que conlleve el alta en la Seguridad Social (art. 58 LOPIVI) y en régimen de
voluntariado, (art. 59 LOPIVI), asi como en la labor que debe llevar a cabo el em-
presario, y los efectos juridicos de la cancelacion de esos antecedentes en el Registro
mencionado (art. 60 LOPIVI).

3.3. Modificacion de la LISOS

El incumplimiento de las obligaciones previstas en el art. 57.3 de la LOPIVI esta
sancionado como infraccién muy grave en el art. 8 apartado 19, sobre infraccio-
nes en materia de relaciones laborales, del Real Decreto Legislativo 5/2000 (LISOS).
Ante una infraccién muy grave, estd prevista una sancion econémica minima de
7501 euros y maxima de 225.018 euros (art. 39 LISOS).

Queda para la Dogmatica (y la jurisprudencia) el debate acerca de las conse-
cuencias que sobre el negocio juridico de caracter privado que es la relacion laboral
posee la ignorancia practica de las exigencias referidas. ;Habra un contrato de tra-
bajo nulo? ;Sera necesario que la empresa acuda a la ineptitud (despido objetivo)
para ponerle término?

. LEY 15/2022, DE 12 DE JULIO, INTEGRAL
PARA LA IGUALDAD DE TRATO Y LA NO DISCRIMINACION (LITND)

|. Antecedentes y objetivos

La segunda norma que debemos noticiar, y que se examina mas adelante, es la
Ley 15/2022, sin duda la de mayor relevancia en el terreno de las relaciones sociola-
borales. Recopila un importante ramillete de reglas sobre igualdad y no discrimina-
cién a fin de “respetar la igual dignidad de las personas en desarrollo de los articulos
9.2,10y 14 de la Constitucién” (art. 1.1).

Tanto la normativa de la Unién Europea, como nuestro ordenamiento juridi-
co interno han continuado, en sus respectivos ambitos, el camino iniciado por las
Declaraciones de derechos humanos de dmbito internacional, como uno de sus
principios mas basicos y esenciales el de la igualdad de trato y la no discriminacioén.

La Constitucion de 1978 incorpora la igualdad y la no discriminacién, como un
pilar esencial del sistema constitucional, al reconocerla como un valor superior del
ordenamiento juridico espanol, que coopera con los principios de libertad, justicia y
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pluralismo politico (art. 1.1 CE). El precepto de referencia en materia de igualdad y
no discriminacion es el art. 14 de la Constitucion.

Con anterioridad, las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE fueron traspuestas
en la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género (arts. 27 y ss) y en la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Entre las finalidades perseguidas aparecen las siguientes: 1) Trasponer los objeti-
vos y fines de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, de manera “mads adecuada” que
como lo realizo la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social. 2¢) Consolidar legislativamente la igualdad y establecer nuevas garan-
tias para su disfrute, siguiendo la pauta normativa de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. 32) Crear un instrumento eficaz
contra toda discriminacion que pueda sufrir cualquier persona y que aborde todos los
ambitos desde los que esta se pueda producir. El legislador aspira a que esta ley se esta-
blezca como “el minimo comtin normativo” que contenga tanto las definiciones funda-
mentales del derecho antidiscriminatorio espafiol como sus garantias bésicas.

2. Caracteres generales

No ha querido ser una Ley mds de derechos sociales sino una Ley de derecho an-
tidiscriminatorio especifico, con vocacion de aplicacion presente y de futuro, para
dar “cobertura a las discriminaciones que existen y a las que estan por venir”.

Es una norma horizontal, interdisciplinar. Su relevancia para el ambito socio-
laboral no deriva de su especialidad sino de que afecta a la totalidad de ramas o
sectores del ordenamiento. Ello, no obstante, resulta significativo que mencione de
forma expresa diversos campos sobre los que proyecta su regulacion y que entre los
mismos aparezcan varios de la resefiada indole':

«  Empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia (acceso, condiciones de traba-
jo, incluidas las retributivas y las de despido, promocién profesional, forma-
cion para el empleo, etc.).

o Empleo publico (acceso, promocidn, condiciones de trabajo y formacion).

«  Afiliacién y participacion en organizaciones politicas, sindicales, empresa-
riales, profesionales y de interés social o econémico.

o  Educacién.

o Sanidad.

e  Administracién de Justicia.

o Proteccidn social, prestaciones, servicios sociales.

10  Ellistado puede verse en su articulo 3.1.
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Se trata de una norma de minimos, esto es, de obligado cumplimiento, pero cu-
yas previsiones pueden ser superadas por otras que posean contenido mas exigente
desde la perspectiva de la igualdad''. Desde esa perspectiva, consecuencia natural
ha de ser la ausencia de concurrencia conflictiva. Aunque ello no significa que los
problemas interpretativos estén ausentes. La vocacion de la LITND de conformarse
como “el minimo comun normativo” en materia de no discriminacidn, se refleja en
su transversal aplicacion a la totalidad de ramas del ordenamiento y en su cardcter
de norma de minimos'?, que no impide la aprobacién y aplicacion de regimenes
especificos més favorables establecidos en la normativa estatal o autonémica por
razon de las distintas causas de discriminacion previstas (art. 3.2 LITND). En de-
finitiva, la LITND pretende ser el instrumento eficaz de lucha contra todo tipo de
discriminacion de cualquier tipo de persona, en todos los ambitos en que se puedan
producir, como son los ambitos de la vida politica, econdmica, cultural y social vy,
también, en el &mbito sociolaboral.

C) La LITND complementa e interacciona cuanto ya disponia el ordenamiento
juridico, pero sin que se haya dedicado apenas a indicar el modo en que lo hace. Por
tanto, una tarea hermenéutica relevante es la de llevar a cabo esa operacion. Sin ser
una norma laboral, actiia como si lo fuera a efectos practicos.

D) Desde la perspectiva formal, se trata de una disposicion innovadora en el
Derecho interno. Desde una visién atenta a sus contenidos, sin embargo, lo que
hace es sistematizar y compendiar construcciones presentes en las disposiciones eu-
rounitarias o en la jurisprudencia emanada de los Tribunales mayores.

3. Motivos de discriminacion proscritos
3.1.  Cuadro general
Elart. 4.2.c) ET prohibe las discriminaciones por razén de sexo, estado civil"?, origen

racial o étnico, condicion social, ideas politicas, religion o convicciones, lengua, edad,
origen, parentesco, afiliacion sindical o discapacidad que no impida el trabajo.

11 Suarticulo 3.2 salva expresamente los regimenes especificos mas favorables establecidos en
la normativa estatal o autonémica por razén de las distintas causas de discriminacién previstas.

12 SEMPERE NAVARRO, A.V.. “Apuntes para contextualizar la LITND”, en SEMPERE
NAVARRO, A.V., GARCIA GIL, M=, B. (Dirs.): Una visién transversal del derecho a la igualdad. LITND,
de 12 de julio, Coleccion Laboral y Seguridad Social Monografia, Ed. Sepin, Madrid, 2023, pags. 20-21.

13 En una fase inicial, el TC (Ss. 81/1982, 98/1983, 20/1987) quiso corregir lo que conside-
ré una situacion de privilegio retributivo de mujeres trabajadoras, no reduciendo su remuneracion,
sino elevando la de los trabajadores varones de igual categoria. La doctrina favorable al que ALONSO
OLEA llam¢ irénicamente «varon discriminado» quebrd con la sentencia TC 128/1987.
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Por su lado, junto a los seis motivos de discriminacién recogidos en la normativa
comunitaria (sexo, origen racial o étnico, discapacidad, edad, religién o creencias y
orientacion sexual), la LITND incorpora expresamente los de enfermedad o condi-
cion de salud (prohibiendo especificamente al empleador indagar sobre las condi-
ciones de salud en los procesos selectivos), estado seroldgico y/o predisposicion ge-
nética a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual, expresion de género, lengua
y situacion socioecondmica y mantiene la clausula abierta.

Puesto que es nulo el despido que tenga por moévil alguna de las causas de dis-
criminacién prohibidas en la Constitucion o en la ley (Art. 55.5 ET) resulta légico
el replanteamiento que ahora se hace respecto de las consecuencias de que las cir-
cunstancias tipificadas como especialmente tuteladas (cual la enfermedad) puedan
abocar a la nulidad del despido.

3.2. Nacionalidad

Teniendo en cuenta que la LITND no cifie su ambito aplicativo a las personas
cuya nacionalidad se corresponde con uno de los Estados integrantes de la UE, re-
sulta especialmente relevante la proscripcion de la discriminacioén por razén de na-
cionalidad. La norma, en efecto, reconoce el derecho de toda persona a la igualdad
de trato y no discriminacién con independencia de su nacionalidad.

Como ilustracion practica del alcance que pueda tener esta regla cabe recordar el
caso del jugador de hockey que gané competiciones con Checoslovaquia, opta por
ser checo pero reside en Eslovaquia y solicita la prestacion para deportistas prevista
en Ley de su Estado de residencia. La no discriminacién se opone a que solo se con-
ceda una prestacion a los deportistas de alto nivel que han representado a un Estado
miembro si poseen su nacionalidad'.

Es indirectamente discriminatorio, por nacionalidad, un régimen de subsidios
familiares y ventajas fiscales para trabajadores con hijos residiendo en otro Estado
miembro, porque los trabajadores migrantes participan igual que nacionales en coti-
zaciones e impuestos, sin que a estos se les examine el lugar de residencia de sus hijos".

En aplicacion de este dogma, es posible que las tareas portuarias se realicen solo
por quienes sean reconocidos como profesionales del sector, pero ha de aplicarse la
no discriminacién por nacionalidad y permitir la actividad de trabajadores recono-
cidos como tales en otros Estados miembros'®. Sin embargo se rechaza la exigencia

14  STJUE de 18 de diciembre de 2019 (C-447/18), Generélny riaditel Socidlnej poistovne
Bratislava.

15  STJUE de 16 de junio de 2022 (C-328/20), Comision Europea contra Austria.

16  STJUE de 11 de febrero de 2021 (C-407/19 y 471/19), Trabajo portuario en Bélgica.
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de la nacionalidad para acceder a la profesion del Notariado pues respecto de ella
juega la libertad de establecimiento’.

3.3. Mayoria de edad

La LITND quiere que las personas no reciban una peor consideracion atendien-
do al dato de si son menores o mayores de edad, concepto este que no clarifica si
debe tomarse con cardcter absoluto (conforme a la legislacion espafiola) o si debe
estarse de algiin modo pendiente de la Ley nacional del sujeto en cuestién. La con-
cordancia con el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social aboca a la
conclusion de que se estd presuponiendo, en todo caso, el cuamplimiento de los die-
ciocho afos.

Téngase presente que la norma juega en sentido bidireccional y no solo para
proteger, sino también para exigir. Asi, por ejemplo, para el Derecho de la UE, un
menor de edad dispone de recursos suficientes para no convertirse en una carga
excesiva para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante su periodo
de residencia aun cuando dichos recursos procedan de los ingresos obtenidos por
el empleo ejercido de manera ilegal por su progenitor, nacional de un tercer Estado
que no dispone de permiso de residencia y trabajo en dicho Estado miembro'.

3.4. Residencia legal

Dada la importante inmigracién irregular existente y el inevitable desempefio
de tareas productivas por parte de quienes se encuentran en esa situacion. Especial
relieve posee el que la LITND reconozca el derecho de la no discriminacién a todas
las personas, independientemente de si disfrutan o no de residencia legal.

Entre los muchos supuestos relacionados con el tema puede recordarse el de la
familia alemana residente en Francia, aunque el trabajo de la madre y el colegio del
hijo estdn en Alemania; a partir de determinado curso académico la Administracion
alemana solo abona gastos de transporte a quienes residen en su territorio. Existe
discriminacién indirecta al trabajador transfronterizo si la asuncion del transporte

17 STJUE de 15 de marzo de 2018 (C-575/16), Comision Europea contra Republica Checa.

18  La STJUE de 2 de octubre 2019 (C-93/18), Bajratari, aborda el supuesto de mujer albanesa
que pierde su trabajo en Irlanda, donde reside con su marido e hijos; tras caducar su tarjeta de residen-
cia, el vardn sigue trabajando; la mujer pide su derecho de residencia por ser quien cuida de su nuevo
hijo, recién nacido y de nacionalidad irlandesa.
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escolar de los hijos se limita a quienes residen en el territorio de la Administracién
regional competente (Land aleman), excluyendo a los transfronterizos. Las dificul-
tades practicas relacionadas con la eficaz organizacion del transporte escolar en un
territorio no constituyen una razén imperiosa de interés general que permita justifi-
car una medida nacional calificada de discriminacién indirecta.

3.5.  Nacimiento

No es seguro el alcance que posea la norma conforme a la cual nadie podra ser dis-
criminado por razén de nacimiento. Este dato esta conectado con la nacionalidad, la
residencia, la situacion socioecomica, el idioma, la etnia o la raza, pero todas estas cir-
cunstancias aparecen autdnomamente tipificadas. También cabe pensar en el tipo de
filiacién existente (matrimonial o no; cosanguinea o no), la familia a que se incorpora
(heterosexual, monoparental, homosexual, etc.) o el origen de la gestacion.

En ocasiones seran varios los factores que debamos tomar en cuenta, pero siempre
teniendo presente que el derecho a la no discriminacién posee limites. Por ejemplo,
no es discriminatorio que las becas otorgadas por una Fundacion privada se limiten a
quienes hayan superado un examen de Derecho en el Estado donde esta domiciliada®.

Se ha considerado valida la practica de una entidad de crédito que impone al
cliente cuyo permiso de conducir indique un pais de nacimiento que no sea Estado
miembro de la Unién Europea ni de la Asociacion Europea de Libre Comercio un
requisito de identificacién adicional, consistente en la aportacion de una copia de su
pasaporte o de su permiso de residencia?.

3.6.  Origen racial o étnico
Esta, desde luego, proscrita la discriminacién por origen racial o étnico. Asi, que

un empleador declare publicamente que no contratara a trabajadores de determina-
do origen étnico o racial constituye una discriminacion directa en la contratacion®.

19  STJUE de 2 de abril de 2020 (C-830/18), Landkreis Stidliche Weinstrafle.

20  La STJUE de 15 de noviembre de 2018 (457/17), Maniero resuelve el caso de italiano nacido
y criado en Alemania, obtiene titulo de Derecho en Universidad de Armenia; postula una beca para
ampliacion de estudios y las bases exigen superacion del primer examen juridico estatal aleman, Erste
Juristische Staatspriifung, cuando su titulo armenio equivale al segundo examen juridico estatal, Zweite
Juristische Staatspriifung.

21  STJUE de 6 de abril de 2017 (C-668/15), Jyske Finans.

22 STJUE de 10 de julio de 2008 (C-54/07), Feryn. Conforme a ella, tales declaraciones cons-
tituyen serio indicio de discriminacién y trasladan al empleador la carga de probar que no es asi, por
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Los grupos sociales se identifican en especial por una comunidad de naciona-
lidad, de fe religiosa, de lengua, de origen cultural y tradicional y de entorno de
vida. Esos factores (incluida la lengua, la religion, el origen, el color de la piel y la
nacionalidad) son determinantes para establecer la posible influencia del origen ra-
cial o étnico. Existe discriminacion por origen étnico cuando todos los contadores
eléctricos en un barrio habitado principalmente por personas de origen gitano estan
instalados en postes del tendido eléctrico aéreo a una altura de seis a siete metros,
mientras que en los otros barrios los contadores estan situados a una altura menor
de dos metros, dicho concepto es aplicable con independencia de que esa medida
colectiva afecte a las personas que tienen un origen étnico especifico o a las que, sin
tener ese origen, sufren junto con las primeras el trato menos favorable o la desven-
taja particular derivada de esa medida®.

Pese a esta proscripcion, se entiende que es licita la practica de una entidad de
crédito que impone al cliente cuyo permiso de conducir indique un pais de na-
cimiento que no sea Estado miembro de la Unién Europea ni de la Asociacion
Europea de Libre Comercio un requisito de identificacion adicional, consistente en
la aportacion de una copia de su pasaporte o de su permiso de residencia®.

3.7. Sexo

La arquetipica prohibicién de trato discriminatorio que el ordenamiento laboral
ha venido consagrando es la referida al sexo®. Su proyeccion, sin embargo, no esta
agotada puesto que constantemente aparecen muestras de ella, en especial de forma
encubierta.

Asi sucede, por ejemplo, con el tenor del art. 251 LGSS: al excluir la proteccion
por desempleo en el sistema de Seguridad Social para empleados de hogar compor-
taba una desventaja particular de las mujeres (mayoria entre tal colectivo) con res-
pecto a los trabajadores y no estd justificada por factores objetivos y ajenos a cual-
quier discriminacién por razén de sexo®.

Lo mismo cabe afirmar respecto de la prohibicion de compatibilizar dos pensiones
de incapacidad permanente total (IPT) cuando son del mismo Régimen, mientras que

ejemplo, acreditando que la practica real de contratacion de su empresa no corresponde a esas decla-
raciones. El Derecho de la UE exige que en tales casos el régimen sancionador cuando no haya victima
identificable sea también efectivo, proporcionado y disuasorio.

23 STJUE de 16 de julio de 2015 (C-83/14) CHEZ-Razpredelenie Bulgaria.

24  STJUE de 6 de abril de 2017 (C-668/15), Jyske Finans.

25  Sobre ellas, SSTC 30.9.2019, 2.6.2020 y 21.9.2020; y TJUE 16.7.2020

26  STJUE de 24 de febrero de 2022 (C-389/20), Desempleo de empleada doméstica.
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se admite cuando dimanan de distintos Regimenes (por ejemplo, RGSS y RETA), puesto
que afecta a una proporcion significativamente mayor de varones (lo que debe calcularse
sobre el conjunto de personas sometidas a las dos regulaciones), salvo que ello esté jus-
tificado por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo®.

3.8.  Religion

La proteccion frente a los diversos credos se traduce en una prohibicion de dis-
criminaciones basadas en la religion. Sobre esta cuestion resulta obligado recordar
el conjunto doctrinal acufiado recientemente por la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo:

o  Elreglamento interno de una empresa que impide a los trabajadores llevar
signos visibles de naturaleza politica, filosofica o religiosa en el lugar de tra-
bajo no comporta discriminacion directa ni indirecta (en el caso, velo isla-
mico). Es valido siempre que dicho régimen se aplique realmente de forma
congruente y sistemdtica®.

o La exigencia de un tercero (cliente) no es requisito profesional esencial y
determinante (Directiva 2000/78/CE) para que los servicios contratados no
sean prestados por trabajadora que lleva velo islamico. Lo que debe consti-
tuir un requisito profesional esencial y determinante (excluyente de caracter
discriminatorio) no es el motivo en el que se basa la diferencia de trato sino
una caracteristica relacionada con dicho motivo®.

«  Eslegitimo que una Fundacién Evangélica rechace una solicitud de empleo
por considerar que las convicciones religiosas constituyen un requisito pro-
fesional esencial. La exigencia de sintonia con el ideario es valida si va refe-
rida a actividad esencial (importante para la organizacién empleadora), es
legitima (no se extiende a empleos neutros), estd justificada (debiendo acre-
ditarse la necesidad) y resulta proporcional (no excediendo de lo necesario);
cabe control judicial sobre todo ello™.

«  El principio se opone a que el Viernes Santo solo libren (o perciban com-
plemento sustitutivo) quienes pertenecen a determinadas Iglesias cristianas

27  STJUE de 30 de junio de 2022 (C-625/20), Comunidad de Castilla y Le6n.

28  STJUE (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017 (C-157/15), Achbita.

29  STJUE (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017 (C-188/15), Bougnaoui y ADDH/Micropole.

30 La STJUE (Gran Sala) de 17 de abril de 2018 (C-414/16), Egenberger, surge al hilo de que
una Entidad evangélica que busca persona cualificada para dirigir estudio sobre discriminacion étni-
ca, pide pertenencia a las Iglesias Cristianas o Protestantes y la candidata manifiesta que no pertenece
a ninguna.
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(cuatro confesiones minoritarias), sin exigirles practica religiosa concor-
dante. Quienes no pertenecen a las Iglesias de referencia deben disfrutar
de los mismos beneficios, neutralizandose asi la discriminacién directa por
motivos de religion, aunque el empleador sea privado?.

Al cabo, de este acervo derivan varias conclusiones: 1*) La politica de neutrali-
dad requiere que la empresa acredite que sin ella se veria perjudicada (“verdadera
necesidad” y “acreditacion”). 22) Es valida la norma empresarial si se aplica indis-
criminadamente. 3*) La politica de neutralidad debe ser absoluta, referida a “toda
forma visible” de simbolos y no solo a los de mayor tamafio o vistosidad?.

3.9.  Conviccidn u opinién

Ademas del respeto a la dimension religiosa, la LITND acuia la prohibicién de
discriminar por conviccion u opinion. De este modo queda protegido cuanto refiere
a las convicciones religiosas, filosdficas o espirituales.

De modo similar a lo que sucede con el factor religioso, siempre que se aplique
de forma general, no es discriminatorio que el empleador prohiba a los trabajadores
manifestar sus convicciones, sea verbalmente, sea mediante el uso visible de signos
o prendas de vestir con connotaciones religiosas, sea de cualquier otra forma*.

3.10. Edad

Ademas de la mencion al acceso a la mayoria de edad, la Ley acoge la generali-
zada proscripcion de discriminar por razén de edad, aunque justo respecto de este
factor surgen dudas muy casuisticas acerca de la existencia de una justificacién ob-
jetiva y razonable para el trato diverso.

31 La STJUE (Gran Sala) de 22 de enero de 2019 (C-193/17). Cresco Investigation, aborda el
caso de empleado no perteneciente a una de las Iglesias, minoritarias en Austria, a cuyos fieles se les
exime de trabajar en Viernes Santo o se les abona complemento retributivo si deben hacerlo; trabaja
efectivamente ese dia y solicita 109 € como compensacion).

32 Pueden verse en la STJUE (Gran Sala) de 15 de julio de 2021 (C-804/18 y 341/19), Wabe., al
hilo de dos empleadas de sendas empresas amonestadas por usar velo islamico. La Drogueria habia te-
nido conflictos en la plantilla por motivos religiosos. La Guarderia queria clima neutral y habia pedido
aun empleado que no llevase el crucifijo.

33  STJUE de 12 de octubre de 2022 (C-344/20), S.C.R.L., al hilo de empresa con un Reglamento
obligando a “respetar la politica de estricta neutralidad imperante en la empresa’, incluyendo “no ma-
nifestar en modo alguno, ya sea verbalmente, a través de la forma de vestir o de cualquier otra forma,
sus convicciones religiosas, filosoficas o politicas, del tipo que sean”. La Ingeniera musulmana L.F. des-
carta prescindir del panuelo islamico, pese a que estd desarrollandose un proceso de selecciéon que
discurre favorablemente para ella, y la empresa desiste de su contratacion.
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La norma prohibiendo pilotar vuelos comerciales con mas de 65 afios no con-
culca la prohibicidon de discriminacion. Otra cosa es que esa actividad se desarrolle
en vuelos sin pasaje o de traslado, efectuados en el marco de la actividad comercial
de una compania aérea, en los que no se transporte ni pasajeros, ni carga ni correo,
o como instructor y/o examinador a bordo de una aeronave sin formar parte de
la tripulaciéon de vuelo*. Las medidas encaminadas a evitar los accidentes aéreos
mediante el control de la aptitud y las capacidades fisicas de los pilotos garantizan
la seguridad publica y pueden legitimar excepciones a la no discriminacién por ra-
z6n de edad. No es exigible aplicar al piloto de aviones que actia en materias rela-
cionadas con la seguridad nacional la misma norma que a quienes pilotan lineas
comerciales®.

De manera diversa, se considera discriminatorio establecer un limite de edad
maxima para el ejercicio de la profesion de dentista concertado (68 afos) cuando
tiene como tunica finalidad proteger la salud de los pacientes contra la disminucion
de las facultades de los referidos dentistas a partir de la citada edad, puesto que ese
mismo limite de edad no se aplica a los dentistas no concertados™.

No es discriminatoria una normativa que permite a un empresario celebrar un
contrato de trabajo discontinuo con un trabajador menor de 25 afios, sea cual fuere
la naturaleza de las prestaciones que deban realizarse, y despedir a ese trabajador
en el momento en que cumpla 25 afnos, puesto que la referida disposicion persigue
un objetivo legitimo de politica de empleo y los medios previstos para lograr dicho
objetivo son adecuados y necesarios®.

También se ha validado la normativa nacional que prohibe a las administracio-
nes publicas adjudicar misiones de estudio y de asesoramiento a personas jubiladas,
aunque siempre que se persiga un objetivo legitimo de politica de empleo y los me-
dios aplicados sean adecuados y necesarios™.

Respecto de los convenios colectivos que prevén la extincion automatica de la
relacion laboral cuando el trabajador alcanza los 65 afios de edad y tiene derecho a
una pension de jubilacién se ha resuelto que persiguen una finalidad legitima (poli-

34  STJUE5 dejulio de 2017 (C-190/16), Fries.

35 LaSTJUE de 7 de noviembre de 2019 (C-396/18), Cafaro, aborda el caso de piloto que tras 14
anos en misiones relacionadas con la seguridad nacional, la empresa le comunica su inminente jubila-
cion forzosa por cumplir 60 afios; el afectado considera que existe despido ilegal.

36  STJUE de 12 de enero de 2010 (C-341/08), Petersen.

37  STJUE 19 julio 2017 (C-143/16), Abercrombie.

38  STJUE de 2 de abril de 2020 (C-670/18), Comune di Gesturi. En el caso, el Ayuntamiento
convoca concurso para adjudicar estudio y asesoramiento para el centro de reciclaje municipal, in-
cluyendo requisitos [Licenciatura en Medicina y Cirugia. Especialidad en Higiene. Experiencia acre-
ditada de gestion en el Servizio Sanitario Nazionale durante al menos cinco afios. No tratarse de un
trabajador jubilado de los sectores privado o publico].
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tica de empleo) y son validos siempre que los medios empleados se reputen adecua-
dos y necesarios™.

No hay discriminacion (indirecta, por edad) cuando el personal docente ingresado
a partir de cierta fecha se integra en nivel salarial y profesional inferior al preceden-
temente aplicado. El objetivo perseguido (reduccién estructural de costes) justifica la
medida, aunque el colectivo afectado sea mayoritariamente menor de 25 afos*.

El principio antidiscriminatorio no impide las rebajas retributivas al colectivo judi-
cial, aunque, en un contexto de crisis y restriccion del gasto publico, porcentualmente
afecten mas a las categorias inferiores, por lo general con menor edad y antigiiedad*'.

Desde la perspectiva de acceso al empleo, se ha entendido que no es discrimina-
toria la norma que establece que los candidatos a puestos de agentes de un cuerpo
de policia que ejercen todas las funciones operativas o ejecutivas que corresponden
a dicho cuerpo no deben haber cumplido la edad de 35 afios*. Pero si se considera
discriminatoria la norma estatal que fija en 30 afios la edad maxima para acceder a
una plaza de agente de la Policia Local®.

3.11. Discapacidad

La prohibicién de discriminar por razén de discapacidad estuvo en la base de
los debates sobre la validez del despido por absentismo y comporto la conclusion
de que se opone al articulo 52.d) ET que permitia despedir a un trabajador por fal-
tas de asistencia, aun justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias sean
consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de ese trabajador, salvo
que dicha normativa tenga la finalidad legitima de combatir el absentismo y no vaya
mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde evaluar al
o6rgano jurisdiccional remitente*.

39  STJUE de 16 de octubre de 2007 (C-411/2005), Palacios Villa.

40  STJUE de 14 de febrero de 2019 (C-154/18), Horgan y Keegan respecto de docentes incor-
porados después de 1 de enero de 2011, con retribuciones 10% inferiores a las percibidas por quienes
ingresaron antes; ademads, se integran en el primer escalon retributivo, mientras que los ingresados
antes de esa fecha accedieron al escalén 2 o 3. “Doble escala salarial’, en terminologia usual.

41  STJUE de 7 de febrero de 2019 (C-49/18), Escribano Vindel, respecto de Magistrado de lo
Social que impugna sus néminas de 2011, al comportar una disminucién considerable respecto de las
retribuciones del ano precedente y afectar desigualmente a las diversas categorias: el 7,16, el 6,64 o el
5,90 %. El Pleno del TC habia inadmitido previamente la cuestion de inconstitucionalidad.

42 STJUE de 15 de noviembre de 2016 (C-258/15), Salaberria Sorondo.

43 STJUE de 13 de noviembre de 2014 (C-416/13), Vital Pérez.

44  STJUE de 18 de enero de 2018 (C-279/16), Ruiz Conejero, al hilo de caso suscitado por lim-
piador con discapacidad reconocida [obesidad, problema lumbar, factores complementarios] que atra-
viesa varios periodos de IT por patologias relacionadas.
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En este ambito resulta obligado resaltar la importancia de que la empresa intro-
duzca ajustes razonables. La regla se opone a la imposibilidad absoluta de mantener
en sus funciones a un funcionario de prisiones cuya agudeza auditiva incumple los
umbrales minimos de percepcion acustica establecidos en esa normativa, debiendo
permitirse la comprobacion de si puede desempenar tales funciones, en caso nece-
sario tras realizarse los ajustes razonables (incluyendo audifonos)®.

Tales ajustes son obligados también al contrato de trabajo en practicas. Si la
persona, por su discapacidad, es declarada no apta para desempeiiar las funciones
esenciales del puesto que ocupa debe ser destinada a otro para el que disponga de las
competencias, las capacidades y la disponibilidad exigidas, siempre que esa medida
no suponga una carga excesiva para el empresario. El acondicionamiento del “lugar
de trabajo” es medida prioritaria a fin de que la persona con discapacidad pueda
seguir desempefiando su trabajo, lo que incluye cambio de “puesto™.

La situacion de enfermedad no estd incluida en el ambito protector de la
Directiva 2000/78 por constituir una discapacidad”. Pero, tras la aprobacion de la
Convencion de la ONU, se admite como tal cuando acarrea una limitacidn, deriva-
da en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con di-
versas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que
se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajado-
res, y si esta limitacion es de larga duracion (dolores lumbares, latigazo cervical)*.

A la vista de tales reflexiones se concluye que no existe un principio general de
no discriminacién por razéon de obesidad que pueda derivarse de la categoria de
“discapacidad”, pero esa circunstancia puede considerarse como «discapacidad»
cuando acarree una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales
o psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores®.

45  La STJUE de 15 de julio de 2021 (C-799/19), Tartu Vangla (Prision de Tartu) aborda el caso
de vigilante de prisiones despedido tras 15 afios de servicios por no superar examen de agudeza acts-
tica. Advierte que la defensa de los derechos de las personas con discapacidad requiere que su despido
por ineptitud se justifique por la incompetencia, o incapacidad o indisponibilidad para desempenar las
tareas fundamentales del puesto de que se trate.

46  La STJUE de 22 de febrero de 2022 (C-485/20), HR Rail SA recae en el caso de trabajador
contratado para mantenimiento ferroviario; un afo después se le coloca marcapasos sensible a radia-
ciones de las vias férreas y es declarado no apto para el desempenio de su actividad; la empresa lo despi-
de y le ayuda a buscar otro empleo.

47 STJUE de 11 de julio de 2006 (C -13/05), Chacon Navas.

48  STJUE de 11 de abril de 2013 (C-335/11 y C-337/11), Ring y Werge, rechazando la extincién
del contrato por absentismo antes de adoptar la empresa medidas de adaptacion al puesto de trabajo.

49  STJUE de 18 de diciembre de 2014 (C- 354/13), Kaltoft; afiade que corresponde al tribunal
nacional comprobar si concurren dichos requisitos.
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Muy trascendente ha sido el caso Daouidi, precisando que lo incierto de la dura-
cién de unan incapacidad no significa, por si solo, que la limitacion de la capacidad
pueda ser calificada de «duradera», con arreglo a la definiciéon de «discapacidad».
Como indicios para evaluar si tal limitacion es «duradera» figuran, en particular,
el que, en la fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del in-
teresado no presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizaciéon a
corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes
del restablecimiento de dicha persona®.

Por descontado, la doctrina de la STJUE 18 enero 2024 (C-631/22; Na Negreta),
es de maxima relevancia. Conforme a ella la Directiva 2000/78/CE (igualdad de
trato en el empleo), la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
y la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad se oponen al articulo 49.1.e) ET, conforme al cual el empresario puede
poner fin al contrato de trabajo por hallarse el trabajador en situacion de incapaci-
dad permanente para ejecutar las tareas que le incumben en virtud de dicho contra-
to debido a una discapacidad sobrevenida durante la relacion laboral, sin que el em-
presario esté obligado, con caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables.

3.12. Orientacidon o identidad sexual

Esta prohibida la discriminacion por razén de orientacion® o identidad sexual,
factor contemplado de forma auténoma respecto del sexo propio de cada persona.

A este respecto, la jurisprudencia del TJTUE ha considerado inadmisible que, para
valorar la credibilidad de la orientacién sexual alegada por un solicitante de protec-
cion internacional, se realice y se utilice un examen psicoldgico que tiene por objeto
proporcionar una imagen de la orientacion sexual de dicho solicitante, basandose
en cuestionarios de personalidad proyectivos™.

Es necesario advertir la “ilegitimidad constitucional de los tratamientos discri-
minatorios cuyo factor determinante aparece fundado en la identidad de género™.

50 STJUE de 1 diciembre de 2016 (C-395/15), Daouidi, respecto de ayudante de cocina que
resbala trabajando y sufre lesion en codo, despidiéndole la empresa por bajo rendimiento, tras haber
prorrogado poco antes su contrato temporal.

51  Setrata de la capacidad de cada persona de sentir una profunda atracciéon emocional, afecti-
va y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género.

52  STJUE de 25 de enero de 2018 (C-473/16), E.

53  STC 68/2022 de 2 junio, respecto de Ingeniero aeroespacial que a lo largo de los algo mas de
cuatro meses en que se mantuvo la relacion laboral, acudia a su centro de trabajo vistiendo unos dias
pantalén y otros dias falda.
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3.13. Expresion de género

Al margen del debate sobre reformas normativas especificas, la LITND garantiza
la proteccién frente a discriminaciones basadas en la expresion de género.

Resolviendo un complejo caso se ha considerado inadecuado que una persona
(vardn) transexual deba cumplir el requisito de no estar casada con otra de su nuevo
sexo (femenino) para acceder a la pension de jubilacién con arreglo a las condi-
ciones (mas ventajosas) legalmente aplicadas a las personas (mujeres) del sexo ad-
quirido. La situacion de una persona que ha cambiado de sexo después de haberse
casado es comparable a la situacion de una persona que ha conservado su sexo de
nacimiento y esta casada. Debe evitarse su discriminacién®.

3.14. Enfermedad o condicidn de salud

Desde su promulgacion, la LITND ha generado multiples reflexiones acerca de
las consecuencias de haber tipificado como circunstancia singularmente protegida
frente a discriminaciones la enfermedad> o condicién de salud.

La cuestion es relevante porque hasta ahora solo se identificaba como discapaci-
dad (circunstancia tutelada) el estado de salud de una persona especialmente sensi-
ble que no puede desempenar determinado trabajo (al suponer un riesgo para ella
u otras) si implica una limitacion de la capacidad por dolencias (fisicas, mentales o
psiquicas) duraderas que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su
participacion plena y efectiva (en igualdad de condiciones) en la vida laboral. Y una
persona “especialmente sensible” a determinados riesgos no esta necesiter afectada
por discapacidad, en sentido juridico®.

54  La STJUE (Gran Sala) de 26 de junio de 2018 (C-451/16), MB, aborda el caso de quien tras
vivir como varén y casarse con mujer, afios después cambia de sexo pero no disuelve su matrimonio;
interesa jubilacién como mujer, lo que determina la edad de acceso.

55  Suinclusion en el listado de circunstancias tuteladas viene acompanada de la especificacion
conforme ala cual la enfermedad no podrad amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del
propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio
de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica (art. 2.3 LITND).

56  La STJUE de 11 de septiembre 2019 (C-397/18), Nobel Plastiques Ibérica, recae al hilo de
trabajadora contratada en 2004; diagnosticada de epicondolitis, como enfermedad profesional, en
2011; reconocida como especialmente sensible; pide varias veces adecuacion del puesto de trabajo; se
le cambia de destino transitoriamente; en 2016 es despedida por causas objetivas junto con otras nueve
personas; tiene jornada reducida por cuidado de menor. En ese ano presenta productividad media
ponderada del 59,82 %, polivalencia muy reducida, absentismo del 69,55 %. La sentencia afiade que el
despido objetivo de persona elegida por criterios aparentemente neutros (menor productividad, me-
nos polivalencia, absentismo) es indirectamente discriminatorio por discapacidad si el empresario no
ha realizado antes los ajustes razonables que garanticen la igualdad de trato.
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3.15. Estado seroldgico

La prohibicion de discriminar por estado serologico y/o predisposicion genética
a sufrir patologias y trastornos esta en linea con la tutela de la enfermedad o condi-
cién de salud.

El articulo 9.5 LITND advierte que el empleador no podra preguntar sobre las
condiciones de salud del aspirante al puesto.

3.16. Lengua

Aunque es evidente que para desempefiar determinadas actividades sera preciso
el dominio de uno o varios idiomas, siempre hay que recordar los principios que
presiden las excepciones a la no discriminacion.

En principio es admisible que una norma establezca que los nombres y apellidos
de una persona sélo pueden transcribirse en los documentos acreditativos del esta-
do civil con arreglo a las normas de grafia de la lengua oficial nacional’.

Sin embargo, resulta ilicito obligar a todo empresario que tenga su centro de ex-
plotacion en el territorio de un territorio a redactar los contratos laborales de carac-
ter transfronterizo exclusivamente en la lengua oficial del mismo®.

3.17. Situacién socioecondmica

Hay que tomar con mucha cautela la regla que prohibe el trato distinto en fun-
cion de la situacion socioeconémica. Muchas prestaciones sociales, o incluso previ-
siones sobre mejora de condiciones de trabajo hacen lo contrario, en el sentido de
equilibrar la disparidad originaria.

Pero el casuismo se impone en todo caso, pues tan trabajador es quien percibe el
SMI como el directivo que lo multiplica por un elevado guarismo. Es claro el caso
de la proteccidn frente a la insolvencia empresarial: dirigir una sociedad mercantil e
integrar el Consejo de Administracién no permite, por si solo, presumir o excluir la
existencia de laboralidad; no cabe presumir, sin posible prueba en contra, que quien
dirige la empresa es responsable de su insolvencia™.

57  STJUE de 12 de mayo de 2011, Runevic-Vardyn y Wardyn, C391/09.

58  STJUE de 16 de abril de 2013 (C-202/11), Anton Las.

59  STJUEde 5 de mayo de 2022 (C-101/21), Directivo de AA, al hilo de quien ha sido Arquitecto
y Director de la empresa e incluso acaba promocionando a Presidente del Consejo de Administracion.
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3.18. Clausula abierta

El elenco de circunstancias protegidas finaliza con la cldusula abierta referida a
“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. También aqui hay que
multiplicar las cautelas a la hora de considerar antijuridicas determinadas previsio-
nes que inciden sobre aspectos sociolaborales.

Asi, no hay obstaculo aparente a que la Administracién concedente de beca para
formacion (médica) en el extranjero exija al beneficiario que ejerza su actividad
profesional (acabada la formacién) en su propio territorio y durante cierto tiempo
(cinco anos de los diez siguientes), obligando en otro caso a reintegrar parte de la
ayuda (hasta el 70 % mas intereses)®.

Tampoco hay obstaculo en que la diversa condicién profesional genere derechos
diversos, como deriva de la regulacién sobre Profesorado Universitario honorario
(tras jubilarse) conforme a la cual quienes han alcanzado el grado de excelencia
(pueden dirigir Tesis) poseen un estatuto superior (vinculacién indefinida, remu-
neraciéon mayor) al resto (temporalidad, menor remuneracién)®.

La fecha de incorporacion al empleo a veces genera disparidad de derechos. La
jurisprudencia de Luxemburgo® parece mads tolerante que la nacional. La primera
insiste en que el Derecho de la UE sobre igualdad de trato solo prohibe la discrimi-
nacion por las circunstancias expresamente tipificadas en él.

4. Dindmica de la tutela

El deber de trato igual (y la prohibicién de discriminaciones) juega tanto en el mo-
mento de la contratacion como alo largo de la vida del contrato, incluido el momento de
su extincion [«para el empleo» o «una vez empleados» los trabajadores, como dice el art.
4.2.c) ET®]. El articulo 9° de la LITND contiene varias cautelas al respecto:

60  LaSTJUE de 20 d diciembre de 2017 (C-419/16), Simma Federspiel, entiende que existe justifi-
cacion para lo anterior en la defensa del interés general (mantener un servicio médico y hospitalario equi-
librado), salvo que se comprobase que esta medida no contribuye de manera efectiva al fin perseguido.

61  STJUE de 8 de octubre de 2020 (C-644/19), Universitatea “Lucian Blaga” Sibiu y otros, al
hilo de Profesor Titular que cumple la edad de jubilacién y ve denegada su solicitud de continuidad,
motivada en que no posee la habilitacion para dirigir Tesis Doctorales; a partir de ese momento es
contratado temporalmente y remunerado por horas, realizando tareas idénticas a las precedentes.

62 STJUE de 20 de octubre de 2022 (C-301/21), Curtea de Apel Alba Iulia y otros, concluye que
es posible asignar retribuciones inferiores a los Magistrados incorporados tras su entrada en vigor,
siempre que de ello no resulte discriminacion directa o indirecta alguna por razén de la edad.

63  Elart.3.1.aLITND insiste en que el principio se proyecta sobre el empleo, por cuenta ajena y
por cuenta propia, que comprende el acceso, las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las
de despido, la promocion profesional y la formacion para el empleo.
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«  No podran establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones por razén
de las causas previstas en esta ley para el acceso al empleo por cuenta ajena,
publico o privado, incluidos los criterios de seleccion, en la formacion para
el empleo, en la promocién profesional, en la retribucion, en la jornada y
demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras
causas de extincion del contrato de trabajo.

» Seentenderan discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al empleo,
publico o privado, o en las condiciones de trabajo que produzcan situacio-
nes de discriminacién indirecta por razén de las causas previstas en esta ley.

» Losservicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias
de colocacion o entidades autorizadas deberan velar especificamente por el
respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién indirecta por
razén de las causas previstas en esta ley, favoreciendo la aplicacion de medi-
das para la consecucion de tal fin como el curriculo de vida anénimo.

La proteccion en el acceso al empleo opera, aunque no esté en marcha o progra-
mado ningtn proceso de seleccion de personal; asi sucede, por ejemplo, en el caso
de efectuar declaraciones discriminatorias respecto de determinado colectivo®.
Con mayor razon, si el trato desfavorable por alguna circunstancia tutelada aparece
en las normas sobre convocatoria de plazas de nuevo ingreso®.

A este respecto debe tenerse en cuenta el derecho de quien participa en un pro-
ceso de seleccion a acceder a toda la informacion obrante en poder de la empresa.
Una denegacion total debe tenerse en cuenta a efectos de presumir la existencia de
una discriminacion directa o indirecta®.

5. Tipos de discriminacion

En concordancia con la preexistente jurisprudencia (de diverso orden) la LITND
identifica la directa e indirecta, por asociacion o por error, multiple o intersectorial,
inductiva o imperativa.

64  STJUE (Gran Sala) de 23 de abril de 2020 (C-507/18), Associazione Avvocatura per i diritti
LGBTI en el caso de conocido titular de bufete, entrevistado teleféonicamente; manifiesta que no in-
corporaria jamds alguien del colectivo LGTBI a su Despacho.

65  STJUE de 3 de junio de 2021 (C-914/19), Ministerio de Justicia (Notariado) afronta litigio surgi-
do en el marco de la Convocatoria de 500 plazas para Notariado, estableciendo en 50 afos la edad méaxima
de acceso. Considera que esa limitacion no parece perseguir los objetivos de garantizar el ejercicio de esta
profesion durante un periodo significativo previo a la jubilacion, proteger el buen funcionamiento de las
prerrogativas notariales y facilitar la renovacion generacional y el rejuvenecimiento de la citada profesion.

66  La STJUE de 19 de abril de 2012 (C- 415/10), Meister, aclara que incumbe al tribunal veri-
ficar si asi sucede en el asunto principal, tomando en consideracion todas las circunstancias del litigio
del que conoce. Ello, al hilo de la reclamacion de una ciudadana de origen ruso que concurre a solici-
tud de empleo en Alemania.
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5.1. Directa

Existe discriminacion directa cuando una persona o grupo recibe trato menos
favorable que otras en situacion andloga o comparable por razén de las causas rese-
fadas; incluye la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad.

Por ejemplo, la Inexistencia de evaluacion del riesgo laboral por lactancia para de-
terminado puesto de trabajo constituye una discriminacién directa por razén de sexo®.

5.2. Indirecta

Existe discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica apa-
rentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una desven-
taja particular con respecto a otras por razén de las causas resefiadas.

Por ejemplo, hay discriminacién indirecta por razén de género si se exige una es-
tatura minima idéntica (1,70 cm,) para concursar al cuerpo de policia y ello supone
una desventaja para un numero mucho mayor de personas de sexo femenino que de
sexo masculino, sin que se acredite que la exigencia sea adecuada o necesaria para
alcanzar el objetivo legitimo que persigue®.

5.3.  Asociativa

Surge la discriminacién por asociacién cuando una persona o grupo en que se
integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas
protegidas, es objeto de un trato discriminatorio.

Por ejemplo, es el caso de la trabajadora que sufre un trato desfavorable a causa
de ser madre de un hijo con discapacidad: es discriminacién (“por asociaciéon”) a
causa de discapacidad, porque la prohibicion de discriminacién directa y de acoso
no se circunscribe a las personas que sean ellas mismas discapacitadas®.

67  La STJUE de 19 de octubre de 2017 (C-531/15), Otero Ramos, aftade que incumbe a la tra-
bajadora afectada acreditar hechos que puedan sugerir que la evaluacion de los riesgos de su puesto
de trabajo no se llevé a cabo conforme a las exigencias de la Directiva 92/85 y que permitan presumir
la existencia de una discriminacion directa por razon de sexo. Correspondera a la parte demandada
demostrar que dicha evaluacion de riesgos se realiz6 con arreglo a las exigencias de dicha disposicion y
que, por tanto, no se vulnerd el principio de no discriminacion.

68  STJUE de 18 de octubre de 2017 (C-409/16), Maria-Eleni Kalliri.

69  STJUE (Gran sala) de 17 de julio de 2008 (C-303/06), Coleman. Sienta la doctrina de que
tener un hijo discapacitado no justifica trato discriminatorio. Este existe si se acredita que el trato des-
favorable estd motivado por la discapacidad que padece un hijo a quien el trabajador prodiga la mayor
parte de los cuidados que su estado requiere.
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En este sentido, los trabajadores distintos de la persona que ha sido discrimi-
nada por razén de sexo deben estar protegidos en la medida en que el empresario
pueda causarles un perjuicio por el apoyo prestado, de manera formal o informal, a
aquélla. El Derecho antidiscriminatorio se opone a que solo esté protegido frente a
represalias quien apoya a la persona eventualmente discriminada por razén de sexo
en el marco de una prueba testifical; otras actuaciones de apoyo, formales o infor-
males, incluso acaecidas en el interior de la empresa, deben beneficiarse de la no
discriminacion por irradiacion’.

54. Errénea

Existe discriminacion por error cuando el trato diverso se funda en una aprecia-
cion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discriminadas.

Aunque la categoria esta formulada de modo defensivo, es probable que también
proteja el fendmeno inverso. Asi, serviria para impedir que un contrato de trabajo,
de duracién indefinida, para actividad que debe ser efectuada de noche, celebrado
sin que trabajadora y empleador conozcan el embarazo, sea declarado nulo debido a
la prohibicién legal del trabajo nocturno para embarazadas’.

5.5. Multiple

En el caso de discriminacién multiple una persona es discriminada de manera
simultanea o consecutiva por dos o mas causas de las protegidas.

Dos o mas circunstancias (edad y orientacidn sexual, por ejemplo) pueden con-
currir en un mismo sujeto y respecto de determinada cuestion. Examinando alguno
de tales casos se ha advertido que si una medida no constituye una discriminacién
por ninguno de los motivos prohibidos cuando dichos motivos se toman por sepa-
rado, no puede dar lugar a una discriminacion basada en el efecto combinado de
varios de ellos (aqui, orientacién sexual y edad)”.

70  STJUE de 20 de junio de 2019 (C-404/18), Hakelbracht y otros, al hilo del caso de empleada
de RRHH que entrevista y propone para su contratacion a embarazada de tres meses; RRHH desecha
la propuesta por la gestacion, cosa que la entrevistadora reprocha; la candidata reclama y la entrevista-
dora es despedida meses después, al amparo de motivos genéricos.

71  STJUE de 5 de mayo de 1994 (C-421/92), Habermann-Beltermann. Se trata de evitar que se
anule el contrato alegando el empresario un error sobre las cualidades esenciales de la trabajadora en el
momento en que se celebrd el contrato.

72 STJUE de 24 de noviembre de 2016 (C443/15), Parris, sobre el problema de afiliado a Plan
de Pensiones solicita que la prestacion de supervivencia se concediera a su pareja del mismo sexo. Pero
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5.6. Interseccional

Se habla de discriminacién interseccional para aludir a la que surge cuando con-
curren o interactuan diversas causas de las previstas en esta ley, generando una for-
ma especifica de discriminacion.

5.7. Acosadora

Es acoso discriminatorio cualquier conducta realizada por razén de alguna de
las causas de discriminacién y con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la
dignidad de una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

5.8. Inductora

Es discriminatoria toda induccién (concreta, directa, eficaz), orden o instruc-
cion de discriminar por cualquiera de las causas establecidas en esta ley.

6. La accién positiva

Los arts. 4.2.c) y 17 ET vedan al empresario la adopcién de medidas laborales
discriminatorias —tanto discriminaciones directas como indirectas—; bien enten-
dido que discriminaciones y privilegios no deben confundirse con las «<medidas es-
peciales de proteccion o asistencia» (v. gr.: en favor de mujeres o menores) a las que
se refiere el Convenio niam. 111, ni con las medidas licitas de «accion positiva» reco-
nocidas por el art. 157.4 TFUE y la Dir. 76/207/CEE y por la LOI”.

Se consideran acciones positivas las diferencias de trato orientadas a prevenir,
eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacién o desventaja
en su dimension colectiva o social.

Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan las situaciones de discrimina-
cion o las desventajas que las justifican y habran de ser razonables y proporcionadas

se registraron como pareja tras haber cumplido 60 afios, lo que el Plan descarta como hecho causante.
Con anterioridad al registro no se permitia constituir pareja de hecho en Irlanda.

73 El art. 2.4 de dicha Directiva autoriza «medidas que, aunque sean discriminatorias en apa-
riencia, estan destinadas [...] a eliminar o reducir las desigualdades de hecho [...]» (TJCE 19.3.2002,
caso Lommers). Vid. art. 11 LOI y nota 10.
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en relacion con los medios para su desarrollo y los objetivos que persigan (art. 6.7
LITND).

El asunto sobre complemento de pensién por aportaciéon demografica™ cons-
tituye buen ejemplo de lo escurridizo que resulta determinar cuando estamos ante
accion positiva valida y cudndo ante discriminacion’.

Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional a la igualdad, los poderes
publicos adoptardn medidas de accidn positiva por razon de las causas establecidas
en esta ley e impulsaran politicas de fomento de la igualdad de trato y no discrimi-
nacion real y efectiva en las relaciones entre particulares’.

7. La indemnidad

7.1. ldea general

El art. 17.1 ET tipifica como discriminacion el trato desfavorable al trabajador
que ha presentado una reclamacion contra el empresario (garantia de indemnidad’”)
y reputa «nulos y sin efectos» los actos discriminatorios, tanto si consisten en deci-
siones unilaterales del empresario como si vienen incluidos en disposiciones norma-
tivas o contratos individuales. Son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos
o clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacién por
razon de alguno de los motivos previstos en la Ley.

Se configura como represalia cualquier trato adverso o consecuencia negativa
que pueda sufrirse por intervenir, participar o colaborar en un procedimiento ad-
ministrativo o proceso judicial destinado a impedir o hacer cesar una situacion dis-
criminatoria, o por haber presentado una queja, reclamacion, denuncia, demanda o
recurso de cualquier tipo con el mismo objeto.

74  Elarticulo 60.1 LGSS reconoce “un complemento de pension, por su aportacion demografi-
ca ala Seguridad Social, a las mujeres que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados y sean beneficia-
rias en cualquier régimen del sistema de la Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacion,
viudedad o incapacidad permanente’, cifrado en un porcentaje (5, 10 o 15, segiin numero hijos) de la
cuantia inicial de la pension.

75  STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18), INSS (Complemento de pensién para ma-
dres) entiende que carece de validez como accidn positiva pues no aporta solucion alguna a los proble-
mas a los que puedan tener que hacer frente las mujeres durante su carrera profesional, ni compensa
las desventajas a las que puedan verse expuestas.

76  Art.33.1 LITND.

77  Sobre ésta, TS/SOC 26.2.2008, 21.1.2014 y 21.2.2018; en cuanto a los trabajadores que ejer-
cen funciones sindicales (TC 191/1998 y 100/2014).
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7.2.  Pautas de la jurisprudencia constitucional

La garantia de indemnidad consiste en que «del ejercicio de la accion judicial o de los
actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales
en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza»”,
toda vez que el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) no se satisface s6lo
«mediante la actuaciéon de jueces y tribunales, sino también a través de la (citada) garan-
tia de indemnidad», como dijera tempranamente la STC 14/1993, de 18 de enero.

Segun se ha anticipado, la garantia de indemnidad incluye no sdlo el estricto
ejercicio de acciones judiciales, sino que asimismo se proyecta, y de forma necesa-
ria, sobre los actos preparatorios o previos (conciliacion, reclamacion previa, etc.).
De otra forma —afirma la propia STC 14/1993, de 18 de enero—, «quien pretenda
impedir o dificultar el ejercicio de la reclamacion en via judicial, tendra el camino
abierto, pues para reaccionar frente a ese ejercicio legitimo de su derecho a la accién
judicial por parte del trabajador le bastaria con actuar..., en el momento previo al
inicio de la via judicial».

La posterior jurisprudencia constitucional ha precisado que «el articulo 24.1 CE
en su vertiente de garantia de indemnidad resultara lesionado tanto si se acredita
una reaccion o represalia frente al ejercicio previo del mismo, como si se constata un
perjuicio derivado y causalmente conectado, incluso si no concurre intencionalidad
lesiva», de manera que, ademads de lesiones «intencionales» pueden darse lesiones
«objetivas» contrarias a la garantia de indemnidad (STC 6/2011, de 14 de febrero).

Especial relevancia posee la jurisprudencia constitucional respecto de la indem-
nidad retributiva asociada al disfrute de créditos horario de quienes desempefnan
cargo representativo. Concretando el alcance de la garantia de indemnidad econé-
mica de los liberados sindicales se ha otorgado el amparo en supuestos en los que el
recurrente o bien dejaba de percibir una parte de la retribucién o bien veia negado
un complemento solicitado, con el consiguiente perjuicio econdémico, desde el mo-
mento en que pasaba a ostentar la condicion de liberado. La STC 74/1998 de 31
marzo subraya que, dentro del contenido esencial del derecho de libertad sindical,
garantizado por el art. 28.1 de la CE, se encuadraria, pues el derecho del trabajador
a no sufrir, por razén de su afiliacion o actividad sindical, menoscabo alguno en su
situacion profesional o econémica en la empresa.

La STC 191/1998, de 29 de septiembre, estima el amparo en un caso en que se
denegé al liberado sindical recurrente el complemento de penosidad, peligrosidad y
toxicidad que habia sido declarado para la actividad profesional desarrollada por él.

La STC 173/2001, de 26 de julio, otorga el amparo en un caso en el que la empre-
sa Renfe se negaba a abonar al trabajador liberado un plus compensatorio por jor-
nada partida que, sin embargo, percibian el resto de los trabajadores que prestaban
servicios efectivos en la misma dependencia.
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Las SSTC 30/2000, de 31 de enero, 43/2001, de 12 de febrero y 58/2001, de 26 de
febrero estiman los recursos de amparo en varios supuestos en los que la Direccion
General de la Policia dejé de pagar el abono de una gratificacién por turnos rota-
torios a unos policias en el momento en que fueron liberados de la prestacion de
servicios para realizar funciones sindicales.

La STC 92/2005 de 18 abril considera que la indemnizacion por residencia en
Melilla debe seguir percibiéndose por el representante trasladado a la Peninsula
para desempenar funciones como liberado sindical.

La STC 326/2005 de 12 diciembre ampara al empleado de Ayuntamiento que
dejé de percibir el plus de puesto de trabajo cuando accedié a la condicién de libe-
rado sindical.

La STC 151/2006 de 22 mayo otorga el amparo porque la absoluta imposibilidad
de percibir el complemento de productividad como liberado sindical no es compa-
tible con la garantia de indemnidad en cuanto prohibe el perjuicio econémico del
funcionario que se dedica integramente a la actividad sindical.

La STC 100/2014 de 23 junio ampara el abono de complemento de productivi-
dad en cuantia inferior a la del resto de trabajadores que prestan servicios efectivos
en las mismas dependencias, reconocida judicialmente.

La STC 148/2015 de 6 julio aplica también la doctrina sobre cobro del comple-
mento de productividad de los trabajadores que tienen concedido un permiso para
desarrollar labores sindicales y desestima el amparo porque considera que lo debati-
do es meramente la fijacion de su cuantia, tema de legalidad ordinaria.

7.3. Jurisprudencia ordinaria

La jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo es ya muy abundan-
te y reiterada en materia de garantia de indemnidad”®. De conformidad con esta
jurisprudencia, para que opere el desplazamiento hacia el empresario de la carga
de prueba, no basta simplemente con que el trabajador afirme la vulneracién de la
garantia de la indemnidad (o de cualquier otro derecho fundamental), sino que ha
de acreditar un indicio o un principio de prueba que permita deducir que aquella
vulneracion se puede haber producido”.

78  Basta con remitir, por todas, a las SSTS 17 de junio de 2015 (rcud 2217/2014), 27 de ene-
ro de 2016 (rcud 2787/2014), 18 de marzo de 2016 (rcud 1447/2014), 26 octubre 2016 (Pleno, rcud
2913/2014), 25 de enero de 2018 (rcud 3917/2015), 21 de febrero de 2018 (rcud 2609/2015) y 22 de
enero de 2019 (rcud 3701/2016) y a las por ellas citadas.

79  SSTS 26 de abril de 2018, rcud 2340/2016, y 22 de enero de 2019, rcud 3701/2016.
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Con caracter general, la mera reclamacion de fijeza del trabajador no resulta in-
dicio suficiente de la vulneracion de la garantia de indemnidad si el contrato se ex-
tingue en la fecha que estaba inicialmente prevista (SSTS 196/2020, 3 de marzo de
2020, rcud 61/2018; 356/2020, 19 de mayo de 2020, rcud 4496/2017; y 540/2020, 29
de junio de 2020, rcud 2778/2017).

Las cuestiones relacionadas con la lesion de la garantia de indemnidad depen-
den mucho de las circunstancias concurrentes en cada caso®.

8. Contenidos laborales adicionales

8.1.  Supervision de la contratacién de los centros educativos

En virtud del art. 13 LITND, titulado “Derecho a la igualdad de trato y no discri-
minacion en la educacion’, las administraciones educativas, en el marco de sus res-
pectivas competencias deben eliminar estereotipos y garantizar que no se produzca
discriminacion alguna por razon de las causas previstas en esta ley, y concretamen-
te, en los criterios y practicas sobre admision y permanencia en el uso y disfrute de
los servicios educativos, con independencia de la titularidad de los centros que los
imparten. En este sentido, se sanciona con la no obtencién de financiacién publica
en los centros educativos que lleven a cabo actuaciones discriminatorias a grupos o
personas individuales para el ingreso en dichos centros.

8.2.  Acceso al empleo

En relacion con el acceso al empleo, mencionado en el art. 3 LITND, se concreta
en el art. 9 de la misma, titulado “Derecho a la igualdad de trato y no discriminacién
en el empleo por cuenta ajena’, que comienza prohibiendo que se establezcan limi-
taciones, segregaciones o exclusiones por razén de las causas previstas en esta ley
para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado, incluidos los criterios
de seleccion, en la formacion para el empleo, en la promocion profesional, en la re-
tribucion, en la jornada y demds condiciones de trabajo, asi como en la suspension,
el despido u otras causas de extincion del contrato de trabajo.

En este sentido, se definen como discriminatorios aquellos criterios y sistemas
de acceso al empleo, ptblico o privado, o en las condiciones de trabajo que produz-
can situaciones de discriminacion indirecta por razdén de las causas previstas en esta
ley (art. 9.2 LITND).

80  STS1242/2021 de 9 diciembre (rcud. 92/2019).
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En la prevenciéon de toda discriminaciéon indirecta por estas causas legales, se
exige a los servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias
de colocacion o entidades autorizadas, que adopten medidas que velen por la pro-
teccion del derecho a la igualdad y no discriminacién.

8.3.  Nuevas obligaciones para las empresas

Para las empresas se generan obligaciones derivadas no solo de la prevencién
y cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacién en los procesos de
acceso al empleo, sino también en los de promocién profesional, formacién profe-
sional, condiciones de trabajo, retribucion, suspension y despido u otras causas de
extincion, de conformidad con el mencionado art. 9 LITND.

Ademds, en el art. 10.1 de la citada ley se recoge que los poderes publicos fomen-
taran el didlogo con los interlocutores sociales, a fin de promover la existencia de
codigos de conducta y buenas practicas, que sean utilizados en el momento de llevar
a cabo la negociacion colectiva. Para esta ultima se exigen las mismas obligaciones
que hemos relacionado en materia de acceso al empleo.

Con la perspectiva de que la norma legal se desarrolle reglamentariamente, el
art. 9.6 LITND dispone que, mediante reglamento, se podra exigir a los empleado-
res cuyas empresas tengan mas de 250 trabajadores, que publiquen la informacién
salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias salariales, teniendo en
cuenta las condiciones o circunstancias del articulo 2.1 de la ley citada.

8.4.  Nuevo papel de la representacién legal de la plantilla en materia de
responsabilidad social corporativa

Para las actuaciones y funciones de la representacion legal de los trabajadores en
la empresa se establecen las mismas limitaciones y prohibiciones previstas en el art.
9 LITND. Estas limitaciones deben observarse asimismo en la negociacién de los
convenios colectivos de trabajo y en los codigos de conducta, del mismo modo que
hemos sefialado que se exige a las empresas.

Se incorpora, a través de su disposicion adicional quinta LITND, la obligacién
de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas de elaborar un
informe con caracter anual, pudiendo también acordar objetivos y mecanismos de
informacioén y evaluacion periodica, sobre el cumplimento de las disposiciones pre-
vistas en los articulos 9 (Derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el
empleo por cuenta ajena), 10 (Negociacion colectiva) y 11 (Derecho a la igualdad
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de trato y no discriminacién en el empleo por cuenta propia) de la mencionada
LITND.

Otra obligacion de la representacion legal de los trabajadores, y también de la pro-
pia empresa, consistird en velar por el cumplimiento del derecho a la igualdad de trato
y no discriminacion en la empresa por las causas previstas en esta ley y, en particular,
en materia de medidas de accion positiva y de la consecucion de sus objetivos.

8.5. Plan anual de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social

En el art. 9.4 LITND, se senala la obligacion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, de velar particularmente por el respeto del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacién en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo.
A tal fin, se exige que la Inspeccion laboral incluya como objetivo general, en su
plan anual integrado de actuacidn, el desarrollo de planes especificos sobre igualdad
de trato y no discriminacién en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo.

IV. LEY ORGANICA 10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE,
DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL (LOGILS)

I Alcance general y contexto

Respecto de la tercera ley analizada en este libro colectivo, se trata de la Ley
Organica 10/2022 (LOGILS). En su Exposicion de Motivos, la LOGILS toma como
punto de partida la Constitucion Espaiola (en adelante, CE), que en su articulo 1.1
declara que son valores superiores de nuestro ordenamiento la libertad y la igual-
dad, y que encomienda a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas (art. 9.2 CE). En el mismo texto constitucional, se reconoce la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y la paz social (art.
10 CE), el principio de igualdad (art. 14 CE), los derechos a la vida y la integridad
fisica (art. 15 CE) y a la libertad y seguridad (art. 17 CE).

Con anterioridad, nos hemos referido al reconocimiento del principio de igual-
dad y no discriminaciéon como principio juridico universal y derecho fundamental
proclamado en diferentes textos internacionales sobre derechos humanos, como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, o los textos internacionales de la
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Organizacion de Naciones Unidas, los Tratados de la Unién Europea y el propio
Derecho interno.

En el ambito internacional, podemos destacar asimismo la ratificaciéon por
Espafia de normas internacionales que establecen la obligacion de actuar frente a
todas las formas de violencia contra las mujeres, como el Convenio nimero 111 de
la O.LT. relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion, 1958; asi
como, el Convenio niimero 190 sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo, 2019; la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y sus Recomendaciones generales N°
19 y N° 35; y la Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing, 1995.

Dentro de la labor normativa de la Unién Europea, ademas de las Directivas so-
bre igualdad de trato y no discriminacién por razén de género, mencionadas con
anterioridad, conviene traer a colacion la Directiva 2002/73/CE, refundida poste-
riormente en la Directiva 2006/54/CE, relativas ambas a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion,
que establecen que tanto el acoso sexual como el acoso por razén de sexo consti-
tuyen manifestaciones discriminatorias a las que se debe hacer frente en el ambito
de la empresa. También, la Directiva 2004/113/CE por la que se aplica el princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y
su suministro. Asimismo, cabe sefialar el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(Convenio de Estambul), 20118,

En nuestro ordenamiento juridico interno, se han traspuesto las Directivas ci-
tadas, a través de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (ac-
tual 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 inclusién social), la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, ambas con incidencia real en el concepto de aco-
so al modificar el art. 54 TRET, para incorporarlo como causa expresa de despido
disciplinario, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra a la Violencia de Género, y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

81  Detallado en Subdireccién General para el Emprendimiento, la Igualdad en la Empresa y
la Negociacion Colectiva de Mujeres: Protocolo manual de referencia en la empresa: igualdad para la
prevencién y actuacion frente al acoso sexual, el acoso por razén de sexo y otras conductas contrarias
a la libertad sexual y la integridad moral en el dmbito laboral, Ed. Instituto para las Mujeres, Madrid,
2023, pag. 8. https://www.igualdadenlaempresa.es/asesoramiento/acoso-sexual/docs/Protocolo_Acoso_
Sexual_Por_Razon_Sexo_2023.pdf
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En sentido similar, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos
laborales (LPRL); asi como, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres (LOI); la Ley 36/2011, de 10 de octubre, regula-
dora de la jurisdiccion social (LR]S) y el TRLISOS se han visto igualmente afectados
y adaptados.

Por otro lado, dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda
2030 de Naciones Unidas, concretamente, en su Objetivo 5, se establece como una
de sus metas eliminar todas las formas de violencia contra todas las mujeres y las
ninas en los ambitos publico y privado, el matrimonio infantil, precoz y forzado, y la
mutilacion genital femenina.

Considerando que las violencias sexuales son una cuestion social -no indivi-
dual- y estructural -no coyuntural-, el legislador aprueba la LOGILS, con el afdn de
responder a estas violencias con medidas de actuacion preventivas y sancionadoras,
que permitan proteger a las victimas afectadas por las violencias sexuales.

2. Principales aspectos laborales

2.1. Obligaciones empresariales de prevencién y sensibilizacion en el ambito
laboral

De conformidad con el art. 12 LOGILS, las empresas promoveran condiciones
de trabajo que eviten la comision de delitos y otras conductas contra la libertad se-
xual y la integridad moral en el trabajo, asi como la sensibilizacion y la formacién
para la proteccion integral contra las violencias sexuales a todo el personal a su ser-
vicio. Al mismo tiempo, arbitraran procedimientos especificos para su prevencion,
para encauzar las denuncias presentadas por victimas de estas conductas -incluidas
las sufridas en el ambito digital, e incorporaran la violencia sexual entre los riesgos
laborales concurrentes en la valoracion de riesgos de los diferentes puestos de tra-
bajo ocupados por trabajadoras, debiendo formar e informar de ello a estas tltimas.

2.2.  Negociacién de cédigos de buenas practicas y protocolos

En virtud del art. 12.2 LOGILS, las empresas podran establecer medidas que de-
berdn negociarse con los representantes de las personas trabajadoras, tales como la
elaboracion y difusién de codigos de buenas practicas, la realizacion de campanas
informativas, protocolos de actuacion o acciones de formacion, en favor de toda la
plantilla de la empresa, incluidos becarios y voluntariado y los que presten sus servi-
cios mediante contratos de puesta a disposicion.
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La formacion para la proteccion integral contra las violencias sexuales a todo su
personal es otro contenido también destacable del art. 12.2 LOGILS.

2.3. Revisar los protocolos de acoso sexual

La actitud proactiva de la empresa en la prevencion de cualquier comportamiento
contrario a la libertad sexual y el protocolo de actuacion frente al acoso sexual y por
razén de sexo, son obligaciones que la empresa ha asumido y que, a partir de la apro-
bacion de la LOGILS, han de ser revisados, para comprobar si cumple con lo legislado
en esta norma sobre el acoso sexual laboral y por razon de sexo, en la medida en que
dicha ley amplia el ambito objetivo de las conductas incluyendo, ademas del acoso se-
xual y el acoso por razén de sexo, otras conductas y comportamientos contrarios a la
libertad sexual y a la integridad moral en el ambito laboral, y contempla un apartado
especifico dedicado a las conductas de violencia digital (arts. 12.1 y.2 LOGILS).

2.4. Obligacién de contemplar la violencia sexual en el marco del disefio y
elaboracién de los canales de denuncia internos

Se enfatiza la obligatoriedad de las empresas de adoptar un protocolo con el fin
de prevenir y erradicar el acoso sexual y por razon de sexo, en el que se incluyan
medidas adecuadas al respecto, dentro de las que se incorpora en virtud del art. 12.2
LOGILS, la de establecer procedimientos especificos para dar cauce a las denuncias
o reclamaciones que sus trabajadores decidan plantear relacionadas con las conduc-
tas de tipo sexual en la empresa, para comunicar hechos vulneradores de la libertad
sexual a la direccion de la empresa.

2.5. Revisién de los sistemas de valoracion de riesgos en los puestos de
trabajo bajo la perspectiva de la violencia sexual

Dentro de la valoracion de riesgos de los puestos de trabajo, se debe incluir la
violencia sexual, para promover condiciones de trabajo que eviten la comision de
delitos y demds comportamientos contra la libertad sexual y la integridad moral
de la persona trabajadora (art. 12.2 LOGILS). Por tanto, se exige la revision de los
sistemas de valoracion de riesgos en caso de que, con anterioridad a la LOGILS no
hubiesen incorporado la violencia sexual dentro de la valoraciéon de riesgos de los
puestos de trabajo.
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2.6. Bonificacion del 100% de la cuota empresarial si contrata a sustituto/a de
victima de violencia sexual

Las empresas que formalicen contratos de interinidad, para sustituir a trabaja-
doras victimas de violencia de género que hayan suspendido su contrato de trabajo
o ejercitado su derecho a la movilidad geografica o al cambio de centro de trabajo,
tendran derecho a una bonificacion del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes durante todo el periodo de suspension
de la trabajadora sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geo-
grafica o cambio de centro de trabajo. Asi se establece en el art. 38.3 LOGILS.

2.7. Derechos laborales y de Seguridad Social de las victimas de violencias
sexuales

De conformidad con el art. 38.1 LOGILS, y en los términos previstos en el TRET,
las trabajadoras victimas de violencias sexuales tendran derecho a la reduccion o
a la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica, al cambio de
centro de trabajo, a la adaptacion de su puesto de trabajo y a los apoyos que precisen
por razon de su discapacidad para su reincorporacion, a la suspension de la relacion
laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincién del contrato de trabajo.

Se protege a las victimas de violencias sexuales frente a la situacion de desempleo
(art. 38.2 LOGILS), y ante las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motiva-
das por la situacion fisica o psicoldgica derivada de las violencias sexuales (art. 38.4
LOGILS).

Del mismo modo, se prevén medidas de proteccion en favor de las trabajadoras
por cuenta propia victimas de violencias sexuales que cesen en su actividad para
hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, a las que se
considerard en situacion de cese temporal de la actividad, en los términos previstos
en el TRLGSS, y se les suspendera la obligacion de cotizacién durante un periodo
de seis meses que les seran considerados como de cotizacion efectiva a efectos de las
prestaciones de Seguridad Social. Asimismo, su situacion sera considerada como
asimilada al alta (art. 38.5 LOGILS).
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V. LEY ORGANICA 1/2023, DE 28 DE FEBRERO,
POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY ORGANICA 2/2010,
DE 3 DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA
Y DE LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO (LOSSR)

| Caracterizacién general y contexto

La LOSSR se inspira en la Conferencia Internacional sobre la Poblaciény el
Desarrollo de El Cairo de 1994 y la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de Pekin
de 1995, que desarrollaron el concepto de salud sexual y reproductiva en clave de
derechos y que han sido interpretadas por las Convenciones y los Comités de la
ONU, disponiendo de este modo, un modelo protector de los derechos sexuales y
reproductivos.

Entre las acciones de la Unidn Europea, destaca la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 24 de junio de 2021, sobre la situacion de la salud y los derechos sexua-
les y reproductivos en la Unidn, en el marco de la salud de las mujeres®, en la que la
salud reproductiva y sexual es considerada como un componente esencial de la bue-
na salud. En el Considerando C) se afiade que los derechos a la salud, en particular
a la salud reproductiva y sexual, son derechos fundamentales de las mujeres que
deben reforzarse y no pueden, en modo alguno, ser debilitados ni retirados; que el
disfrute de la salud y los derechos sexuales y reproductivos es un elemento esencial
de la dignidad humana y estd intrinsecamente vinculado con la consecucion de la
igualdad de género y la lucha contra la violencia de género.

En el Considerando A) de la Resolucion mencionada se afirma que “la salud
reproductiva y sexual se define como un estado de bienestar fisico, emocional, men-
tal y social en relaciéon con todos los aspectos de la sexualidad y la reproduccion,
no simplemente la ausencia de enfermedad, disfuncion o dolencias, y que todas las
personas tienen derecho a tomar decisiones que rijan sus cuerpos sin discrimina-
cidn, coaccion ni violencia y a acceder a servicios de salud reproductiva y sexual que
respalden dicho derecho y ofrezcan un enfoque positivo de la sexualidad y la repro-
duccidén, dado que la sexualidad es una parte integrante de la existencia humana”

A continuacidn, en el apartado 9, se pide que los Estados miembros establezcan
estrategias eficaces y programas de control que garanticen el disfrute y el acceso
universal a toda una gama de servicios de calidad y accesibles en el ambito de la
salud y los derechos sexuales y reproductivos conforme a las normas sanitarias in-

82  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0314_ES.html
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ternacionales, sin que quepa opcidn a situaciones de discriminacion, “con especial
consideracion a los grupos marginados, en particular, pero no exclusivamente, las
mujeres de minorias étnicas, raciales y religiosas, las migrantes, las mujeres de zonas
rurales o regiones ultraperiféricas en las que las limitaciones geograficas impidan
tener acceso directo e inmediato a dichos servicios, las mujeres con discapacidad,
las mujeres sin seguro de enfermedad, las personas LGBTI y las victimas de la vio-
lencia sexual y de género”.

Por otro lado, la citada Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de junio de
2021, califica como una forma de violencia de género la denegacién de acceso a la
salud y los derechos sexuales y reproductivos. De ahi que, en su apartado 51, se pide
a los Estados miembros que ejerzan su competencia en materia de salud y derechos
sexuales y reproductivos, esforzandose por proteger, respetar y cumplir por comple-
to los derechos humanos, en particular el derecho a la salud en lo que respecta a la
salud y los derechos sexuales y reproductivos, y garanticen una amplia gama de ser-
vicios de salud sexual y reproductiva universal, como los tratamientos de fertilidad
y los tratamientos de enfermedades genéticas por medio de la conservacién de ga-
metos, garantizando el respeto del principio de no regresion con arreglo al Derecho
humanitario internacional, también para las personas que tengan que viajar para
recibir tratamiento, como los residentes de zonas alejadas y regiones ultraperifé-
ricas; condena todo intento de limitar el acceso a la salud y los derechos sexuales y
reproductivos mediante leyes restrictivas.

En este contexto, la LOSSR mencionada pretende garantizar la vigencia efectiva
de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. En la misma se establece el
tratamiento de aquellas situaciones patoldgicas que se proyectan en la salud durante
la menstruacion, asi como de las bajas médicas habituales desde el dia primero de la
semana trigésima novena de gestacion. La LOSSR también avanza en la previsiéon de
medidas para que los poderes publicos garanticen los derechos reproductivos.

2. Principales aspectos sociolaborales

Como contenidos normativos de Seguridad Social afectados por esta norma le-
gal, destaca que, en su Disposicion Final 32, esta Ley Organica procede a modificar
el TRLGSS en su art. 169.1.a), dedicado a las situaciones de Incapacidad Temporal
(en adelante, IT), para establecer tres nuevas situaciones especiales.

En concreto se trata de las siguientes situaciones especiales de IT:

— Menstruacidn incapacitante secundaria.

— Interrupcion del embarazo, voluntaria o no, mientras se reciba asistencia

sanitaria del Servicio Publico de Salud y se esté impedida para el trabajo.

— Y embarazo desde el primer dia de la semana trigésimo-novena.
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Conforme al art. 173 TRLGSS, sobre nacimiento y duracion del derecho al subsi-

dio, modificado por la Ley 1/2023, se dispone que:

— En la situacion especial de incapacidad temporal por menstruacion inca-
pacitante secundaria, el subsidio se abonard a cargo de la Seguridad Social
desde el dia de la baja en el trabajo.

— En la situacion especial de incapacidad temporal por interrupcion del em-
barazo, asi como en la situacion especial de gestacion desde el dia primero
de la semana trigésima novena de gestacion, el subsidio se abonara a cargo
de la Seguridad Social desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo, estan-
do a cargo del empresario el salario integro correspondiente al dia de la baja.

— No obstante, en la situacion especial de incapacidad temporal a partir de
la semana trigésima novena de gestacion, el subsidio se abonara desde que
se inicie la baja laboral hasta la fecha del parto, salvo que la trabajadora hu-
biera iniciado anteriormente una situacién de riesgo durante el embarazo,
supuesto en el cual permanecera percibiendo la prestacion correspondiente
a dicha situacion en tanto ésta deba mantenerse.

VI. LEY 4/2023, DE 28 DE FEBRERO,
PARA LA IGUALDAD REAL Y EFECTIVA DE LAS PERSONAS TRANS
Y PARA LA GARANTIA DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS LGTBI (LEY LGTBI)

| Caracterizacién general y contexto

Respecto de la Ley LGTBI, en el primer parrafo de la Exposicion de Motivos
se centra el objetivo de esta norma legal, que no es sino el de desarrollar y garanti-
zar los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales (en
adelante, LGTBI) erradicando las situaciones de discriminacion, “para asegurar que
en Espana se pueda vivir la orientacion sexual, la identidad sexual, la expresion de
género, las caracteristicas sexuales y la diversidad familiar con plena libertad”

Después de recordar el reconocimiento de la igualdad y la no discriminacién
como principio juridico universal en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, el legislador fundamenta juridicamente esta nueva norma legal en distin-
tos documentos y recomendaciones de la Organizacién de las Naciones Unidas, en
las que se protege el derecho a la integracion y la no discriminacion de las personas
LGTBI, como la del Consejo de Derechos Humanos, Resolucion adoptada el 17 de
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junio de 2011 (A/HRC/RES/17/19) titulada «Derechos humanos, orientacién se-
xual e identidad de género» y otras adoptadas posteriormente.

En el ambito comunitario, desde el Tratado de la Unién Europea se reco-
noce el principio de no discriminacioén, el articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea prohibe la discriminacién por razon de orien-
tacion sexual, y el Consejo de Europa esta facultado para llevar a cabo acciones para
luchar contra la discriminacion por razon de orientacion sexual.

Descendiendo a nuestro ambito juridico interno, nos remitimos a las conside-
raciones que hemos realizado con anterioridad relativas al principio de igualdad y
no discriminacién y al mandato a los poderes publicos para remover los obstdculos
que impidan una igualdad y no discriminacion reales y efectivas. En este sentido, se
han aprobado en los ultimos tiempos diversas normas juridicas, como, por ejem-
plo, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio, que permiti6 el matrimonio entre personas del
mismo sexo, equipardandolo al matrimonio entre personas de diferente sexo; y la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relati-
va al sexo de las personas, entre otras.

2. Principales aspectos sociolaborales

2.1. lgualdad de trato y de oportunidades de las personas LGTBI en el ambito
laboral

Se prohibe que las Administraciones publicas discriminen por razén de las cau-
sas previstas en la ley, cuando elaboren sus politicas de empleo, de formacion profe-
sional; se exige que aquéllas lleven a cabo campanas divulgativas sobre la igualdad
de trato y de oportunidades y de no discriminacién de las personas LGTBI, fomen-
ten la implantacion progresiva de indicadores de igualdad que tengan en cuenta a
las personas LGTBI en el ambito tanto publico como privado, asi como la creacion
de un distintivo que permita reconocer a las empresas que destaquen por la aplica-
cion de politicas de igualdad y no discriminacion de las personas LGTBI.

Por otro lado, se llama a la negociacion colectiva para que incluya cldusulas de
promocion de la diversidad y que establezca procedimientos para eliminar y corre-
gir y dar cauce a las denuncias por discriminacion de las personas LGTBL.

Se recuerda la encomienda a la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social de
su labor de velar por el cumplimiento de esta norma legal en el ambito laboral, asi
como que se promocionen medidas de no discriminacién cuando se convoquen
subvenciones de fomento del empleo.
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Por ultimo, en el art. 14 Ley LGTBI se prevé que se impulse la adopcién de me-
didas como la elaboracion de codigos éticos y protocolos en las Administraciones
publicas y en las empresas que contemplen medidas de proteccion frente a toda dis-
criminacién por razén de las causas previstas en esta ley.

2.2. lgualdad y no discriminacién LGTBI en las empresas

En virtud de lo dispuesto en el art. 15 Ley LGTBI, las empresas con mads de cin-
cuenta personas trabajadoras disponen de 12 meses desde la entrada en vigor de la
citada ley, para establecer -mediante la negociacion colectiva- las medidas y accio-
nes que fomenten la igualdad real y efectiva, incluyendo los protocolos de actuacién
frente al acoso o la violencia a las personas LGTBI.

El Consejo de Participacion de las personas LGTBI difundira las buenas practi-
cas empresariales al respecto.

2.3. Fomento del empleo de las personas trans

El Ministerio de Trabajo y Economia Social asume la obligacion de disponer me-
didas de accién positiva para la mejora de la empleabilidad de las personas trans y
planes especificos para el fomento del empleo de este colectivo (art. 54 Ley LGTBI).

2.4. Integracion sociolaboral de las personas trans

Para impulsar la integracion sociolaboral de las personas trans, el art. 55 Ley
LGTBI prevé que las Administraciones realicen campanas de concienciacion en el
ambito laboral, con medidas favorecedoras de su integracién sociolaboral; ofrezcan
subvenciones que fomenten la contratacion de personas trans desempleadas y cuan-
tifiquen la evolucion de su situacion laboral.

VIl.  APUNTE FINAL

Al desarrollo de los contenidos laborales mencionados se ha dedicado cada uno
de los capitulos de esta obra colectiva, correspondientes a las ponencias de la III
Jornada de Investigacion del Grupo de Alto Rendimiento de investigacion en rela-
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ciones laborales y proteccion social de la Universidad Rey Juan Carlos, por lo que no
corresponde en este momento incurrir en reiteraciones.

Si puede resultar conveniente realizar una reflexion en torno a dichos textos ana-
lizados, en razon al punto en comun que se indicé al inicio de este capitulo, que no
es otro sino el de la situacion en la que se encuentran los colectivos a los que van
enfocados, situaciones de vulnerabilidad respecto de alguno de sus derechos fun-
damentales, especialmente el derecho a la igualdad y a la no discriminacién y, en
definitiva, el de su dignidad. La LOPIVI se enfoca a la infancia y la adolescencia, la
LOGILS se centra en la garantia de la libertad sexual para todas las personas; y la
LITND, la LOSSR y Ley LGTBI buscan promover la igualdad y prevenir la discrimi-
nacion en todos los ambitos.

Con frecuencia, la exclusion social se hace patente ante situaciones de vulnerabi-
lidad y suele definirse como aquel conjunto de complejos procesos sociales, econd-
micos y culturales que impiden o hacen dificil que la persona se pueda desarrollar
dentro de una sociedad. Estamos ante un concepto dinamico, con factores de riesgo
que van cambiando al tiempo que cambian las circunstancias econdmicas, sociales
y culturales, generandose nuevas circunstancias desfavorables para los mismos o
nuevos colectivos vulnerables.

Las situaciones vulneradoras de la dignidad de la persona pueden provenir tanto
de actitudes activas como de otras, pasivas, pero, en uno y otro caso, suponen el ata-
que a ese derecho fundamental, la dignidad, que constituye uno de los pilares sobre
los que gravitan los demas y el propio Estado de bienestar®.

En este sentido, a mitad de recorrido de la fecha limite para la Agenda 2030, se-
gun el Informe de Progreso de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante,
ODS), Edicién especial, mas de la mitad del mundo se esta quedando atras, en la
medida en que los avances para mas del 50 % de las metas de los ODS son débiles e
insuficientes®, y el 30 % no han avanzado, sino que estan estancados o han retroce-
dido. Teniendo en cuenta que los ODS son la “hoja de ruta” universalmente pactada
con la finalidad de reducir las divisiones econémicas y geopoliticas y con la finali-
dad de recuperar la solidaridad, se colige que la falta de progreso en los ODS supone
seguir profundizando en las desigualdades y en un mundo que funciona desde el
punto de vista geopolitico y econémico a dos velocidades distintas.

“Si no actuamos ahora, la Agenda 2030 podria convertirse en el epitafio del
mundo que podria haber sido” Asi reza el final del primer péarrafo del Prologo del

83 MONTOYA MELGAR, A.: “Prélogo’, en la obra colectiva (QUINTANILLA NAVARRO,
R.Y.,, MATEOS DE CABO, O. L. (Dirs. y coords.): Instrumentos juridico-laborales de prevencion y
solucion de la exclusion social en el Estado social y democrdtico de Derecho. Estudio comparado, Ed.
Dykinson, Madrid, 2019, pag. 17.

84  https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/progress-report/
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Informe de Progreso de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2023, firmado por
Antonio Guterres, Secretario General de las Naciones Unidas®.

Deseamos que el estudio critico de las cinco leyes mencionadas permita conocer
sus fortalezas y carencias, para determinar qué mejoras se pueden mantener y qué
contenidos han de ser modificados. Esperamos que esta obra aporte un granito mas
de arena, que se sume al esfuerzo comun por avanzar en el camino hacia una igual-
dad e inclusion social de calidad.

85 Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2023, pag. 2. chrome-extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://unstats.un.org/sdgs/report/2023/ The-Sustainable-Development-
Goals-Report-2023_Spanish.pdf?_gl=1*lcdp0k*_ga*Njk50DUONTU4LjE20TYzNTUyNTE.*_ga_
TK9BQL5X7Z*MTY5NiMINTIIMS4xLiEuMTY5NiMINTI20S4wLjAuMA.
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. INTRODUCCION

Cuando hacemos referencia a las personas menores de edad como personas in-
tegradas en lo que puede denominarse colectivo especialmente vulnerable, esta afir-
macion nos conduce a vislumbrar una doble proyeccion.

En primer lugar, la falta de madurez fisica, psicoldgica y social que justifica una
especial proteccion y especificos cuidados. Un estado de especial de vulnerabilidad
de los menores de edad consecuencia no solo de que aun no ha desarrollado su es-
tado fisico y psicologico, sino que ademas esta persona es apenas un “proyecto de
vida” De este modo, lo que acontezca en su futuro inmediato sera la base sobre la
que se levante el futuro ciudadano “de bien”. Sera la base sobre la que se construya su
propia identidad, su autoestima y su personalidad.

En segundo lugar, atendiendo a una segunda perspectiva, y sin perjuicio de lo
anterior, la situacion juridica de los menores como personas sin capacidad de obrar,
los sitiia en condiciones basicamente de indefension respecto de aquellas decisiones
que pudieran llegar a tomar sus tutores o el Estado’.

1 CONTRERAS LOPEZ, REBECA ELIZABETH y HERNANDEZ HERNANDEZ, MIGUEL
ANGEL: “El interés superior del menor desde la perspectiva de los derechos humanos” en Revista
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Respecto al primero de los planteamientos, en multiples ocasiones, los medios
de comunicacién publican noticias sobre algun tipo de suceso relacionado con el
maltrato infantil en los distintos ambitos de nuestra sociedad. Sin duda, la profunda
crisis econoémica actual se proyecta, sin justificarlo, en las diversas formas de violen-
cia sobre los colectivos mas vulnerables. Los profesionales de los diferentes ambitos
coinciden en las consecuencias gravisimas que este tipo de situaciones en las prime-
ras etapas de formacion de la personalidad, generan en la persona y en su identidad.

En esta linea, toda accidon no accidental y que pueda comportar cualquier forma
de abuso emocional, fisico o sexual o cualquier forma de descuido emocional o fisi-
co hacia un menor de dieciocho afios, y que pueda ser realizada bien por su proge-
nitor o bien por cualquier otra persona o incluso cualquier institucion, implica una
amenaza en el adecuado desarrollo integral del nifio y constituira en consecuencia,
una forma de maltrato infantil®.

La tutela de los derechos del menor de edad es una exigencia que se encuentra reco-
gida en los principales textos internacionales y comunitarios en materia de proteccion
de los derechos humanos fundamentales. No obstante, la Convencién de los Derechos
del Nifio ha supuesto un cambio de modelo del sistema de proteccion de la infancia y la
adolescencia al pasar a considerar a los menores de edad como sujetos de derechos.

En su articulo 19, la Convencion ha definido expresamente el maltrato infantil
como “Toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
que lo tenga a su cargo”.

Desde una perspectiva de proteccion integral por parte de la Convencién, todos
los Estados Parte se encuentran vinculados a adoptar todas aquellas medidas legis-
lativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger y tutelar los
derechos del nifio de acuerdo con lo establecido en el mismo articulo 19.

Laley objeto de este estudio, LOPIVI, como proyeccion de la referida Convencion
y en cumplimiento de esta obligacion estatal, desde una perspectiva multidiscipli-
nar, persigue como objetivo una tutela integral de todos los derechos del menor en
los diferentes ambitos de nuestra sociedad.

La proteccion de las personas menores de edad se constituye una obligacién
prioritaria de los poderes publicos de acuerdo con lo establecido igualmente en el
articulo 39 de nuestra Carta Magna, asi como en diversos tratados internacionales.

Letras Juridicas, n°. 40, Centro de estudios sobre Derecho, Globalizaciéon y Seguridad. Veracruz,
México. 2019. Pag. 179

2 BARTOLOME CENZANO, JOSE C.: “Sobre la interpretacién del interés superior del menor
y su trascendencia en el derecho positivo espanol” en Revista sobre la infancia y la adolescencia, 3,
Universidad Politécnica de Valencia. Valencia. Septiembre 2012. Pag. 47



Capitulo Il. - Supervision de la contratacion de los centros educativos 67

Sibien esta ley presenta una perspectiva integral, la educacion se sitia como am-
bito preferente y entre los primeros factores o elementos, que como prioritarios,
podemos decir generan a cierto plazo, un resultado social en un sentido u otro, po-
sitivo o negativo. Es por ello por lo que, por tanto, la ley contempla la tutela de los
derechos del menor en el ambito educativo como prioridad esencial.

La motivacion del legislador para poner énfasis especial en el ambito educativo
no es mas que atender a ambas perspectivas y especialmente a la segunda de ellas
en cuanto a la vulnerabilidad del menor que deviene de su propia situacion juridi-
ca como personas que ostentan capacidad juridica pero no capacidad de obrar vy,
por tanto, se hallan en condiciones de indefension respecto d aquellas decisiones
de tutores o incluso, podria ser de aquellas decisiones que puedan adoptar poderes
publicos o el Estado.

Habldbamos de proyecto de vida y efectivamente, la formacion del juicio del in-
dividuo, asi como la formacion de la conciencia de la persona, ain no se ha con-
formado. Se sitlan ambas en este periodo de educacion del menor, en esa etapa
educativa en el que se fijan los criterios y creencias, los valores conforme a los que
en un futuro ejercera sus libertades y se relacionara con su entorno y con los demas.

Los primeros hitos en la formacion y sus primeros pasos hacia madurez como
persona se producen en esta etapa escolar. En ella el menor se encuentra en un mo-
mento inicial de transito, caminando hacia la madurez y, por tanto, ain en esta eta-
pa no tiene la preparacion ni la formacion suficiente para discernir criterios ni para
adoptar ni tomar decisiones. De ahi su especial vulnerabilidad.

Es por ello por lo que el derecho a la educacion, como derecho basico que con-
duce alaigualdad yla justicia, debe realizarse en un sistema educativo presidido por
la libertad y el pluralismo, de modo que el ejercicio del derecho a esta prestacion se
articule a través de un sistema de libertad de ensefianza.

Il. ANTECEDENTES Y CONTEXTO NORMATIVO

En una perspectiva multinivel, diferentes regulaciones tanto en el ambito inter-
nacional, como en el derecho de la UE, en el seno del Consejo de Europa o en el
ambito del ordenamiento espafiol abordan la proteccién del menor, como colectivo
especialmente vulnerable que requiere de la proteccion y la tutela de sus derechos.

Diversos textos internacionales promueven la proteccion especial que merece el
menor. Desde el primer texto internacional que especificamente aborda los dere-
chos del nifio en la historia de los Derechos Humanos, en concreto, la Declaracion
de Ginebra de 1924 aprobada por la Asamblea General de la Sociedad de Naciones
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en 1934, posteriormente otros textos, atendiendo a la falta de madurez fisica y men-
tal del menor, alientan también la misma necesidad de proteccion legal del nifio tan-
to antes como después del nacimiento. Entre otros, la posterior Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en sus articulos
23 y 24, o el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
también de 1966, en su articulo 10.

La Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio de 1990, el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) n.c 182 de 1999, sobre
la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su
eliminacidn, o el Estatuto de Roma, juegan igualmente un papel esencial en la tutela
y proteccion del menor en el ambito internacional.

No obstante, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, (adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratifica-
da por Espaiia en 1990) y sus Protocolos facultativos (Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, sobre la participacion de nifios en conflic-
tos armados, Protocolo facultativo sobre la venta de nifos, la prostitucién infantil
y la utilizacién de los nifios en la pornografia y Protocolo de la Convencién sobre
los Derechos del Nio relativo a un procedimiento de comunicaciones) constituyen
la principal referencia normativa internacional que ha impulsado la proteccion del
menor como sujeto titular de derechos.

Este tratado internacional de derechos humanos, resultado del grupo de traba-
jo creado por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ante las
injusticias infantiles y la necesidad de una declaracion global sobre los derechos del
nino vinculante en virtud del derecho internacional, ha sido avalado y ratificado
practicamente por la totalidad de Estados de la comunidad internacional. Se confi-
gura, por tanto, como el tratado de derechos humanos mas ratificado de la historia
y de caracter obligatorio para los Estados firmantes que, reclamando la tutela de los
derechos del menor como prioritaria a nivel global, viene a delimitar un extenso
marco de proteccion de los derechos del menor mundialmente reconocido.

Los derechos de la infancia recogidos vinculan a todos los Estados parte, incluida
Espana, de modo que tanto instituciones, autoridades o tribunales deberan considerar
y tener en cuenta el interés del menor como premisa destacada en todas aquellas de-
cisiones que valoren adoptar, de acuerdo con el articulo 3.1, y ello bajo la supervision
del Comité de los Derechos del Nifio, principal mecanismo de control y supervision
reconocido en este ambito a nivel internacional cuyo objetivo es velar por el respeto de
la citada Convencién sobre los Derechos del Nifio y sus Protocolos facultativos.

También el Consejo de Europa, como organizacién internacional cuyos objeti-
vos principales son promover la democracia, el Estado de derecho en Europa y en el
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mundo y la defensa, proteccion y promocién de los derechos humanos, en su animo
de apelar a todos los Estados miembros a eliminar toda forma de castigo fisico sobre
la infancia, ha venido articulando determinados convenios internacionales cuyo fin
es garantizar la proteccion de los derechos de los menores de edad.

El Convenio de Lanzarote para la proteccion de los nifios contra la explotacion y
el abuso sexual, de 25 de octubre de 2007, en vigor en Espafia desde el 1 de diciem-
bre de 2010, centra su objetivo en la proteccion del menor y como el importante
avance que implica en la prevencion de delitos sexuales contra menores, la persecu-
cion penal de sus autores y la proteccion de los nifios victimas de aquéllos, fomenta
toda actuacion en favor del interés superior del menor en todo momento, el respeto
de los derechos del menor sus opiniones y necesidades.

Del mismo modo, el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos de
16 de mayo de 2005, en vigor en Espafia desde 1 de agosto de 2009, en el contexto de
favorecer la adecuada integracion de la inmigracion legal y la lucha contra la trata
de seres humanos, persigue como objetivo esencial la protecciéon de colectivos vul-
nerables, especialmente de mujeres y nifios, que provienen de terceros paises.

El Convenio sobre la Ciberdelincuencia de 23 de noviembre de 2001, en vigor en
Espana desde 1 de octubre de 2010, alienta la cooperacion entre los Estados y el sec-
tor privado en la lucha contra la ciberdelincuencia al tiempo que juega igualmente
un papel destacado en la defensa y tutela de los derechos del menor abordando es-
pecificamente en su articulo 9 los delitos relacionados con la pornografia infantil.

A nivel europeo, yala Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
formalmente proclamada en Niza en diciembre de 2000, reconocia ya al menor
como titular de derechos y en su articulo 24, la especial consideracion del interés
superior del menor por parte de las autoridades y las instituciones privadas.

El Tratado de Lisboa, en vigor desde diciembre de 2009 y otorgando a la Carta el
mismo caracter vinculante que los tratados constitutivos, expresamente alude tam-
bién como objetivo prioritario de la Unién Europea, a la proteccion del menor y la
tutela de los derechos del nifo.

Otras normativas europeas como la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la Iucha contra los abusos y la explota-
cién sexuales de los menores y la pornografia infantil, con el mismo objetivo de tutelar
los derechos del menor, insta a los Estados de la UE a adoptar las medidas necesarias para
luchar contra los sitios web de Internet que contengan o difundan pornografia infantil.

En la misma linea, la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decisiéon marco
2002/629/JAI del Consejo, pretende entre otros fines, luchar contra la pornografia
infantil y el abuso sexual de menores.
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Adicionalmente, entre estas normativas europeas, no podemos dejar de men-
cionar 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, o la Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de
los menores sospechosos o acusados en los procesos penales.

En el ambito de la proteccion de datos y privacidad, debemos subrayar como
normativa europea que también contempla en parte de su articulado la tutela de es-
tos derechos del menor, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos da-
tos, reglamento que deroga la Directiva 95/46/CE con el animo de armonizar a nivel
europeo una normativa vinculante para todos los Estados miembros, que refuerce el
control del titular sobre sus datos personales.

La proteccion de los derechos del nifio en Internet es también objeto de otras nor-
mativas europeas que se han ocupado también de este tema y entre ellas, la Decision
1351/2008/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, por
la que se establece un programa comunitario plurianual sobre la proteccién de los nifios
en el uso de Internet y de otras tecnologias de la comunicacion o el Reglamento (UE)
2021/1232 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de julio de 2021 por el que se
establece una excepcion temporal a determinadas disposiciones de la Directiva 2002/58/
CE enlo que respecta al uso de tecnologias por proveedores de servicios de comunicacio-
nes interpersonales independientes de la numeracion para el tratamiento de datos per-
sonales y de otro tipo con fines de lucha contra los abusos sexuales de menores en linea.

En definitiva, tanto normativa internacional como europea han venido recono-
ciendo al menor como titular pleno de todos los derechos humanos y fundamen-
tales y por este motivo, también destinatarios de determinadas normas especificas
ante sus intereses y necesidades particulares.

Este reconocimiento internacional no es sino consecuencia de la estrecha relacién de
los derechos humanos con la dignidad humana, en el sentido que este respeto a la digni-
dad del hombre permite a la persona vivir libre y con dignidad y en el pleno desarrollo
de su personalidad® y a nivel general, con el correcto desarrollo de nuestra sociedad.

Los derechos humanos, como facultades e instituciones que detallan las exigen-
cias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, deben ser reconocidas en el
derecho positivo a nivel nacional e internacional.

3 POLO, LUIS E: Fundamentos filoséficos de los derechos humanos, 3* ed., Grandez Ediciones,
Lima, 2013. pag. 46.

4 PEREZ LUNO, ANTONIO E.: Los derechos fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid, 2004,
pag. 233.
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Adicionalmente, la necesidad de asumir los compromisos internacionales con-
traidos por parte de nuestro Estado espafiol junto a una reiterada peticién del
Comité de Derechos del Nifio a Espaia en 2018 sobre la necesidad de aprobacion de
una ley integral sobre la violencia contra menores, en nuestro ordenamiento juridi-
co interno, ha desembocado en la aprobacién de la LOPIVIL

El menor de edad es también reconocido como titular de todos los derechos fun-
damentales otorgados en nuestra Carta Magna, y si bien toma especial relevancia en
relacion con los derechos de la personalidad.

En el desarrollo de estos ultimos, la Ley organica 1/1996, de 15 de enero,
Proteccion Juridica del Menor, ya reconocia en su articulo 4.1 que la titularidad de
los menores del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

Desde esta Ley 1/1996, diversas normativas han realizado varias modificaciones
tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil como en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
el Cédigo Civil o en la Ley Organica del poder Judicial, todo ello con el fin de actua-
lizar la proteccion y tutela de los derechos del menor en nuestro ordenamiento juri-
dico espaiol, derechos que se han visto ampliados con la ley objeto de este estudio,
LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y adolescencia.

Igualmente, otras normativas en nuestro ordenamiento juridico interno dedican una
atencion especial a los menores de edad y a la proteccion de su privacidad como sucede
en la Ley organica 3/2018 de proteccion de datos y garantia de los derechos digitales.

lll. PRINCIPIOS Y DERECHOS EN LIZA

Antes de abordar la supervision en la contratacion por centros educativos, con-
viene detenernos en uno de los articulos que le precede, el articulo 30 LOPIVI, re-
ferido a los principios generales que rigen en el ambito educativo, como disposicion
de caracter basico sobre educacion que encuadrada en las competencias del Estado.

Este primer articulo 30 del capitulo IV, centrado en el ambito educativo, esta-
blece como principio que ha de regir este sistema el respeto mutuo de todos los
miembros de la comunidad educativa con el fin de garantizar el libre desarrollo de la
personalidad de nifios y adolescentes.

Avanzamos en una sociedad progresivamente mas plural, con multiples concep-
ciones de la realidad, en la que la pluralidad ideoldgica, la diversidad de conviccio-
nes y creencias de todo tipo, es una realidad incuestionable.

Vivimos en una sociedad plural y diversa y precisamente este pluralismo cons-
tituye uno de los pilares fundamentales de la democracia “a través del que se pre-
tende realizar el ideal de la sociedad como una comunidad de hombres libres”
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Recordemos que este pluralismo es consagrado como uno de los valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico y merece la maxima proteccion en su vertiente
institucional®.

No obstante, este caracter plural de las sociedades occidentales no se limita a lo
que denominamos pluralismo social entendido como la existencia de una multipli-
cidad de grupos sociales, sino que se constituye ademas como un pluralismo ético
o pluralismo valorativo en cuanto que hace referencia a su extension a las diversas
concepciones del hombre, el mundo y la sociedad.

La pluralidad de intereses en juego y esta diversidad de derechos de los diferen-
tes sujetos intervinientes en el ambito educativo (empresario educativo, docentes,
padres, alumnos, personal de administracion y servicios) ha de que quedar garan-
tizada y surge entonces la necesidad de definir los limites hasta los que cada uno de
los sujetos puede llegar a ejercitar sus respectivos derechos, ponderandolos y alcan-
zando el necesario equilibrio que garantice el contenido esencial de cada uno de
ellos.

En un doble caracter de los derechos fundamentales se advierten, por una par-
te, como derechos subjetivos, derechos de los individuos o ciudadanos puesto que
garantizan un status juridico o la libertad en un ambito de la existencia, y por otra
parte, como elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional como marco de una convivencia humana justa y pacifica, de acuerdo al
articulo 1.1 de nuestra Constitucion.

Los derechos fundamentales, como aquellos que pertenecen al hombre por su
propia naturaleza y como condicion inherente a su dignidad, atienden a una doble
naturaleza que recoge expresamente el articulo 10.1 de la Constitucién “La dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas son fundamentos del
orden politico y de la paz social”

Este articulo 10 CE tiene un gran valor juridico toda vez que esos principios y
valores se concretan positivizaindose de forma inequivoca en una norma impera-
tiva la cual sirve de soporte y eje a todos los derechos fundamentales de modo que
resulta necesario encontrar la formula para armonizar y modular, por tanto, estos
derechos e intereses en conflicto de todos los intervinientes en este plano educativo,
de manera que la balanza no termine inclinandose siempre hacia el mismo lado.

Si bien son necesarios como venimos diciendo, limites generales en el ejercicio
de todos los derechos en cuanto a ese mantenimiento del orden publico y la paz
social que reconoce el articulo 10.1 CE, la proteccion a la infancia y la adolescencia

5 DURO CARRION, SUSANA: “La empresa ideoldgica: relacion laboral y derechos funda-
mentales” en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Nimero 56. Editorial
Tustel, ISSN 1696-9626. Julio, 2020. Pags. 164 — 167.
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se configura en el articulo 20.4 de nuestra Constitucion como limite extrinseco a los
derechos fundamentales de ese mismo articulo 20, limites establecidos por el propio
ordenamiento juridico y contemplados de forma explicita en nuestra propia Carta
Magna.

El articulo 10 CE, ademds de ser punto de referencia obligatorio en nuestra
Constitucion para la labor interpretativa constitucional y punto de conexion entre
el Preambulo y el Titulo preliminar con el resto del Titulo I, en su primer apar-
tado integra los principios y valores esenciales de libertad, igualdad y justicia que
enuncian el Preambulo y los articulos 1 y 9 CE mediante la referencia a la dignidad
de la persona, a sus derechos inviolables y al libre desarrollo de la personalidad®.
Estos valores superiores de libertad, igualdad y pluralismo, proclamados por nues-
tra Constitucion, establecen un régimen de libertades individuales del ciudadano.

En relacion con la proteccion a la infancia y la adolescencia, no podemos dejar
de hacer referencia el interés superior del menor al que se refieren, ademas de las
disposiciones del Cédigo Civil relacionadas con la guarda y acogimiento de meno-
res y la Ley de Enjuiciamiento Civil, al articulo 3.1 del Convenio de los Derechos del
nino de 1989 y al articulo 2.1 de la Ley organica 1/1996, de 15 de enero, Proteccién
Juridica del Menor.

Expresamente establece este ultimo que “primara el interés superior de los me-
nores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”, quedando ade-
mas configurado en esta norma como uno de los principios rectores de la actuacion
de los poderes publicos de acuerdo con el articulo 11.2 de la misma.

La importancia de estos preceptos es indiscutible desde el momento en que dis-
ponen que, el interés superior del menor debera anteponerse ante cualquier acto
concerniente a menores.

Si bien podriamos considerar que esta férmula de concepto juridico indetermi-
nado ofrece como ventaja que no impone al operador la obligacion de actuar bajo
parametros determinados, sino que posee un campo de accion flexible para valo-
rar, no es menos cierto que como inconveniente, abre la posibilidad que la solucion
se realice desde una perspectiva muy subjetiva, con la consiguiente inseguridad
juridica’.

Es por ello por lo que la consideracion del concepto de interés superior del me-
nor como concepto juridico indeterminado conduce necesariamente a la necesidad
de claridad en este concepto y por tanto, a aquella consideracion en que todas aque-
llas decisiones que afecten al menor deben venir justificadas por el interés mas ne-
cesitado de proteccion, debiendo someterse a juicio de ponderacion en cada caso y
circunstancias concretas. El interés superior del menor debera anteponerse frente al

6  BARTOLOME CENZANO, JOSE C., op. cit., P4g. 53 - 55.
7 BARTOLOME CENZANO, JOSE C., op. cit., Pég. 51.
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resto de intereses en juego que puedan mediar en la toma de una determinada deci-
sion concerniente al menor de edad y que sera siempre aquella decision que resulte
mas respetuosa con lo que conviene al menor en cada caso concreto®.

Como establece la propia LOPIVI, en su articulo 30, en este contexto se trata de
establecer un marco educativo que garantice la igualdad y la promocién de todos
sus derechos fundamentales y libertades publicas, y una educacién que incluya su
participacion, el respeto a los demas, a su dignidad y sus derechos.

Histéricamente la ensefianza se ha entendido en multiples ocasiones mas como
un deber que como un derecho y asi la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre de 1948, recoge en el capitulo dedicado a los deberes que toda
persona tiene, el deber de adquirir a lo menos instruccién primaria’.

La educacién como instrumento imprescindible para la libertad, aparece con-
sagrada en nuestro texto constitucional no solo como un derecho fundamental de
prestacion sino también como un deber constitucional y en concreto, de acuerdo
con la redaccion del articulo 27.2 CE, se concibe como el més apropiado instrumen-
to para garantizar una formacion integral, el pleno y libre desarrollo de la persona-
lidad humana.

Es por ello por lo que la ensefianza obligatoria se configura al servicio del plenoy
libre desarrollo de la personalidad del individuo.

De este modo, mientras el articulo 9.1 CE se dirige claramente al ambito juri-
dico, el apartado 2 del mismo precepto reclama una funcién social. Engarza este
9.2 CE con el Estado social al formular una clausula de progreso que sefiala dos
grandes pilares del Estado liberal, en concreto la libertad y la igualdad promovi-
dos por los poderes publicos por expresa orden del constituyente de manera que
han de ser promovidos por el propio legislador y el ejercicio colectivo de esas li-
bertades debera ser promovido por los poderes publicos. Corresponde, por tanto,
“...alos poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad de los individuos y de los grupos en que se integran, sean reales y efectivas, y
remover los obstaculos”.

Los poderes publicos podran adoptar medidas de accion positiva por razon de
causas establecidas legalmente e impulsaran politicas de fomento de la igualdad de
trato y no discriminacion real y efectiva en las relaciones entre particulares consi-
derandose acciones positivas todas aquellas diferencias de trato orientadas a com-

8 BRION BERDOTE, ESTELA: “La fragilidad del derecho fundamental a la proteccion de da-
tos personales del menor ante la exposicion de su vida personal y familiar en la red: De la necesidad
de nuevos mecanismos y garantias legales” en Estudios de Deusto, Revista de Derecho Piiblico, nim. 70.
Universidad de Deusto. Julio-diciembre 2022. Pag. 58 - 59.

9 REGUEIRO GARCIA, M.T.: “La libertad de citedra en el ordenamiento espanol” en Revista
Boletin de la Facultad de Derecho, nium. 6, 1994. Pag. 185.
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pensar cualquier forma de discriminacién o desventaja en su dimensién colectiva o
social®.

IV. DE LA ORGANIZACION EDUCATIVA,
LOS PROTOCOLOS DE ACTUACION
Y EL COORDINADOR/A DE BIENESTAR Y PROTECCION

Siatendemos a una perspectiva competencial sobre nuestra organizacion territo-
rial descentralizada, la primera cuestion que pivota entorno a estas disposiciones es
la posibilidad de que el Estado en determinados momentos y por variadas razones,
puede llegar a incidir en materias y sectores en los que las Comunidades Auténomas
son quienes tienen competencia para garantizar las condiciones basicas en el ejerci-
cio de derechos y cumplimiento de deberes constitucionales. Se trata no del cumpli-
miento de estos, sino de limites en cuanto a potenciales conflictos de competencia.

Por tanto, en estas disposiciones nos movemos en el terreno de la amplia asun-
cién de competencias por las Comunidades Auténomas en materia educativa y los
continuos conflictos de competencias con el Estado en este ambito.

La regulacion que ofrece esta disposicion nos conduce a plantear hasta qué pun-
to, al igual que sucede con otras disposiciones de la norma, responden correctamen-
te a una adecuaciéon competencial.

Por una parte, habria que considerar que no se trata del detalle o los contenidos
concretos sino en qué medida la regulacion agota o no, la regulacion de la materia y
puede dejar o no, margen a las Comunidades Auténomas para su desarrollo.

El articulo 34 de la norma, establece que las administraciones educativas re-
gularan los protocolos de actuacion contra el abuso y el maltrato, el acoso escolar,
ciberacoso, y demds manifestaciones de violencia contra los menores. Sefala este
articulo que estos protocolos deben incluir, entre otros aspectos, determinados con-
tenidos dejando un margen para su desarrollo posterior e incorporar nuevos aspec-
tos. Es por ello por lo que procede considerar se encuentra dentro de la legislacion
basica en materia de educacion y por tanto, competencia del Estado.

Lo mismo sucede en relacion con la Coordinacion de bienestar y proteccion del
articulo 35 de la misma norma, en cuanto que establece expresamente que seran
las administraciones educativas competentes quienes determinaran los requisitos y
funciones que debe desempenar el Coordinador o Coordinadora de bienestar y pro-

10 SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V.: “Apuntes para contextualizar la Ley 15/2022” en Una vi-
sion transversal del derecho a la igualdad Ley 15/2022, de 12 de julio. Editorial Sepin. Madrid, 2023. Pag. 36.
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teccion e igualmente, seran quienes deberan determinar si estas funciones han de
ser desempenadas por personal ya existente en el centro escolar o por el contrario,
deben ser desarrolladas por nuevo personal.

La cuestion parece complicarse en el articulo 31 de la misma norma. Bajo este
titulo “organizacion educativa” encontramos en esta disposicion, un desarrollo nor-
mativo en principio, vedado al Estado desde el momento en que estas competencias
fueron asumidas por las Comunidades Auténomas. La imposicion a los centros de
determinadas actuaciones enmarcadas en la elaboracién de un determinado plan de
convivencia encaminado a la adquisicién de habilidades, sensibilizacién y forma-
cion, la promocion del buen trato y resolucion pacifica de conflictos o igualmente,
la imposicion establecida en el mismo articulo a las administraciones educativas de
la obligacion de velar por el cumplimiento y aplicacion de los principios contenidos
en la ley, plantean serias dudas en cuanto a que efectivamente pueda no correspon-
der al Estado, sino ser competencia de las Comunidades Auténomas''.

En esta linea, a la hora de valorar quien legisla sobre la materia no estamos ante
una cuestion de jerarquia normativa, sino ante una cuestién de competencia, en
la que habria que diferenciar la competencia para dictar legislacion sobre protec-
cion de la infancia y la competencia para adoptar las medidas protectoras concretas,
competencias que no tienen por qué corresponder al mismo nivel territorial.

Las Comunidades Auténomas tienen competencia exclusiva para ello, salvo en
lo que es organico y en lo que sea aplicable la legislacion civil al amparo del 149.1.
8.2 CE (salvo que exista Derecho Civil Foral o Especial), cuestion que, sin duda,
implica una importante aproximacion de las instituciones de proteccion en los dis-
tintos territorios que debe coexistir con la autonomia propia de los entes politicos
autonomicos'.

La disposicion final decimoctava de la LOPIVI, de proteccion integral a la infan-
ciay la adolescencia frente a la violencia, recuerda las competencias estatales en ma-
teria de infancia y adolescencia de acuerdo con lo establecido en el articulo 149.1,1%,
22y 182 CE, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de regula-
cion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y
sin perjuicio de las competencias que puedan ostentar las comunidades auténomas,
en virtud de los Estatutos de Autonomia. Y continua la disposicién afirmando que

11 SANCHEZ BARROSO, BORJA: “La proteccién a la infancia y la adolescencia desde un pun-
to de vista competencial: Evolucion y limites tras la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio” en Revista de
Derecho Politico, nim. 114. Madrid. Mayo - agosto 2022. Pag. 159 - 172.

12 MARTINEZ GARCIA, CLARA: “Distribucion territorial de competencias en el sistema de
proteccion a la infancia y la adolescencia en Espana: el encuadre normativo de la pobreza infantil en
nuestra legislacion” en Presupuesto y Gasto Publico, nim. 98. Editorial del suprimido Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica. Editada por el Ministerio de Hacienda. Madrid, 2020. Pag. 113 - 116.
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los Estatutos de Autonomia forman parte del cuerpo constitucional, que debera res-
petarse, en cualquier caso. Contrariamente a lo indicado en esta disposicion de la
ley, los Estatutos de Autonomia no son parte del cuerpo constitucional, ni pueden
influir en la interpretacion de las competencias estatales, que solo la Constitucion
configura®.

Sin perjuicio de todo lo anterior, ello no obsta para que las Comunidades
Auténomas se encuentren también obligadas al cumplimiento de lo dispuesto en
los tratados internacionales. La Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales
de 2014 prescribe que todos los poderes publicos, 6rganos y organismos del Estado
(incluidas las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales) deben respetar y
velar por su adecuado cumplimiento.

Asi, en relacién podemos traer aqui a colacion el articulo 11 de esta misma ley
que establece la garantia por parte de los poderes puiblicos para que las nifias, nifios
y adolescentes sean oidos y escuchados con todas las garantias y sin limite de edad.
En esta misma linea el articulo 12 de la Convencidn de los Derechos del Nifio, re-
coge este mismo derecho de las victimas a ser escuchadas como derecho que posee
todo menor de ser escuchado y de que las necesidades que el observa sean atendi-
das, en la medida en que el menor sea consciente de la situacion.

El cumplimiento de la Convencién de los Derechos del Nifo y otros textos in-
ternacionales que vinculan a Espana, como aquellos comunitarios o del Consejo de
Europa, conduce necesariamente una reforma que convendria hacer de muchas de
las leyes autondmicas actualmente vigentes y sin perjuicio, que adicionalmente de-
ban también permanecer adecuadas igualmente en todo momento al contenido de
la Ley organica 1/1996, de 15 de enero, Proteccion Juridica del Menor *.

Por otra parte, y también en relacién con la organizaciéon educativa de los cen-
tros docentes, el precepto en cuestion parece querer apuntar y poner sobre la mesa
en cierto modo, alguna competencia relativa a la capacidad de autogestion y direc-
cion de los centros educativos.

Conviene traer a colacion lo establecido en el articulo 13, apartado 4, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en cuanto que en re-
lacién al derecho a la educacion orientado siempre hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y sentido de su dignidad, y el respeto a los derechos humanos
y las libertades fundamentales, sefiala expresamente que “Nada de lo dispuesto en
este articulo se interpretara como una restriccion de la libertad de los particulares
y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicién de que
se respeten los principios enunciados en el parrafo 1y de que la educacién dada en
esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado”.

13 SANCHEZ BARROSO, BORJA, op. cit., Pag. 156. STC 18/1982, de 4 de mayo.
14 MARTINEZ GARCIA, CLARA, op. cit., P4g. 113 - 116.
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El articulo 27 de nuestra Constitucion, relativo al derecho a la educacién y la
libertad de ensefianza, fue redactado en el debate constituyente del 78 partiendo
de dos posiciones enfrentadas sobre la materia: libertad de ensefianza o pluralismo
escolar versus escuela publica y inica, aunque pluralista.

Por una parte, los partidos de centro y derecha que, durante los debates consti-
tuyentes, abogaban por un modelo basado en un pluralismo escolar mas externo
que interno, defendian regular constitucionalmente la libertad de ensefianza incor-
porando a nuestro ordenamiento el derecho a crear y dirigir centros libremente, el
derecho de los padres a escoger la educacion de sus hijos y el deber del Estado de
financiar el derecho a la educacién de acuerdo con el principio de igualdad.

En la postura contraria, se encontraban los que abogaban por una escuela publi-
ca Unica como instrumento para asegurar la educacién de todos en condiciones de
igualdad y con esquemas organizativos de autogestion y participacion paritaria de la
Administracion, profesores, padres, alumnos y personal no docente.

El apartado 2 del articulo 10 CE es decisivo a la hora de interpretar el articulo 27
de nuestra Carta Magna, articulo que por los motivos sefialados adolece de cierta
ambigiiedad en su redaccion.

El valor hermenéutico que este articulo 10.2 CE otorga a los textos internaciona-
les en materia de derechos humanos, convierte en decisivo el articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales' a la hora de sostener
que el derecho a la creacion y direccion de centros docentes es un derecho derivado
del principio de libertad de ensefianza, extendiéndose a cualquier ensefianza y cual-
quier nivel".

V. DE LA SUPERVISION DE LA CONTRATACION
DE LOS CENTROS EDUCATIVOS

La obligacion que la Convencion de los Derechos del Niflo en su articulo 4, im-
pone alos Estado de adoptar todas las medidas administrativas, legislativas para dar
efectividad a los derechos del menor reconocidos en ella se fundamenta en la condi-
cidn del nifo como titular de derechos.

15 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, JOSE LUIS: “La educacién en la Constitucién espafiola (de-
rechos fundamentales y libertades ptblicas en materia de ensenanza)” en Revista Persona y Derecho ne.
6. Universidad de Navarra. 1979. Pags. 217.

16 NUEVO LOPEZ, PABLO: La Constitucién educativa del pluralismo. Editorial Netbiblo. La
Coruiia, 2009. Pag. 183.

17 REGUEIRO GARCIA, M.T,, op. cit. Pdg. 196.
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Ese alcance de proteccion tan amplio como sea posible implica la proteccion de
todos los derechos de todos los nifios y no solo sus necesidades materiales, por me-
dio de medidas tantas normativas, administrativas, politicas, presupuestarias, esta-
disticas, entre otras y por parte de todos los miembros y poderes de la sociedad, de
modo que se configure un auténtico sistema de proteccion.

Esta proteccion del menor encuentra su esencia en la condiciéon del menor como
sujeto de derechos y por tanto, como titulares de los derechos humanos, han de po-
der participar activamente en todo aquello que les afecte siempre de acuerdo con su
madurez y progresiva autonomia.

Para ello deberan poder contar con todo el apoyo institucional del Estado, la so-
ciedad civil, y profesionales de servicios educativos, sanitarios, policiales, sociales y
las propias familias.

Esta obligacion de los Estados se proyecta, por tanto, como una garantia para el
disfrute y el ejercicio de los derechos por parte del menor. Y es en este contexto y
en este sistema de proteccion en que el propio Comité comprende la promulgacion
de disposiciones legislativas, el establecimiento de drganos de coordinacion y su-
pervision, tanto gubernamentales como independientes, la concienciacion, la for-
macion y la formulacion y aplicacion de las politicas, los servicios y los programas
apropiados'®.

En nuestra Constitucion espaiiola, mientras el derecho a la educacion es un de-
recho fundamental que implica la posicion juridica del titular de la facultad de exi-
gir ese bien, la libertad de ensefianza es una libertad publica referida al derecho de
educar o ensefiar”.

Lalibertad de ensefianza constituye un principio basico constitucional cuya pro-
yeccion sobre la totalidad de los actores juridicos del proceso educativo, configura
determinados derechos publicos subjetivos que pueden concretarse, desde un pun-
to de vista activo, en la libertad de educacion, predicable respecto a los profesores
como libertad de expresion docente, libertad de catedra y participacion en la ges-
tion de centros. También respecto a los titulares de los centros en cuanto ostentan
la libertad de creacién de centros docentes, incluyendo el derecho a su direccién y a
dotarlos de ideario propio.

Desde un punto de vista pasivo, se manifiesta la libertad de ensenanza respecto
a los padres y su derecho a elegir la educacion que desean para sus hijos tanto res-
pecto al centro educativo, como la formacion religiosa o no, y respecto a los hijos
en cuanto al derecho al estudio y en el derecho a recibir instruccion, ser instruidos.

Mas alla de estos derechos fundamentales, nuestra Carta Magna en su articulo
39.4, establece entre los principios rectores de la politica social y econdmica, como

18  MARTINEZ GARCIA, CLARA, op. cit., pag. 112 - 113.
19  MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., op. cit., pag. 234.
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obligacion de los poderes publicos, la proteccion de los nifios prevista en los acuer-
dos internacionales que velan por sus derechos.

El articulo 32, pone un especial énfasis en la competencia de las administracio-
nes educativas y las personas que ostenten la direccién y titularidad de todos los
centros educativos en materia de supervision de la seguridad en la contratacion de
personal y control sobre la aportacion de los certificados obligatorios.

Se da la circunstancia que, en materia de proteccion de los derechos del menor,
sin embargo, nuestra Constitucién no concreta quienes son los poderes ptblicos
competentes para garantizar estos derechos ni la proteccion de la infancia y la ju-
ventud. A la vista del marco constitucional, la proteccion de la infancia y la adoles-
cencia no tendria desde el punto de vista competencial, una sustantividad propia,
sino que solo existiria un concepto asociado a otras materias o sectores.

El Titulo VIII de nuestra Constitucion y el marco general de competencias no
responde a esta cuestion dado que los articulos 148 y 149 CE, en el listado de com-
petencias asumibles por las Comunidades Auténomas y el listado de competencias
exclusivas del Estado, no aluden en ningin momento a la proteccién de la infancia
y lajuventud. Estos articulos solo aluden a materias y ambitos generales que puedan
tener una incidencia indirecta en la protecciéon de los menores tales como deporte,
ocio, asistencia, social, sanidad o higiene®.

Sera el concepto de asistencia social el utilizado como punto de partida y habilita-
cion competencial a las Comunidades Autonomas para regular el sistema de protec-
cion de menores. Dicho titulo competencial aparece recogido en el articulo 148.1.20
CEy fue asumido estatutariamente por todas las Comunidades Auténomas.

Entre las diversas actuaciones administrativas que han de prestar las Comunidades
Auténomas dentro de su sistema de servicios sociales, la proteccion de los menores se
entendia incluida dentro del concepto de asistencia social en la medida en que algunas
de las actuaciones administrativas eran garantizadas desde la red de servicios sociales y
por tanto, no podian conceptuarse como una actuacion con entidad o identidad propia,
distinta de los servicios sociales.

En esta linea, las sucesivas reformas de los Estatutos de Autonomia han incorpo-
rado la proteccion de los menores como competencia autondmica de caracter exclu-
sivo recurriendo a formulas distintas a la de asistencia social, lo que ha conducido
ala promulgacion de la vigente legislacion autondmica en relacion con este tema®'.

20 SANCHEZ BARROSO, BORJA, op. cit., pag. 153 - 155.
21  MARTINEZ GARCIA, CLARA, op. cit., Pag. 113 - 116.
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VI. DE LA FORMACION EN SEGURIDAD Y RESPONSABILIDAD DIGITAL

En relacion con este reclamo de la ley a la formacion en seguridad y responsabi-
lidad digital, el articulo 16 de la Convencién de los Derechos del Nifio prohibe las
injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada, o ataques ilegales a la honra y
reputacion del menor.

El articulo 33 LOPIVI, impone la inclusiéon de una formaciéon minima en los
curriculos educativos en materia de derechos, seguridad y responsabilidad digital,
como medida encaminada a exigir una mayor implicacién en cuanto a formacion,
docencia e investigacion con el fin de eliminar la violencia.

Este articulo, lo mismo que sucede con los articulos 36 y 37 de esta misma ley
relativos a la ensefianza universitaria, se encuadran en las competencias del Estado
sobre educacion vy si bien estos aspectos generales pueden ser desarrollados por las
Comunidades Autéonomas®.

Internet y las redes sociales han modificado nuestros habitos sociales y el éxodo
hacia lo digital se ha producido en todas las facetas de nuestra realidad. Los dere-
chos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen recogidos en el
articulo 18.1, al igual que el derecho a la proteccion de datos personales del articu-
lo 18.4 de nuestra Constitucidn, pueden llegar a verse vulnerados en este entorno
definitivamente digitalizado y mds atin, con motivo de los incesantes y vertiginosos
cambios tecnolégicos que de modo incesante, no dejan de producirse. En este cons-
tante proceso de innovacion es necesario dar solucion a determinadas cuestiones.

Es demasiado frecuente como la informacion personal de los usuarios circula
por las redes a modo de fotografias, informacion y datos personales, etc. esperando
buscar seguidores y la validacion de otros usuarios. En este contexto provocador
que solo puede incitar a “abrir la puerta” de la esfera personal a desconocidos, los
menores de edad ante su falta de madurez fisica, psicoldgica y social requieren y
necesitan ademas de una especial proteccion, una sélida formacion en el consumo
responsable y un uso critico y seguro de los medios digitales.

Sin perjuicio del papel de padres, madres, tutores, curadores o representantes
legales que reconoce la ley organica de 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, en su articulo 84, el articulo
83, el anterior de la misma, vincula a las Administraciones educativas a incluir en
el desarrollo del curriculo la competencia digital con el fin de garantizar la plena
insercion del alumnado en la sociedad digital y un uso critico, responsable y seguro
de los medios digitales.

22 SANCHEZ BARROSO, BORJA, op. cit., P4g. 158.
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Vincula adicionalmente a incluir no solo esa competencia digital, sino ademas el
respeto en este contexto digital hacia la dignidad humana y los derechos fundamen-
tales, especialmente los derechos a la intimidad y proteccion de datos.

En nuestra sociedad actual, el ciberacoso, el acoso online o cyberbullying es una
de las posibles formas de violencia entre los jévenes. Encontramos un conjunto de
conductas individuales o grupales a través del correo electrénico, el mévil, los vi-
deojuegos o las redes sociales para dafar, agredir, humillar o avergonzar a la victi-
ma, que puede ser una o varias personas y ello de forma reiterada y sostenida en el
tiempo y contra la voluntad de la victima.

Es por ello por lo que entre los objetivos de desarrollo sostenible para 2030,
figura como prioritario poner fin a estos fenomenos en ocasiones demasiado
frecuentes.

Son diversas y variadas las sentencias, como la de la Audiencia Provincial de
Badajoz*, entre otras muchas, que confirman esta realidad y la necesidad de re-
cordar que “cuando en un centro educativo se detecta un episodio de agresion...,
y a la Administracion le consta tal circunstancia, ésta debe asumir a partir de ese
mismo instante, las consecuencias de lo que después suceda, si no ha adoptado de
forma inmediata y desde el principio, todas las medidas protectoras a su alcance
para evitar que la situacion degenere, debiendo observar por consiguiente, un es-
pecial deber de vigilancia y control sobre los alumnos implicados en la presunta
situacion...”.

La proteccion de la seguridad y de la salud mental de los menores se configura
como esencial en el trasfondo de este articulo 33 de la ley.

Otras normativas en Derecho Comparado contemplan otras opciones como
la Ley del Estado de Utah, que préoximamente entrard en vigor el 1 de marzo de
2024, y restringira el acceso a las redes sociales de los menores de 18 afos que
residan en Utah, exigiendo el consentimiento previo de los progenitores para que
sus hijos menores de 18 puedan crear un perfil en una red social ademas de la ve-
rificacion obligatoria de la edad para cualquier persona que use las redes sociales
en Utah.

23 SAP de Badajoz de 17-11-2022, Seccién 1%, Ponente D. José Antonio Patrocinio Polo, confir-
ma la sentencia del Juzgado de menores de Badajoz que condend a 4 menores por acosar a un compa-
fero de clase a través de insultos, vejaciones, y actos de humillacion cometidos durante el curso escolar
2017/18 en un Instituto.

24 SAP de las Islas Baleares de 24-3-2020, Ponente D2. Maria del Carmen Gonzélez Mird, que
confirma la sentencia del juzgado de menores. Condend al menor acusado como autor de un delito
de trato degradante, un delito de amenazas y un delito leve continuado de maltrato. Condena a sus
padres, al colegio y a la aseguradora como responsables civiles solidarios.
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VII.  CONCLUSIONES

Sin perjuicio de todo lo anteriormente expuesto en relacion con la Ley Organica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia, y en este contexto de una proteccion integral a la infancia y la ado-
lescencia, hay urgencias normativas interesantes que conviene recordar a modo de
conclusion, y especificamente relacionadas con el articulo 33 de esta ley, articulo
también comentado en las lineas precedentes.

No podemos cerrar este estudio sin hacer referencia a la urgente necesidad de
una especifica regulacién de la proteccién de los menores en el ambito digital, y
especialmente como proyeccion de una completa garantia integral de derechos de
un colectivo caracterizado por su especial vulnerabilidad cuyo origen y causa no es
otra, que aquella ausencia o limitada falta de madurez fisica, psicoldgica y social que
justifica y viene a requerir una especial proteccion y una garantia especifica de sus
derechos.

El exponencial incremento de la difusion de imagenes y publicaciones de datos
personales de menores en las redes sociales, requiere una urgente regulaciéon nor-
mativa especifica que refuerce la garantia y proteccion de los derechos los meno-
res en internet ante su especial vulnerabilidad. Si bien son diversas las normas que
abordan la proteccion de los derechos de la personalidad por una parte, y la diver-
sidad de normas como la que es objeto de este estudio, reguladoras de la proteccién
de la infancia y la adolescencia, sin embargo, existe un punto de interseccion entre
ambas normativas cuya ausencia de regulacion es significativa.

Nos referimos a la necesidad de una mayor garantia y proteccion de los derechos
del menor en las redes sociales, en internet, ante riesgos y perjuicios asociados a un
uso inadecuado de medios y dispositivos digitales y ante todas aquellas situaciones
que puedan derivar en deterioros de su salud fisica, psicoldgica o emocional. En
esta linea, podemos aludir a modo de ejemplo y entre otras, aquellas intromisiones
ilegitimas en el derecho a la imagen del menor con motivo de publicaciones sin su
consentimiento, o vulneraciones de su derecho al honor o la intimidad por la difu-
sion de aquellos datos que pudieran menoscabar su honra o su vida privada.

Las denuncias interpuestas contra plataformas y redes sociales como Instagram
y Facebook con motivo de su expreso conocimiento y conscientes de estos peligros
y perjuicios para la salud del menor, han supuesto los primeros pasos encaminados
hacia diversas iniciativas en EEUU como la aprobacién de la ley de proteccion de los
menores en internet, la Kids Online Safety Act (KOSA). El dia 30 de julio de 2024,
fue aprobado en EEUU el proyecto de ley con el objetivo fundamental de establecer
una mayor responsabilidad de estas plataformas y redes sociales en el tratamiento
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de datos personales del menor con el fin de garantizar y proteger este interés supe-
rior, en concreto del menor de 17 afios en el entorno digital.

Todo ello mediante un conjunto de medidas, opciones y posibilidades que la nor-
ma pone a disposicion de padres y menores como usuarios de plataformas digitales
o redes sociales, medidas de seguridad insertas en el propio disefio de la plataforma
y entre las que cabe destacar configuraciones estrictas de privacidad, canales especi-
ficos de denuncias de contenidos dafiinos o una mayor obligacion de transparencia.

Los avances tecnoldgicos, la globalizacion de los entornos digitales y los ries-
gos y perjuicios para el menor que se pueden derivar de un uso inadecuado de los
mismos, es el objetivo principal también en nuestro pais, del Anteproyecto de Ley
Organica para la proteccion de las personas menores de edad en los entornos digita-
les. Su objetivo es ofrecer entornos digitales seguros para la infancia y la adolescen-
cia, con plena proteccion de sus derechos y libertades a la vez que persigue fomentar
un uso adecuado y respetuoso de las nuevas tecnologias mediante diversas medidas
en el ambito de la protecciéon de consumidores y usuarios, en el ambito educativo,
sanitario y sector publico.

El articulo 33 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a
la infancia y la adolescencia frente a la violencia, establece la obligacion de las admi-
nistraciones publicas de garantizar la plena insercién del alumnado en la sociedad
digital y el aprendizaje de un uso de los medios digitales que sea seguro y respetuoso
con la dignidad humana, los valores constitucionales, los derechos fundamentales y,
particularmente con el respeto y la garantia de la intimidad personal y familiar y la
proteccion de datos personales.

En relacién con lo establecido en la mencionada disposicién y al hilo del citado
articulo, el articulo 6 del citado Anteproyecto, establece en coherencia con el ante-
rior, la obligacién de fomentar actividades de formacion en los centros de educacion
infantil, primaria, secundaria obligatoria y secundaria postobligatoria, encamina-
das a la mejora de la competencia digital con el fin de garantizar la plena insercién
del alumnado en la sociedad digital y el aprendizaje de un uso seguro, saludable,
sostenible, critico y responsable de las tecnologias digitales para el aprendizaje, el
trabajo y la participacion en la sociedad, asi como la interaccion con estas.

Del mismo modo, el articulo 7 del Anteproyecto viene a establecer la obligacion
de regular el uso de dispositivos moéviles y digitales en las aulas, en las actividades
extraescolares y en lugares y tiempos de descanso que tengan lugar bajo su super-
vision. Seran también los centros de educacion infantil, primaria, secundaria obli-
gatoria y secundaria postobligatoria, con independencia de su titularidad, quienes
regularan este uso de los dispositivos digitales de acuerdo con las disposiciones que
al efecto hayan aprobado las administraciones educativas y en el marco de lo previs-
to en el articulo 124 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.
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. EL ARTICULO 57.3 DE LA LOPIVI

El articulo 57.3 LOPIVT}, establece como requisito para el acceso a profesio-
nes, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con personas menores
de edad la certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales y de

1 BOE n° 134/2021, de 5 de junio, y con vigencia desde el 25/06/2021.
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trata de seres humanos?, y por ello, “queda prohibido que las empresas y entida-
des den ocupacion en cualesquiera profesiones, oficios y actividades que impliquen
contacto habitual con personas menores de edad a quienes tengan antecedentes en
el Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos™

La redacciéon amplia que se contiene en el precepto nos permite afirmar que las
profesiones, oficios y actividades que implican contacto habitual con personas me-
nores de edad, lo son todas aquellas, retribuidas o no, que por su propia naturaleza
conllevan el trato repetido, directo y regular -y no meramente ocasional- con nifos,
ninas o adolescentes’.

Parece importante sefialar aqui la nocién amplia del concepto de trabajador
que se contiene en la doctrina del TJUE, de modo que a los efectos de la apli-
cacion de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo?, “el concepto de «trabajador» no puede ser objeto de una interpretacion
variable segtin los Derechos nacionales, sino que tiene un alcance auténomo pro-
pio del Derecho de la Unién. Debe definirse segun criterios objetivos que caracte-
ricen a la relacion laboral atendiendo a los derechos y los deberes de las personas
interesadas. Pues bien, la caracteristica esencial de la relacion laboral radica en la
circunstancia de que una persona realice, durante cierto tiempo, en favor de otra
y bajo la direccién de ésta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales per-
cibe una retribucion™.

Asi, podemos concluir, que “la relacion laboral supone que se dé una relacion de
subordinacion entre el trabajador y el empleador, cuya existencia debe apreciarse en

2 El Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos contiene la iden-
tidad de los condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, trata de seres humanos, o
explotacion de menores, e informacion sobre su perfil genético de ADN, con el objeto de hacer posible
un seguimiento y control de las personas condenadas por estos delitos no solo en Espaia sino también
en otros paises. Su régimen legal se contiene en el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el
que se regula el Registro Central de delincuentes sexuales.

Cfr. Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre, relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y
por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo (Diario Oficial n° L 335, de fecha
17/12/2011, paginas 1 a 14), y mas especificamente el articulo 10, relativo a la inhabilitacién derivada
de sentencias condenatorias.

3 Cfr. Informe juridico de la AEPD n° 2017-0090, en relacion con los trabajadores de un par-
que tematico.

4 Diario Oficial n° L 299, de fecha 18/11/2003, paginas 9 a 19.

5 Cfr. Sentencias del TJUE de fechas 20/11/2018, dictada en el asunto Sindicatul Familia
Constanta y otros, C-147/17 (ECLL:EU:C:2018:926), apartado 41; y 14/10/2010, dictada en el asunto
Union syndicale Solidaires Isére, C-428/09 (ECLI:EU:C:2010:612), apartado 28; y las que en esta tltima
se citan.
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cada caso concreto, en funcién del conjunto de hechos y circunstancias que caracte-
ricen a las relaciones existentes entre las partes™.

En cuanto a las consecuencias de la existencia de antecedentes en caso de per-
sonas trabajadoras o aquellas que realicen una practica no laboral que conlleve el
alta en la Seguridad Social, hemos de indicar que:

« Laexistencia de antecedentes en el Registro Central de delincuentes sexua-

les y de trata de seres humanos al inicio de la actividad en aquellos trabajos o
actividades que impliquen contacto habitual con personas menores conlle-
vard la imposibilidad legal de contratacion’.

» La existencia sobrevenida de antecedentes en el Registro Central de delin-

cuentes sexuales y de trata de seres humanos conllevard el cese inmediato de
la relacion laboral por cuenta ajena o de las practicas no laborales®.
No obstante, siempre que fuera posible, en atencion a las circunstancias con-
currentes en el centro de trabajo y a la actividad desarrollada en el mismo, la
empresa podra efectuar un cambio de puesto de trabajo siempre que la nueva
ocupacion impida el contacto habitual con personas menores de edad.

De este modo se establece la obligacion del trabajador por cuenta ajena de comu-
nicar a su empleador cualquier cambio que se produzca en dicho Registro respecto
de la existencia de antecedentes, aun cuando estos se deriven de hechos anteriores
al inicio de su relacion laboral, y por ello, la omision de esta comunicacion serd con-
siderada como incumplimiento grave y culpable a los efectos de lo dispuesto en el
articulo 54.2.d) del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

Parece importante sefialar que la citada obligaciéon de comunicacion, asi como
las consecuencias de su incumplimiento, deberan incluirse también en los acuerdos
que se suscriban entre las empresas y los beneficiarios de las practicas no laborales
que se formalicen al amparo del Real Decreto 1543/2011, de 31 de diciembre, por el
que se regulan las practicas no laborales en empresas.

En cuanto a las consecuencias del incumplimiento del requisito en caso de per-
sonas que realicen actividades en régimen de voluntariado’, hemos de indicar que:

» Laexistencia de antecedentes en el Registro Central de delincuentes sexua-
les y de trata de seres humanos al inicio de la actividad en aquellas acti-
vidades de voluntariado que impliquen el contacto habitual con personas

6 Cfr. Sentencias del TJUE de fechas 20/11/2018, dictada en el asunto Sindicatul Familia
Constanta y otros, C-147/17 (ECLI:EU:C:2018:926), apartado 41; y 10/09/2015, dictada en el asunto
Holterman Ferho Exploitatie y otros, C-47/14 (ECLI:EU:C:2015:574), apartado 46).

7 Cfr. articulo 58.1 de la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio.

8 Cfr. articulo 52.a) del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre.

9 Cfr. articulos 8 y 12.3 de la Ley 45/2015, de 14 de octubre, de voluntariado.
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menores de edad obliga a la entidad de voluntariado a prescindir de forma
inmediata del voluntario o voluntaria®.

A tal efecto, quien pretenda el acceso a tales actividades debera acreditar
esta circunstancia mediante la aportacion de una certificacién negativa del
Registro Central de delincuentes sexuales.

« La existencia sobrevenida de antecedentes en el Registro Central de delin-

cuentes sexuales y de trata de seres humanos conllevara el fin inmediato de
la participacion de la persona voluntaria en las actividades que impliquen el
contacto habitual con personas menores.
No obstante, siempre que fuera posible, en atencién a las circunstancias
concurrentes en la entidad y a la actividad desarrollada en el mismo, la enti-
dad podra efectuar un cambio de actividad de voluntariado siempre que la
misma no suponga el contacto habitual con personas menores de edad.

En este punto, parece oportuno senalar que las comunidades autonomas estable-
ceran mediante norma con rango de Ley el régimen sancionador correspondiente al
incumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 57.1 LOPIVI".

En cuanto a la cancelacion de antecedentes en el Registro Central de delincuen-
tes sexuales y de trata de seres humanos, hemos de indicar que los antecedentes que
figuren como cancelados en el Registro Central de delincuentes sexuales y de trata
de seres humanos no se tomaran en consideracion a los efectos de limitar el acceso
y ejercicio de profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con
menores de edad".

Una vez instada por la persona interesada la cancelacion de antecedentes en el
Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos, y transcu-
rrido el plazo maximo de tres meses sin que por la Administracion se haya dicta-
do resolucion, la peticién se entendera desestimada por silencio administrativo,
sin que sea de aplicacion a estos supuestos lo establecido en el articulo 3 del Real
Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, por el que se aprueban determinadas nor-
mas procedimentales en materia de justicia e interior, en el que las solicitudes de
cancelacion de antecedentes penales formuladas por los interesados, tendran como
plazo para su resolucion el de tres meses y podran entenderse estimadas cuando no
haya recaido resolucion expresa en el indicado plazo.

10 Cfr. articulo 59.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

11 Cfr. articulo 59.3 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

12 Cfr. articulo 60.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. Y también articulo 4 de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, cuyo ambito objeti-
vo de aplicacion, incluye el “empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia, que comprende el acceso,
las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la promocion profesional y la
formacion para el empleo” y el “acceso, promocion, condiciones de trabajo y formacion en el empleo
publico”.
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Il. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 enero, es el relativo al interés su-
perior del menor, y establece nitidamente una serie de criterios generales, sin per-
juicio de los establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos
otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas
del supuesto”, “a efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés
superior del menor™**.

Principio que nuestra legislacién en materia de menores define como rector e
inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos relacionadas con el nifio,
tanto administrativas como judiciales®.

También se ha afirmado por el Tribunal Constitucional que “el interés superior
del nifio obliga a la autoridad judicial a un juicio de ponderacién que debe constar
expresamente en la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en juego
que pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de
la medida adoptada”*°.

Y finalmente, el Tribunal Constitucional ha indicado que ante la afectacion de
un menor, “el control de este Tribunal se extiende a comprobar que la motivacion
incluye de forma expresa un juicio de ponderacion que identifique en el caso el inte-
rés superior del menor”"’.

Y asi, “la primacia del interés superior del menor debe operar necesariamente
como criterio transversal en toda intervencion que afecte a menores de edad™*®.

No obstante lo anterior, el interés del menor es superior, pero no tnico y exclu-
yente frente a otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento obedece toda nor-
ma punitiva o correccional. De ahi que, como se sefala en la exposicion de motivos
de la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, “el interés superior del menor, que va
a seguir primando en la Ley, es perfectamente compatible con el objetivo de preten-

13 Cfr. articulo 4 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

14  Cfr. Instrumento de Ratificaciéon de la Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE n° 313/1990, de 31
de diciembre. Y también articulo 39.4 de la Constitucion.

15  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 16/2016, de 1 de febrero (Recurso n°
2937/2015); y las que en ella se citan.

16  Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 16/2016, de 1 de febrero (Recurso n°
2937/2015); y 176/2008, de 22 de diciembre (Recurso n° 4595/2005).

17  Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 16/2016, de 1 de febrero (Recurso n°
2937/2015).

18  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 160/2012, de 20 de septiembre (Recurso n°
6021/2001).
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der una mayor proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y la gravedad del
hecho cometido, pues el sistema sigue dejando en manos del juez, en tltimo caso,
la valoracién y ponderaciéon de ambos principios de modo flexible y en favor de la
optima individualizacion de la respuesta. De otro modo, nos llevaria a entender de
un modo trivial que el interés superior del menor es no sélo superior, sino tnico
y excluyente frente a otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento obedece
toda norma punitiva o correccional’, y por ello, “a fin de hacer compatible el interés
superior del menor con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad entre
la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido, el Juez, en cuyas ma-
nos queda la decision tltima, habra de llevar a cabo la valoracion y ponderacion de
ambos principios de modo flexible y en favor de la 6ptima individualizacién de la
respuesta’”.

En fin, podemos afirmar que la LOPIVI, combate la violencia contra la infan-
cia y adolescencia desde una aproximacion integral, teniendo en cuenta la natura-
leza multidimensional de sus factores de riesgo y consecuencias, y también pode-
mos afirmar que la citada Ley Organica tiene incidencia en los distintos drdenes
jurisdiccionales para afirmar su voluntad holistica y global, y otorgar una priori-
dad esencial a la sensibilizacién, la prevencion y la deteccién precoz, y para ello,
la Administracion General del Estado, en colaboraciéon con las Comunidades
Auténomas, las ciudades de Ceuta y Melilla, y las entidades locales debe elaborar
una estrategia nacional, de caracter plurianual, con el objetivo de erradicar la vio-
lencia sobre la infancia y la adolescencia, con especial incidencia en los ambitos fa-
miliar, educativo, sanitario, de los servicios sociales, de las nuevas tecnologias, del
deporte y el ocio y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad®.

lll. INCIDENCIA EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS

En materia de proteccion de datos, hemos de tener en cuenta, en primer lugar,
que el interesado, pese a la valoracion que haya de hacerse de la conducta que con-
dujo a la condena penal por los delitos sexuales, no deja de ser titular del derecho
fundamental a la proteccion de sus datos de caracter personal, por lo que una medi-

19  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 23/2016, de 15 de febrero (Recurso n° 5578/2014).

20  Cfr. articulo 21 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. Y también https://www.
google.com/url?sa=terct=jerq=eresrc=s&source=webercd=&ved=2ahUKEwiS4__PmpX_
AhWjUaQEHU5zCwMQFnoECAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.mdsocialesa2030.gob.
es%2Fderechos-sociales%2Finfancia-y-adolescencia%2FPDF %2FEstadisticaboletineslegislacion %-
2FEstrategiaErradicacionViolenciaContralnfancia ACCESIBILIDAD. pdférusg=AOvVaw2vxmwCTfOK-
VZY3CCDbB3yL (Disponible en pagina web a 27/05/2023).
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da restrictiva de este derecho debera en todo caso respetar el principio de propor-
cionalidad, en los términos consagrados por el Tribunal Constitucional, y ademas
como consecuencia de los principios de injerencia minima y de menor perjuicio a
la intimidad y dignidad de la persona afectada para producir la minima intromisién
en ese derecho.

No podemos obviar, que afirmada la existencia de injerencia en la vida privada,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH)* sitta la cuestion
en la justificaciéon de la medida en términos compatibles con el Convenio euro-
peo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(CEDH) *. Y asi, al abordar el estudio de la existencia de un fin legitimo que justi-
ficase la injerencia apreciada, el TEDH se ocupa de remarcar oportunamente la di-
ferencia existente entre el supuesto abordado -conservacion de muestras bioldgicas
y perfiles de ADN para la identificacién de los autores de futuros hechos delictivos-
de aquellos otros casos en los cuales «la extraccion inicial esta destinada a vincular a
una persona determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido»
($ 100). El reproche del TEDH se dirige a la conservacién indefinida por las autori-
dades policiales de muestras bioldgicas y perfiles de ADN de personas no condena-
das con la finalidad de identificar a los autores de futuros hechos delictivos, pero no
a la identificacion de los autores de hechos delictivos a través del contraste del ADN
obtenido a partir de muestras bioldgicas del sospechoso «con vestigios anteriores
conservados en la base de datos» (§ 116) .

Dicho esto, no cabe duda de que la previa condena por la comision de los delitos
mencionados en el articulo 57.1 LOPIVI* es generadora de una situacion de riesgo
potencial para la libertad e integridad sexual de los menores de edad con los que
pudiera trabajar el condenado, y tampoco cabe duda de los derechos del menor se
encuentran especialmente garantizados por interés superior del menor, al que ya
hemos hecho referencia.

21  Cfr. Sentencia del TEDH de fecha 04/12/2008, dictada en el asunto S. and Marper v. the
United Kingdom (Applications n° 30562/04 y 30566/04), apartados 100 y 106.

22 Cfr. Instrumento de ratificacion del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales niumeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente
(BOE n° 243/1979, de 10 de octubre).

23 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 23/2014, de 13 de febrero (Recurso n°
3488/2006); 13/2014,de 30 de enero (Recurso n° 10616/2006); 14/2014, de 30 de enero (Recurso n°
10617/2006); 15/2014, de 30 de enero (Recurso n° 10618/2006); y 16/2014, de 30 de enero (Recurso n®
10619/2006).

24  Esto es, cualquier delito contra la libertad e indemnidad sexuales tipificados en el Titulo
VIII de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, asi como por cualquier delito
de trata de seres humanos tipificado en el Titulo VII bis de la citada norma.
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Y en este punto, si bien es cierto que la AEPD ha sefialado que la aplicacion del
interés superior del menor podria no bastar por si misma como fundamento para el
tratamiento de datos de caracter personal, y ello, cuando el tratamiento se refiere a los
datos del propio menor, dado que la colision se produce entonces entre la proteccion
de su interés superior y el derecho a la proteccion de datos, no es menos cierto que el
acceso a los datos que se contiene en el articulo 57.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4
de junio, no afecta a los datos del menor, sino inicamente a los de los terceros que
pretendieran realizar actividades que impliquen un contacto habitual con menores.

Y desde esta perspectiva, la proteccion del interés superior del menor podria
considerarse causa legal suficiente para amparar el acceso a la informacién por par-
te de quien pretenda contratar al interesado o por la Administracion que hubiera de
autorizar la realizacion de tales actividades®.

No parece ocioso, recordar aqui, que la potencial empleadora inicamente puede
solicitar al candidato datos relevantes para el desempefio del puesto de trabajo y no
informacion indiscriminada e informacién especialmente sensible, ya que ésta debe
respetar los principios de minimizacién y limitacion de la finalidad?.

De modo que, con caracter general, no es licito exigir a las personas candidatas
a un puesto de trabajo un certificado de antecedentes penales o una declaracion de
no estar incurso en antecedentes penales, que no puede ser objeto de tratamiento
salvo en aquellos supuestos excepcionales en que, autorizados por una Ley y con las
debidas garantias, se contemple dicha medida*, como aqui acontece®.

En cuanto a la creacion del Registro Central de delincuentes sexuales y de trata
de seres humanos, hemos de partir de la diccion literal del articulo 57.1 LOPIVI,
y en el especificamente se hace referencia a la condena “por sentencia firme por
cualquier delito contra la libertad e indemnidad sexuales tipificados” en el Cédigo
Penal, y a tal fin en el articulo 2.3.f) del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el
que se regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracién
de Justicia, se establece que las bases de datos del Registro Central de delincuentes
sexuales, tiene por objeto “la inscripcion de la informacion relativa a quienes hayan
sido condenados por sentencia judicial firme por los delitos contra la libertad e in-

25  Cfr. Informe juridico 2019-0008 de la AEPD.

26  Cfr.articulo 5.1, apartados b) y ¢) del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril.

27  Cfr. articulo 10 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, y articulo 10 del Reglamento
(UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril. Y también PS/00267/2020 de la
AEPD, de fecha 11/02/2022. Y Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional n° 14/2020,
de 10 de febrero, recaida en los Autos n° 148/2019, recientemente confirmada por la Sentencia del
Tribunal Supremo n° 435/2022, de 12 de mayo (Recurso n° 70/2020).

28  Cfr. MorALES VALLEZ, CONCEPCION. El impacto de la normativa sobre proteccion de datos
en las relaciones laborales. SEPIN. (Octubre 2022). Pdgina 42.



Capitulo lll.  Modificacion del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto 95

demnidad sexuales, asi como por trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual, incluyendo la pornografia, de conformidad con la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia™.

Y en este punto no podemos obviar el contenido del articulo 10 del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativo a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD)*,
concerniente al tratamiento de datos personales relativos a condenas e infracciones pe-
nales, y tampoco el contenido de Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines
de prevencion, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de
ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se de-
roga la Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo®, y la norma de trasposicion de esta
ultima a nuestro ordenamiento, esto es, la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de pro-
teccion de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales™.

Y también parece oportuno recordar que la proteccion de los datos de caracter
personal, que resulta de la obligacién expresa establecida en el articulo 8.1 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea®, tiene una importancia
especial para el derecho al respeto de la vida privada consagrado en el articulo 7 de
ésta, relativo al derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
sus comunicaciones™.

Por ello, la normativa de la Unién Europea y por ende, nuestra normativa in-
terna, debe “establecer reglas claras y precisas que regulen el alcance y la aplicacion
de la medida en cuestion y establezcan unas exigencias minimas de modo que las
personas cuyos datos se hayan conservado dispongan de garantias suficientes que
permitan proteger de manera eficaz sus datos de caracter personal contra los riesgos
de abuso y contra cualquier acceso o utilizacion ilicitos respecto de tales datos™.

29  Apartado anadido por la Disposicién Final Primera del Real Decreto 1110/2015, de 11 de
diciembre, por el que se regula el Registro Central de delincuentes sexuales.

30  Diario Oficial L 119, de fecha 04/05/2016, paginas 1 a 88.

31  Diario Oficial L 119, de fecha 04/05/2016, paginas 89 a 131.

32 BOEn° 126/2021, de fecha 27/05/2021, y con fecha de entrada en vigor el 16/06/2021.

33  Diario Oficial C 202, de fecha 07/06/2023, paginas 389 a 405.

34  Cfr. Sentencia del TJUE de fecha 08/04/2014, dictada en el asunto Digital Rights Ireland y
Seitlinger y otros, C-293/12 y C-594/12 (ECLI:EU:C:2014:238), apartado 53.

35  Cfr. Sentencia del TJUE de fecha 08/04/2014, dictada en el asunto Digital Rights Ireland y
Seitlingery otros, C-293/12 y C-594/12 (ECLI:EU:C:2014:238), apartado 54, y las Sentencias del TEDH
que expresamente se citan.



96 C. Morales Villez

Y dicha necesidad de disponer de garantias adecuadas es especialmente impor-
tante cuando el tratamiento afecta a categorias especiales de datos, también llama-
dos «datos sensibles», pues el uso de estos tltimos es susceptible de comprometer
mas directamente la dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad*.

La prevision de las garantias adecuadas no puede deferirse a un momento pos-
terior a la regulacion legal del tratamiento de datos personales de que se trate. Las
garantias adecuadas deben estar incorporadas a la propia regulacion legal del trata-
miento, ya sea directamente o por remision expresa y perfectamente delimitada a
fuentes externas que posean el rango normativo adecuado.

Las garantias adecuadas deben velar por que el tratamiento de datos se realice en
condiciones que aseguren la transparencia, la supervision y la tutela judicial efecti-
va, y deben procurar que los datos no se recojan de forma desproporcionada y no
se utilicen para fines distintos de los que justificaron su obtencién. La naturaleza y
el alcance de las garantias que resulten constitucionalmente exigibles en cada caso
dependeran de tres factores esencialmente:

— Eltipo de tratamiento de datos que se pretende llevar a cabo.

— Lanaturaleza de los datos.

— Ylaprobabilidad y la gravedad de los riesgos de abuso y de utilizacién ilicita
que, a su vez, estan vinculadas al tipo de tratamiento y a la categoria de datos
de que se trate.

Ademas, el nivel y la naturaleza de las garantias adecuadas no se pueden deter-
minar de una vez para todas, pues, deben revisarse y actualizarse cuando sea nece-
sario y el principio de proporcionalidad obliga a verificar si, con el desarrollo de la
tecnologia, aparecen posibilidades de tratamiento que resultan menos intrusivas o
potencialmente menos peligrosas para los derechos fundamentales®.

Por ello, no es posible la verificacion de la ausencia de condenas penales directa-
mente por el empleador o la organizacion dedicada a labores de voluntariado, ya que
dicho tratamiento de datos personales debe considerarse excesivo, al existir otras
posibilidad menos lesiva para el derecho fundamental a la proteccion de datos como
es la aportacion de la certificacion negativa por el propio trabajador o voluntario, y
asi lo ha ratificado la AEPD en sus informes juridicos n° 2014-0195 y 2015-0326.

Asimismo, se debe evitar que se produzca tanto un uso torticero de la facultad de
acceso a los datos, como accesos indiscriminados o masivos®.

36  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76/2019, de 22 de mayo (Recurso n° 1405/2019,
ylas que en ella se citan. Y también articulo 6.4 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril.

37  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76/2019, de 22 de mayo (Recurso n° 1405/2019,
y las que en ella se citan.

38 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 17/2013, de 31 de enero (Recurso n°
1024/2004).
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IV. LA LEY DE INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL

En este punto, el articulo 8.19 TRLISOS, establece como una infracciéon muy
grave, en materia de relaciones laborales individuales y colectivas, el incumplimien-
to de “las obligaciones establecidas en el articulo 57.3 LOPIVT, y el articulo 4.1.c)
del citado texto legal, establece que las sanciones por la comision de una infraccién
muy grave, podrad ser:

— En su grado minimo, de 7.501 a 30.000 €.

— Ensu grado medio de 30.001 a 120.005 €.

— Y en su grado maximo de 120.006 € a 225.018 €.

Y ello, en atencion a los criterios de graduacion de las sanciones establecidos en
el articulo 39 del RDLeg 5/2000, de 4 de agosto.

De modo que el régimen legal previsto en el articulo 57.3 LOPIVI, le exige al
empresario una actuacion proactiva en la exigencia de la certificacion negativa del
Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos, con caracter
previo a la contratacion y durante toda la vigencia de la relacion laboral, y a tal fin
podré/debera establecer un cddigo de conducta especifico sobre la obligacion del tra-
bajador de informar sobre cualquier cambio de situacion en relacion con certificacion
negativa del Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres humanos.

En este punto, hemos de indicar que la implantacién de un Cédigo ético o de
conducta, es la forma en la que se materializa, concreta y expresa una politica de em-
presa, con el objeto de uniformar los valores, los criterios y la cultura empresarial®.

Pero, toda politica empresarial necesariamente debe llevar aparejado un sistema
de control especifico, para la detencién de toda conducta potencialmente contraria
al Cddigo ético o de conducta implantado, un protocolo especifico de actuacion
ante la deteccion de la infraccidon de la norma de conducta, y un sistema sanciona-
dor proporcional y adecuado a la infracciéon cometida, que no vulnere la legalidad
vigente, y que ademas sea efectivo y claramente disuasorio.

Y en este punto, hemos de hacer expresa referencia al contenido del articulo
20.2 TRET, que establece que “en cualquier caso, el trabajador y el empresario se
someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe”, y al articu-
lo 54.2.b) TRET, pues el incumplimiento del codigo de conducta o de una politica
empresaria se configura como una desobediencia a las 6rdenes del empresario y la

Y también Informe de la AEPD 2019-0002, de fecha 06/06/2023 (Ref: 212928/2018) sobre la so-
licitud de una certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales a los titulados que
deseen colegiarse para el ejercicio de determinadas profesiones.

39  Cfr. Sentencias de la Audiencia Nacional n° 194/2018, de 7 de diciembre (Autos n° 276/2018);
y 40/2018, de 6 de marzo (Autos n° 189/2017).



98 C. Morales Villez

desobediencia no admite grados, de modo que puede y debe ser objeto de reproche/
sancion por parte del empleador.

V. LA EXTINCION DEL CONTRATO POR INEPTITUD DEL TRABAJADOR

Conforme a lo dispuesto en el articulo 52 TRET, el contrato podra extinguirse
por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su coloca-
cidn efectiva en la empresa.

En primer lugar, hemos de indicar que la ineptitud existente con anterioridad al
cumplimiento de un periodo de prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho
cumplimiento.

El Tribunal Supremo ha definido el concepto de ineptitud como aquel que se re-
tiere, de acuerdo con la doctrina cientifica y la jurisprudencia, y siguiendo también
el uso del lenguaje ordinario, a una inhabilidad o carencia de facultades profesiona-
les que tiene su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o
de actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos
de trabajo (percepcion, destreza, falta de capacidad de concentracion, rapidez, etc.),
lo que incluye la falta de titulacién®, si bien ha de subrayarse que en tal concepto
cabe incluir en primer término la pérdida de las cualidades personales necesarias
para llevar a cabo el trabajo como consecuencia de una disminucion fisica o psi-
quica del trabajador, la cual hace que desaparezca o disminuya su rendimiento de
manera involuntaria.

Y entendemos que también debe incluirse en el concepto de ineptitud la existen-
cia sobrevenida de antecedentes en el Registro Central de delincuentes sexuales y
de trata de seres humanos, que conlleva el cese inmediato de la relacion laboral por
cuenta ajena o de las practicas no laborales conforme a lo dispuesto en el articulo
58.2 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

VI. INCIDENCIA EN LOS PLIEGOS DE CONTRATACION
DEL SECTOR PUBLICO

Nada impide que la solicitud de certificacion negativa del Registro Central de
delincuentes sexuales y de trata de seres humanos se configure como una obligacién

40  Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 26/01/1998 y 03/07/1989, entre otras muchas.
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por parte del contratista y de los eventuales subcontratistas, y que tenga la conside-
racion de condicién especial en relacion con la ejecucion del contrato en los plie-
gos de contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 202 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, con el caracter de obligacién contractual esencial, a los
efectos establecidos en el articulo 211.1.f) de la citada Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de modo que sea una causa de resolucion del contrato suscrito con el sector
publico®.

VIIl. LA ADMINISTRACION PUBLICA EMPLEADORA

En el ambito de la Administracion publica, los empleados publicos que se en-
cuentren afectados por lo dispuesto en el articulo 57.3 LOPIVI, podran cum-
plimentar una «declaracién responsable», segin modelo normalizado, y prestar
consentimiento expreso a la Administracion para la consulta telematica de sus da-
tos contenidos en el Registro Central de delincuentes sexuales y de trata de seres
humanos*.

En defecto de consentimiento expreso, se debera aportar personalmente la pre-
ceptiva certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales y de tra-
ta de seres humanos, exigida en el articulo 57.3 LOPIVIL

Asimismo, y en el supuesto de trabajadores extranjeros no comunitarios o que
posean otra nacionalidad ademas de la espaiola de Estados no pertenecientes a la
Unioén Europea, ademas se debera aportar una certificacion negativa de anteceden-
tes penales de su pais de origen o de donde es nacional, acompafada de su traduc-
cién oficial al castellano.

En el caso de extranjeros cuyos paises no dispongan de un Registro de antece-
dentes penales, deberan aportar una certificacion consultar de buena conducta.

También es posible solicitar la legalizacion o apostilla del certificado de ante-
cedentes penales, y para ello, en la solicitud, se indicara el pais en el que debe pro-
ducir efectos el certificado, para su posterior expedicion por parte del Ministerio de
Justicia.

41  Cfr. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n° 151/2023, de 6 de marzo
(Recurso n° 953/2022). Y también las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero.

42 Cfr. articulo 28 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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. EL PRINCIPIO BASICO DE LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION
EN LA CONSTITUCION DE 1978,
EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL Y COMUNITARIA

La legislacion espaola y la de la Unién Europea, siguiendo la estela de las gran-
des Declaraciones de derechos humanos de 4mbito internacional, han trasladado
a sus ordenamientos, como uno de sus principios mas basicos y esenciales, el de la
igualdad de trato y la no discriminacion.

En efecto, en Espana el principio de igualdad y en contra de la discriminacion
se encuentra recogido en varios preceptos de la Constitucion de 1978, aunque en
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una investigacion anterior he mantenido que estd, ademas, implicito en un elevado
numero de articulos de nuestra Carta Magna'.

La razén de la consideracion de la igualdad y la no discriminacién, como un
principio basico, se debe a la influencia que ha ejercido sobre nuestra Constitucion
el Derecho constitucional posterior a la Segunda Guerra Mundial mas depurado y,
también, de la recepcion de la experiencia contenida en las Declaraciones de dere-
chos humanos, que ha sido afortunadamente incorporada a nuestro ordenamiento.

Este hilo conector o auténtica espina dorsal de nuestro modelo de Estado esta
presente en muchos de los preceptos de nuestra Carta Magna, pero no es menos
importante cuando se encuentra de forma implicita. Es el caso del Preambulo de la
Constitucion de 1978, cuando se declara el deseo comuin de promover al bien de los
ciudadanos que integran la Nacidn espafiola, sentando unas bases de justicia, liber-
tad y seguridad de todos los que la forman, para garantizar una necesaria conviven-
cia democritica, dentro de la Constitucion y de las leyes y de un orden econémico y
social justo.

De esta forma, la Constitucion de 1978 se cimenta y desarrolla en la igualdad y
la no discriminacién, como pilares esenciales del sistema constitucional, que con-
tribuyen también a la defensa de una serie de valores superiores del ordenamiento
juridico espafiol, que cooperan con los principios de libertad, justicia y pluralismo
politico (art. 1.1 CE).

En cuanto al que vamos a considerar como el precepto de referencia en esta ma-
teria, se sustancia en la redaccion del art. 14 CE que, en nuestra opinion, responde
a los mas altos estandares de la normativa sobre derechos humanos de caracter in-
ternacional, al consagrar la igualdad de todos los espafioles ante la ley, sin que se
pueda realizar discriminacién alguna por nacimiento, raza, sexo religion, opinién o
cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social.

Por eso, hemos considerado este articulo como de especial relevancia, al consagrar
el concepto de igualdad formal, en torno a la consideracion de todos los ciudadanos
como iguales ante la ley, por lo que equipara distintas situaciones frente a los efectos y
al alcance de la ley, es decir, nos encontramos ante una igualdad ante la ley*.

No obstante, esta declaracidn constitucional del art. 14 CE no la debemos enten-
der como una clausula cerrada, porque, como vamos a ver en este trabajo, pueden
normativarse otros motivos de discriminacion, ya que el Tribunal Constitucional

1 MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO.: “La discriminacién en la normativa internacio-
nal, constitucional y legislacion especifica espafiola’, en MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO (et
al.).: La discriminacién por edad de las personas mayores. Las multiples caras del edadismo. Ministerio
de Derechos Sociales y Agenda 2030. Secretaria de Estado de Derechos Sociales. Instituto de Mayores
y Servicios Sociales (Imserso), Madrid, 2022, p. 14.

2 Ibidem, p. 15.
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espaiiol no se ha referido a los supuestos enunciados en este precepto mas que como
una enumeracion “tipica” (STC 103/1983).

Lo que quiere decir que no se puede entender este precepto como una “intencion
tipificadora cerrada” (STC 75/1983), dado que en la jurisprudencia se pueden ir se-
nalando otras posibles causas de discriminacion. Especialmente, teniendo en cuen-
ta que nuestro ordenamiento asume que las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades, reconocidas en la Constitucion, se tienen que interpretar
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, pero también
con todos los tratados y los acuerdos internacionales que sobre estas materias han
sido ratificados por Espana (art. 10.2 CE).

Por otro lado, otro de los grandes pilares de nuestra Carta Magna es el manda-
to a los Poderes Publicos para “promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” (art.
9.2 CE). Para esta finalidad podran remover todos aquellos obstaculos que impidan
o dificulten, en su plenitud, la libertad y la igualdad del individuo, asi como facili-
tar que los ciudadanos puedan participar en la vida politica, econdmica, cultural y
social.

De esta forma, en este precepto encontramos un concepto de igualdad material,
que el Tribunal Constitucional ha defendido sobre la base de su funcionalidad jus-
tificadora, es decir, que permite ciertos tratos normativos favorables sobre determi-
nados sectores sociales discriminados.

Se trata de superar la concepcion del liberalismo, que partia de una presunta
igualdad tedrica entre los individuos. El principio de universalidad, generalidad,
abstraccion y duracion indefinida de la ley no se entiende de una forma tan rigi-
da, por lo que terminé por admitirse que las leyes singulares o sectoriales pudieran
combinar el principio de igualdad formal, con el de la igualdad material, para favo-
recer a determinados destinatarios individuales o grupales concretos®.

Este es el camino que se abre para llegar a las llamadas acciones positivas, que no
sélo estarfan permitidas, sino que podrian ser consideradas como una obligacion
para el Estado. El Tribunal Constitucional las justificé como aquellas que tienen
como “finalidad promover la igualdad del individuo y los grupos en que se integra
que, en ocasiones, exige una politica legislativa que no puede reducirse a la igual-
dad ante la ley (STS 27/81, de 25 de junio). La consecuencia de esta concepcion
implica que sean los poderes publicos los que promuevan una politica, en la que se
den las “condiciones para que la igualdad sea real y efectiva” (STC 34/81, de 10 de
noviembre).

Por otro lado, la lista de articulos de la Constitucion en los que encontramos
abundantes referencias a la igualdad y a la no discriminacién es considerable. Este

3 Ibidem, p. 16.
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es, por ejemplo, el caso del acceso en igualdad a las funciones y a los cargos publi-
cos (art. 23.2 CE), pero también del sistema tributario justo basado en los princi-
pios de igualdad y progresividad (art. 31.1 CE). La igualdad esta presente entre los
hombres y las mujeres en el matrimonio (art. 32.1 CE), en la no discriminacién
sexista en materia de derechos laborales (art. 35.1 CE) y también en otros muchos
ambitos, como la igualdad de los hijos ante la ley, con independencia de su filia-
cién (art. 39.2 CE), sin olvidar la igualdad a la hora de ejercer los derechos politi-
cos de los ciudadanos*.

No resulta menos importante la igualdad de los derechos y las obligaciones de
todos los espafioles, en cualquier parte del territorio nacional (art. 139.1 CE), y la
competencia estatal exclusiva para regular las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles, en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales (art. 149.1.1° CE).

Las repercusiones de la igualdad de todos los espafioles evidencian que el Estado
esté facultado para asumir la competencia exclusiva sobre importantisimas mate-
rias juridicas. Este es el caso de la legislacion civil, con el respeto de los derechos
civiles, forales o especiales (art. 149.1.8 CE) o la legislacion laboral, sin detrimento
de su ejecucion por los érganos de las Comunidades Auténomas (art. 149.1.7 CE).
Lo mismo podemos decir de la competencia exclusiva sobre la Legislacion, penal
y penitenciaria, la mercantil y la procesal, aunque sin perjuicio de las necesarias
especialidades que se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Auténomas (art. 149.1.6 CE).

Este elenco de materias explica perfectamente la idea, que hemos mantenido
desde el principio de nuestra exposicion, a la hora de considerar como un principio
basico la igualdad y la no discriminacién en la Constitucion. Sin embargo, no agota,
en absoluto, su virtualidad, pues en una investigacion anterior he defendido la re-
levancia de las materias que integran el capitulo III del Titulo I de la Constitucion,
es decir, de los llamados “principios rectores de la politica social y econémica” (arts.
39-52 CE), para explicar y justificar la propia existencia de nuestro Estado social y
democratico de Derecho, que de forma tan solemne predica el art. 1.1 CE®.

En efecto, resulta cierto que los principios rectores no pueden ser considerados
como derechos de crédito frente al Estado, pero su defensa frente a posibles discri-

4 En el ambito de los derechos politicos resalta el valor de la igualdad y la no discriminacion
a la hora de ejercer el sufragio universal, libre, igual, directo y secreto para elegir a los miembros del
Congreso de los Diputados (68.1 CE), y lo mismo en la eleccion de los miembros del Senado (69.2 CE).
También en el ambito local se consagra el mismo tipo de sufragio universal, libre, igual, directo y secre-
to en la eleccion de los Concejales de los Ayuntamientos (art. 140 CE).

5 MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO.: “Analisis constitucional de la cohesién y la in-
tegracion social en Espana’, en QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA (Dir.).: La exclusién social:
estudio comparado desde la perspectiva juridica laboral y constitucional, Dykinson. Madrid, 2018, p. 40.
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minaciones se muestra, cada dia, como una de las tareas mads prioritarias que debe
abordar el Estado, para poder seguir considerandose como social y democratico de
Derecho, lo cual termina por reflejarse en las materias que pueden ser objeto de dis-
criminacién contenidas en la LITND.

Nos estamos refiriendo a la posible discriminacion en el derecho a la proteccion
de la salud (art. 43.1 CE), en el acceso a la cultura (art. 44.1 CE) o en el disfrute del
medio ambiente (art. 45.1 CE)°.

En el caso del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE),
el art. 20 LITND encomienda, precisamente, a las Administraciones ptblicas garan-
tizar “que las politicas de urbanismo y vivienda respeten el derecho a la igualdad de
trato y prevengan la discriminacidn, incluida la segregacion residencial, y cualquier
forma de exclusion por cualquiera de las causas previstas en la presente ley”.

Por otro lado, en nuestra Carta Magna tenemos una serie de principios rectores
que, como normas de naturaleza programatica, orientan y delimitan la actuacién de
los poderes publicos, entre los que podemos citar los principios protectores de la fa-
milia (art. 39 CE), de la juventud (art. 48 CE), de las personas con discapacidad (art.
49 CE), de las personas mayores (art. 50 CE), de los emigrantes (art. 42 CE) y de los
consumidores (art. 51 CE).

En este sentido, el art. 3.1 LITND incluye, dentro del ambito objetivo de apli-
cacion de esta norma, la educacion, la sanidad, la cultura, la proteccion social, las
prestaciones y los servicios sociales, pero también el “acceso, oferta y suministro de
bienes y servicios a disposicion del publico, incluida la vivienda™, aspectos en los
que son susceptibles de discriminacion personas y colectivos destacados de la vida
econdmica y social.

De esta forma, la LITND tiene un caracter integral, porque incluye muchos am-
bitos de la vida politica, econdémica, cultural y social a los que se aplica. Se regulan
aspectos tan variados en esta norma, como el empleo, el trabajo, la educacion, la
sanidad, los servicios sociales, el acceso a bienes y servicios, la participacion social
o politica, pero también se ocupa del progresivo papel de la publicidad y los medios
de comunicacion en nuestras sociedades avanzadas.

6 Elart. 21 LITND se refiere al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el &mbito
del acceso y permanencia “en establecimientos, o espacios y espectaculos abiertos al ptiblico” y el art.
3.1.1) LITND habla del uso de la via ptiblica y la estancia en la misma.

7 La Disposicion final séptima, de la LITND, modifica el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. El art. 50.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios se
refiere a la publicidad de las sanciones impuestas, cuando hayan adquirido firmeza en via administra-
tiva “acreditada intencionalidad en la infraccidn, o traigan causa en la difusion de contenidos racistas,
xenofobos, sexistas, LGTBIfébicos, denigrantes o discriminatorios”.
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La exposicion de motivos de esta norma resulta expresiva, cuando manifiesta
que en torno a todas estas esferas se organiza “un conjunto de obligaciones que vin-
culan incondicionadamente a todas las Administraciones publicas, y en la forma
que la propia Ley establece en el caso de las relaciones entre particulares”

En nuestra opinion, la unidad organizativa para englobar todos estos diferentes
ambitos se sustancia en torno al principio de igualdad, que es tan basico y esencial
para nuestro ordenamiento juridico. En efecto, el art. 14 CE se articula en una po-
sicién privilegiada dentro de la Constitucidn, al situarse entre los derechos funda-
mentales y las libertades publicas de la seccion primera, capitulo segundo, del Titulo
primero de nuestra Carta Magna, es decir, que se protege con las maximas garantias
juridicas.

Esta preocupacion constitucional, por la salvaguardia y defensa del principio
de igualdad y de no discriminacién de nuestra Constitucion, se muestra en con-
sonancia con la relevancia que le ha otorgado la normativa internacional, desde la
aprobacion de la célebre Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que la
Asamblea General de las Naciones Unidas proclam¢ en Paris, el 10 de diciembre de
1948.

En este texto internacional se proclama la igualdad de todas las personas, que
tienen todos los derechos y libertades de la Declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién” (art.
2 DHDH)®

Esta primera declaracion es, posteriormente, completada con otras importantes
normas, como la Convencién sobre los derechos politicos de la mujer, que es adop-
tada en la Asamblea General de las Naciones Unidas, a través de la resoluciéon 640
(VII), de 20 de diciembre de 1952. Norma que abre el camino de otras muchas que
se encaminan hacia la busqueda y consecucion de la igualdad y la no discrimina-
cidn, en el Derecho internacional®.

8 Una de las consecuencias juridicas de esta concepcion es la prohibicién de hacer ningu-
na distincién que esté fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territo-
rio de cuya jurisdiccion dependa una persona. No importa si se trata de un pais independiente o
de un territorio que esté bajo una administracion fiduciaria. Tampoco si no es auténomo o se en-
cuentra sometido a cualquier otra limitacion de soberania. Vid. https://www.un.org/es/about-us/
universal-declaration-of-human-rights.

9 Por citar algunas de normas mads relevantes en este ambito dentro del marco internacional
podemos referirnos a la Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, el Protocolo de la Convencién
sobre eliminacién de todas formas de discriminacion contra la mujer, el Convenio nim. 111 de la
O.LT. relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, el Convenio nim. 100 de la
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Por citar aquellas que nos parecen mas relevantes, destacamos el art. 26 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos de 1966, que consagra la igualdad de
todas las personas ante la ley, por lo que tienen derecho a la misma proteccién y a
no ser discriminados. La consecuencia juridica de esta concepcién es que “la ley
prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicién social”'.

En la misma linea se situa el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, suscrito en Roma en 1950, del que
destacamos el art. 14 sobre la prohibiciéon de la discriminacidn. Sin olvidar la
importante afirmacion contenida en el art. 1 del Protocolo numero 12 de dicho
convenio, firmado en Roma en el afio 2000, que en su preambulo afirma con ro-
tundidad: “que los principios de no discriminacién y de igualdad estan estrecha-
mente ligados”.

También es un pilar bésico, en el citado Protocolo, la defensa de la idea de que el
principio de igualdad exige que, situaciones iguales se traten de manera igual, y que
situaciones desiguales de manera diferente. El resultado implica que toda vulnera-
cion se considere una discriminacion, salvo “que exista una justificacion objetiva
y razonable”, lo que posteriormente ha sido recogido tanto por la jurisprudencia
como por el Derecho espaiiol.

No menos relevante es lo que se dispone en el citado Protocolo, que habla de la
necesidad de que los poderes publicos adopten medidas que promuevan una igual-
dad plena y efectiva que, en determinados casos, pueda justificar medidas de discri-
minacion positiva'’.

Esta configuracion juridica es muy importante, porque no solo va a influir
muy poderosamente sobre la redacciéon de nuestra Carta Magna, sino también
sobre muy conocidas normas de caracter internacional, como el Instrumento de
Ratificacion de la Carta Social Europea de Estrasburgo de 1996, que fue adoptada
por los Gobiernos que integran el Consejo de Europa.

En efecto, en el art. 20 de este texto se recoge el derecho a la igualdad de oportu-
nidades y de trato, pero nos interesa destacar que la plasmacion de estos principios,

O.LT. relativo a la igualdad de remuneracioén por trabajo de igual valor, sin que la lista sea, en absoluto,
exhaustiva.
10  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratifica-
cion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
11 Instrumento de ratificacion del Protocolo niimero 12 al Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Numero 177 del Consejo de Europa), hecho
en Roma el 4 de noviembre de 2000, en el BOE n° 64, de 14-03-2022.
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en materia de empleo y de profesion, implican también una relevante prohibicién
de discriminacion de los mismos por razon del sexo'2.

Por otro lado, en el ordenamiento comunitario los principios de igualdad y de
no discriminacién ostentan el maximo rango normativo en el Derecho origina-
rio, como se puede comprobar en la redaccion del art. 2 del Tratado de la Unién
Europea, que establece la no discriminacién como uno de los valores comunes de la
Union, y la lucha contra la misma, como uno de los objetivos mas importantes.

En efecto, el Tratado de la Union Europea esta basado en los valores “de respeto
de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respe-
to de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes
a minorias”. Este es el ntcleo de los valores que son comunes a todos los Estados
miembros, porque se busca un tipo de sociedad caracterizado “por el pluralismo, la
no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre muje-
res y hombres”

La importancia de estos valores hace que sean también recogidos en la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea. La igualdad ante la ley (art
20) y el principio de no discriminacién (art. 21) implica que se prohiba cual-
quier discriminacion pero, especialmente, la que se ejerce en funcién de “sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion se-
xual’, a las que se afade en el parrafo siguiente la discriminacién “por razén de
nacionalidad™".

En desarrollo de estos principios se han aprobado bastantes directivas comunita-
rias, entre las que podemos citar la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio,
sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas, con independen-
cia de su origen racial o étnico. La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de julio, de aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el ambito del trabajo y empleo. Mientras
que en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre se establece el mar-

12 Véase el Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea, suscrito en Estrasburgo el
3-5-1996. BOE, n°. 139, de 11-06-2021. Sobre la normativa europea del Consejo de Europa también
se puede consultar la Resolucion de 5-4-1999, que publica los Textos refundidos del Convenio para la
proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales de Roma de 1950. También el Protocolo
adicional al Convenio de 1952, y el Protocolo n° 6, de abolicion de la pena de muerte, de Estrasburgo
del 28-4-1983. Vid. BOE, n°. 108, de 06-05-1999. Véase, ademds, el Instrumento de Ratificacion por
parte de Espana del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea de Estrasburgo de 1988. Vid. BOE,
num. 99, de 25-04-2000.

13 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01). Diario Oficial
de las Comunidades Europeas. C 364/3, de 18-12-2000.
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co general para la igualdad de trato, en materia de empleo y de ocupacion, y en la
Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre, se aplica el principio de igual-
dad de trato entre mujeres y hombres, para el acceso a bienes y servicios'.

Por otro lado, tenemos un documento llamado: Carta de la Mujer', en el que la
Comisién Europea realizé una Declaracion para reforzar su compromiso en favor
de la igualdad entre mujeres y hombres en el marco de la Unién Europea, pero tam-
bién en el resto del mundo, proponiendo cinco ambitos de actuacion especificos:

1. Laindependencia econdémica y la lucha contra la discriminacion, la supe-
racion de los estereotipos en materia de educacion, en la segregacion en el
mercado laboral, la contienda contra el empleo de caracter precario, el tra-
bajo a tiempo parcial no deseado y la busqueda de una distribucion de las
obligaciones familiares que sea equilibrada entre hombres y mujeres.

2. Laigualdad en el salario de hombres y mujeres, para cumplir con la maxima
de que por el mismo trabajo o por un trabajo del mismo valor, la remunera-
cion sea idéntica.

3. Laconsecucion de la representacion de las mujeres en la toma de decisiones
y en los puestos que impliquen un nivel de responsabilidad.

4. Elrespeto de la dignidad e integridad de las mujeres y la erradicacion de la
violencia de género.

5. La puesta en practica de medidas de accion exterior de la Unién Europea,
que estén enfocadas a emprender en terceros paises politicas de sensibiliza-
cion y de cooperacion, que se extiendan también hacia las organizaciones
internacionales y regionales pertinentes.

Il. EL PROBLEMA JURIDICO DEL RANGO NORMATIVO DE LA LITND:
{ES VERDADERAMENTE INTEGRAL
COMO DESARROLLO NORMATIVO DEL ART. 14 CE!

En el propio titulo de la LITND, para la igualdad de trato y la no discriminacion,
se dice que es una norma “integral”. El sentido de norma integral se puede entender
o abordar de diferentes formas. El primero seria el mas general, para el que aplica-
riamos la acepcion que le otorga la Real Academia de la Lengua, que considera que
el calificativo integral “comprende todos los elementos o aspectos de algo”.

14  Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) del 14-11-2012.
15 COMISION EUROPEA. COM (2010) 78. Bruselas. 5-3-2010. Vid. https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52010DC0078.
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De esta manera, el art. 3.1 LITND especifica los ambitos objetivos de aplica-
cién, que comprenden el empleo (por cuenta ajena y por cuenta propia)'®, el acce-
so, la promocion, las condiciones de trabajo y la formacién en el empleo publico.
Ademas, la faceta de afiliacion y participacion, tanto en las organizaciones po-
liticas, como en las sindicales, empresariales, profesionales o de interés social o
economico'.

Por otro lado, la norma seria transversal, porque afectaria a muchas mate-
rias, como las de educacién, sanidad, transporte, cultura, seguridad ciudadana,
Administracion de Justicia, la proteccion social (que comprende las prestaciones y
los servicios sociales), los bienes y servicios a disposicion del publico (como la vi-
vienda), el acceso y la permanencia en los establecimientos o los espacios abiertos al
publico, la publicidad, los medios de comunicacién y las actividades deportivas, en
su faceta de lucha contra la intolerancia en el deporte.

La proteccion publica para, por ejemplo, el acceso y permanencia en la vivien-
da no solo resulta necesaria para las personas individuales, sino que incluye a los
grupos sociales o colectivos con mayores dificultades, como las personas mayores,
aquellas con discapacidad o las que tienen mas riesgo de sufrir patologias y trastor-
nos de salud graves o inhabilitantes, lo que refuerza la transversalidad'®.

Sin olvidar los ultimos avances tecnoldgicos y los servicios de la sociedad de
la informacién, como Internet, redes sociales, aplicaciones méviles, la Inteligencia
Artificial y la gestion masiva de datos (art. 3.1 LITND), ante el riesgo para los de-
rechos fundamentales, sobre todo en el ambito de la intimidad y la protecciéon de
datos, ante un posible procesamiento de la informacién que facilite una vigilancia
masiva y clasificacion de los ciudadanos®.

16 Lo queincluye el acceso y las condiciones de trabajo, tanto las retributivas como las de despi-
do, ademas de la promocion profesional y de la formacion para el empleo.

17 QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA.: “Derecho a la igualdad de trato, a la no discri-
minacién e intolerancia en la negociacion colectiva y en las organizaciones politicas, sindicales, em-
presariales, profesionales y de interés social o econémico’, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V;
GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién transversal del derecho a la igualdad. LITND. Ed.
Sepin, Madrid, 2023, p. 81.

18 LOPEZ CABEZAS, JOSE ANGEL.: “El derecho a la igualdad de trato y no discriminacién
en los ambitos de la seguridad ciudadana, ante la Administracion de Justicia, en el acceso a la vivien-
da publica y privada y a establecimientos, espacios y espectaculos abiertos al ptblico, asi como en
actividades culturales y deportivas’, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA
BEGONA (Dirs.). Una visién transversal. .. Op, cit, p. 114.

19 DURO CARRION, SUSANA.: “Aspectos fundamentales de la igualdad de trato y no dis-
criminacion en la educacion, medios de comunicacion social y publicidad, internet y redes sociales,
inteligencia artificial y mecanismos de toma de decision automatizados”, en SEMPERE NAVARRO,
ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién transversal. .. Op; cit, p. 91.
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Desde este punto de vista, no hay duda que la LITND, considerada en su faceta
plural, de regulacion de multiples &mbitos objetivos de aplicacion, seria transversal,
general e integral.

Sin embargo, la duda se nos plantea si analizamos esta norma en el sentido “integral’,
como un desarrollo normativo pleno del art. 14 CE. En el supuesto que lo interpretase-
mos desde este ambito, al estar la igualdad de trato y la no discriminacion consagradas
en el art. 14 CE, que es un precepto que el art. 53.2 CE cita, de forma expresa, como un
articulo que se encuentra protegido con las maximas garantias, el desarrollo normativo
de la norma tendria que ser, al menos en algunas de su partes, de caracter organico.

En efecto, en la exposicion de motivos de la LITND se dice que “es una ley de
garantias que no pretende tanto reconocer nuevos derechos como garantizar los que
ya existen. En este sentido, desarrolla el articulo 14 de la Constitucién incorporando
la amplia jurisprudencia constitucional al respecto”.

Precisamente, si se trata de un desarrollo del art. 14 CE, como se dice en el preambu-
lo, cuenta con la proteccion prevista en el art. 53.2 CE, que confiere a todo ciudadano la
posibilidad de recabar la tutela del derecho regulado en el art. 14 CE “ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
Y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”

También en el articulado de la norma se vuelve a reiterar, en el primero de sus
preceptos, que esta LITND tiene como objeto “garantizar y promover el derecho ala
igualdad de trato y no discriminacion, respetar la igual dignidad de las personas en
desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion”.

Este objeto de la norma, de servir como garantia del “desarrollo” de los art. 9.2,
10y 14 CE ha sido resaltado por la doctrina, para considerarla como la primera ley
espaiiola de derecho antidiscriminatorio, que no solo se ocupa de las discriminacio-
nes existentes, sino que aspira a una pretension de futuro, en relacion a las nuevas
causas que se puedan gestar en los aflos venideros.

Por eso, se ha destacado que la citada ley “persigue el doble objetivo de prevenir
y erradicar cualquier forma de discriminacion y de proteger a las victimas y que, por
ello, merece la consideracion de ley de garantias, ley general y ley integral™.

De esta forma, en el propio preambulo se declara, con rotundidad, su intencién
de “convertirse en el minimo comdn normativo que contenga las definiciones fun-
damentales del derecho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo tiempo, albergue
sus garantias bésicas, conscientes de que, en su estado actual, la dificultad de la lu-
cha contra la discriminacion no se halla tanto en el reconocimiento del problema
como en la proteccion real y efectiva de las victimas”

20  GRAU PINEDA, CARMEN.: “La LITND, integral para la igualdad de trato y no discrimina-
cion. La inclusion de nuevas causas autonomas de prohibicion de discriminacién”, en Femeris, Vol. 8,
No. 2,2023, p. 32.
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En cualquier caso, el establecimiento de esta transversalidad del principio de
igualdad de género, no es nuevo en nuestro ordenamiento, porque anteriormente ya
habia sido recogido en la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incor-
porar la valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas que ela-
bore el Gobierno. Ademas, poco después, con ese caracter de transversalidad se ela-
bora también la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género?'.

Por otro lado, la transversalidad de la igualdad serd interpretada desde la doctri-
na como un “enfoque holistico y global del derecho de igualdad a través del estable-
cimiento de una serie de garantias que se extienden a todos los ambitos de la vida
publica, incluyendo, por supuesto, las relaciones de trabajo’, por lo que hay que con-
siderarla no solo en su aspecto normativo, sino, también, desde la perspectiva nada
menos que del refuerzo y de la profundizacion en el citado principio de igualdad®.

Esto es debido a que el objetivo de la ley no consistia solo en trasponer las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, que ya se encontraban parcialmente incorpo-
radas en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social. En realidad, la finalidad también era de conveniencia, porque en la
propia exposicion de motivos se alude al contexto sanitario, econdmico y social, que
era esgrimido para regular normativamente los problemas de discriminacién y de
falta de igualdad, que habian surgido durante la pandemia del Coronavirus.

A la vez que se decia que habia que seguir ampliando legislativamente la regula-
cién contenida en la Ley orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, como un medio de situar a Espaia entre los paises mas desa-
rrollados, en materia de derecho antidiscriminatorio y de igualdad.

Sin embargo, todos estos acontecimientos y manifestaciones, que acompafaban
al complejo deseo del legislador, para respetar por igual la dignidad de las personas
“en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constituciéon” no consigue, curiosa-
mente, tener la suficiente virtualidad para llegar a ostentar el rango de ley organica.

Quiza la razén sea la de considerar que no regula el derecho de igualdad y a la
no discriminacion, sino que se centra en el impulso, la garantia, la eficacia, la tutela
y, en definitiva, la implementacion del mismo, lo cual no ha evitado las correspon-
dientes criticas, por lo poco consistente del argumento.

21  QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA; MATEOS Y DE CABO, O. L.: “El principio de
presencia equilibrada en la Administracién General del Estado y en los organismo publicos vinculados
o dependientes de ella’, en SANCHEZ TRIGUEROS, CARMEN; SEMPERE NAVARRO, ANTONIO.
(Dirs.).: Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres. Aranzadi, Navarra, 2008, p. 382.

22 BALLESTER PASTOR, INMACULADA.: “La expansion aplicativa de la Ley integral para
la igualdad de trato no discriminacién: secuelas sociolaborales’, en Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n° 64, 2023, p. 59.
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En efecto, la justificacion de que esta norma “integral” no resulta un “desarrollo” de
un derecho fundamental, sigue la estela de la doctrina del Tribunal Constitucional, que
en la STC 76/1983 habia declarado que “el principio de igualdad de todos los espanoles
ante la Ley no es materia que requiera en si misma desarrollos normativos por medio de
Leyes organicas, ni puede cobijarse en el enunciado material desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas del art. 81.1 de la Constitucion”

No obstante, desde la doctrina, Blazquez y Pérez del Prado, apuntan, con toda
razén, que el caracter de organica hubiese sido preferible, no solo por razones de
técnica juridica, sino por el plano formal del rango normativo, que debe ostentar
una norma de este tipo, por lo que consideran que “solo razones de indole politica
explican esta separacion™.

De esta forma, nos encontramos ante un conocido debate juridico, sobre los
efectos que la irrupcion de las leyes organicas ha supuesto en el sistema de lega-
lidad que regula nuestra Constitucion, lo que ha supuesto una importante fuente
de desacuerdos politicos y doctrinales. La disputa resulta evidente, cuando Quadra
Salcedo habla de la “patologia de las leyes organicas’, y Garrorena titula uno de sus
trabajos con la expresiva frase: “las leyes organicas y su espuria naturaleza juridica’,
a las que se refiere como una “forma aberrante de supra legalidad™.

El problema reside que, en ocasiones, la decisién de regular juridicamente una
determinada cuestién, mediante una norma ordinaria, en lugar de una organica re-
side, muchas veces, en razones de naturaleza politica. En este sentido, nos recuerda
Bastida, que la reserva de ley organica implica un deseo de asegurar que el conte-
nido normativo, de ciertas materias, se debe lograr a través de un acuerdo entre la
mayoria de los miembros del Parlamento.

Sin embargo, resulta mas sencillo, procedimentalmente, que la mayoria guber-
namental imponga sus criterios. Esto motiva que determinadas normas, sobre las
que ni siquiera se ha procedido a un intento de transaccion, no cuenten con el nece-
sario consenso para su plena aceptacion. En muchas ocasiones esta decision se toma
por razones meramente practicas, por ser un método mas rapido y efectivo, para
que el Gobierno de turno lleve a cabo la realizacion de su programa legislativo®.

En otro orden de consecuencias juridicas hay que tener en cuenta que la redac-
cién del art. 28.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) permite
a éste declarar inconstitucional, por infraccion del art. 81 CE, “los preceptos de un

23 BLAZQUEZ AGUDO, EVA; PEREZ DEL PRADO, DANIEL (2022).: “La LITND, integral
para la igualdad de trato y no discriminacién: un gran paso de final incierto’, en Femeris, vol. 7, n°. 3,
2022, p. 6.

24  GARRORENA MORALES, ANGEL.: “Las leyes orgénicas y su espuria naturaleza juridica’,
en Revista de Estudios Politicos (REP), n°. 13, 1980, p. 172.

25 BASTIDA FREIJEDO, FRANCISCO.: “La naturaleza juridica de las leyes orgdnicas.
Comentario bibliogréafico’, en Revista Espariola de Derecho Constitucional n°. 2, 1981, p. 290.
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Decreto-ley, Decreto legislativo, Ley que no haya sido aprobada con el caracter de
organica o norma legislativa de una Comunidad Auténoma, en el caso de que di-
chas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a la Ley organica o impli-
quen modificacién o derogacion de una Ley aprobada con tal caracter, cualquiera
que sea su contenido”.

Lo que no evita que, cuando se trata del desarrollo de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, exista una gran dificultad a la hora de precisar, segin la
propia redaccion del art 81.1 CE, si nos encontramos ante un derecho fundamental
o libertad publica, lo que exigiria que fuese regulado a través de la forma de ley
orgdnica.

Esta cuestion se hizo patente durante la elaboracion de la Constitucion de 1978,
cuando se abordd la polémica cuestion de la limitacién material de las leyes organi-
cas, pues es cierto que, de haberse incluido integramente los Titulos I y IT de la Carta
Magna, hubiera resultado muy complicada la labor legislativa®.

Este miedo inicial, a que esta categoria entorpeciera la libertad del Parlamento
en la tarea legislativa, ha sido expresado también por el Tribunal Constitucional.
Este 6rgano ha mantenido, en la STC 127/1994, una interpretacion restrictiva, al
considerar que “no todo lo que afecte a los derechos fundamentales constituciona-
lizados (...) es un desarrollo directo de esos derechos fundamentales, esto es, una
regulacion de sus aspectos esenciales que requiera de una disposicion de las Cortes
emanada con forma de ley organica” (E J. 3).

Para hacer todavia mas reducido el ambito material de las leyes organicas, la
practica real de esta categoria normativa no ha tenido una traslacién real en nuestro
ordenamiento. Como sefiala, de forma muy acertada Banacloche Palao, no abundan
y tampoco han sido desarrollados muchos derechos fundamentales, adoptando la
forma de leyes organicas interpuestas. Ademas, cuando se encuentra regulada al-
guna materia, bajo esta forma legislativa, encontramos que resulta frecuente que
cuenten con un articulado en exceso breve”.

En cualquier caso, mantenemos una opinién similar a Blazquez y Pérez del
Prado, de que el caracter de norma organica hubiese sido preferible porque, en
nuestra opinion, si es verdad que los pronunciamientos sobre esta cuestion del
Tribunal Constitucional han sido muy claros y restrictivos, también resulta cierto
que la regulacion contenida en la LITND, que se predica en el mismo titulo de la
norma como “integral” para la igualdad de trato y la no discriminacion, en la practi-

26 SANTAMARIA PASTOR, JUAN.: “Las leyes orgdnicas: notas en torno a su naturaleza y pro-
cedimiento de elaboracion”, en Revista del Departamento de Derecho Politico, n°. 4, 1979, p. 47.

27  BANACLOCHE PALAO, JULIO.: “El desarrollo de los Derechos Fundamentales por el Poder
Legislativo, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional’, en Estudios de Deusto 66, n°. 2,2018, p. 25.
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ca se podria considerar como un “desarrollo” de los arts. 9.2, 10 y 14 CE, que se hace
especialmente relevante en este ultimo precepto.

Por otro lado, como ya hemos dicho, el art. 1 LITND utiliza, expresamente, en la
redaccion de este precepto su deseo que fijar como objeto de la norma la finalidad
de garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién, con
respeto a la dignidad que de igual forma tienen todas las personas, empleando pre-
cisamente la férmula: “en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion’,
siendo preciso el desarrollo del art. 14 CE, si es su contenido esencial, a través de
una Ley orgdnica.

No resulta asi con los otros preceptos citados, aunque hay que recordar que el
art. 10 CE se refiere también a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables
que le son inherentes, dentro del respeto a la ley y a los derechos de los demas, como
un pilar del que son fundamento el orden politico y la paz social. En este sentido,
el art. 10 CE se podria considerar como una pieza angular de todo el sistema de
derechos y libertades, reconocidos en el Titulo I de la Constitucion, aunque resulta
muy claro que no cuenta con la proteccion reforzada de los situados en la Seccion
primera, del Capitulo segundo del Titulo primero.

Lo mismo se puede decir del art. 9.2 CE, que encomienda a los Poderes Publicos
el “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas’, pero que tampoco cuenta con la
proteccion de los derechos fundamentales citada.

Sin embargo, el 14 CE que consagra la igualdad de todos los espafioles ante la
ley, sin posibilidad de discriminacién por nacimiento, raza, sexo religion, opinién
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, si se quiere regular en
su contenido esencial como derecho fundamental, en ese caso, habria que haberlo
desarrollado en la LITND de forma organica, aunque fuese parcialmente,

En definitiva, en nuestra opinion, la igualdad y la no discriminacién estan tan
intimamente unidos a la sensibilidad y a la dignidad del ser humano, que esta ma-
teria hubiera sido plenamente merecedora del consenso que se pide para su con-
sideracién como norma organica, pues el recurso hacia los formalismos juridicos,
como una de las formas de evitar una posible paralizacion del ordenamiento juri-
dico, frente a posibles excesos, no se ha mostrado tampoco ni cierta ni real hasta el
momento.

Por otro lado, no resulta menos contradictorio que la Ley Organica 3/2007 de
22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres haya logrado la con-
sideracion de norma organica, en virtud del titulo competencial que se atribuye al
Estado, para que haga efectiva la regulacion de las condiciones basicas para garan-
tizar la igualdad de todos los espanoles y espaiolas, en virtud del art. 149.1.18 CE,
que le otorga, de esta forma, un caracter basico, mientras que la LITND, que viene a
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ser un importante complemento en el desarrollo de la misma materia, tenga solo un
caracter ordinario.

La razoén de justificar el caracter organico de la LO 3/2007 se basaba en el miedo
a una posible impugnacioén, por parte de las Comunidades Auténomas, al entrar a
regular materias o competencias en las que pudieran entrar en colisién con las nor-
mas autondmicas, en relacion a la Administraciéon o funcién publica autonémica
respectiva.

En su momento, consideramos este argumento como una forma peculiar de le-
gislar, pues manteniamos que la regulacion especifica de esta materia “hubiera esta-
do mas en consonancia con los Acuerdos del Consejo de Ministros, reglamentos o
con documentos internos o sectoriales de las Administraciones Publicas que, pro-
piamente con la regulacién que se espera de una norma legal. Salvo que se persiga
una funcion pedagdgica y orientadora que, en nuestra opinién, podria haber sido
perfectamente desarrollada en una norma de inferior rango™.

Sin embargo, en el caso de la LITND se ha seguido el procedimiento inverso al
de la LO 3/2007, pues a la hora de regular el régimen de infracciones y sanciones,
en materia de igualdad de trato y no discriminacion, el art. 46. 2 LITND prevé que,
para las Comunidades Auténomas que tengan regimenes especiales en esta materia,
en cualquiera de estos ambitos de aplicacion “resultaran de aplicacion preferente al
previsto en esta ley”, es decir, que el titulo competencial no se atribuye al Estado sino
a las Comunidades Auténomas.

ll. LA AMPLIACION DEL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION FRENTE A
LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION EN LA LITND

La LITND fija un extenso ambito subjetivo de aplicacion de la norma, al delimitar
variados supuestos de discriminacion en diferentes materias. En el dambito laboral ha
supuesto la modificacion del art. 4.2 ¢) ET, mediante el art. 127.1 del Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio, que ha fijado los motivos de discriminacién que estan prohi-
bidos en la legislacion laboral, que son por razén de sexo, estado civil, origen racial o
étnico, condicién social, ideas politicas, religion o convicciones, lengua, edad, origen,
parentesco, afiliacion sindical o discapacidad que no impida el trabajo®.

28  QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA; MATEOS Y DE CABO, O. L.: “El principio de
presencia equilibrada en la Administracién General del Estado y en los organismo publicos vinculados
o dependientes de ella’, en SANCHEZ TRIGUEROS, CARMEN; SEMPERE NAVARRO, ANTONIO.
(Dirs.).: Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres. Aranzadi, Navarra, 2008, p. 385.

29  BOEne. 154, de 29-6-2023.



Capitulo IV.  Ampliacién del é@mbito subjetivo de aplicacién frente a la igualdad y a la no discriminaciéon 117

A los que habria que anadir los motivos de discriminaciéon que se recono-
cen en el Derecho comunitario, que estan citados en el art. 19 del Tratado sobre
el Funcionamiento de la Unién Europea, que prevé que el Consejo de la Unién
Europea, por unanimidad y previa aprobacién del Parlamento Europeo, esta facul-
tado para “adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminaciéon por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual™.

Los motivos de discriminacion considerados clasicos en nuestra Constitucién
se enumeran en el art. 14 CE, que comprende las discriminaciones por “razén de
nacimiento, raza, sexo, religio’n, opinion o cualquier otra condicidn o circunstancia
personal o social’”.

Siguiendo el orden de los supuestos enumerados en el art. 14 CE, la prohibi-
cién de discriminar por razon de nacimiento ha motivado uno de los importantes
cambios, en favor de la igualdad, operados en la regulacion contenida en el Cédigo
Civil, en relacion a su redaccién originaria. Este es el caso, por ejemplo, de los per-
juicios en los derechos sucesorios de los hijos adoptados®, aunque también se han
modificado las diferencias que existian entre el tipo de filiacién, en funcién del vin-
culo matrimonial o no, de la relacién consanguinea, aquellos relativos al tipo de
familia o al origen de la gestacion.

En cuanto a la discriminacion por el origen racial o étnico se encuentra prohibi-
da en nuestro ordenamiento y tiene multiples implicaciones, por ejemplo, a efectos
de acceso al empleo. De esta forma, no se puede seleccionar personas por esta cues-
tion, a efectos de contratacion, asi como no puede haber diferencias en materia de
remuneracion, asignaciones laborales, ascensos, ni en el despido, la capacitacion,
beneficios complementarios, asi como en cualquier otra circunstancia o condicién
que afecte al empleo™.

Por otro lado, también es una causa que se considera clasica la discriminacion, la
que se realiza por cuestion del sexo, que implica el trato menos favorable que el que
se otorga al grupo que ostenta el sexo predominante en una determinada profesion,
grupo social u organizacion.

Las iniciativas legislativas para luchar contra esta discriminacién han dado lugar
a la promulgacion de importantes normas, como la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

30  Antiguo articulo 13 TCE. Vid. Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea. Diario
Oficial de la Unién Europea. C 83/49. 30-3-2010.

31  VERDERA IZQUIERDO, BEATRIZ.: “Discriminacion por razén de nacimiento y derechos
sucesorios de los adoptados”, en Actualidad civil, n°. 1, 2011.

32 STJUE de 16-7-2008 (C-54/07), caso Feryn.
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Si bien existen otras normas y medidas dirigidas, por ejemplo, a la lucha con-
tra la trata de mujeres con fines de explotacion sexual, sin olvidar aquellas que es-
tan destinadas a garantizar la igualdad de trato, como en el caso del principio de
presencia equilibrada en la Administracion General del Estado y en los organismo
publicos vinculados o dependientes de ella, que hemos estudiado con ocasiéon de
la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres. En aquella ocasion deciamos que el desarrollo a tra-
vés de ley organica del derecho a la igualdad de todos los espaioles, sin distincién
del sexo, del art. 14 CE, y la igualdad en el acceso a los cargos y a la funcién publica,
de los arts. 23 y 103 CE, habian supuesto un gran cambio para superar la situacién
de desigualdad entre ambos sexos, que existia anteriormente en el desempefio del
servicio ptblico®.

En cuanto a la discriminacién por religion también es una causa que se conside-
ra clasica e implica el trato hostil o adverso, por tener determinadas creencias reli-
giosas. En la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacién fundadas en la religion o las convicciones, adoptada en la Asamblea
General de Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981, se parte de la importancia
que tiene la religion o las convicciones, para los que las profesan, por lo que se consi-
deran como uno de los elementos fundamentales de su concepcion de la vida y que,
por tanto, debe ser integramente respetada y garantizada.

Las implicaciones que tiene la proteccion frente a la discriminacién por religion
afectan directamente a derechos y obligaciones. En el ambito laboral, el Tribunal
de Luxemburgo ha abordado la virtualidad del reglamento de una empresa, que no
permite el uso de signos visibles de naturaleza politica, filosofica o religiosa* de sus
trabajadores o la determinacion del dia de descanso, en funcién de la pertenencia a
una determinada practica religiosa®.

Por otro lado, la discriminacién por conviccidon u opinion ha sido definida por
la OIT como aquella que se basa en las ideas o en la pertenencia a un partido politi-
co, que toma en consideracion aquellas actitudes politicas, sociopoliticas o morales
que son expresadas o incluso la forma o el nivel del compromiso civico. Desde este
punto de partida los trabajadores deberian estar protegidos contra esta forma de
discriminacion, aunque, no seria extensiva a la comision de actos de violencia de
motivacion politica.

Segun este organismo existe un nivel de consenso sobre el hecho de que las for-
mas de discriminacion en el trabajo implican una violacién de un derecho humano,

33  QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA; MATEOS Y DE CABO, O. L.: El principio de
presencia equilibrada... Op, cit, p. 376.

34  STJUE de 14-3-2017 (C-157/15), caso Achbita.

35  STJUE de 22-1-2019 (C-193/17), caso Cresco.
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que supone una pérdida de talento y causan efectos perjudiciales en la productivi-
dad, y sobre el crecimiento econémico. Sin olvidar que en el ambito social y econo-
mico suponen grandes desigualdades, frente a la cohesion y la solidaridad sociales,
y ser un obstaculo para la reducciéon de la pobreza®.

Ademas de los mencionados supuestos de discriminacion, la LITND va a in-
corporar una serie de nuevos supuestos de aplicacion de la norma, que vamos a ir
analizando. Entre los nuevos motivos, el art. 2 LITND incorpora como supuesto,
que puede dar lugar a discriminacion, el referido a la nacionalidad, tanto en el caso
de ser menores como mayores de edad o de disfrutar o no de una residencia legal.

En efecto, las discriminaciones por esta causa pueden ser variadas, y van desde el
régimen de subsidios familiares y ventajas fiscales, para trabajadores con hijos que
residan en otro Estado miembro de la Unién Europea®, como en las prestaciones
que pueden recibir los deportistas®, la prohibiciéon de discriminacion por ostentar
una determinada nacionalidad, en determinados trabajos, como es el caso de los
que afectan a las tareas portuarias® o para acceder a la profesion de Notariado®.

Siguiendo con los nuevos motivos recogidos en el art. 2 LITND encontramos los
de “edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfer-
medad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra condi-
cion o circunstancia personal o social”

En cuanto a la discriminacion por razén de edad o edadismo ha sido, afortuna-
damente, incorporada a los motivos que se recogen en la LITND. De esta forma,
encuentra una salida juridica la demanda, que realizaba en 2015, nuestro discipulo
Rubén Herranz, cuando en su Tesis Doctoral proponia reformas, incluida una de la
propia Constitucion, que incorporarse al art. 14 CE la edad como criterio de discri-
minacion. A la vez que se planteaba la necesaria actualizacion del art. 50 CE, como
una forma de renovacioén de nuestra Carta Magna a la realidad social y juridica de
las personas mayores*'.

El edadismo supone un proceso de estereotipacion y de discriminacion sistema-
tica de las personas, por la cuestion bioldgica de cumplir determinada edad y, en
este sentido, se convierte en una forma de diferenciaciéon que puede ser tan negativa,

36 OIT.: Conferencia Internacional del Trabajo. La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que
se plantean. Informe, 2007, p. 7.

37  STJUE de 16-6-2022 (C-328/20), caso Comisiéon Europea contra Austria.

38  STJUE de 18-12-2019 (C-447/18), Generalny riaditel Socialnej poistovne Bratislava.

39  STJUE de 11-2-2021 (C-407/19 y 471/19), Trabajo portuario en Bélgica.

40  STJUE de 15-3-2018 (C-575/16), Comision Europea contra Republica Checa.

41 HERRANZ GONZALEZ, RUBEN.: La discriminacién de las personas mayores: régimen juri-
dico y realidad social. Tesis Doctoral dirigida por Mateos y de Cabo, O. I, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2015, p. 480.
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como cuando se discrimina por razén del racismo o del sexismo, en funciéon del
color de la piel o del género*.

En cuanto a la discriminacion por discapacidad, la LITND cita expresamente en
su preambulo la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, y la Directiva de accesibilidad de los productos y servicios de la
Comision Europea. También son aplicables una serie de estrategias y de documen-
tos politicos, entre los que destacamos la Estrategia Europea sobre los derechos de
las personas con discapacidad para los afos 2021-2030.

La discriminacion por discapacidad se encuentra presente en muchos de los pre-
ceptos de la LITND, como en el art. 5.3 LITND en el acceso integral a la informa-
cion sobre sus derechos y sobre los recursos existentes, en formato accesible y com-
prensible tales como lectura facil, Braille, lengua de signos, “y otras modalidades u
opciones de comunicacion, incluidos los sistemas alternativos y aumentativos™

Ademas, el art. 6. 1. a) LITND considera una discriminacion directa, que es la
situacion en que se encuentra una persona o grupo que es tratada de manera menos
favorable que otras en situacién andloga o comparable, cuando hay una “denegacion
de ajustes razonables a las personas con discapacidad”.

La discapacidad también afecta a otras esferas, como la regulada en el art. 13.3
LITND, que se ocupa del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en
la educacion. Sera necesario disponer de medios especiales para las personas con
discapacidad, para adaptarse a las que “presenten necesidades especificas de apoyo
educativo o se desvele que el grupo al que pertenecen sufre porcentajes mas eleva-
dos de absentismo o abandono escolar”

La lista seria larga, pero después de las situaciones tan tragicas vividas durante la
pandemia del Covid-19 no queremos dejar de mencionar el art. 15. 3 LITND, segun
el cual no se puede excluir a nadie de “un tratamiento sanitario o protocolo de ac-
tuacion sanitaria por la concurrencia de una discapacidad, por encontrarse en situa-
cion de sinhogarismo, por la edad, por sexo o por enfermedades preexistentes o in-
tercurrentes, salvo que razones médicas debidamente acreditadas asi lo justifiquen”

En cuanto a la orientacion o identidad sexual las reivindicaciones de los colec-
tivos de homosexuales y transexuales han propiciado la incorporacién, de manera
expresa, de la no discriminacion por razén de orientacion sexual en algunas de las
disposiciones tanto de caracter internacional como nacional®.

42 Ladoctrina del Tribunal Constitucional analiz6 las posibles discriminaciones por razén de
edad a raiz de determinados casos ligados a la jubilacién obligatoria, como en la STC 95/1985, de 29
de julio; STC 111/1985, de 11 de octubre o en la STC 112/1985, de 11 de octubre. Vid. HERRANZ
GONZALEZ, RUBEN.: “El edadismo o discriminacién por edad y sus clases’, en MATEOS Y DE
CABO, O.1 (etal.).: La discriminacion por edad... Op, cit, p. 36.

43  ALVENTOSA DEL RIO, JOSEFINA.: Discriminacién por orientacion sexual e identidad de
género en el Derecho espariol. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008, p. 26.
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De esta forma, se ha considerado que la discriminacién por identidad de género
es una forma de discriminacién por motivos de sexo, lo que fue explicitamente se-
fialado en la Directiva 2002/73CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo.

En nuestro ordenamiento, los cambios realizados mediante la Ley 13/2005, de 1
de julio, que modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
y la Ley 3/2007, de 15 de marzo, que regula la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, han incidido en el ambito de la orientacion o identi-
dad sexual*.

Por otro lado, la expresion de género tiene que ver con la apariencia, el compor-
tamiento o actitud y de una persona, que se asocian a categorias de masculino o fe-
menino. Seria el caso de un vardn, que se casa con una mujer, y aios después cambia
de sexo, y se considera una mujer transgénero desde el afio 1991, aunque no es hasta
1995 cuando se somete a una operacion quirurgica de cambio de sexo®.

En el caso de discriminacion debido a enfermedad o condicién de salud, estado
serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, el art. 2.3.
LITND afirma que la enfermedad no es una causa valida para justificar diferencias
de trato distintas, que no sean aquellas que puedan ocasionar el propio proceso de
tratamiento terapéutico, o aquellas “limitaciones objetivas que imponga para el ejer-
cicio de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica”.

En el art. 15.1. LITND se recoge, de forma general, que las Administraciones sa-
nitarias tienen la competencia para garantizar que no se produzca cualquier forma
de discriminacion, a la hora del acceso a los servicios y de las prestaciones sanita-
rias, debido a discriminacion previstas por la LITND.

En el parrafo segundo de este precepto se precisa que no se puede excluir a na-
die de un tratamiento sanitario o de un protocolo de actuacion sanitaria, cuando
concurre una discapacidad, tampoco por no tener un hogar, por la edad, sexo o por
enfermedades preexistentes o intercurrentes, excepto “que razones médicas debida-
mente acreditadas asi lo justifiquen™®.

44  También la modificacion del dos bis, en el art. 20 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por
la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

45 Al cumplir la edad legal de jubilacion aplicable a las mujeres en el Reino Unido, que son los
60 anos, solicita una pension, que le fue denegada, porque todavia no habia realizado el procedimiento
legal establecido para el reconocimiento del cambio de sexo. STJUE de 26-6-2018 (C-451/16), caso MB
contra el Tribunal Supremo (Reino Unido).

46  Enelart. 15.3. LITND se encomienda a las Administraciones sanitarias el promover aquellas
acciones que tengan como destinatarios a los grupos de poblacion con necesidades sanitarias especi-
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Se trata de una prevision, frente a una discriminacioén, que, desgraciadamente,
ha llegado tarde para los mas de 30.000 ancianos fallecidos en Espafa, durante la
pandemia del Coronavirus, que vivian en las residencias espafiolas y no fueron de-
rivados a sus hospitales de referencia, cuestion de la que nos hemos ocupado ante-
riormente en un articulo cientifico®.

En efecto, las Administraciones sanitarias espafiolas se ampararon en un docu-
mento de trabajo de la Sociedad Espafola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias (SEMICYUC), titulado: “Recomendaciones éticas para la toma de deci-
siones en la situacion excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las unidades
de cuidados intensivos”, fechado en marzo de 2020%.

En este documento se inclufan criterios en el triaje de pacientes, claramente
discriminatorios, como el de prioridad en la asistencia sanitaria en funcion de los
“afios de vida ajustados a la calidad (AVAC) o QALY (Quality-Adjusted Life Year).
Ademas, se establecian criterios que discriminaban a las personas mayores, como el
de “tener en cuenta la supervivencia libre de discapacidad por encima de la super-
vivencia aislada”

Con este argumento se excluy6 a miles de personas mayores, al considerar que
“cualquier paciente con deterioro cognitivo, por demencia u otras enfermedades
degenerativas, no serian subsidiarios de ventilacién mecanica invasiva” lo que, en la
practica, supone no aplicar este tratamiento, con una clara limitacién en la supervi-
vencia del paciente®.

En la discriminacion por lengua, la diferencia de trato se produce por el idioma
materno que emplea cada persona o por otras caracteristicas derivadas de sus co-
nocimientos lingiiisticos o precisamente por carecer de las necesarias habilidades
para expresarse en el idioma oficial de un Estado. En este sentido, el art. 5. LITND,
cuando trata el tema de los derechos a la informacién y al asesoramiento de las per-

ficas, como las personas mayores, menores de edad, aquellas con discapacidad, del colectivo LGTBI,
“que padezcan enfermedades mentales, cronicas, raras, degenerativas o en fase terminal, sindromes
incapacitantes, portadoras de virus, victimas de maltrato, personas en situacion de sinhogarismo, con
problemas de drogodependencia, minorias étnicas, entre otros, y, en general, personas pertenecientes
a grupos en riesgo de exclusion y situacion de sinhogarismo con el fin de asegurar un efectivo acceso y
disfrute de los servicios sanitarios de acuerdo con sus necesidades”

47  MATEOS DE CABO, OSCAR, IGNACIO.: “El derecho a la vida y a la salud de las personas
mayores en la pandemia del Covid-19 y los protocolos médicos en Italia y en Espafa’, en Queste isti-
tuzioni (Revista Juridica Italiana), n° 2, 2022, p. 71-110.

48  Grupo de Trabajo de Bioética de la SEMICYUC (Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva,
Critica y Unidades Coronarias). “Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en la situaciéon
excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las unidades de cuidados intensivos” 2020 Marzo. Vid.
https://semicyuc.org/wp-content/uploads/2020/03/%C3%89tica_SEMICYUC-COVID-19.pdf.

49  MATEOS DE CABO, OSCAR, IGNACIO.: El derecho a la vida y a la salud de las personas
mayores... Op, cit, p. 93.
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sonas victimas de discriminacion, pone especial empefio en que puedan “recibir in-
formacién completa y comprensible” mediante los servicios, organismos u oficinas
disponibles por las Administraciones publicas.

Enelart. 5.3. LITND se garantiza a las victimas de discriminacion, especialmen-
te las que tienen discapacidad, un acceso integral a la informacion sobre sus dere-
chos y sobre los recursos existentes.

En cuanto a la discriminacion por la situacion socioecondémica, el art. 16 LITND
consagra el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la prestacion de
los servicios sociales, con prevision para las Administraciones publicas de garanti-
zar el acceso y la prestacion de los diferentes servicios sociales, con atencion priori-
taria de los grupos vulnerables, especialmente de mujeres y de nifias.

La Administracion puablica asume, de esta forma, el establecimiento de los “me-
canismos que eviten excluir a las personas con una situacion socioeconémica mas
débil o que se encuentren en situacion de sinhogarismo u otras consecuencias deri-
vadas de su situacion de pobreza™®.

La importancia de luchar contra esta discriminacion resulta manifiesta, cuan-
do comparamos el sistema espaiiol de proteccion social, como el menos redistri-
butivo y mas pequefo de los instaurados en la Unién Europea. Resulta especial-
mente preocupante pues, pese ser “una materia profusamente legislada, regulada
y sectorizada carece de garantias en la aplicacion del derecho de la ciudadania
espafiola a los servicios sociales”, a falta de una Ley Estatal General Basica de
Servicios Sociales, que establezca este derecho frente a determinadas situaciones
de necesidad social®'.

En efecto, la exclusion social de los méas desprotegidos, debido a su situacion
socioecondémica, no es solo una de las mas flagrantes formas de dejar a personas y
colectivos fuera de los mas elementales derechos, sino que ya hemos mantenido con
anterioridad, que “estd en contra de la base sobre la que se asienta la forma politica y
juridica de la propia organizacion estatal™”.

50  Elart 17 LITND también se refiere al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en
la oferta al publico de bienes y servicios, como pueden ser “los servicios financieros, de transporte,
formacidn, ocio o similares”.

51 BENLLOCH SANZ, PABLO.: “El derecho a la igualdad y no discriminacion en la sanidad
y los servicios sociales”, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA
(Dirs.). Una visién transversal... Op, cit, p. 101.

52  MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO.: “La exclusiodn social en el marco del Estado social
y democrético de Derecho: Analisis y propuestas’, EN QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA;
MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO. (Dirs.).: Instrumentos juridico-laborales de prevencién y solu-
cion de la exclusion social en el Estado social y democrdtico de Derecho. Estudio comparado. Dykinson,
Madrid, 2019, p. 22.
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Por ultimo, la clausula abierta alude a “cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social” y, como recuerda Sempere Navarro, permite incorporar posibles
nuevos motivos de discriminacién®.

El Tribunal Constitucional ha interpretado esta clausula abierta como una cau-
sa personal que se puede predicar, por ejemplo, de la edad (STC 75/1983, de 3 de
agosto FJ 3). Esta doctrina se reitera en otras Sentencias, como en la STC 69/1991,
de 8 de abril FJ 4, donde el Tribunal determina que “la edad es, naturalmente, una
circunstancia personal y como tal no puede ser razén para discriminacion alguna”
También en la STC 184/1993, de 31 de mayo, FJ 3 manifiesta que “aunque la edad no
figura entre las causas de discriminacion expresamente enunciadas en el art. 14 CE,
puede encontrarse entre las circunstancias personales a las que genéricamente se
refiere el inciso final del precepto, y por ello podra en algunos casos ser tomada en
consideracion por la norma o su intérprete cuando resulta relevante desde el punto
de vista de la aplicacion del principio de igualdad™*.

De una forma similar, entendemos que dentro de esta clausula abierta podrian
situarse personas y colectivos, como los protegidos por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia, a la cual se puede llegar por muy diversas circunstan-
cias, no solo las de la edad, sino también por enfermedad, discapacidad, pérdida
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial. Nos estamos refiriendo a las
personas que “precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes
para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal” (art. 2 Ley 39/2006).

La cldusula abierta también podria servir para evitar las discriminaciones que
puede originar la trasformacion digital y las nuevas tecnologias, pues ya hemos
mantenido con anterioridad que, “si no se aplican con justicia y equidad pueden co-
locar en una situacion de pobreza y de exclusion social, en un futuro no muy lejano,
a buena parte de la poblacion”. Lo que implica una lucha para fomentar la igualdad,
la formacién continua y la posibilidad de un acceso real a los derechos y servicios
esenciales para una vida digna y plena®.

53  SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V.: “Apuntes para contextualizar la LITND”, en SEMPERE
NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién.. ..Op, cit, p. 21.

54 HERRANZ GONZALEZ, RUBEN.: “La discriminacién por razon de edad como factor
de exclusion en el empleo: doctrina constitucional’, en QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA;
MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO. (Dirs.).: Instrumentos juridico-laborales. .. Op, cit, p. 102.

55 MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO.: La exclusion social en el marco del Estado... Op,
cit, p. 91.
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IV. LAS MEDIDAS DE PROTECCION Y DE GARANTIA
PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION

La proteccién frente a la discriminacién implica la utilizacién de una serie de
métodos o instrumentos, que permitan tanto la deteccion como la adopcién de las
medidas preventivas. Esta es una de las grandes preocupaciones de la LITND, pues
ya en la exposicién de motivos se advierte que, los informes de diversos organis-
mos competentes han puesto el acento en que “el gran problema en esta materia en
Espaiia no es la regulacion de la igualdad y no discriminacidn, sino la garantia del
cumplimiento de las normas que la regulan”

Por eso, la norma pone especial atencidn en sefalar que, en el caso de incum-
plimiento de las obligaciones que contiene, se podran exigir, de acuerdo al art. 25
LITND, tanto aquellas responsabilidades administrativas, como penales y civiles
por los dafios y perjuicios que se puedan ocasionar, con la finalidad de restituir al
perjudicado, asi como la de exigir, en su caso, la indemnizacién que permita lograr
la reparacion plena y efectiva para las victimas.

Como medida de proteccion, el art. 26 LITND declara que son nulos de pleno
derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que incurran
en discriminacion, por cualquiera de las causas contenidas en esta norma o por
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

De esta forma, el acto nulo de pleno derecho no tendria eficacia alguna y ab
initio no produce efectos juridicos, sin que sea necesario previa impugnacion y, ade-
mas, los efectos ex tunc de la declaracion de nulidad de pleno derecho de un acto
administrativo permitirian la ficcién juridica de considerarlo inexistente.

Por otro lado, la sancién administrativa que se pueda imponer a través del régi-
men de infracciones y sanciones, contenido en el Titulo IV de la LITND, solo per-
mite sancionar las conductas tipificadas en la norma, al estar la sancion administra-
tiva “sujeta a las garantias propias del ordenamiento juridico penal que se aplican
también al ambito administrativo sancionador™.

56 MORALES VALLEZ, CONCEPCION.: “Defensa y promocién del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion. Garantias del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién’, en
SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una vision transver-
sal... Op, cit, p. 122.

57  ALARCON CASTELLANOS, MARIA.: “Infracciones y sanciones en la LITND, Integral
para la Igualdad de Trato y la no discriminacion’, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA
GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién transversal... Op; cit, p. 147.
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En este sentido, las sanciones del régimen de infracciones en materia de igualdad
de trato y no discriminacién pueden ser calificadas como leves, graves o muy graves
(art. 47 LITND),

En cuanto a la responsabilidad criminal, por los actos contrarios a la igualdad o
que generan discriminacion, se sigue la atribucion general de traslado al Ministerio
Fiscal, que segun el art. 32 LITND es el encargado de promover y coordinar las ac-
tuaciones en el ambito penal, que estén dirigidas a la investigacion y persecucion de
los comportamientos discriminatorios. De esta forma, las Administraciones publi-
cas pueden trasladar al Ministerio Fiscal cualquier hecho o actuacién, que hayan
conocido, en el que se acredite un trato discriminatorio, del que se pueda derivar
una responsabilidad penal.

En cuanto a las consecuencias juridicas de la ampliacion de los supuestos de dis-
criminacion, la Ley Organica 6/2022, de 12 de julio, incorpora importantes noveda-
des, que complementa la regulacion contenida en la LITND, porque modifica la ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal.

Este es el caso del art. 22 excepcion 4.# del Codigo Penal, que modifica entre las
circunstancias agravantes, aquellas cometidas por motivos racistas, antisemitas, an-
tigitanos u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, la religion, creencias
y otros motivos de discriminacion.

La LO 6/2022 también modifica los puntos 1y 2 del art. 510 del Cédigo Penal,
para castigar con una pena de prision de 1 a 4 afios y multa de 6 a 12 meses, las dis-
tintas conductas que inciten al odio, violencia contra un grupo, motivos racistas,
antisemitas, antigitanos, ideologia, religion, sexo, enfermedad o discapacidad, entre
otras discriminaciones.

De esta forma, las consecuencias juridicas que se pueden derivar del incumpli-
miento delictivo de la igualdad y la no discriminacion, que son constitutivas de de-
lito e implican privacién de libertad, se encuentran reguladas en el Codigo Penal.
Precisamente, la Exposicion de Motivos de esta norma se refiere, explicitamente, a
este tipo de conductas ilicitas, argumentando que la legislacion penal puede contri-
buir a eliminar “regulaciones que son un obstaculo para su realizacién o introdu-
ciendo medidas de tutela frente a situaciones discriminatorias”

Esta meta resulta evidente en “las normas que otorgan una proteccion especifica
frente a las actividades tendentes a la discriminacién” y, como ejemplo, se puede
citar “la nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual’, en la que se ha
procedido a adecuar los tipos penales al bien juridico protegido.

Segun Silvia Valmana la utilizacién del Derecho penal, como un instrumento
para la erradicacion de la desigualdad y la discriminacion, se va a concretar “en la

58  Elart. 48. LITND fija la cuantia de las infracciones leves entre 300 y 10.000 euros, las graves
entre 10.001 y 40.000 euros y las muy graves entre 40.001 y 500.000 euros.
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circunstancia agravante de motivos discriminatorios y la introduccién, ampliacién
y revision de diferentes tipos penales™.

Esta idea esta presente también en la exposicion de motivos de la Ley Organica
1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, cuando ha-
bla de “establecer una serie de medidas positivas como parte del mandato constitucio-
nal’, que se van a justificar en la prevision a los Poderes Publicos del art. 9.2 CE®.

Desde el punto de vista del Derecho penal, uno de los problemas que suscita este
tipo de normativa es que “una accidn positiva, por su propia naturaleza, no podria
estar incluida en una norma que pretende cierta permanencia como es el Cédigo
penal. Este no es un instrumento coyuntural, como lo son las acciones positivas,
uno de cuyos elementos esenciales es la transitoriedad de las mismas™".

Por eso, desde la doctrina cientifica se ha destacado que, la cuota o la preferen-
cia, no deberian actuar como una exclusion absoluta y permanente del sector de la
poblacion excluida. En realidad se trata de acciones que tienden a establecer unos
puentes transitorios, cuya finalidad es producir resultados estables con la igualdad
de oportunidades, que se adoptan a través de diferentes medidas®.

En efecto, en el Cdodigo Penal la discriminacion puede constituir tanto un de-
lito, como puede ser una circunstancia agravante de la responsabilidad criminal.
Este ultimo es el caso del art. 22 CP que, en su cuarto pérrafo, establece como una
circunstancia agravante la de haber cometido “el delito por motivos racistas, anti-
semitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias
de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion
o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion so-
cial, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales
condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que
recaiga la conducta”®.

59  VALMANA OCHAITA, SILVIA.: “Igualdad y no discriminacién en el Derecho penal: el trata-
miento de la violencia contra la mujer’, en Anuario Facultad de Derecho. Universidad de Alcald, 2011, p. 52.

60  Segun la exposicion de motivos: “los Poderes Publicos no pueden ser ajenos a la violencia de
género, que constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos fundamentales como la libertad, la
igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacion proclamados en nuestra Constitucion. Esos mis-
mos poderes publicos tienen, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucidn, la obliga-
cion de adoptar medidas de accidn positiva para hacer reales y efectivos dichos derechos, removiendo
los obstaculos que impiden o dificultan su plenitud”.

61  Ibidem.

62 REY MARTINEZ, FERNANDO.: El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo. Madrid, Mc Graw Hill, 1995, p. 326.

63 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE n°. 281, de 24/11/1995.
Modificada por la Disposicion final sexta de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.
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En el caso de la circunstancia agravante de la responsabilidad criminal, en el art.
170.1 CP, se imponen las penas superiores en grado, cuando las amenazas de un mal
que constituye delito “fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una pobla-
cion, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier
otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo”

De esta forma, la proteccion frente a la discriminacion en el Codigo Penal se
otorga en diferentes tipos penales. En primer lugar, la proteccion especifica en los
delitos de denegacion discriminatoria de prestaciones, de los arts. 511 y 512 CP. En
el primer caso se tipifica que incurre en la pena de prision de seis meses a dos afos,
y en una multa de doce a veinticuatro meses, ademas de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, durante el tiempo de uno a tres aios, aquel “particular en-
cargado de un servicio publico que deniegue a una persona una prestacion a la que
tenga derecho por razén de su ideologia, religion o creencias, su situacion familiar,
pertenencia a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orienta-
cion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad”.

En el mismo precepto se prescribe que se aplican las mismas penas a los he-
chos que son cometidos “contra una asociacion, fundacién, sociedad o corporacion
o contra sus miembros por razén de su ideologia, religion o creencias, su situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o na-
cion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género”
alos que hay que anadir por causa de aporofobia, exclusion social o discapacidad.

En el caso de intervencién de funcionarios publicos, que hubiesen cometido al-
guno de los hechos que hemos descrito anteriormente, se produce una circunstan-
cia agravante de la responsabilidad criminal. De esta forma, se incrementa la pena
en su mitad superior y en la de inhabilitacion especial que impida el empleo o des-
empefio de un cargo publico durante dos a cuatro afios®.

Por otro lado, la discriminacién puede afectar de muy diversas formas, como
en el caso del ambito laboral. En el art. 314 CP se establece la pena de prisién de
seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro meses, para aquellos que “pro-
duzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra alguna
persona por razén de su ideologia, religion o creencias, su situacion familiar, su per-
tenencia a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacién

64  Entodos los supuestos anteriores se impone también “la pena de inhabilitacion especial para
profesion u oficio educativos, en el ambito docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo supe-
rior entre uno y tres afios al de la duracion de la pena impuesta si esta fuera de privacion de libertad”
Cuando la pena impuesta se trata de una multa la pena de inhabilitacion especial tiene una duracién
de uno a tres anos en funcion, proporcionalmente, de la gravedad del delito y de las circunstancias
concurrentes. Vid. RODRIGUEZ YAGUE, ANA CRISTINA.: La tutela penal del derecho a no ser discri-
minado. Andlisis de los articulos 511 y 512 del CP. Albacete, Bomarzo, 2007.
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o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, por ostentar la representacion
legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la
empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol”®.

Segun Patricia Tapia, desde que entrd en vigor del Codigo Penal, en el afio 1995,
no se ha producido ninguna sentencia condenatoria sobre este asunto, y cuestiona
que “sea consecuencia del escrupuloso respeto de la igualdad y la no discriminacién
en el mercado de trabajo espanol™®.

Por otro lado, también se ha tipificado penalmente la discriminacién por razo-
nes genéticas, en el art. 6 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomé-
dica. De esta forma, no se podra discriminar a una persona a causa de su negativa a
someterse a un analisis genético, prestar su consentimiento para participar en una
investigacion biomédica o donar materiales bioldgicos, en particular en relaciéon
con la prestacion médico-asistencial que le corresponda®.

Esta regulacion se traslada al Codigo Penal, que prohibe la manipulacién genéti-
ca con la finalidad de seleccion de la raza. El art. 160.3 CP castiga esta conducta con
la pena de prision de tres a siete afos. Ademas, conlleva la de inhabilitacion especial
para desempenar un empleo o un cargo publico, profesién u oficio durante el tiem-
po de siete a diez afios, cuando se trata de “creacion de seres humanos idénticos por
clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccién de la raza”.

Hay que especificar que se trata de la llamada clonacién reproductiva, que busca
la creacion de seres humanos idénticos, pero que la denominada clonacién terapéu-
tica estd permitida en la vigente Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomé-
dica. No obstante, la llamada clonacion terapéutica comparte muchas de las mismas
técnicas con la clonacion reproductiva con lo que, dominada esta técnica, se plantea
la tentacion de dar el paso a la clonaciéon reproductiva, como hemos explicado en
una investigacion anterior®.

65  En estos supuestos, si después de un requerimiento no se restablece la situacion de igualdad
ante la ley o cuando se ha producido una sancién administrativa, para reparar los dafios econémicos
derivados se procede a aplicar la anterior pena de prisién o de multa.

66 TAPIA BALLESTEROS, PATRICIA.: El delito de discriminacién laboral: Articulo 314 CP.
(Tesis Doctoral), Universidad de Valladolid, 2012. https://www.educacion.gob.es/teseo/imprimirFiche-
roTesis.do?idFichero=fACKpcT500c%3D.

67  Alo que se suma la prohibicién de la clonacion en seres humanos con fines reproductivos,
contenida en el art. 1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana, por
considerarse un atentado contra la ética y la dignidad humana.

68  Esta tendencia general ha posibilitado la prohibicién de todas las formas de clonacién hu-
mana, que se consagra en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre este asunto, del 8 de marzo de
2005, en la que se pedia a los Estados miembros que prohibiesen todas las formas de clonacidn, al ser
incompatibles con la dignidad y la proteccion de la vida humana. A pesar de que el representante del
Gobierno espaiol voto en contra de esta Declaracion, para manifestar su desacuerdo con la prohibi-
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Por otro lado, encontramos los delitos de provocacion a la discriminacion del
art. 510.1 CP que castiga, con una pena de prisién de uno a cuatro afios y una mul-
ta de seis a doce meses, a los que “publicamente fomenten, promuevan o inciten
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacidn o violencia contra un
grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su per-
tenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razo-
nes de género, enfermedad o discapacidad™®.

Por otro lado, el art. 197 CP impone las penas previstas, en su mitad superior,
en el caso de personas que “para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de
otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo
electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales” Este supuesto se
produce cuando estos hechos afectan a datos personales que desvelan “la ideologia,
religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.

Volviendo a la discriminacion del art. 510 CP en su tercer parrafo también se
castiga a los que de forma publica “nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los
delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores (...)".

Se ha senalado que estas son formas especialmente odiosas de provocacion
demagdgica, que hiere especialmente a las victimas de los crimenes contra la hu-
manidad, por lo que también se encuentran castigados en la legislacion penal de
Alemania, Francia y otros paises. Este es el supuesto de las acciones que consisten en
minimizar o trivializar los crimenes cometidos por el régimen nazi, con la finalidad
de agitar el clima politico a través de la negacion de la existencia del Holocausto.

En otros paises, como en Francia, se han creado diversas figuras juridicas con
la finalidad de combatir cualquier “actividad racista, antisemita o xeno6foba, asi
como la apologia de los crimenes de guerra, de los crimenes contra la humani-
dad, como se los ha definido por el Tribunal de Nuremberg, y la negacién del
Holocausto™.

cion de la clonacidn, debido a que, posteriormente, dejaria de estar prohibida en Espana la llamada
clonacion terapéutica. Vid. MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO.: El derecho fundamental a la
vida, Dykinson, Madrid, 2020, p. 77.

69  Este precepto resulta punitivo también a los que producen, elaboran, posean, con la finalidad de
distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, contribuyan con la distribucion, la venta de escritos o de
cualquier otra clase de material o de soporte, que “por su contenido sean idoneos para fomentar, promover,
o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo”.

70  POLITOFE SERGIO.: “Informe sobre los delitos de discriminacion en el Derecho penal
comparado’, en Ius et Praxis, Vol. 5, n°. 2, 1999, p. 200.
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En un sentido similar, el art. 515 CP declara punibles las asociaciones ilicitas que
fomenten o inciten al odio, que creen hostilidad y cualquier tipo de discriminacién
o violencia contra las personas, los grupos o las asociaciones debido a causas de
“ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos
a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacién o identidad
sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, situacion
familiar, enfermedad o discapacidad™”.

La forma mads grave y extrema de discriminacion se produce con el delito de
genocidio, que esta tipificado en el art. 607 CP, que esta castigado con la pena de pri-
siéon permanente revisable, cuando se mata a alguno de sus miembros con el “pro-
posito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o
determinado por la discapacidad de sus integrantes™”>.

Por otro lado, también nos encontramos ante un supuesto extremo cuando se
utilizan las técnicas de seleccién genética para la destruccién de un grupo o raza. En
este sentido, el programa mas amplio de eugenesia, con asesinatos masivos y esteri-
lizaciones forzadas se realizé durante el siglo XX durante el Tercer Reich”.

Desgraciadamente, estas practicas se han repetido en otros muchos paises, en-
tre los que podemos citar a Suecia, con las leyes adoptadas por unanimidad en el
Riksdag, que sirvieron de base para esterilizar forzosamente a unas 63.000 personas,
entre los aflos 1935 y 1975. En Japdn, entre los aflos 1948 y 1996 se esterilizé a unas
25.000 personas.

La lista de paises en las que estas practicas se llevaron a cabo resulta larga y se
puede citar, entre otros, a Estados Unidos, Australia, Noruega, Finlandia, Estonia,
Eslovaquia, Suiza o Islandia. A lo que se podria afadir varios paises de Latinoamérica,
como el Salvador, Honduras, México y Nicaragua, donde las esterilizaciones mas ha-
bituales y recientes se producen entre las mujeres portadoras del virus VIH y Sida™.

71  BERNAL DEL CASTILLO, JESUS.: La discriminacién en el Derecho penal. Granada,
Comares, 1998, pp. 113-121.

72 Se castiga con la pena de prision permanente revisable cuando se agrede sexualmente a al-
guno de los miembros de los anteriores grupos, causando “la pérdida o la inutilidad de un érgano o
miembro principal”. También cuando se produce “la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad,
o una grave enfermedad somatica o psiquica”’ y en el caso de “una mutilacién genital en cualquiera de
sus manifestaciones”.

73 Segln estimaciones fallecieron unos seis millones de judios y unos 800.000 gitanos, entre
otros, aplicando un programa “médico” que se denominé Aktion T4, que incluia el asesinato y la esterili-
zacién de unas 275.000 personas con alguna discapacidad, los enfermos mentales y los homosexuales.

74  GARCIA ABREU, ANABELA; NOGUER, ISABEL; COWGILL, KAREN.: El VIH/SIDA en
paises de América Latina. Los retos futuros. Organizacién Panamericana de la Salud-Banco Mundial,
Washington, D.C. 2004, USA, p. 5y ss. Vid. AMNISTTA INTERNACIONAL.: El Estado como “aparato
reproductor” de violencia contra las mujeres. Violencia contra las mujeres y tortura u otros malos tratos
en dmbitos de salud sexual y reproductiva en américa latina y el caribe. Ciudad de México DE Amnesty
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En contra de lo que pudiera parecer, este tipo de practicas han llegado hasta fechas
relativamente recientes. Este es el caso de la denuncia de la Defensora del Pueblo de la
region rusa de Perm, que en 2018 expuso publicamente la esterilizacion forzosa de mu-
jeres internadas en clinicas psiquidtricas. Mientras, por ejemplo, en Checoslovaquia se
habia realizado una politica de esterilizacion de las mujeres gitanas, que se prolongé
hasta el afio 1990, aunque el Defensor del pueblo del Gobierno checo habia denuncia-
do docenas de casos de esterilizacion forzosa entre 1979 y 20017°.

En Espana, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon hu-
mana asistida, en su art. 13.2 ¢) prohibe que se modifiquen los caracteres heredita-
rios no patoldgicos. También las conductas que busquen la seleccién de los indivi-
duos o de la raza, con el fin de evitar este tipo de discriminaciones de tipo genético,
al considerarse como contrarias a la dignidad humana’s.

Desde esta perspectiva, el eugenismo incorpora métodos y procedimientos para
tratar de evitar al ser humano algunas de las deficiencias que se atribuyen a la gené-
tica, lo que abre nuevas posibilidades para los fines eugenésicos, que en la actuali-
dad se decantan por los procedimientos de la biologia molecular, con el diagndstico
genético y la intervencion directa sobre los genes, a través de los diagndsticos pre-
implantatorio y prenatal, la terapia génica germinal y la ingenieria genética.

Es verdad que si se utilizan correctamente estas técnicas se podrian conocer las
posibles enfermedades que puede tener un embridn, pero también tienen un lado
peligroso, en otros fines no terapéuticos, como una posible seleccion y la “mejora”
de la especie, que suelen estar prohibidos en la mayoria de las regulaciones de los
paises de nuestro entorno”.

Por otro lado, también se puede discriminar a los individuos a través de la
pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro no principal, ademds de someter
a un grupo o a cualquiera de sus individuos a unas “condiciones de existencia, que

International Publications 2016. En linea: https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/delightful-down-
loads/2016/09/AMR0133882016SPANISH.pdyf.

75  Declaracion final del defensor publico de los derechos sobre el asunto de las esterilizacio-
nes en realizacién en contravencion de la ley y propuesta de medidas de remedio, Gobierno checo,
2005. https://web.archive.org/web/20090207163202/ http://www.ochrance.cz/en/dokumenty/dokument.
php?doc=400.

76  Elart. 12 de la Ley 14/2006 permite el diagnéstico preimplantatorio, que es otra forma de se-
leccionar individuos humanos a través de embriones humanos, escogidos por sus caracteristicas genéti-
cas en la deteccion de enfermedades hereditarias graves. Ademas, se utiliza con fines terapéuticos para
terceros, en la seleccion de embriones para curar a un hermano, también conocido como “bebé medica-
mento’, lo que implica una forma de seleccion de los embriones, no debido siempre a una enfermedad o
patologia, sino cuando no resulten compatibles con el hermano enfermo al que tienen que curar.

77  MATEOSY DE CABO, OSCAR IGNACIO.: El derecho fundamental... Op, cit, p. 97.
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pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud’, lo que esta castigado
con una pena de prision de ocho a quince anos™.

Se trata de una forma extrema de genocidio, que implica unos atentados fisicos
contra la vida, la integridad fisica y la salud, pero también de otros bienes persona-
les, que se producen claramente por motivos discriminatorios.

Para evitar estas conductas existen prohibiciones antidiscriminatorias, que se
encuentran presentes en la mayoria de los Codigos Penales de los paises de nuestro
entorno. Es el caso del delito de genocidio como un mal infligido a las personas,
que consiste en matar o causar lesiones graves, con la intencion de eliminar total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso concreto, con base en
consideraciones de tipo arbitrarias como lo regula, por ejemplo, el Codigo penal
francés”.

Por ultimo, a todos estos supuestos descritos se afiaden los diferentes tipos de
delitos que se suelen englobar bajo la categoria de delitos de “género”. En esta cate-
goria se incluyen los malos tratos, que en relacion con los delitos de violencia contra
las mujeres han venido determinados por el sexo de los sujetos que intervienen en
una relacion violenta.

Este es el supuesto contemplado en el art. 153.1 CP, que aclara que se produce
“cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a
¢l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor™.

En este sentido, la Sentencia STC 59/2008, de 14 mayo, desestimé una cuestion
de inconstitucionalidad, por vulneracién del mandato de igualdad, en relacién a
la discriminacion por razén de sexo, del art. 153.1 CP, segun la redaccién que in-
troduce el art. 37 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

Este pronuncimiento resulta relevante debido a que, segin el Tribunal
Constitucional, “en el art. 153.2 CP no constituye el sexo de los sujetos activo y pa-
sivo un factor exclusivo o determinante de los tratamientos diferenciados, requisito,
como se ha visto, de la interdiccion de discriminacion del art. 14 CE. La diferencia-
cién normativa la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mas unas agre-
siones, que entiende que son mas graves y mas reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en el que se producen, y a partir también de que tales conductas

78  La misma pena se aplica cuando se imponen desplazamientos forzosos del grupo o de sus
miembros. También cuando se adopte “cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o
reproduccion, o bien trasladan por la fuerza individuos de un grupo a otro”.

79  POLITOFE SERGIO.: Op; cit, p. 196.

80  Elagresor que retina estas circunstancias “sera castigado con la pena de prision de seis meses
a un afo o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias”, regulaciéon que
ha sido objeto de muchas y variadas posiciones doctrinales.
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no son otra cosa, como a continuacion se razonar4, que el trasunto de una desigual-
dad en el ambito de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien
de un modo constitucionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada”

Sin embargo, la posicion del Tribunal Constitucional se complica en una sen-
tencia posterior, la Sentencia STC 45/2010 de 28 julio, en la que se formula un voto
particular de una serie de Magistrados, que cuestiona que el tratamiento introduci-
do por la nueva formulacién legal solo afecte a su conciliacién, no tanto con el prin-
cipio de igualdad, como en relacion con la presuncion de inocencia. De esta forma,
se afirma que “resulta incompatible con el derecho a la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), la presuncion adversa de que todo maltrato cometido por un varén contra
su pareja o ex pareja sea siempre una manifestacion de sexismo que deba poner en
actuacion la tutela penal reforzada de los arts. 153.1 y 148.4° CP”.

Para los Magistrados discrepantes dicha presuncion resultaria incompatible
con los principios del Derecho penal moderno, porque “ha desarrollado criterios
de atribucion de responsabilidad concretos, por el hecho propio y no por hechos
ajenos. El principio de culpabilidad resulta infringido cuando indiscriminadamente
se aplican los referidos preceptos a acciones que tengan su origen en otras posibles
causas Y, lo que es mds grave, sin que se exija la necesidad de probar que se ha actua-
do abusando de esa situacion de dominacién”

Basandose en este voto particular, Silvia Valmana ha calificado estos asuntos
como problematicos, pues, en su opinidn, alimentan el debate y oscurecen, en cierto
modo, los logros que la nueva legislacién ha supuesto en la erradicacion de las con-
ductas de violencia machista. No obstante, considera que lo cierto es que la respues-
ta que el Derecho penal ha venido dando a estas cuestiones es reciente y, ademas,
fruto de una hiperactividad legislativa. Por eso, “ha podido influir en amplificar los
aspectos negativos y diluir los positivos, dentro de los cuales destaca, sin ninguna
duda el hecho de contribuir en gran medida a la apertura de un debate publico sobre
lo que hasta hace poco tiempo era un asunto de familia™®'.

De esta forma, concluye que la forma en que el legislador ha procedido a prote-
ger estos bienes juridicos ha podido crear dificultades, por implicar algunas incon-
gruencias que han podido producir los nuevos tipos especificos, “que no guardan
un equilibrio respecto de otros que protegen bienes iguales o incluso superiores”.
Sin embargo, en su opinidn, por las razones expuestas habria que tender a superar la
desconfianza, hacia la labor judicial subyacente, que se produce con la aprobacién
dela Ley Orgéanica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género™.

81  VALMANA OCHAITA, SILVIA.: Op, cit, p. 59.
82  Ibidem, p. 60.
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. LAS CATEGORIAS DE DISCRIMINACION Y SUS CONCEPTOS

La proteccion juridica de la discriminacién ha sufrido una constante evolucion.
Y en esa evolucién han surgido nuevas categorias juridicas, por lo que la oportu-
nidad de incluir un precepto en el que, a modo de glosario, se incluyan todos los
conceptos de discriminacion, asi como sus categorias, es algo muy positivo. Se ha
llegado a afirmar, no sin razén, que los cambios mas trascendentales sobre las rela-
ciones laborales y otras materias competencia de la Jurisdicciéon Social no derivan
de las disposiciones especificamente dedicadas al trabajo por cuenta ajena (art.9),
en la negociacion colectiva (art.10) y en el trabajo por cuenta propia (art.11), sino de
la aplicacion de las normas generales a la realidad sociolaboral, por lo que es una ley
con futuro’. Por otra parte, una de las justificaciones que el legislador reconoce en el
Preambulo de la LITND es que es una norma que “tiene la vocacion de convertirse
en el minimo comun normativo que contenga las definiciones fundamentales del
derecho antidiscriminatorio espanol”

1 LOUSADA AROCHENA, J.E: “LITND, de 12 julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: incidencia en el Derecho del Trabajo”, Revista de Jurisprudencia El Derecho nim. 50,
2022, pag. 1 www.elderecho.com, EDC 2022/730336.
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La LITND dedica su articulo 6 a las “Definiciones’, segtin reza su ribrica. Dada
la vocacién universal que tiene la norma, los siguientes conceptos no lo serdn “a
efectos de esta Ley”?, sino comunes para todo el ordenamiento juridico espa-
nol. Como en otros muchos aspectos en los que la nueva norma es trasunto fiel
del Anteproyecto de Ley integral para la Igualdad de trato y no discriminacién de
20117, salvo alguna cuestion de detalle en la que se han tenido en cuenta las obser-
vaciones que, en su momento, hiciera el Consejo General del Poder Judicial, no hay
innovacion relevante con su homénimo de 2011.

Vaya por delante la ya conocida doctrina del Tribunal Constitucional sobre el art.
14 CFE?, pudiendo extractarse ciertas ideas que ayudan a aquilatar su exacto alcance:
No toda diferencia de trato estd prohibida por el ordenamiento juridico®, sino sélo
aquélla que viene desprovista de una justificacion objetiva y razonable’. Por tanto,
el tratamiento desigual puede existir siempre que quepa calificarlo como razonable,
tanto por la causa que lo motiva como por la naturaleza de las propias medidas dife-
renciadoras®. Ahora bien, no todo trato desigual, aun injustificado, supone una dis-
criminacién: esta ultima existe si la diferencia de trato incide en alguna de las cau-
sas expresamente prohibidas en la Constitucion, en el Estatuto de los Trabajadores’ y

2 Como asi sucede en el art. 2 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. Sobre esta cuestidon, véase, MUNOZ RUIZ. A.B.: “El caso Coleman: un paso mas en
la construccion del modelo social de discapacidad de la Unién Europea y su extension a los cuidado-
res” Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de julio de 2008, Coleman y
otros, C-303/06”, Revista Temas Laborales nim. 101, 2009, pags. 321-339.

3 ROJO TORRECILLAS senala que la historia de esta Ley no empieza el 21 de enero de 2021
con la presentacion de una proposicion de ley por parte del grupo parlamentario socialista,” sino que
sus lejanos origenes se encuentran diez afos antes, en 2011, cuando se aprob¢ por el gobierno, tam-
bién socialista en aquel entonces, en el Consejo de Ministros celebrado el 27 de mayo, un proyecto de
ley cuyo titulo era idéntico al de la norma aprobada este afo, y que finalmente no llegé a debatirse en
sede parlamentaria al caducar la iniciativa” (ROJO TORRECILLAS, E.: “Ley integral para la igualdad
de trato y la no discriminacién. Una historia que empezo en 2011 y acabd (bien) en 2022. Notas a la
LITND de 12 de julio, con especial atencion al contenido laboral’, http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2022/08/ley-integral-para-la-igualdad-de-trato.html).

4 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/ Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-
del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-la-no-discriminacion

5 AA.VV.: Prontuario de doctrina social del Tribunal Constitucional (1981-2005), (Dir. A.V.
Sempere Navarro, A.I. Pérez Campos. Aranzadi. Coord. M.E. Cuadros Garrido), Thomson Reuters/
Aranzadi, Cizur Menor, 2020.

6 SSTC 52/1987, de 7 mayo (RTC 1987, 52); 136/1987, de 22 julio (RTC 1987, 136).

7 SSTC 67/1982, de 15 noviembre (RTC 1982, 67); 23/1984, de 20 febrero (RTC 1984, 23);
227/1998, de 26 noviembre (RTC 1998, 227); 47/1999, de 22 marzo (RTC 1999, 47).

8 STC 76/1986, de 9 junio (RTC 1986, 76). En el mismo sentido, STC 291/1994, de 27 octubre
(RTC 1994, 291).

9 STC 197/2000, de 24 julio (RTC 2000, 197).
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ahora en la LITND; prohibiciéon que responde al deseo de combatir el mantenimiento
de arraigadas diferencias histdricas que han situado a sectores de la poblacién en posi-
ciones no sélo desventajosas sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona'®.
En definitiva, la conducta discriminatoria se cualifica por el resultado peyorativo para
el sujeto que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas por la
concurrencia en él de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente des-
cartada por la Constitucion, por su caracter atentatorio a la dignidad del ser humano™'.

| Discriminacion directa y discriminacién indirecta

El principio general de igualdad de trato y de no discriminacién es uno de los
principios fundamentales del Derecho de la Unién Europea

El articulo 6 LITND se divide en ocho apartados; los tres primeros se ocupan
de conceptuar distintas formas de discriminacién que, a su vez, se agrupan, porque
guardan relacion entre ellas, de dos en dos.

Comienza aludiendo a la clésica tipologia que distingue entre discriminacién
directa y discriminacion indirecta.

Discriminacion directa es “la situacién en que se encuentra una persona o grupo
en que se integra que sea haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otras en situacion analoga o comparable” por las causas proscritas de discrimi-
nacion recogidas en el articulo 2.1 de la misma Ley (art. 6.1 LITND). Si se compara
con las definiciones que incluyen las Directivas 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las per-
sonas independientemente de su origen racial o étnico y 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, vemos que todos los conceptos inclu-
yen situaciones de desventaja pasadas y futuras, lo que se encuentra en consonancia
con la finalidad preventiva que persigue la Ley. La diferencia fundamental con las
definiciones europeas es que incorporan al grupo en el que se integra la persona
discriminada como ambito subjetivo de proteccion.

A esta categoria pertenece la mayora de las sentencias dictadas por el TJEU en
esta materia. En relacion con esta cuestion, ha de recordarse que, como ha declara-
do el Tribunal en varias ocasiones, el despido de una trabajadora por razén de su
embarazo constituye una discriminacion directa basada en el sexo que es contraria
al art.5.1 de la Directiva 76/207”"2.

10  STC166/1988, de 26 septiembre (RTC 1988, 166).

11 STC 173/1994, de 7 de junio (RTC 1994, 173).

12 STJUE 8-11-90, Handelsog Kontorfunktionaerernes Forbund C-179/88 TJUE 5-5-94,
Habermann-Beltermann C-421/92 y TJUE 14-7-94, Webb C-32/93.
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La discriminacién directa, por su gravedad, no admite justificacion alguna, in-
cluso si algunas de las argumentaciones esgrimidas por la empresa son razonables
desde el punto de vista econémico. Por ejemplo, ni siquiera es justificacion suficien-
te el que la trabajadora embarazada no pueda desarrollar su trabajo precisamente
por hallarse en ese estado.

La discriminacién indirecta —a diferencia de la directa— se cimienta sobre da-
tos puramente estadisticos (de conformidad con la jurisprudencia europea y consti-
tucional), en la que la victima no es un sujeto en particular, sino a una pluralidad, un
colectivo que se ve especialmente perjudicado frente a una disposicion general que, a
priori, es neutra. Es definida por la LITND, siguiendo la tradicién de las Directivas an-
tidiscriminacion y las diversas normas internas como aquella que se produce “cuando
una disposicion, criterio o practica aparentemente neutra ocasiona o puede ocasionar
a una o varias personas una desventaja particular con respecto a otras por razén de las
causas previstas en el apartado 1 del articulo 1” de la propia Ley.

La discriminacién indirecta tiene un componente constitutivo que es social, por
lo que la mera nulidad del acto discriminatorio detectado en un determinado mo-
mento resuelve el conflicto concreto, pero no es probable que remedie la situacion
social en que la discriminacion ha tenido su base. Por ello, este tipo de discrimina-
ciones son la meta de algunos de los modelos mas discutidos de medidas antidiscri-
minatorias, en especial, la accién positiva.

2. Discriminacién por asociacion y discriminacion por error

A continuacion, el articulo 6 LITND define la discriminacién por asociacién y
la discriminacion por error. Son conceptos que tratan de responder a situaciones en
las que la tutela antidiscriminatoria tradicional no es suficiente. Ha de sefialarse que
no se trata de nuevas formas de discriminacion, desde el punto de vista objetivo, a
afadir a las ya explicadas discriminacién directa y discriminacion indirecta, sino de
una ampliacién del ambito subjetivo de proteccion de la prohibicion de discrimi-
nacion. Tanto es asi, que la discriminacién por asociacion y la discriminacioén por
error podran ser directa o indirecta'.

Antes de ocuparnos de la definicion de la discriminacién por asociacion, con-
viene recordar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha jugado un papel
esencial en la garantia del derecho a la no discriminacidn, siendo una de las mate-
rias sobre las que se ha pronunciado con mayor frecuencia; asimismo se erige como

13 Excepcionalmente niega esta posibilidad BALLESTER ESCRIG, J.: “Evolucién jurispruden-
cial de la discriminacién por asociacion: contenido, limites y confrontacién con la discriminacion por
razén de parentesco’, Trabajo y Derecho num. 69, 2020, www.laleydigital.com, LA LEY 10223/2020.
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instrumento fundamental de interpretacion de las legislaciones nacionales de trans-
posicion'. Y este es un buen ejemplo de ello. La discriminacién por asociacion es
tributaria de la jurisprudencia del TJUE, en la que se menciona por primera vez en
2008, en la Sentencia de 4 de noviembre, Coleman, asunto C-303/06. En la referida
Sentencia, se analiza un supuesto en el que una trabajadora alega discriminacién
por razén de discapacidad, aunque no es ella la discapacitada, sino su hijo, a quien le
proporciona la mayor parte de los cuidados que su estado requiere. La trabajadora,
la Sra. Coleman, no es reintegrada en el puesto que habia ocupado antes del descan-
so por maternidad, lo que suponia que tuviera menos flexibilidad horaria; tampoco
admitio el empresario la reduccion de jornada, siendo objeto de un trato despectivo
cuando exigi6 alguna de estas facilidades.

En esta Sentencia, el TJUE parte de que en Derecho de la Unién no se ha positi-
vizado la discriminacién por asociacion. Sin embargo, entiende que de la interpre-
tacion conjunta de la Directiva puede deducirse que no solo se ha pretendido prote-
ger a la persona en quien concurra una circunstancia prohibida de trato peyorativo,
sino también todas las formas de discriminacién en funcién de los motivos contem-
plados en la norma. Concluy6 que la situacion constituia una discriminacién direc-
ta, en aplicacion del art. 2.2.a) de la Directiva 2000/78/CE, cuyo objeto es “luchar
contra la discriminaciéon por motivos de religién o convicciones, de discapacidad,
de edad o de orientacion sexual” en el d&mbito laboral, sin que precise expresamente
que en la persona trabajadora concurra la situacién que motiva la discriminacion.

La Sentencia se circunscribia a la discriminacion por razén de discapacidad, lo
que inevitablemente llevaba a plantearse si esa doctrina era trasladable al resto de
las causas de discriminacion (por origen racial o etnia, religion, orientacion sexual,
etc.) o por el contrario limitaba su campo de aplicacion a la discapacidad. El TJUE
no se pronunciaba directamente sobre esta cuestion, sin embargo, los argumentos
expuestos en la Sentencia podian ser trasladables al resto de las causas de discrimi-
nacion; lo que asi ha ocurrido. La doctrina era favorable a la extension a otras cir-
cunstancias respecto de las cuales se prohibe el trato peyorativo®.

Sienla Sentencia Coleman declaré que la practica empresarial constituia una dis-
criminacién directa por discapacidad, en la STJUE 16-7-15, CHEZ Razpredelenie
Bulgaria C-83/14, se amplia a otro de los motivos de discriminacién en razén del

14 PEREZ CAMPOS, A.L: “Discriminacion por asociacion”, en AA.VV., Un decenio de juris-
prudencia laboral sobre la ley de igualdad entre mujeres y hombres, (Dir. Sanchez Trigueros, C.; Coord.
Hierro Hierro, EJ. y Kahale Carrillo, T.D.) BOE, Coleccion Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 2018, pag. 226.

15  Tempranamente, SEMPERE NAVARRO, A.V: “Discriminaciones reflejas (El caso de la Sra.
Coleman”. Legal Today 2008, http://www.legaltoday.com/actualidad/noticias/discriminaciones-refle-
jas-el-caso-de-la-sra-coleman. Asimismo, entre otros, FERRANDO GARCIA, M=.E: “La circunstancia
de parentesco en la tutela antidiscriminatoria laboral’, Labos, Vol. 1, ntim. 2, 2020, pag. 106.
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vinculo familiar, el referido a la etnia; pero es que, ademads, y esto es lo relevante,
aprecia la existencia de una discriminacion indirecta. Se trataba de un supuesto en
que, en un barrio de Rumania predominantemente habitado por gitanos romanis,
aunque también habitaban persona que no eran de origen gitano, se colocaba el
contador del agua en niveles inaccesibles, a mas altura de lo habitual (1,70 metros)
debido a la gran cantidad de casos de manipulacién de medidores que se experi-
mentan en el barrio'®. El TJUE senala que la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de
29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico, no circunscribe la
proteccion antidiscriminatoria “a una categoria determinada de personas, sino en
funcion de los motivos enunciados en su articulo 17, en su totalidad.

Por otra parte, la Sentencia CHEZ Razpredelenie Bulgaria es importante porque,
aunque tacitamente, admite que la discriminacion por asociacion se extienda a supues-
tos en los que no existe vinculo de parentesco o vinculacion estrecha entre la persona
trabajadora y la persona o grupo que sufre el trato perjudicial; obviamente, el mayor o
menor nexo entre las personas implicadas sera uno de los tantos indicios que ayudara al
juez a tener la conviccion de la existencia de discriminacion del empresario'”.

Como se ha visto, inicialmente circunscrita la discriminacién a un factor de dis-
criminacidn prohibido (discapacidad) y a la relacion estrecha que guarda la persona
trabajadora con quien padece discapacidad (parentesco estrecho), la propia juris-
prudencia europea ha ido perfilando esta modalidad de discriminacion; perfiles
ampliados que han sido recogidos por nuestra LITND, aunque se ha de advertir que
la discriminacion por asociacion no es novedosa, pues el 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 (en
adelante, RDLeg. 1/2013), ya la contemplaba y definia'®.

La discriminacion por asociacion, segtn la nueva norma espafiola, se produce
“cuando una persona o grupo en que se integra, debido a su relacién con otra sobre
la que concurra alguna de las causas previstas en el apartado primero del articulo
2 de esta ley, es objeto de un trato discriminatorio” (art. 6.2.a) LITND)". Como

16  Un comentario a la Sentencia en MORENO CALIZ, S.: “Vivir en «barrios gitanos» también
margina a quienes no lo son: discriminacion por asociacién. Comentario a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 16 de julio de 2015, asunto C-83/14”. RTSS CEF, num. 392,
2015, pags. 131-134.

17 PEREEZ CAMPOS A. L: “Discriminacién por asociacion’, cit., pag. 232.

18  Art. 2: “e) Discriminacién por asociacion: existe cuando una persona o grupo en que se in-
tegra es objeto de un trato discriminatorio debido a su relacién con otra por motivo o por razén de
discapacidad.

19  Esto es, por nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccién u opinidn, edad,
discapacidad.
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se comprueba, partiendo de que la discriminacion se basa no en una caracteristica
propia de la persona discriminada, sino de otra persona, no se limita a un solo fac-
tor de discriminacion (discapacidad) sino a todos los que la norma enumera, como
ya habia advertido también la doctrina®. Por ello, y en atencién a los antecedentes
jurisprudenciales, lo que verdaderamente aporta la LITND es que la recepcion legal
del concepto facilitara su aplicacion en cualquier causa de discriminacién®, aunque
ha de advertirse que la doctrina judicial asumiendo esta nueva manifestacion de
discriminacion, ya lo habia extendido. Y decimos que facilitara y no que permi-
tird, porque tras la Sentencia Colman, nuestros Tribunales ya venian declarando
determinados actos empresariales como discriminatorios por asociacién mas alla
de la circunstancia de la discapacidad y de la relacién por parentesco. Asi, la STS]
Canarias de 29 de agosto de 2019 (rec. 531/2019), declara la existencia discrimina-
cion por asociacion por razon de afiliacion sindical® y vincula este tipo de discri-
minacién con la garantia de indemnidad, “puesto que en ocasiones la frontera entre
ambas instituciones se difumina, en el sentido de que las dos podrian ser invocadas
para la proteccion del sujeto afectado™.

Por su parte, en la muy relevante STS de 29 de enero de 2020 (rec. 3097/2017)
declara la existencia de discriminacién por asociacién indirecta. Se trataba de una
mujer que solicit6 prestacion en favor de familiares por el fallecimiento de su pro-
genitora; el INSS la deniega por entender que aquella no tenia la condicién de pen-
sionista de jubilacion o incapacidad contributiva, pues era titular de una prestacion
contributiva de viudedad y de una de jubilaciéon SOVI. E1 TS entiende que el precep-
to que excluye a quienes han sido pensionistas del SOVI es neutro y no encierra un
trato desfavorable por razén de sexo, pero tampoco nadie duda del mayor niimero
de mujeres entre quienes integran el colectivo de pensionistas del SOVI, siendo in-
contestable la abrumadora feminizacion de las pensiones de vejez de este régimen.
Concluye que “Nos encontramos aqui ante un supuesto de discriminacién refleja o

20  Portodas, SANCHEZ TRIGUEROS, C. y FOLGOSO OLMO, A.: “Extension de la doctrina de la
discriminacion por asociacion a otros derechos fundamentales”, Revista de Jurisprudencia Laboral nim. 6,
2019, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2019-00000000594.

21  LOUSADA AROCHENA, J.E: LITND, de 12 julio, integral para la igualdad de trato.., cit.,
pag. 3.

22 Enesta Sentencia se resuelve un supuesto de un despido de una trabajadora, pareja de hecho
de otro trabajador de la misma empresa, representante sindical muy activo, que habia promovido una
denuncia de la empresa frente a la Inspeccion de Trabajo. Tres meses después de presentar la denun-
cia, la trabajadora es despedida por disminucion continuada y voluntaria del rendimiento de trabajo.
Sefiala el Tribunal que “se trata de una discriminacion transferida o refleja padecida por personas vin-
culadas a la persona perteneciente a los colectivos vulnerables, o susceptibles de discriminacion, en el
presente caso por su actividad sindical y judicial frente a la empresa”

23 VELASCO PORTERO, M2. T.: “Doctrina del TJ sobre discriminacién por asociacion y su
impacto en nuestra jurisprudencia’, Revista Galega de Dereito Social nim. 9, 2019, pag. 217.
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transferida porque, a la conclusion anterior de que determinada interpretacion de
la norma pudiera derivar en una discriminacién indirecta por excluir a un sistema
de pensiones que, en la practica, se caracteriza porque sus beneficiarias son mujeres,
ha de anadirse que las consecuencias negativas son sufridas sobre quien resulta la
beneficiaria por su conexion directa, aun cuando no sea la persona que sufre la dis-
criminacidn inicial, sino una discriminacién por asociacion”.

Junto a la discriminacién por asociacion, la LITND define la llamada discrimi-
nacién por error o discriminacion por apariencia*. Por primera vez una norma in-
terna (no la encontramos en el Derecho de la Unién) se recoge expresamente y se
define como “aquella que se funda en una apreciacion incorrecta acerca de las ca-
racteristicas de la persona o personas discriminadas”. Estamos, de nuevo, ante una
ampliacion del ambito subjetivo de la tutela antidiscriminatoria: no solo se protege a
la persona por las caracteristicas propias, sino por lo que otra persona cree que una
caracteristica propia.

Hasta el momento, y salvo error por mi parte, tan solo una Sentencia del Tribunal
de Justicia de Galicia (Sentencia de 14 de abril de 2021, rec. 160/2021), habia utili-
zado la discriminacion por error para dar proteccion a una situacion de discrimina-
cion, abriendo la puerta a la ampliacion de la tutela antidiscriminacion; sentencia
que también es aportada por la doctrina cientifica como primer exponente de la
aplicacion de la discriminacién por error. El ponente fue el Magistrado Lousada
Arochenay se centraba en la discriminacion por error por motivo de discapacidad.
Se trataba de un trabajador, conductor, que sufre un atropello mientras realizaba
su trabajo. Informado el empleador, tanto del atropello sufrido por el trabajador
como de su ingreso hospitalario, fue a interesarse por su estado al hospital donde se
encontraba ingresado. Al dia siguiente procede a darle de baja en Seguridad Social.
Finalmente, es dado de alta hospitalaria a los cinco dias de ocurrir el atropello. En
instancia se estim6 parcialmente la demanda y se declaré improcedente el despido.
EI TSJ de Galicia entiende que el dato objetivo del atropello configura una aparien-
cia razonable de incapacidad duradera en el sentido en que se expresaba la STJUE
de 1 de diciembre de 2012, Asunto Daoudi, C-395/15), por lo que podria decirse
“mas sencillamente, una apariencia razonable de discapacidad que el empresario
pudo apreciar de propia mano”. La conexion temporal tan fuerte existente entre esa
apariencia de discapacidad, el accidente de trafico y la baja en Seguridad Social,
lleva a la conclusion de que “nos encontramos, en suma, con una discriminacion
por apariencia por motivo de discapacidad perfectamente subsumible en el concep-
to de discriminacion directa por discapacidad contemplado en el articulo 2.2.a) de

24 LOUSADA AROCHENA, J.E; CABEZA PEREIRO, J. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS,
P.: Igualdad y diversidad en las relaciones laborales (LOUSADA AROCHENA, J.E Coord.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, pag. 296.
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la Directiva 2000/78/CE”. A mayor abundamiento, el magistrado ponente llama la
atencion acerca de que a pesar del defectuoso concepto de discriminacion directa
por razoén de discapacidad que se contiene en el art. 2.c) del RDLeg. 1/2013, en la
legislacion no se exige que “el sujeto discriminado tenga discapacidad, sino que el
sujeto sea discriminado por razén de discapacidad (este matiz ya ha sido destacado
en la jurisprudencia europea para admitir la discriminacién por asociaciéon: STTUE
de 17.7.2008, Caso Coleman, C-303/06)”.

Esta Sentencia fue aplaudida por autores y magistrados, llegdndose a afirmar que
“se trata de una sentencia muy importante por la aportacién doctrinal en la tutela
antidiscriminatoria, en general (la discriminacién por “apariencia” podria exten-
derse a otras causas de discriminacion como, por ejemplo, la orientacion sexual o la
religién), y —-mds en concreto- respecto a la discapacidad™. La redaccién contenida
en la LITND permite afirmar, sin género de dudas, que la discriminacion por error
no se ha de limitar a la circunstancia de la discapacidad sino que se extiende y aplica
a todas las circunstancias®.

3. Discriminacién mdltiple e intersectorial

El apartado 3 LITND define dos tipos de discriminacién: discriminacién multi-
ple y discriminacion intersectorial, proporcionando, también dos reglas a tener en
cuenta cuando se producen ambos tipos de discriminacion.

Con este apartado, el legislador ha querido dar cobertura y proteccion a las situa-
ciones, mas frecuentes de lo que pudiera parecer en un principio, de que las perso-
nas discriminadas lo son por varias de las circunstancias o factores indeseables, lo
que amplifica la gravedad de la vulneracion a sus derechos fundamentales. Dicho
en otras palabras, con su prevision expresa permite considerar un nuevo tipo de
discriminacidn, mas lesiva, y contra la que podra reaccionar de manera mads intensa
el derecho antidiscriminacion.

Se ha senalado que el concepto de discriminacién multiple fue reconocido expre-
samente en la Conferencia de Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminacién
Racial, la Xenofobia y la Intolerancia, celebrado en Durban (Sudafrica) en 2001%.

25  AGUSTI MARAGALL, J.: “La importante Sentencia de la sala do social del TSX de Galicia
de 14.4.21 (rec. 160 /2021). despido discriminatorio por apariencia de discapacidad”, Jurisdicciéon
Social num. 221, 2021, pag. 5.

26  Asilo considera ASQUERINO LAMPARERO, M2.J.: “La LITND, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion”, Brief AEDTSS, www.aedtss.com, respecto de la discri-
minacioén por asociacion y discriminacién por error.

27  REY MARTINEZ, E: “La discriminacion multiple, una realidad antigua, un concepto nue-
Vo, cit., pag. 254.
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Por su parte, la Estrategia marco contra la discriminacién y por la igualdad de opor-
tunidades para todos, de 1 de junio de 2005, alude a que “en algunos ambitos puede
ser pertinente la aplicacion de un enfoque integrado para combatir la discrimina-
cion y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres que tenga en cuenta el hecho
de que algunas personas pueden sufrir discriminaciones multiples por varios moti-
vos”?. Con estas dos referencias, queremos poner de manifiesto de que en el dmbito
internacional ya se conocia la existencia de la discriminaciéon por varios motivos,
sucesivos o coetaneos; pero el concepto de discriminacion multiple utilizado en ese
ambito internacional no ha de asimilarse, sin mds, con el que define la LITND, por-
que, en ocasiones, engloba también, el de discriminacién intersectorial.

Y es que, como se ha sefialado con acierto, “para calificar el fenomeno de la dis-
criminacién producida por mas de un factor constitucionalmente sospechoso (raza,
género, etc.) estan disponibles no pocos adjetivos: discriminaciones multiples, do-
bles, acumulativas, aditivas, multidimensionales, interactivas, compuestas, combi-
nadas, interseccionales”.

Pues bien, en un intento de definicidn, la LITND sefala que la discriminacion
multiple se produce “cuando una persona es discriminada de manera simultdnea
o consecutiva por dos o mas causas de las previstas en la ley”. Hasta el momento,
ninguna norma interna ni de la Unién Europea la habia definido, aunque de manera
indirecta si se hacia mencién: el Considerando 14 de la Directiva 2000/43/CE puede
leerse que “... debe proponerse la eliminacion de las desigualdades y fomentar la
igualdad entre hombres y mujeres, maxime considerando que, a menudo, las mu-
jeres son victimas de discriminaciones multiples”. Semejantes términos los encon-
tramos en el Considerando 3 de la Directiva 2000/78/CE. A pesar de esa falta de
definicién en el ambito de la Unidn Europea, la legislacion nacional si la menciona,
al disponer en el articulo 20.c LOI que hay obligacién de adecuar las estadisticas y
estudios para la deteccion de “situaciones de discriminacién multiple™.

En realidad, la discriminacion multiple en nuestra norma se trata de una discrimi-
nacion acumulativa de varios factores vedados a la discriminacidn, bien sea simulta-
neamente como sucesivamente. Debe entenderse que la discriminacién multiple no se
circunscribe a la concurrencia de dos factores, sino que es posible que coexistan tres

28 REY MARTINEZ, E: “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nue-
Vo), cit., pag. 256 y LOUSADA AROCHENA, J.E; “Discriminacion multiple: El estado de la cuestion y
algunas reflexiones”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres, nim. 41, 2017, pag. 37.

29 REY MARTINEZ, E: “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nue-
Vo, cit., pag. 263.

30  En este punto seguimos a LOUSADA AROCHENA, J.E; “Discriminacién mdltiple: El es-
tado de la cuestion y algunas reflexiones”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, nim. 41, 2017, pag. 37.
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o mas factores, aunque lo mas frecuente es que se produzca por la combinacién de la
discriminacién por razén de sexo, junto a otro factor indeseable (mujer e inmigran-
te; mujer y discapacidad; mujer y edad, etc.). El reconocimiento de la discriminacion
multiple puede permitir “definir con mas detalle politicas de igualdad de oportunida-
des dirigidas a colectivos concretos” y puede “justificar una agravacion de las sancio-
nes o indemnizaciones aplicables dada la pluriofensividad™'.

Por su parte, existe la discriminacion interseccional (art. 2.3.b) LITND) “cuando
concurren o interactiian diversas causas de las previstas en [la] ley, generando una
forma especifica de discriminacién” Lo mas relevante de este tipo de discrimina-
cién es que la concurrencia simultanea de varias causas de discriminacién genera
otra con perfiles propios. Al configurar nuevas causas de discriminacion, se facilita-
rd a la persona afectada, o grupo al que pertenece, lograr la cesacion de la conducta
transgresora y la reparacion del dafio causado. Ahora bien, no toda combinacién de
factores permitira hablar, a estos efectos, de intersectorialidad sino solo los factores
que estén basados en estereotipos sociales negativos y que tengan un perfil propio®.

Como se adelantaba al comienzo de este subepigrafe, el articulo 6.3 también pro-
porciona reglas a aplicar en la apreciacion de la existencia de discriminacién multi-
ple e interseccional. En primer lugar, que en estos casos “la motivacion de la diferen-
cia de trato, en los términos del apartado segundo del art.4, debe darse en relacion
con cada uno de los motivos de discriminacion” (art. 6.3.c) LITND), cuando lo cier-
to es que en la discriminacion interseccional la motivacion de la diferencia debe exi-
girse también en relacion con la especifica forma de discriminacién que se produce
cuando concurren o interactiian diversas causas de las previstas en la LITND?*. En
segundo lugar, que las medidas de accién positiva “deberan atender a la concurren-
cia de las diferentes causas de discriminacion’, prevision positiva, ya que estos tipos
de discriminacion, al ser pluriofensiva, resultan especialmente reprobables.

4. Actuaciones discriminatorias

Tras haber definido los tipos y las categorias de discriminacion, el articulo 6
LITND, objeto de comentario, describe hasta tres manifestaciones a través de las
cuales se puede vehicular la discriminacién. Si en los apartados anteriores habia-

31 LOUSADA AROCHENA, J.E; CABEZA PEREIRO, J. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS,
P.: Igualdad y diversidad en las relaciones laborales, cit., pag. 282.

32 LOUSADA AROCHENA, J.E; CABEZA PEREIRO, J. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS,
P.: Igualdad y diversidad en las relaciones laborales, cit., pag. 283.

33 LOUSADA AROCHENA, J.E: “LITND, de 12 julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: incidencia en el Derecho del Trabajo”, Revista de Jurisprudencia El Derecho nim. 50,
2022, www.elderecho.com, EDC 2022/730336.
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mos advertido que el legislador no limitaba las definiciones de discriminacién a los
solos efectos de esta Ley, ahora, las distintas manifestaciones si contienen dicha li-
mitacion, lo que no corresponde con la vocacién universal que tiene la norma y el
objetivo de constituir un minimo comun normativa del derecho antidiscriminacioén
de la misma.

Senala que el acoso discriminatorio (art. 6.4 LITND) lo constituye “cualquier
conducta realizada por razén de alguna de las causas de discriminacion previstas
en la [Ley], con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la dignidad de una
persona o grupo en el que se integra y de crear un entorno intimidatorio, hostil, de-
gradante, humillante u ofensivo™*.

La doctrina® habia identificado en el acoso discriminatorio hasta cinco elemen-
tos que han de concurrir: 1.- Lesiona o busca lesionar la dignidad de la persona; 2.-
Ha de ser no deseado; 3.- La manifestacidén de acoso discriminatorio se lleva a cabo
a través de unos mecanismos de forma de proceder determinados; 4.- La intensidad
dela conducta, hiriente de la dignidad de la persona; y 5.- La conducta se realiza por
razdén de algunas de las causas de discriminacion previstas en la Ley. De alguna ma-
nera, la nueva definicién recoge directa o indirectamente dichos elementos.

La normativa interna estatal ya contemplaba el acoso discriminatorio. Asi, aun-
que limitado al acoso por razon de sexo, el art. 7.2 LOI lo definia como “cualquier
comportamiento realizado en funcién del sexo de una persona con el proposito o el
efecto de atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo’, siguiendo la definicién de la Directiva 2006/54/CE. En similares términos
se expresa el art. 2.f) del RDLeg. 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, al senialar que acoso “es toda conducta no deseada relacio-
nada con la discapacidad de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia
atentar contra su dignidad o crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, hu-
millante u ofensivo”.

La nueva Ley difiere de las anteriores definiciones en dos aspectos: a) la con-
ducta discriminatoria se realiza por razén de cualquiera de las causas proscritas de

34  Resulta interesante consultar BUSTAMANTE RUANO, M. A.: “Acoso, acoso por razon de
sexo u acoso discriminatorio 3 Tres denominaciones para una misma cosa?” RTSS CEF nums. 353-354,
2012, pags. 115- 142, donde realiza un estudio comparativo sobre las definiciones contenidas en la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social (acoso), en la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres (acoso por razén de sexo) y
Anteproyecto de Ley Integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (acoso discriminatorio).

35 SERRANO ARGUELLO, N.: “Dificultades para reconocer la presencia de acoso discrimi-
natorio. El frecuente ejemplo del acoso por razén de sexo’, Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 7,
2011 paraf. 54/2011, BIB 2011/1533.
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discriminacion; y b) se extiende el ambito subjetivo no solo a una persona sino tam-
bién al grupo en el que se integra.

Nuestro Tribunales del orden social ya han tenido ocasiéon de pronunciarse en
asuntos en los que se ha llevado a cabo un acoso discriminatorio. Por resultar sufi-
cientemente ilustrativas, pondremos los siguientes ejemplos.

En primer lugar, aludiremos a la STS] de Madrid 302/2006 (rec. 1414/2006).
Consta como hechos probados que el trabajador, mayor de 55 afios, desempefiaba
de modo eficiente su labor como vicepresidente en una entidad bancaria, siendo
felicitado repetidamente por la empresa. En junio de 2004 se produjo una reestruc-
turacion en su departamento y se le asignaron funciones que no eran adecuadas a
su categoria, perfil y experiencia; ademas, se le situd jerarquicamente por debajo de
otro trabajador que tenia un nivel profesional inferior al suyo y se le privé del despa-
cho que venia ocupando, pese a existir varios vacantes en el centro de trabajo. Todo
esto sucedi6 en un contexto laboral de reorganizacion coincidente con la politica de
prejubilaciones voluntarias adoptada por la empresa. El trabajador habia rechazado
una prejubilacion anticipada indemnizada. Presenta demanda de extincién volun-
taria del contrato de trabajo por incumplimiento grave y culpable del empleador y
en instancia se declara que la conducta empresarial era improcedente y constituia
una justa causa de resolucién del contrato laboral ex articulo 50 ET; sin embargo, no
consider6 que hubiese habido una conducta de acoso al no haber existido por parte
de la empresa un animo de hostigamiento y vejacién que buscase su degradacion
laboral.

Recurrida en suplicacion, el TS] de Madrid considerd que “el principal derecho
que estaba en juego era el derecho a la no discriminacién por razén de la edad del
que es titular el trabajador, respecto al cual el derecho a no sufrir acoso laboral juega
un papel instrumental, en el sentido de que la empresa pretende llevar a cabo una
conducta discriminatoria y el medio al que recurre para consumar ese propdsito es
el acoso del trabajador”.

Asimismo, la STSJ de Galicia de 13 de abril de 2018 (rec. 421/2018) declara la exis-
tencia de un acoso discriminatorio efectuado por el empleador frente a un trabajador,
esposo de una trabajadora que sufre acoso por parte de un directivo y que pone en
marcha el procedimiento antiacoso. El trabajador es presionado para que inste a su es-
posa a desistir del procedimiento, hasta el punto de que dichas presiones le producen
una tension psicoldgica que deriva en una angina de pecho debido al estrés.

En segundo lugar, y en el apartado 5 del articulo 6, la LITND- aborda la defini-
cion de otra de las vias a través de las cuales puede materializarse la discriminacion,
esto es, la induccion, orden o instruccién de discriminar por cualquiera de las cau-
sas prohibidas. La norma exige que la induccion sea “concreta directa y eficaz para
hacer surgir en otra persona una actuacion discriminatoria’”.
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En fin, la discriminacion se puede instrumentalizar por via de represalias. La
LITND dispone que por represalia se entiende, dejando a salvo los supuestos que
pudieran constituir un ilicito penal, “cualquier trato adverso o consecuencia nega-
tiva que pueda sufrir una persona o grupo en que se integra por intervenir, partici-
par o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso judicial destinado
a impedir o hacer cesar una situaciéon discriminatoria, o por haber presentado una
queja, reclamacion, denuncia o recurso de cualquier tipo con el mismo proposito”.

Senalaremos al respecto que tanto el Tribunal de Luxemburgo como nuestros
Tribunales internos han admitido que la discriminacién por asociacion se vehiculice a
través de las represalias que el empleador pueda adoptar basadas en una circunstancia
proscrita de discriminaciéon. Como ejemplo de ello, traeriamos a colacion la STJUE
de 20 de junio de 2019 (C-404/18), Asunto Hakelbracht y otros, en la que se califica
como discriminatorio el despido de trabajadora, encargada de la seleccion de personal
que propone la contratacion de una persona, por considerarla la candidata idonea,
que se encontraba embarazada. La empresa, a pesar de la recomendacion y propues-
ta, rechaza su contratacion, por lo que la trabajadora hace llegar su disconformidad:
comunica a la encargada de Recursos Humanos que la ley prohibe que no se contrate
a alguien por su embarazo, a pesar de lo cual la empresa insiste en su negativa, por
lo que presenta una reclamacion. De esta reclamacion es informada la empresa tres
meses después, cuando se lo comunica Instituto belga para la igualdad entre mujeres y
hombres. Meses mas tarde, la empresa rescinde el contrato de trabajo de la trabajado-
ra, alegando la ejecucion incorrecta de las tareas confiadas, el incumplimiento de las
consignas de seguridad, el mantenimiento insuficiente de la tienda y la falta de orden.
La trabajadora se dirige al Tribunal de lo Social de Amberes pues considera que ha
sido victima de discriminacion al haber sido testigo en la instruccion de la reclama-
cion presentada por la candidata rechazada. Sucede que el articulo 22, apartado 9, de
la Ley de Género belga garantiza la proteccion contra las medidas de represalia contra
quienes intervienen como testigos oficiales, y en este caso no se cumplen los requisitos
de la definicion legal exigidos a tal efecto, dado que la trabajadora. no puede presentar
ningin documento fechado y firmado relativo a su testimonio®.

El TJUE afirma que “del articulo 24 de la Directiva 2006/54 [relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicion)] se desprende que la
categoria de trabajadores que pueden acogerse a la proteccién prevista en el mismo
debe entenderse en sentido amplio e incluye a todos los trabajadores que puedan

36 Un comentario sobre esta sentencia en BOGONI, M.: “Garantia de indemnidad y tute-
la antidiscriminatoria. una propuesta de estudio desde el derecho social europeo”, Revista Galega de
Dereito Social nim. 9, 2019, pag. 258 y ss.
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ser objeto de medidas de represalia tomadas por el empresario como reaccion a una
reclamacion presentada por una discriminacion basada en el sexo, sin que por otra
parte se delimite tal categoria”

En el ambito nacional, una reciente STS (sala de lo penal) nim. 439/2022, de 4
de mayo, declara que “la resolucion ordenando el cese de una determinada emplea-
da publica fue tomada por el Alcalde en claro ejercicio de una desviacién de poder,
del cual abusé para represaliar a un rival politico que le habia denunciado por un
supuesto delito de prevaricacion™.

Para finalizar este apartado, aunque en el articulo 8 LITND, pero procede traerlo
en este momento a colacion, el legislador califica, asimismo, como discriminatoria la
induccién, orden o instruccién de cometer una accion de intolerancia por cualquiera
de las causas establecidas en la propia Ley (art. 2.1). La prevision transpone lo previsto
en el articulo 2.4 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion (“toda orden de discriminar a personas por alguno de los motivos in-
dicados en el articulo 1 se considerard discriminacion con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 17) ampliandolo a la induccion o instruccion. Resulta reiterativa respecto a
lo previsto en el articulo 6.5 de misma Ley, que ya hemos comentado anteriormente.
De hecho, entendemos que resulta mas coherente su ubicacion en el articulo 8, pues
en realidad, como se ha visto, anteriormente no se definen ni la induccidn ni la orden
ni la instruccidn, pues se limita a declarar que son discriminatorias si van dirigidas a
discriminar por alguna de las causas del articulo 2.1 LITND.

Il. LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

Las medidas de accién positiva son otro de los conceptos que define la LITND.
Estas medidas constituyen un complemento al principio de igualdad y tienen un
marcado caracter instrumental pues su finalidad es garantizar en la practica la igual-
dad entre mujeres y hombres. Gozan de sustento constitucional cuando el articulo
9.2, como complemento al principio de igualdad contenido en el articulo 14, obliga
a los “poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
de los individuos y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas™®. En este

37  Un comentario sobre esta sentencia en SEMPERE NAVARRO, A.V.: “;Prevarica quien dis-
crimina, laboralmente, por asociaciéon?”, Revista de Jurisprudencia Laboral nim. 8, 2022, https://www.
boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2022-00000002080

38  Avaladas por el Tribunal Constitucional, tempranamente pudimos leer que “entre los posi-
bles elementos justificadores del distinto tratamiento normativo se encontraran indudablemente aque-
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marco se encuadran las denominadas acciones positivas, que tiene como objetivo
la remocion de las desigualdades facticas, no corregidas por la sola formulacién
del principio de igualdad juridica o formal. Asimismo, encuentran su respaldo en
el Derecho de la Unién Europea en relacion al principio de igualdad por razén de
sexo, al disponer que el principio de igualdad de trato no impedira a ningtin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a
evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales (art. 157.4 TFUE)*.

La LITND define las acciones positivas como “las diferencias de trato orientadas a
prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacion o des-
ventaja, en su dimension colectiva o social”. Como ya advirtiera la doctrina, frente a la
limitacién contenida en la LOI acerca de que las medidas especificas, entre las que se
encuentran las acciones positiva, que pueden adoptar los poderes ptblicos a favor de
las mujeres, se establecen para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho
respecto de los hombres, esto es, con referencia al pasado, también son posibles las
acciones positivas de futuro, que promueven el cambio hacia un nuevo modelo inte-
grador, por lo que no necesitan justificarse en la existencia de situaciones pasadas de
discriminacion®. Y asilo ha recogido la LITND desde la perspectiva preventiva.

Las acciones positivas tienen una dimension colectiva o social. Consisten, desde
esta perspectiva, en la articulacion de medidas que favorezcan de forma exclusiva
o predominante a los sujetos perecientes a un colectivo determinado de victimas
de una discriminacién, para compensar los efectos de la desigualdad y alcanzar la
igualdad, no sélo de trato (eso se logra con la eliminacién de la discriminacion sin-
gular) sino de oportunidades, en los resultados a alcanzar por los miembros del co-
lectivo discriminado.

Tras su conceptuacion, exige la LITND que las acciones sean razonables y pro-
porcionadas en relacién con los medios para su desarrollo y los objetivos que persi-
guen. La accion positiva implica una diferencia de trato, que no ha de considerarse
discriminatoria porque la desigualdad no es en si misma discriminatoria, sino que
solo es discriminatoria la desigualdad irracional o, en expresion contenida en la STC

llas medidas de accion positiva en beneficio de la mujer, en virtud de las cuales la persona del sexo
3femenino [...] pueda contribuir a poner fin a una situacién de inferioridad en la vida social y juridica,
caracterizada por la existencia de numerosas trabas de toda indole en el acceso al trabajo y en la pro-
mocion alo largo de la actividad laboral y profesional”.

39  También aparecen recogidas en la Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacién del princi-
pio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (art. 5) y en
la Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion (art. 7).

40  AA.VV. Igualdad y diversidad en las relaciones laborales. 2* ed. LOUSADA AROCHENA,
J.E. (coord.). Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 115.
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229/1992, 14 de diciembre de 1992, la consecucion del objetivo igualatorio entre
hombres y mujeres permite el establecimiento de un “derecho desigual igualatorio”.

Es importante resaltar que la LITND incluye uno de sus rasgos que legitiman su
existencia, como el de la temporalidad, pues “tales medidas seran aplicables en tanto
subsistan las situaciones que las justifican”. Al configurarse como medidas a favor
de quienes pertenecen a los colectivos discriminados y, en suma, contravienen la
igualdad estricta tienen un alcance temporal forzosamente limitado; alcanzada la
situacion de igualdad propuesta, debera cancelarse su vigencia.

ll. INTERPRETACION DE LA NORMA Y PRINCIPIO DE NORMA MiNIMA

El articulo 7 LITND se rubrica “Interpretacion” y dispone cémo ha de llevarse a
cabo la interpretacion de la norma, no solo de los conceptos de discriminacién que
hemos sefialado anteriormente. Pero, ademas, incluye el que podriamos denominar
principio de norma minima, como veremos a continuacion.

Como no podria ser de otro modo, en consonancia con lo previsto en el articulo
10.2 CE, el articulo 7 de la Ley impone que la interpretacion -también la actuacién de
los poderes publicos- “se ajustara con los instrumentos internacionales aplicables de
los que el Estado sea parte en materia de derechos humanos, asi como con la jurispru-
dencia emitida por los érganos jurisdiccionales internacionales y demas legislacion
aplicable, y tendra en cuenta las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los
organismos internacionales multilaterales y regionales”. Amplia la prevision consti-
tucional (las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por Espafia), a las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los
organismos internacionales y regionales. En cuanto a la aplicacién de la jurispruden-
cia, por todos es conocida la importante labor que tanto el TEDH como el TJUE han
llevado a cabo en la garantia del derecho a la no discriminacion.

A continuacion, dispone que “cuando se presenten diferentes interpretaciones,
se debera preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los gru-
pos que se vean afectados por conductas discriminatorias”. Con una redaccién un
tanto confusa, con el denominado principio pro personas afectadas*', entendemos

41  ABRILLARRAINZAR, P: “Diez claves de la Ley de Igualdad y no discriminacién que deben
tener muy en cuenta las empresas a partir de ahora’, https://confilegal.com/20221031-https-confilegal-
com-20221031-seis-claves-de-la-ley-de-igualdad-y-no-discriminacion-que-deben-tener-en-cuenta-las-
empresas-a-partir-de-ahora/
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que lo que el legislador impone es que, una vez aplicadas las reglas generales de
Derecho cuando la norma juridica siga ofreciendo dudas interpretativas deberan
resolverse a favor de la que el valor de la igualdad obtenga su maxima efectividad
atendiendo a las circunstancias del supuesto.

En consonancia con la vocacién de la norma de convertirse en “el minimo co-
mun normativo que contenga las definiciones fundamentales del derecho antidis-
criminatorio espanol’, se contiene finalmente lo que se puede denominar el prin-
cipio de norma minima, al disponer que la norma “consagra los niveles minimos
de proteccion y no perjudica las disposiciones mas favorables establecidas en otras
normas’, reiterando que debe “prevalecer el régimen juridico que mejor garantice la
no discriminacién”
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. INTRODUCCION

En este capitulo vamos a abordar el analisis del derecho a la igualdad y no dis-
criminacion en el acceso al empleo. Vaya por delante que la LITND, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién' (LITND) incluye dentro de
articulado, tanto al trabajo auténomo, como al trabajo por cuenta ajena en el ambito
privado y en el sector publico.

Dentro de la perspectiva del trabajo por cuenta ajena, en el momento previo al
contrato, la persona trabajadora es susceptible de sufrir discriminacién por cual-
quiera de los motivos recogidos en el art. 2 de la LITND (en adelante LITND), por
ello, se protege expresamente por la legislacion sustantiva y procesal.

1 Publicada en el BOE de 13 de julio de 2022.
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En este capitulo hemos intentado analizar las novedades contenidas en la LITND
en torno al respeto del deber de igualdad de trato y no discriminacién en el acceso
al empleo y las consecuencias del incumplimiento de dicha obligacién. También he-
mos hecho un repaso del contenido mas relevante de la citada norma y de las nove-
dades que presenta la inteligencia artificial en torno al acceso al empleo.

Como veremos a continuacion, LITND ha integrado la normativa laboral pre-
cedente en materia de igualdad, ampliando algunos aspectos que abordaremos en
este capitulo (el trabajo por cuenta propia, empleo publico,...). Podemos afirmar
que la LITND es una norma interdisciplinar, horizontal, de regulacién minima y
complementaria del ordenamiento laboral (a veces de manera problematica como
se apunta mas adelante)’.

Il. ALCANCE DEL DEBER DE TRATO IGUAL
Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINAR
EN EL ACCESO AL EMPLEO CONTENIDA EN LA LITND

Enla LITND el acceso al empleo tiene un espacio relevante sobre el que vamos a
intentar reflexionar en este capitulo. Para ello, nos situamos en el momento anterior
al acceso a un empleo ya sea publico, privado, por cuenta ajena o por cuenta propia.

Para ello, vamos a aproximarnos primero al alcance del deber de igualdad de
trato y prohibicion de discriminacion, para concretar posteriormente dicho deber
en el momento de acceso al empleo.

[. Aproximacién al deber de igualdad de trato y no discriminacién

En primer lugar, el deber de igualdad de trato esta intimamente conectado
al deber de trato digno. La norma suprema, en su art. 14°, ya reconoce que todas
las personas son iguales ante la Ley. No obstante, dicho deber no exige un trato
idéntico a todas las personas trabajadoras como si todas ellas fueran exactamente
iguales. En consecuencia, el deber de trato igual debe operar ante supuestos de he-
cho iguales. Y, por el contrario, cuando existan supuestos de hecho desiguales, el

2 Sempere Navarro, “Apuntes para contextualizar la LITND”, en Una visién transversal del de-
recho a la igualdad LITND, AAVY, (Dir. A. V. Sempere Navarro y M. B. Garcia Gil), Sepin, Madrid,
IBSN 978-84-1388-253-6/Digital: 978-84-1165-465-4, pags. 20 y 21.

3 “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’.
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trato distinto puede ser necesario para conseguir la igualdad real, como veremos
después*.

En segundo lugar, el deber de no discriminacion es un aspecto cualificado del
derecho a la igualdad. En el orden internacional, podemos destacar el Convenio 111
OIT sobre discriminacién en el empleo y en la ocupacién’, y el Convenio nimero
156 de la OIT sobre trabajadores con responsabilidades familiares®.

En el ambito de la Unién Europea debemos destacar las Directivas 2000/78/CE’
sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon y 2006/54/CE?, que imponen
a todos los Estados miembros la obligacion de respetar el principio de igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y de ocupacion, en aras a eliminar la
discriminacion en dichos ambitos.

En el ambito interno, el art. 4.2.c) ET®, recoge ampliamente la prohibicion de dis-
criminacioén afirmando que todas las personas trabajadoras “en la relacion de trabajo”
tiene derecho a no sufrir discriminacién alguna ya sea directa o indirecta en el acceso
al empleo o una vez contratados “por razones de estado civil'’, edad dentro de los limites
marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones,
ideas politicas, orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género, caracteristicas
sexuales, afiliacién o no a un sindicato, por razon de lengua dentro del Estado espariol,
discapacidad, asi como por razén de sexo, incluido el trato desfavorable dispensado a
mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliacion o corresponsabilidad
de la vida familiar y laboral™. De esta manera, si se llegara a materializar la discrimi-
nacion prohibida taxativamente por el legislador laboral, se producira la nulidad del
acto, disposicion o conducta discriminatoria (art. 17.1 ET)'2.

4 “En otras palabras, solo procede aplicar consecuencias iguales a supuestos de hecho iguales”
(STC 49/1982, de 14 de julio); “debe existir un principio juridico- que exija la igualdad de trato para que
esta pueda ser invocada” (STC 59/1982, de 28 de julio). Sempere Navarro, “Apuntes para contextuali-
zar la LITND”, en Una vision transversal del derecho a la igualdad LITND, AAVYV, (Dir. A. V. Sempere
Navarro y M. B. Garcia Gil), Sepin, Madrid, pag. 19.

5 Convenio nimero 111 de la O.LT. relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocu-
pacion (BOE de 04 de diciembre de 1968).

6 Adoptado en Ginebra el 23 de junio de 1981, publicada en el BOE, de 12 de noviembre de 1985.

7 DOCE, de 2 de diciembre de 2000.

8 DOUE, de 26 de julio de 2006.

9 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

10 LaSJS de Ourense num. 236/2021 de 24 marzo (AS\2021\1262) dice: “También estos hogares
monoparentales no tienen justificacion de recibir un trato en su entorno dispar, pues el estado civil de la per-
sona se introduce como un elemento fundamentalmente determinante de una situacion de facto, como son
solteros, viudas, o en ruptura matrimonial frente a los que presentan una situacion de matrimonio o unién’.

11 Elapartado 2.c) del art. 4 se modificé por el art. 127.1 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio. La LOI recoge también la prohibicion de discriminar por razén de sexo como se vera més adelante.

12 En el mismo sentido se pronuncia el art. 10 en el ambito de la LOI y el art. 26 LITND.
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Ambos principios, el deber de trato igual y el deber de no discriminar, se erigen
en principios informadores del ordenamiento juridico segtin el articulo 4.3 LITND.

En el ambito concreto de la LITND, se recoge el derecho a la igualdad de trato
y no discriminacion en el articulo 4 LITND, al afirmar que dicho derecho “implica
la ausencia de toda discriminacién” por razén de nacimiento, de la nacionalidad, de
si son menores o mayores de edad, de su lengua, de si disfrutan o no de residencia
legal, de su origen racial o étnico, de su sexo, religién, conviccién u opinién, de su
edad", de si padece o no algun tipo de discapacidad', de su identidad u orientacién
sexual, de su expresion de género, de si padece o no alguna enfermedad, de su con-
dicion de salud, de su estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir patolo-
gias y trastornos, de su situacién socioecondmica, o cualquier otra circunstancia o
condicion social o personal®.

De esta manera, el legislador prohibe “toda disposicion, conducta, acto, criterio
o prdctica que atente contra el derecho a la igualdad”, considerandose “la discrimi-
nacion, directa o indirecta, por asociacion y por error, la discriminaciéon multiple o
interseccional, la denegacion de ajustes razonables, el acoso, la induccion, orden o ins-
truccion de discriminar o de cometer una accion de intolerancia, las represalias o el
incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normati-
vas o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes”
vulneraciones indiscutibles del derecho a la igualdad'.

Como es légico, la misma obligacién de respeto del deber de respeto al trato
igual y no discriminatorio afecta a la negociacion colectiva, y asi se recoge por el le-

13 Asi, p.e., no se considera discriminatoria la norma que establece el limite de 35 afos para
aquellos candidatos a puestos de agentes de un cuerpo de policia si deben ejercer las funciones ejecu-
tivas u operativas que le corresponden al mencionado cuerpo policial (STJUE de 15 de noviembre de
2016 (C-258/15), caso Gorka Salaberria Sorrondo, (50). Sin embargo, si se han considerado discrimi-
natoria la norma que prohibe superar los 30 afos para ejercer de agente de la Policia local (STJUE de
13 de noviembre de 2014 (C-416/13), caso Mario Vital Pérez). A.V. Sempere Navarro, “Apuntes para
contextualizar...”, op. cit., pags. 28 y 29.

14 Alaluz dela STJUE de 15 de julio de 2021 (C-795/19): Resulta discriminatorio el estableci-
miento de unos umbrales minimos de percepcién acustica “cuyo incumplimiento constituye un motivo
de exclusion médico que impide de manera absoluta el ejercicio de las funciones del funcionario de prisio-
nes, sin permitir comprobar si dicho funcionario puede desemperiarlas, en caso necesario tras realizarse
los ajustes razonables a efectos del citado articulo 5, el Reglamento n.° 12” En el mismo sentido, la STTUE
de 21 de octubre de 2021 (C-824/19), caso Komisia za zashtita ot diskriminatsia.

15  Art. 2.1 LITND. Como veremos mas adelante, el respeto del derecho a la igualdad de trato
admite diferencias en determinados supuestos, tal y como recoge el apartado 2 del art. 4 de la citada
norma.

16  Art. 4.2. LITND. Por su parte, el art. 4.3 de la citada norma considera que derecho a la
igualdad de trato y no discriminacién es un principio informador del ordenamiento juridico y debe
integrarse y respetarse de manera transversal en la aplicacion e interpretacion de todas las normas
juridicas.
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gislador de igualdad cuando prohibe que se establezcan limitaciones, exclusiones o
segregaciones en el ambito del acceso al empleo “incluidos los criterios de seleccion™.

2. El deber de trato igual y las medidas de discriminacion positiva

El legislador laboral ya admitia excepciones a la prohibicion de discriminacién
permitiendo las exclusiones, reservas y preferencias legales que resultaran necesa-
rias para poder ser contratado'®. Las medidas de accién positiva tienen la finalidad
de cumplir con el mandato constitucional que obliga a los poderes ptblicos a pro-
mover las condiciones necesarias para conseguir la igualdad real y efectiva de todas
las personas.

En el ambito especifico de la discriminacion por razén de sexo, la LOI*, con la
finalidad de hacer efectivo el derecho a la igualdad de hombres y mujeres, ordena
a los poderes publicos que adopten todas las medidas especificas que sean nece-
sarias “en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de
hecho respecto de los hombres™®'. Las medidas que asi se establezcan deber ser adop-
tadas tanto por las Administraciones Publicas como por cualquier persona fisica o
juridica.

En el ambito comunitario® las dificultades que presenta el colectivo femenino
en el acceso al empleo han propiciado que los Estados miembros puedan adoptar o
mantener las medidas recogidas en el articulo 157, apartado 4, del TFUE* con la fi-
nalidad de garantizar la igualdad real entre hombres y mujeres en el ambito laboral.

17 Sin perjuicio del reconocimiento de la libertad de negociacién colectiva de condiciones de
trabajo y del mandato a los poderes publicos en cuanto a la necesidad de fomento del didlogo social
con los interlocutores sociales con la finalidad de “promover la existencia de cédigos de conducta y bue-
nas prdcticas” (art. 10 LITND).

18  “Podrdn establecerse por ley las exclusiones, reservas y preferencias para ser contratado libre-
mente” (art. 17.2 ET).

19  Art.9.2.CE.

20  Especialmente interesante resulta la lectura de Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la
Ley de Igualdad entre mujeres y hombres, C. Sanchez Trigueros (dir.), E J. Hierro Hierro (coord.), D. T.
Kahale Carrillo (coord.), ed. Boletin Oficial del Estado, BOE, 2018, ISBN: 978-84-340-2508-0.

21  Art. 11 LOI titulado “Acciones positivas”. Asi, la DA 7° titulada “Acceso y consolidacion del
empleo de las mujeres” permite la “configuracién de condiciones de trabajo y empleo especificas” siempre
que sean objetivas y estan justificas con el objetivo de consolidar la igualdad real de las mujeres.

22 Art. 3 dela Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

23 Art. 157.4 TFUE: “Con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres
y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningiin Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos repre-
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En el ambito judicial, el TTUE permite la cuota flexible*, es decir, la contratacién
prioritaria del sexo femenino cuando los candidatos masculino y femenino tengan
idéntica titulacion, siempre que se valoren con el mismo criterio todas las condicio-
nes personales de ambos candidatos, no exista una norma que se oponga a la selec-
cion de la candidata femenina® y la desigualdad de trato entre hombres y mujeres
no resulte ni absoluta ni incondicionada. En el ambito interno, el maximo intérprete
de la CE recoge esta misma doctrina al afirmar que la prohibicion de discriminacién
por razén de sexo “(...)admite la existencia de medidas singulares en favor de la mu-
jer, que traten de corregir una situacion desigual de partida, como son las medidas de
accion positivas o similares, pero, al mismo tiempo, exige la eliminacion, en principio,
de las normas protectores del trabajo femenino, y que pueden suponer en si mismas
un obstdculo para el acceso real de la mujer al empleo en igualdad de condiciones de
trabajo con los varones™. El TC aclara también que no se pueden utilizar las tradi-
cionales normas “protectoras” hacia las trabajadoras para obstaculizar precisamente
el acceso al empleo en igualdad de condiciones que los hombres.

Con relacién al fomento del empleo de las personas desempleadas, el legislador
permite que el Estado (y en ejecucion de sus competencias, las CCAA) disefien e
implanten distintas medidas que fomenten la contratacion de desempleados que
presenten dificultades especiales para el acceso a un puesto de trabajo (trabajadores
mayores, jovenes”’ sin estudios y/o sin experiencia laboral, mujeres, candidatos que
presentan algun tipo de discapacidad®, etc.). Ciertamente, el art. 17.3. ET permite
al Gobierno “regular medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que
tengan por objeto facilitar la colocacién de trabajadores demandantes de empleo™.

sentado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profe-
sionales” (antiguo articulo 141 TCE).

24  EITJUE, en su Sentencia 407/98, de 6 de julio de 2000 (TJCE 2000, 166, asunto Abrahamson
y Anderson), no permite la cuota forzosa en la contratacién de mujeres (que consiste en la reserva de
un determinado nimero de puestos de trabajo que deban ser ocupadas por mujeres en aquellos secto-
res productivos tradicionalmente masculinos). En el mismo sentido se pronuncia el TJUE enla S 28 de
marzo de 2000 (TJCE 2000, 56).

25  STJUE 158/97, 28 de marzo de 2000 (2000, 56), asunto Badeck.

26  FJ Tercero de la STC 28/1992, 9 de marzo de 1992 (RTC 1992, 28) num. rec. de Amparo
1191/1989.

27  Laactual LE en su DA 6° permite la “configuracion de condiciones de trabajo y empleo especi-
ficas” para los trabajadores jovenes de manera que se pueda favorecer su acceso al empleo y su consoli-
dacion en el empleo.

28  Sobre las personas que presenten algin tipo de discapacidad se debe tener en cuenta lo dis-
puesto en el RDLeg.1/2013, de 29 de noviembre.

29  “Asimismo, el Gobierno podrd otorgar subvenciones, desgravaciones y otras medidas para fo-
mentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que encuentren dificultades especiales para ac-
ceder al empleo. La regulacion de las mismas se hard previa consulta a las organizaciones sindicales y
asociaciones empresariales mds representativas.
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La gestion de las medidas de fomento del empleo se realiza a través de los servicios
publicos de empleo.

En el concreto ambito de la LITND y con objeto de conseguir una igualdad real
de las personas trabajadoras®, se admiten diferencias de trato cuando los “criterios
para tal diferenciacion sean razonables y objetivos™', siempre que se persiga un pro-
posito legitimo (la consecucion de la igualdad real), o venga autorizado por norma
con rango de ley, o cuando dichas diferencias de trato prevengan de “disposiciones
normativas o decisiones generales de las administraciones puiblicas destinadas a pro-
teger a las personas, o a grupos de poblacion necesitados de acciones especificas (...)
para favorecer su incorporacion al trabajo”. Entendemos que, a pesar de la ambigua
redaccidn, siempre que se establezcan diferencias del trato sera necesaria la perse-
cucion de un objetivo legitimo, ya se recoja dicha diferencia de trato en un acuerdo
colectivo, en una norma o en una disposiciéon administrativa.

Se aclara también por el legislador de igualdad que no se considerara discrimi-
natoria la diferencia de trato basada en algtn factor potencialmente discriminatorio
(sexo, edad...) derivado de una “disposicion, conducta, acto, criterio o prdctica” sila
tinalidad es legitima y se supera el juicio de idoneidad®. Y es que, las medidas de ac-
cion positiva ademas de tener una finalidad legitima deben ser medidas adecuadas
y proporcionadas para alcanzar la igualdad real.

Con este mismo objetivo, recoge la posibilidad de establecer medidas de accién
positiva a través de los acuerdos a los que lleguen los negociadores sociales, a los que
invita no solo a negociar medidas de accién positiva, sino también a negociar (entre
la RLT y la empresa) los “objetivos y mecanismos de informacion y evaluacion perio-
dica” que sean necesarios para verificar su oportunidad y eficacia™.

Las medidas a las que se refieren los pdrrafos anteriores se orientardn prioritariamente a fomentar el
empleo estable de los trabajadores desempleados y la conversion de contratos temporales en contratos por
tiempo indefinido” (art. 17.3 ET).

30 JOSE FERNANDO, LOUSADA AROCHENA “Jurisprudencia espafiola sobre igualdad re-
tributiva entre mujeres y hombres”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo num. 181/2015, Editorial
Aranzadi S.A.U. (BIB 2015/167286). Vid. ANA, DOMINGUEZ MORALES “Igualdad de trato y
prohibicién de discriminacion. ;Exigencia o compromiso para la negociacion colectiva?”, Revista
de Informacion Laboral num. 10/2018, Editorial Aranzadi S.A.U. (BIB 2018/13466). YOLANDA,
MANEIRO VAZQUEZ “La aplicacién de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de Justicia: avances
recientes en la lucha contra la discriminacion”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo num. 191/2016,
Editorial Aranzadi S.A.U. (BIB 2016/80411).

31  Art. 22 LITND.

32 Art.42LITND.

33 Art. 10.2LITND. A la propia RLT le encomienda también la facultad de vigilar el “cumplimien-
to del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la empresa por las causas previstas en esta ley
y, en particular, en materia de medidas de accién positiva y de la consecucién de sus objetivos”. Sobre esta
cuestion es interesante la lectura de R.Y. Quintanilla Navarro, “Las medidas de accién positiva en la nego-
ciacion colectiva’, en Una vision transversal del derecho a la igualdad ...”, op. cit., pags. 78 y 79.
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Con relacién a las medidas de accion positiva destinadas a favorecer exclusiva-
mente el acceso de las mujeres a todas las profesiones, ya recoge el apartado 4 del art.
17 ET la posibilidad de que dichas medidas sean acordadas por los negociadores so-
ciales a través de la negociacion colectiva. Ciertamente, los Convenios Colectivos*
podran “establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacién de modo
que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas
las personas del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate”. En el
mismo sentido, el art. 43 LOI también incide en la posibilidad de negociar “medidas
de accion positiva para favorecer el acceso de las mujeres al empleo” siempre con res-
peto al marco juridico vigente”. Se insiste en la citada norma en la finalidad de lo-
grar la igualdad de trabajo y la no discriminacion “en las condiciones de trabajo entre
mugjeres y hombres . De esta manera, ya se dejaba en manos de los negociadores so-
ciales el disefio e implantacion de las medidas necesarias para conseguir la igualdad
entre hombres y mujeres en el acceso a un puesto de trabajo, siendo estas medidas
constitucional y legalmente validas siempre que existiera igualdad de méritos entre
los candidatos que se presentaran de ambos sexos”’.

Como dijimos al principio, la LITND tiene pocas novedades en el ambito labo-
ral, puesto que la diferencia de trato a personas trabajadoras o grupos de personas
trabajadoras no es una novedad en el ambito laboral, al tener una consolidada regu-

34  Los distintos Acuerdos Interconfederales para la Negociacion Colectiva, desde hace ya dos
décadas, han atribuido a la negociacién colectiva la negociacion de medidas de accién positiva que
fomenten el acceso al empleo de las mujeres en condiciones de igualdad con relacién a los trabajadores
varones, en las ocupaciones y en los sectores donde el personal femenino estd subrepresentado.

35  Particularmente interesante resulta el contenido del art. 51 LE, aunque pueda no tratarse
técnicamente de una medida general de accién positiva para todos los afectados (hombres y mujeres).
En efecto, en dicho art. titulado “la perspectiva de género en las politicas de empleo” permite intensificar
las actuaciones de organismos publicos y privados de promocion de la igualdad a favor de las mujeres
demandantes de empleo que encabecen una familia monoparental (apartado 1), pero también permite
incentivos a la contratacién de varones para reducir la segregacion ocupacional (apartado 3) o a muje-
res para evitar la infrarrepresentacion (apartado 4).

36  Dentro de la norma convencional, las medidas positivas en relacion con las preferencias en
el acceso al empleo de las mujeres en aquellos sectores donde estén subrepresentadas podrian reco-
gerse indistintamente en cualquier parte del CC. Ahora bien, con relacion a esta cuestion, el art. 17.5
ET se refiere expresamente a los planes de igualdad, aclarando que el establecimiento de dichos planes
se ajustard a lo dispuesto a la LOL En este sentido, resulta coherente con el contenido de los planes de
igualdad y con la finalidad compensadora de las medidas de igualdad que estas puedan ser negociadas
dentro de aquéllos.

37  Asi se recoge en las SSTSJ (Islas Canarias nam. 961/2017 de 25 julio (AS 2017\1618), STSJ
(Asturias) 981/2020 de 23 junio (AS 202012408). Con relacién a esta cuestion, la Convencion de la
ONU sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 18 de diciembre de
1979 prohibe cualquier “distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”
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lacion de las medidas de accion positiva. No obstante, al ser una norma integradora,
contiene la prevision de que se negocien medidas positivas en los acuerdos de inte-
rés profesional de los TRADES con el objetivo de “prevenir, eliminar y corregir toda
forma de discriminacién por las causas previstas en esta ley en el dmbito del trabajo
por cuenta propia”®.

3. Aproximacion a los factores discriminatorios de la LITND

El legislador de igualdad menciona, entre otros, una serie de factores de discri-
minacidn, a saber, la nacionalidad, la mayoria o minoria de edad, el hecho de ser o
no residentes legales, el nacimiento, el origen étnico o racial®, el sexo, la religion, la
conviccion u opinidn, la edad, la discapacidad, la identidad u orientaciéon sexual,
la expresion de género, la enfermedad o condicién de salud, el “estado seroldgico
y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos”, la lengua y la situacion
socioecondmica®.

Como se ha indicado anteriormente, tanto en la norma constitucional como
en la normativa laboral, ya se recogia la prohibicién de no discriminar con base a
distintos factores®, entre los que se encuentran algunos de los mencionados mas
arriba.

Por su novedad y/o relevancia con el acceso al empleo, nos vamos a referir some-
ramente al factor de enfermedad o condicién de salud, estado serologico y/o predis-
posicion genética a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual*? y expresion de
género®. Del sexo como factor discriminatorio nos ocupamos mas adelante, dentro
del ambito de las discriminaciones directas e indirectas.

38 Art. 11.3LITND.

39  “[...] el hecho de que un empleador declare piiblicamente que no contratard a trabajadores de
determinado origen étnico o racial constituye una discriminacion directa en la contratacion, en el sentido
del articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/43 (LCEur 2000, 1850), ya que declaraciones de
esa clase pueden disuadir firmemente a determinados candidatos de solicitar el empleo y, por tanto, difi-
cultar su acceso al mercado de trabajo” (28), STJUE de 10 de julio de 2008 (C-54/07), caso Feryn.

40  Art.2.1 LITND, que recoge una lista abierta de los factores discriminatorios, puesto que se
refiere a “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social’.

41  Art. 4.2.c) ET. Resulta interesante el cuadro comparativo de los factores de discriminacion
contenidos en la CE, ET, LITND vy Directivas 2000/78, 2000/43 y 2006/54. A.V. Sempere Navarro,
“Apuntes para contextualizar...”, op. cit., pag. 22.

42 En el caso concreto de trabajadores trans se debe tener en cuenta lo dispuesto en la Ley
4/2023, de 28 de febrero, de igualdad real y efectiva de las personas trans.

43 Un andlisis de todos los motivos de discriminacion recogidos en la LITND lo encontramos en
A.V. Sempere Navarro, “Apuntes para contextualizar la LITND’, en Una vision transversal del derecho a la
igualdad LITND, AAVYV, (Dir. A. V. Sempere Navarro y M. B. Garcia Gil), Sepin, Madrid, pags. 21 a 33.
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En primer lugar, en cuanto al factor de enfermedad®, con identidad propia y
diferencia del factor “discapacidad” **, el legislador de igualdad recoge expresamente
que el hecho de que una persona padezca una enfermedad no puede amparar di-
ferencia alguna de trato, al margen de las que imponga el propio tratamiento de la
enfermedad, las posibles limitaciones que pueda tener la persona trabajadora para
ejercer alguna actividad y las exigidas, en su caso, por temas relacionados con la sa-
lud publica. En aras a la salvaguarda del derecho a la intimidad, el empresario nunca
podra realizar al candidato ninguna pregunta relacionada con su estado de salud*.

En segundo lugar, podemos definir la orientacion sexual como ‘aquella que afecta
a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mds de un
género™. Es uno de los factores novedosos que se incluyen expresamente en la LITND
aunque, como ya apuntamos, cualquier elemento discriminatorio esta terminantemente
prohibido en nuestro derecho positivo, tanto por la norma constitucional como por la
legalidad ordinaria sin necesidad de que se recoja expresamente en una norma.

En tercer lugar, en cuanto al factor de expresiéon de género, podemos definir-
lo como la manifestacion exterior de determinados rasgos que pueden permitir la
identificacion de una persona como femenina o masculina conforme a los patrones
identitarios de cada género, con relaciéon a una sociedad determinada y a un mo-
mento historico concreto. Dicho factor también queda expresamente incluido en la
LITND y protegido en toda su extensién, como veremos mas adelante.

4. Aproximacion a los tipos de discriminacion a la luz de la LITND

Ellegislador de igualdad considera vulnerada la prohibicién de trato igual, cuan-
do se produzca algun tipo de discriminacion®, sea directa o indirecta, ya sea por

44  El estado de salud de la persona trabajadora esta conectado intrinsicamente con su estado
serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologfas y trastornos. A pesar de que tienen conno-
taciones que pueden exigir un tratamiento distinto, por motivos de espacio y para no desviarnos del
objeto principal de este capitulo, los abordamos conjuntamente.

45  «Lasituacion de enfermedad no estd incluida en el ambito protector de la Directiva 2000/78
por constituir una discapacidad. Pero, tras la aprobacién de la Convencion de la ONU, se admite
como tal cuando acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas...» A.V. Sempere
Navarro, “Apuntes para contextualizar...”, op. cit., pags. 29.

46 Art. 9.5 LITND. Se debe tener en cuenta lo dispuesto en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.

47 A.V.Sempere Navarro, “Apuntes para contextualizar...”, op. cit., pag. 30 (nota 49).

48  Sobre la discriminacion directa, indirecta, por asociacion y por error, multiple e intersecto-
rial es interesante la lectura de P. Charro Baena, “Conceptos y categorias juridicas sobre discrimina-
cion y su interpretacion’, en Una vision transversal del derecho a la igualdad ...”, op. cit., pags. 48 a 56.
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asociacion® o por error®. Prohibe también la discriminacion interseccional® o
multiple®, “la denegacion de ajustes razonables™, el acoso, la induccién, orden o ins-
truccion de discriminar o de cometer una accién de intolerancia, las represalias o el in-
cumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normativas
o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes™*.
En primer lugar, el legislador define la discriminacién directa como la situacion
en que se encuentra una persona o un grupo de personas “que sea, haya sido o pu-
diera ser tratada de manera menos favorable que otras en situacion andloga o compa-
rable” por alguno de los factores de discriminacién mencionados anteriormente®,
incluido el sexo0®. Asi, en relacion con el “sexo” como elemento discriminador en el
acceso al empleo® y prohibido por la legislacion internacional, comunitaria y esta-
tal, debemos prestar especial atencion a la regulacion contenida en la LOI con rela-
cion a la discriminacion, ya sea directa®® o indirecta®. Asi, debemos recordar que
toda discriminacion directa por razdn de sexo apunta a normas o practicas que be-
nefician al colectivo de hombres frente al de mujeres, precisamente por pertenecer

49  Ladiscriminacion por asociacion tendrd lugar cuando una persona o un grupo de personas,
debido a su relacion con otra persona sobre la que concurra alguna de las causas protegidas, es objeto
de un trato discriminatorio; p.e. madre de un nifio con discapacidad. A.V. Sempere Navarro, “Apuntes
para contextualizar...”, op. cit., pag. 34.

50 la discriminacion por error se produce cuando el origen del trato distinto responde a una
apreciacion incorrecta sobre las caracteristicas de la persona discriminada. A.V. Sempere Navarro,
“Apuntes para contextualizar..., op. cit, pag. 34.

51 ladiscriminacion interseccionalidad se produce cuando interactian distintas causas discri-
minatorias, de entre las previstas en la LITND, generando entre todas ellas una forma especifica y
distinta de discriminacion.

52 la discriminaciéon multiple se produce cuando una persona resulte discriminada, bien de
manera simultdnea, bien de manera consecutiva, por dos o més causas de discriminacion.

53  Art. 6 LITND.

54  Art.4.1. LITND.

55  Art. 6 LITND.

56  Ellegislador de igualdad ordena la inclusion de la perspectiva de género en la elaboracion
de las politicas contra la discriminacion. Ademas, anade que se deberd incluir también el impacto que
tenga dicha perspectiva en las ninas y mujeres como obstaculo al acceso al acceso (entre otros dere-
chos). Entre otros, se menciona en el art. 4.4 LITND los derechos a la educacidn, el acceso a la justicia,
el derecho a la salud, y a una vida sin violencia violencias.

57  Resulta muy conveniente la lectura de lectura de “Discriminacion directa’, J.M. Rios Mestre,
en Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de Igualdad entre mujeres y hombres, C. Sinchez
Trigueros (dir.), E. J. Hierro Hierro (coord.), D. T. Kahale Carrillo (coord.), ed. Boletin Oficial del
Estado, BOE, 2018, ISBN: 978-84-340-2508-0, pags. 615-636.

58  Sobre la discriminacion directa por razon de sexo se recomienda la lectura de “Discriminacién
directa’, M. Areta Martinez en Un decenio de jurisprudencia laboral ... op. cit., pags.159 a 200.

59  Sobre la discriminacion indirecta por razén de sexo se recomienda la lectura de “Discriminacion
indirecta’, F, Rubio Sanchez en Un decenio de jurisprudencia laboral ... op. cit., pags. 201 a 224.
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a ese colectivo (por razén de la maternidad o embarazo en el caso de la mujer)®. De
hecho, el art. 8 LOI califica de “discriminacion directa por razén de sexo todo trato
desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad”™'.

Por su parte, podemos definir la discriminacién indirecta® como la que puede
provocar cualquier “disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros” cuando
ocasione o pueda ocasionar “a una o varias personas una desventaja particular con
respecto a otras” por cualquiera de los factores discriminatorios®. El legislador de
igualdad aclara que, en el ambito de acceso al empleo, se calificardn de discrimina-
torios “los criterios y sistemas de acceso al empleo” (de cualquier naturaleza) que ori-
ginen discriminaciones indirectas®. Por tanto, las ofertas de empleo que contengan
criterios aparentemente neutros pero que en realidad ocasionen desventajas a un
trabajador/a o a un grupo de trabajadores también se consideran discriminatorios
con las consecuencias que se analizan mas adelante®.

Por su parte, la discriminacion indirecta por razon de sexo apunta a la exigen-
cia de requisitos objetivos a priori pero que en la practica repercuten negativamente
sobre las mujeres®. Este tipo de discriminacion, ademas de ser el mds comun en

60  Ni la situacion de embarazo ni la de lactancia puede servir para rechazar a una mujer en el
acceso al empleo (STJCE 207/98, 3 de febrero de 2000, asunto Mahlbourg).

61  El empleador que rechaza la candidatura de una mujer en edad fértil (para evitar los per-
juicios que puede suponer para este el disfrute de los permisos de cuidado del menor) incurre en una
discriminacion directa por razén de sexo en el acceso al trabajo. En este sentido, las STJCE 207/98, de
3 de febrero de 2000 (asunto Mahlbourg) y 177/88, 8 de noviembre de 1990 (asunto Dekker).

62  Recordemos que el art. 4 ET, en su apartado 2 ya aclaraba que todas las personas trabaja-
doras “en la relacion de trabajo” tiene derecho a “no ser discriminados directa o indirectamente para el
empleo, 0 una vez empleados, por razones de sexo, estado civil,(...)".

63  Art. 6 LITND.

64  Art. 9.2 LITND.

65 Enla STJUE de 18 de octubre de 2017 (C-409/16), caso Ypourgos Esoterikon, se considera
que existe discriminacion indirecta en un proceso de seleccion de la Policia griega en el cual se esta-
blece que la altura minima debe ser 1,70cm. “Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
existe discriminacion indirecta cuando la aplicacion de una medida nacional, aunque formulada de
manera neutra, perjudica de hecho a un nimero muy superior de mujeres que de hombres (véanse,
en particular, las sentencias de 2 de octubre de 1997, Kording, C-100/95, EU:C:1997:453, apartado
16, y de 20 de junio de 2013, Riezniece, C-7/12, EU:C:2013:410, apartado 39)”. en efecto, en el caso
enjuiciado, “el propio 6rgano jurisdiccional remitente declar6 en su resolucion que un niimero mucho
mayor de mujeres que de hombres tiene una estatura inferior a 1,70 m, de modo que, conforme a esa
normativa, aquéllas sufririan claramente un perjuicio frente a éstos en lo que se refiere a la admision al
concurso para el ingreso en las Escuelas de oficiales y agentes de la Policia helénica. De ello se deduce
que la normativa controvertida en el litigio principal crea una discriminacién indirecta”.

66  Eneste sentido, la STC cuando explica que la utilizacion exclusiva del criterio aparentemen-
te neutro y objetivo como mayor penosidad y esfuerzo fisico produce consecuencias perjudiciales y
desiguales para las mujeres. Asi se recoge en la STJCE 167/97, 9 de febrero de1999 (asunto Seymour
Smith contra Laura Pérez), la STC 147/1995, 16 de octubre de1995 o la SAN 24 de marzo de1999.
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la practica empresarial, es el mas dificil de acreditar y erradicar. Y es que, en estos
casos, es la igualdad de trato entre los dos sexos la que provoca precisamente un
resultado injusto®”.

Desde la perspectiva de las personas trabajadoras que puedan presentar algin tipo
de discapacidad, el legislador de igualdad aclara que “la denegacion de ajustes razona-
bles a las personas con discapacidad’, se debe calificar de discriminacion directa. Por
consiguiente, la LITND prohibe la denegacion de “las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de ma-
nera eficaz y prdctica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds,
de todos los derechos” *®. Por consiguiente, en este caso, el trato igual ante situaciones
distintas (el de la persona sin discapacidad y el de la persona con discapacidad) tam-
bién nos llevaria a un resultado injusto. En este caso, se calificara de directa la discri-
minacion originada a las personas con discapacidad a la que se denieguen las adapta-
ciones necesarias para que pueda ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con
el resto de las personas (siempre que no se trata de medidas desproporcionas).

ll. AMBITOS A LOS QUE ALCANCE LA PROHIBICION
DE NO DISCRIMINACION EN EL ACCESO AL EMPLEO

Como es bien sabido, en el ambito del empleo privado son mas abundantes los
casos conocidos de discriminacion que en el ambito de la funcién publica. También
son mas conocidos los casos de discriminacion que se producen durante la vida del
contrato de trabajo que en el momento anterior del acceso al empleo. Ahora bien,
en el acceso al empleo por cuenta ajena, la persona trabajadora puede ser objeto de
discriminacion por uno o varios factores prohibidos y debe ser abordado, analizado,
prohibido y sancionado con la misma vehemencia que cualquier otro acto discrimi-
natorio. Y lo mismo puede ocurrir en el acceso al empleo auténomo o en el acceso al
empleo publico y debe ser abordado, prohibido, previsto y sancionado de la misma
manera.

67  Ciertamente, cuando se exige para acceder a determinados puestos de trabajo los mismos
requisitos para uno y otro sexo, sin tener en cuenta las distintas condiciones fisicas de los hombres y de
las mujeres, se producen consecuencias perjudiciales para estas tltimas (STC 147/1995, 16 de octubre
de 1995)Asi, por ejemplo, cuando se exigen requisitos innecesarios de altura y fuerza (STC 41/1999, 22
de marzo de1999) y asi se recoge en el art. 35.2 LE.

68  Art. 6 LITND.
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Por su parte, del concreto derecho a la igualdad y no discriminacion en el ac-
ceso al empleo se ocupa el art. 3 de la LITND cuando considera incluido, dentro de
su ambito de aplicacion, el acceso al empleo privado®, ya sea por cuenta ajena o por
cuenta propia, y el acceso al empleo publico™.

I. La dimension privada en el acceso al empleo

Dentro del ambito privado, se producen una serie de actos que facilitan el en-
cuentro entre el empresario que busca candidatos para cubrir sus puestos vacantes
y la persona trabajadora (que busca en empleo) con la finalidad dar vida a una nue-
va relacion laboral. Este encuentro puede producirse directamente entre empresa y
persona trabajadora (a través de conocidos, anuncios en plataformas on line, entre
muchas otras) o puede producirse con la intervencion de distintos agentes ptblicos
o privados (intermediacién en el mercado de trabajo) en la captacion y seleccion de
los candidatos adecuados para cubrir la vacante de la empresa.

[.I.  Elacceso al empleo en la esfera privada de manera directa

Cuando la oferta y la demanda se cruzan sin intermediadores en el proceso de
colocacion, el empleador tiene libertad para seleccionar directamente a la persona
trabajadora con la que quiere iniciar una relacién laboral, sin necesidad de atender a
los candidatos que le pudiera proporcionar la entidad de intermediacion™.

Para dicha seleccion realizaran las pruebas que considere oportunas, y se apli-
caran por el empleador los criterios técnicos, objetivos y subjetivos que considere

69  Todos los empresarios (sean personas fisicas o juridicas) estan incluidos en el dmbito de
aplicacion de la LITND, ya residan o solo se encuentren o actien en territorio espanol, “cualquiera que
fuese su nacionalidad, domicilio o residencia, en los términos y con el alcance que se contemplan en la
presente ley y en el resto del ordenamiento juridico” (art. 2.4. LITND).

70 Y se reitera en el art. 2.4. LITND cuando dice que las obligaciones recogidas en la citada
norma son de aplicacion al sector publico, entendiendo por tal la Administracion General del Estado,
las distintas administraciones autondmicas, las entidades integrantes la Administracion Local, la ad-
ministracion de Justicia, el sector pablico institucional (con el alcance establecido en art. 2.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas)
y las fundaciones y asociaciones que se hayan constituido por las Administraciones, entes, organismos y
entidades que integran el sector piiblico.

71  Art. 38 CE que dice: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién”. Derivado del derecho a la
libertad de empresa se encuentra la libertad de contratacién por parte del empresario.
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oportunos. Ahora bien, lo que no puede aplicar el empleador son criterios discrimi-
natorios para no seleccionar al/la candidato/a que no le sea favorable por ser mujer,
trans, padecer algtn tipo de enfermedad o discapacidad, etc.

En efecto, la libertad de contratacién por parte del empresario siempre debe es-
tar dentro del mas absoluto respeto a las obligaciones impuestas por las disposicio-
nes legales’, reglamentarias y convencionales en cuanto al respeto debido a todos
los derechos fundamentales de los aspirantes y que le son inherentes a toda per-
sona’; principios que se mantienen vigentes y predominantes dentro del ambito
laboral, como el principio de no discriminacion en el acceso al empleo, por el cual
el empresario no podra utilizar criterios discriminatorios de ninguna indole para la
seleccion del candidato definitivo. No obstante, lo anterior, en la practica es bien co-
nocida la dificultad que encuentra un candidato o candidata presuntamente discri-
minado para acreditar el ilegitimo trato desigual. Y es que en el ambito privado no
operan los criterios que presiden el acceso al empleo en la Administracion Puablica
como son los de igualdad, mérito y capacidad’, como veremos después.

Como se apunta mas arriba, tanto en la norma constitucional” como en la le-
gislacion laboral precedente™, ya estaba salvaguardado el derecho a la igualdad y
no discriminacion en el acceso al empleo. No obstante, la LITND quiere insistir en
la prohibicion de trato discriminatorio y por ello, prohibe cualquier tipo de limi-
tacion, segregacion o exclusion directa o indirecta en el acceso al empleo (sea por
cuenta ajena o por cuenta propia, publico o privado) por cualquier factor de discri-
minacién incluidos los criterios de seleccion”. De manera especifica se prohibe al
empleador que obtenga informacién de las condiciones de salud que puedan tener
los candidatos a la cobertura de alguna vacante’. En efecto, para salvaguardar tanto
el derecho a la igualdad de trato, como a la intimidad, el empleador no puede inte-

72 Art. 53 CE implica el respeto a todo el ordenamiento juridico e impide, por ejemplo, la con-
tratacion de trabajadores extranjeros que no hayan obtenido previamente los permisos preceptivos.
Ahora bien, una vez que los trabajadores extranjeros obtengan los permisos necesarios para ser con-
tratados, les son de plena aplicacion todo el régimen juridico anti-discrimatorio, en igualdad de con-
diciones a los trabajadores nacionales (art. 17.1 ET con relacion a las Directiva 2000/43/CE, de 29 de
junio de 2000, sobre igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
como la Directiva 2000/78/CE (DOCE, de 2 de diciembre de 2000).

73 Art.42.ET.

74 En efecto, «el acceso a los puestos de trabajo de la empresa privada no estd sometido al corsé
del rigorismo de la total imparcialidad que debe presidir la actuacion de la Administracién» (SAN 24 de
marzo 1999).

75  Art. 14 CE.

76  Art.4ET.

77  Art.9.1 LITND.

78  Art. 9.5 LITND. Recordemos que la enfermedad no puede amparar ninguna diferencia de
trato en los términos dispuestos en el art. 2.3 LITND.
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resarse por las condiciones de salud del trabajador, aunque si podra realizar todas
las pruebas fisicas, técnicas o de cualquier otra indole que acrediten la capacidad del
candidato/a para la cobertura del puesto, siempre que ni las pruebas, ni la informa-
cion obtenida por ellas, pueda implicar una intromision ilegitima del derecho a la
intimidad del candidato.

No somos ajenos a la dificultad practica de atajar estas practicas de sobra conocidas,
puesto que nos encontramos en un momento especialmente delicado para el candida-
to/a, que todavia no ha obtenido el trabajo que desea, y que, bien por desconocimiento,
bien por miedo a no ser seleccionado, estd dispuesto a realizar todas las pruebas pro-
puestas y a contestar a todas las preguntas que le formulen sean o no pertinentes para la
cobertura especifica del puesto al que aspira. Como veremos después, por una parte, la
Administracion tiene competencias de control que debe ejercer en el ambito privado de
la seleccion laboral y, por otra parte, la jurisdiccion social sera la que analice caso a caso
si ha habido o no conducta discriminatoria por parte del empleador laboral.

[.2.  Elacceso al empleo en la esfera privada a través de intermediadores
laborales

En los procesos selectivos en los que intervienen los servicios publicos de em-
pleo” como intermediadores entre los empleadores y los candidatos, se tiene mas
capacidad de control del cumplimiento del deber de trato igual, aunque estemos
dentro del ambito privado.

En el dambito internacional, debemos tener en cuenta lo dispuesto en los
Convenios de la OIT nim. 111, relativo a la discriminacién en materia de empleo
y ocupacion®’; el nim. 150, sobre Administracion del trabajo: cometido, funciones
y organizacion®; el num. 159, sobre la readaptacion profesional y el empleo®’ el
nuim. 88, relativo a la organizacion del servicio del empleo y el nim. 96, relativo a las
agencias retribuidas de colocacion®, modificado por el nimero 181, sobre agencias
de empleo privadas®.

79  Lared EURES esta regulada por el Reglamento 2016/589/UE, de 16 abril (LCEur 2016, 553),
y estd conformada por una red de cooperacion en la Unidn Europea, para facilitar el empleo y la libre
circulacion de personas trabajadoras, que conecta a la Comision Europea con los Servicios Pablicos de
Empleo de los paises que integran la Unién Europea, ademas de Noruega, Islandia, Liechtenstein y la
Confederacién Suiza.

80 BOE de 4 de diciembre de 1968.

81  BOE de 10 de diciembre de 1982.

82  BOE de 23 de noviembre de 1990.

83  BOE de 23 de mayo de 1972.

84  BOE de 13 de septiembre de 1999.
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En el ambito de la Union Europa debemos partir del principio de libre circula-
cion de todas las personas trabajadoras, garantizandose asi el derecho a la igualdad
de trato en el acceso a los puestos de trabajos vacantes de cualquier pais miembro
de la Unién. Ademas, se dispone de un sistema comun de comunicacién de deman-
das y ofertas de trabajo que se canalizan por la red EURES (European Employment
Services)®.

A laluz de la LE debemos entender por intermediacion laboral el “conjunto de
acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado
a sus caracteristicas y facilitar a las entidades empleadoras las personas trabajado-
ras mds apropiadas a sus requerimientos y necesidades desde un enfoque integral”*S.
Con una importante precision, “para que se considere intermediacion o colocacion
laboral, el conjunto de acciones descritas no debe llevarse a cabo exclusivamente por
medios automatizados”. Como veremos al final de este capitulo, la intermediacion
laboral realizada exclusivamente por medios automatizados, por sus caracteristicas
peculiares, no solo estd excluida del concepto de intermediacion laboral, sino que,
ademds, requiere un analisis juridico individualizado.

El dmbito publico de la intermediacién laboral abarca tanto a la Agencia
Espafiola de Empleo® como a los Servicios de Empleo autonémicos®, tal y como
determina el art. 8.1 LE¥. Junto a ellas participan también las entidades colaborado-
ras de los servicios publicos de empleo® que son las personas fisicas o juridicas, pri-
vadas o publicas, que colaboran con los servicios puiblicos de empleo en la prestacion
de los servicios”', ya sean sindicatos, asociaciones empresariales, entidades locales,
entidades sin animo de lucro, agencias de colocacién, entre otros.

Por otra parte, entre la actividad de intermediacion y seleccion, podemos en-
contrar distintas empresas e instituciones que aparentemente solo realizan tareas de
seleccion de personal y, por tanto, operan fuera del ambito estricto de la interme-

85  https://eures.ec.europa.eu/index_es

86  Art. 3.c) Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo Publicada (BOE nim. 51, de 01 de marzo
de 2023). Por su parte, el art. 40 LE define la intermediacion laboral como el “conjunto de acciones des-
tinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a
las entidades empleadoras las personas trabajadoras mds apropiadas a sus requerimientos y necesidades”.

87  Laregulacion de la Agencia Estatal de Empleo, la encontramos en los articulos 18 a 22 LE.

88  La regulacion de los Servicios publicos de empleo de las Comunidades Auténomas se en-
cuentra en los arts. 23 y 24 LE.

89  Enefecto, el art. 8.1 LE dice: “tanto la Agencia Espaiiola de Empleo como los servicios puiblicos
de empleo de las Comunidades Auténomas tendrdn la consideracion de servicios publicos de empleo”.

90 A las entidades colaboradas se refieren los articulos 25 a 27 LE.

91  Art.3.i) LE. Debemos recordar que a través de la modificacion del art. 1 de la Ley 14/1994, 1
de junio, por la que se regulan las ETTs, se permiti6 que éstas puedan operar como agencias de coloca-
cién colaborando asi en la intermediacion laboral.
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diacién publica, como las empresas de headhunting, bolsas de trabajo de entidades
formativas, etc.

Sea como fuere, la labor de intermediacion ya sea prestada por servicios publicos
de empleo, agencias de colocaciéon® u otras entidades colaboradoras, se desarrollara
con respeto a “.. la igualdad real y efectiva de las personas oferentes y demandantes de
empleo y la no discriminacion en el acceso al empleo..”**, lo que incluye toda actividad
prestada dentro del proceso de intermediacion, independientemente de que se trate
de “prospeccion y captacion de ofertas de trabajo como de la casacion de la oferta y de-
manda de empleo o la colocacion, recolocacion o seleccion de personal”*.

El respeto a los principios de igualdad de trato y no discriminacién es una cons-
tante en la LE, ya sea como principio rector de la politica de intermediacion labo-
ral”, como eje de las politicas de activacion para el empleo o para el Plan anual para
el fomento del empleo digno®, como principio de funcionamiento de las agencias
de colocacidon®, o ya sea en la actividad concreta de seleccion de candidatos (por
servicios publicos de empleo o agencias de colocacion)®.

La necesidad de respeto de los principios de igualdad de trato y no discriminacién
indirecta® en el momento anterior a la contratacion esta presente en la normativa de
igualdad ordenando a los servicios publicos de empleo, a las entidades colaboradoras
y a las agencias de colocacion que velen por el respeto y cumplimiento de tales dere-
chos, evitando asi que se comete cualquier tipo de discriminacion a los potenciales
candidatos. Una de las medidas que se propone por el legislador es uso e implantacion

92 Las agencias de colocacién estan reguladas en la LE, principalmente en los arts. 41.1.b) y
43 de la citada norma y en el RD 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de
colocacion (BOE de 31 de diciembre de 2010).

93 “...sin perjuicio de la generacién de mercados de trabajo inclusivos y la ejecucion de programas
especificos para facilitar la empleabilidad de colectivos mds desfavorecidos” (art.42.8 LE).

94  Art.42.8LE.

95  Ciertamente, el art. 5.1.a) LE dice que uno de los principios rectores, el primero de hecho,
es el de igualdad y no discriminacion en el acceso (...) “por motivo de edad, sexo, discapacidad, salud,
orientacion sexual, identidad de género, expresion de género, caracteristicas sexuales, nacionalidad, ori-
gen racial o étnico, religion o creencias, opinion politica, afiliacion sindical, asi como por razon de lengua,
dentro del Estado espaiiol o cualquier otra condicién o circunstancia personal, familiar o social favore-
ciendo de esta manera la cohesion social”.

96  Que promueve la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo entre hombres y mujeres
(eje 5°) art. 12.4 y 13 LE. El alcance y respeto de la perspectiva de género en las politicas de colocacion
y empleo se recoge en el art. 51 LE.

97  Que deben garantizar el principio de igualdad en el acceso al empleo y a las que se les prohi-
be la actuacion discriminatoria (art. 43.3.f) LE).

98  Art.45LE.

99  Recordamos que la discriminacion indirecta supone la utilizacion de criterios aparentemen-
te neutros que perjudican a una persona o grupo de personas en el acceso al puesto pendiente de
cobertura.



Capitulo VI.  Elacceso al empleo enla LITND 173

de la anonimizacion del curriculum del candidato. No obstante, el mandato del legis-
lador resalta el establecimiento de todas las medidas necesarias para favorecer el trato
igual de todos los candidatos y no sélo el de la utilizacién del curriculo anénimo.

2. La dimension publica en el acceso al empleo

Como ya adelantamos, el ambito de la LITND, no se limita al ambito privado del
empleo, puesto que el respeto al principio de igualdad y no discriminacién en el ac-
ceso al empleo abarca también al sector publico, como se recoge en varios articulos
de la citada norma. En efecto, el art. 3.1 LITND comprende expresamente, dentro
de su ambito de aplicacion, el acceso al empleo publico'®. De la misma manera, el
art. 9 LITND prohibe el establecimiento de “limitaciones, segregaciones o exclusio-
nes por razon de las causas previstas en esta ley” en el acceso al empleo por cuenta
ajena tanto publico' como privado, calificando de discriminatorios los sistemas y
criterios de acceso al empleo publico que puedan crear situaciones discriminatorias
(sean directas o indirectas) por cualquier factor de discriminacion.

En consecuencia, se debe respetar el principio de trato igual, como es logico,
en todo el ambito de la funcién publica: Administracion estatal, autondmica, en-
tidades integrantes de la Admon. local, Administracion de Justicia, sector publico
institucional (art. 2.2. Ley 39/2015), y fundaciones y asociaciones formadas por las
Administraciones integrantes del sector publico'™.

Ahora bien, con anterioridad a la promulgacién de la LITND vya se disponia legal-
mente la obligacién de objetividad, neutralidad y deber de trato igual en el acceso a la
funcién publica. En efecto, debemos tener en cuenta que el acceso al empleo publico
esta sometido a los controles que exigen los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad'® como se deriva del art. 103.3 de la CE'®. Por mandato de la propia Constitucion,

100 Art. 3.1.c) LITND.

101  De hecho, uno de los objetivos de la LITND es corregir cualquier forma de discriminaciéon
en los sectores privado y publico por igual (art. 1.2. LITND). En consecuencia, las obligaciones que
impone dicha Ley deben cumplirse también en el sector publico (art. 2.4).

102 Art. 2.4 LITND.

103  Asi lo recogen los arts. 55 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, BOE num. 261, de
31 de octubre de 2015 y los arts. 28 y ss. del RD 364/1995, (BOE 10 de abril de 1995) por el que se
aprueba el reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion general del
Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Personal de los Funcionarios Civiles de la
Administracion General del Estado.

104 Enefecto, el art. 103.3 CE reza asi: “La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el
acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, ...
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es el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), el que contiene
la regulacion bésica del acceso al empleo publico'®. Resulta interesante destacar que,
precisamente en el ambito del empleo publico, se anade el principio de igualdad a los
principios rectores de mérito y capacidad que ya se recogian en la norma suprema'®
con un mandato claro a todas las Administraciones Publicas, entidades y organismos
publicos para que seleccionen a su personal (tanto funcionario como laboral) “me-
diante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales” de igual-
dad, mérito y capacidad'”’, que hemos citado anteriormente.

Para asegurar el respeto a la igualdad de trabajo y la neutralidad en los siste-
mas selectivos, en apretada sintesis, se exige que todos ellos tengan caracter abierto,
garanticen la libre concurrencia'®, que las pruebas teéricas y practicas exigidas se
adecuen a las funciones propias del puesto de trabajo por el que se opte, y, ademas, si
se incluyera en el proceso selectivo la valorizacion de méritos de los aspirantes, ésta
no podra ser determinante para el resultado del proceso selectivo. Por su parte, los
sistemas selectivos de los funcionarios de carrera y los del personal laboral fijo seran
los de oposicidn y concurso-oposicion, pudiendo, para estos tltimos, acordarse que
el sistema de seleccion sea el de concurso de valoracion de méritos (que sera excep-
cional para los primeros).

Como es bien sabido, uno de los requisitos necesarios'® para poder participar en
procesos selectivos en el ambito de la funcién publica es el de la nacionalidad espa-
fola del aspirante'’. Pues bien, a pesar de este requisito general, los nacionales de
otros Estados de la UE pueden acceder “en igualdad de condiciones que los espatioles
a los empleos publicos™ . Ademas, los extranjeros con residencia legal en Espafa

105 en el Capitulo I del Titulo IV (arts. 55 a 62) EBEP.

106 55.1 del EBEP.

107 A los que se afiaden los de publicidad de las convocatorias y de las bases de las mismas,
transparencia, profesionalidad, imparcialidad discrecionalidad técnica e independencia de todos los
miembros de los drganos de seleccion, adecuacion del contenido de los procesos selectivos a las fun-
ciones a desarrollar y agilidad en los procesos selectivos (art. 55.2 del EBEP).

108 Con las excepciones que resulten de la promocion interna y del cumplimiento de las medi-
das de discriminacion positiva (como las senaladas para las personas con discapacidad). Art. 61 EBEP.

109 El art. 56 EBEP enumera todos los requisitos necesarios para el acceso a la funcion publi-
ca, de manera que, para garantizar el respeto al principio de igualdad de trato y objetividad, solo se
puedan exigir otros requisitos distintos si guardan “relacion objetiva y proporcionada con las funciones
asumidas y las tareas a desemperiar. En todo caso, habrdn de establecerse de manera abstracta y general”
(art. 56.3 EBEP).

110 Art. 56 EBEP. Aspirante, ademas, que, con caracter general, no podra tener menos de 16
anos ni mas de la edad que le corresponda para su jubilacion forzosa.

111 A salvo de aquellos puestos que indirecta o directamente conlleven una “participacion en
el ejercicio del poder puiblico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del
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pueden optar a cualquier empleo publico “en igualdad de condiciones que los espa-
fioles”, eso si, como personal laboral''2.

Como medida de accién positiva se recoge la reserva del siete por ciento de las
vacantes que se publiquen en las ofertas de empleo publico para ser cubiertas entre
personas con discapacidad'®, siempre se superen como es logico las pruebas selecti-
vas correspondientes a la plaza de que se trate, y su capacidad para la realizacion de
las funciones inherentes a dicha plaza.

3. El acceso al empleo auténomo

No olvida la LITND la necesidad de respetar el derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacion en el acceso al empleo por cuenta propia'', y para ello, prohibe el esta-
blecimiento de segregaciones, limitaciones, o exclusiones por cualquier factor discrimi-
natorio “en el acceso al ejercicio y en el desarrollo de una actividad por cuenta propia™"
y en los acuerdos de interés profesional que se puedan concertar entre los sindicatos o
asociaciones representantes de los TRADES y las empresas para las que trabajen''.

IV. CONTROL DEL RESPETO DEL DEBER DE IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION POR LA LITND
Y CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO

En primer lugar, el control y proteccion del cumplimiento de los dere-
chos de trato igual y no discriminatorio en todos los aspectos contenidos en la
LITND se atribuye a la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No

Estado o de las Administraciones Publicas”, por razones publicas de proteccion y salvaguarda de los
bienes, servicios e intereses publicos. Art. 57.1 EBEP.

112 Art. 57.4 EBEP.

113 Art. 59 EBEP. Debemos recordar que, con caracter general, la cuota de reserva en las empre-
sas de mas de 50 trabajadoras es el 2%.

114 Sobre el trabajo auténomo y la LITND vid. M.B. Garcia Gil, “Derecho ala igualdad de trato y
ala no discriminacion en el trabajo por cuenta propia’, en Una vision transversal del derecho a la igual-
dad ..”, op. cit., pags. 71 a 76.

115 Art. 11 LITND.

116 Las medidas de accion positiva también pueden ser incluidas en los acuerdos de interés pro-
fesional de los TRADES para luchar contra toda actuacion discriminatoria en el empleo auténomo
(Art. 11.3 LITND).
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Discriminacién (AIITND)'", cuyas concretas funciones se recogen en el art. 40
LITND con funciones promocionales, ejecutivas, consultivas y promocionales.

Ahora bien, en el ambito del control del cumplimiento de la normativa relativa
a los deberes de igualdad de trabajo y no discriminacion derivada de las relaciones
laborales, la autoridad competente es la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social'®.
Ciertamente, el legislador de igualdad le recuerda a la Inspeccién de Trabajo que
debe vigilar el cumplimiento de la normativa de igualdad en lo que respecta parti-
cularmente al acceso al empleo y en las condiciones de trabajo, debiendo concretar
en su Plan Integrado de Actuacion las actuaciones especificas de vigilancia y control
que debe cumplir dicho cuerpo en materia de igualdad'"”.

Al margen de las facultades sancionadoras, no debemos olvidar que ET atribuye
a la representacion unitaria la funcion de vigilar el respeto al principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, dentro del ambito empresarial.

En segundo lugar, con relacion a las consecuencias del incumplimiento de la
normativa relativa al deber de trato igual'®’, debemos apuntar a las responsabili-
dades administrativas, civiles y, en su caso, penales'*! (sin olvidar la aplicacion del
principio non bis in idem). Ademas, se producira la nulidad de pleno derecho de
toda disposicion, acto o clausula de cualquier acuerdo que pueda suponer un in-
cumplimiento del deber de trato igual por cualquier factor discriminatorio'*.

En efecto, con relacion a la nulidad de toda disposicion, acto o acuerdo que pue-
da contener algtn tipo de discriminacion en el acceso al empleo, debemos recordar
que la normativa en materia de seleccién de candidatos/as atribuye al empresario
amplios margenes de libertad que nunca pueden justificar el trato discriminatorio.
Por consiguiente, si dicha conducta discriminatoria se produjera, el legislador la-

117  Excepto el ambito laboral y el que afecta a las personas que presenten algtn tipo de discapa-
cidad. El titulo IIT LITND recoge la regulacion de la AIITND (arts. 40 a 45 LITND).

118 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS).

119 Por su parte, los 6rganos competentes del Ministerio de Defensa tienen encomendada la
vigilancia y control en los centros de trabajo y establecimientos militares y la inspeccion general de
servicios (y en el ambito de las CCAA, sus drganos autondmicos) son los competentes en el ambito del
empleo publico (art. 9.4 LITND).

120 Sobre las consecuencias del incumplimiento del deber de igualdad de trato, se recomienda
la lectura de C. Morales Villez, “Defensa y promocion del derecho a la igualdad de trato y no discri-
minacién. Garantias del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion”. Una vision transversal del
derecho a la igualdad ...”, op. cit., pags. 119y 129.

121 Art. 25.2 LITND.

122 Art. 26 LITND.
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boral (en sintonia con la LITND) decreta la nulidad'* de dicha decision discrimi-
natoria por la que se ha rechazado a un/a candidato/a por algin factor de dis-
criminacién. Lo mismo ocurre en materia de igualdad de trato por razén de sexo.
En este ambito también se determina expresamente la nulidad de las clausulas de
los acuerdos y de los actos “que constituyan o causen discriminacion por razén de
sexo”'** que no desplegaran efecto alguno “y dardn lugar a responsabilidad a través
de un sistema de reparaciones o indemnizaciones'” que sean reales, efectivas y pro-
porcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y
disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de conductas discriminatorias”'*.

En cualquiera de los casos no se impondra la contratacion del candidato discri-
minado (lo que seria contrario al principio de libertad de empresa) pero si podria
caber, en determinados supuestos, la nulidad de la contrataciéon que se ha hecho sin
respeto al principio de no discriminacién y la repeticion del proceso de seleccion
que, ahora si, debera respetar el principio citado, al margen de la concurrencia del
resto de las responsabilidades que procedan, como ya sabemos.

En cuanto a la responsabilidad civil por los daiios y perjuicios que puedan de-
rivarse de la accion discriminatoria puede incluir tanto la restituciéon como la in-
demnizacién que corresponda para lograr la reparacion efectiva y completa de la
victima. De esta manera, el responsable de la conducta o acto discriminatorio debe
reparar el dafio que haya causado a la victima, por una parte, con el pago de la in-
demnizacién que proceda, y por otra, restituyendo a la victima a la situacién previa
a dicha discriminacion, si fuera posible.

Ademas, para facilitar el derecho de la victima el percibo de la indemnizacién
que le pueda compensar la vulneracion sufrida, siempre que se constate la existencia
de discriminacion, se debe presumir automaticamente el dafio moral, facilitando asi
ala victima la carga de la prueba'?’.

123 Elart. 17.1 ET cuando dice que se “entenderdn nulos y sin efecto (...) las decisiones unilate-
rales del empresario que den lugar en el empleo (...) a situaciones de discriminacién directa o indirecta
desfavorables por razoén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacién directa o indirecta por
razon de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religion o convicciones,
ideas politicas, orientacién o condicién sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de
parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espa-
fiol’. El art. 17.1 ET recoge los elementos principales de la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio (DOUE,
de 26 de julio de 2006). En el mismo sentido, el art. art. 1.1.a) del Convenio num. 111 OIT.

124 Directa o indirecta.

125 STJCE 14/83, 19 de abril de1984, (asunto Van Kolson).

126  Art. 10 LOL

127 Compensacion que se valorara “atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o
interaccion de varias causas de discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamen-
te producida, para lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del
que se haya producido”. Art. 27.1 LITND.
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Como es ldogico, en el ambito de acceso al empleo, el empleador serd respon-
sable del dano producido por la conducta o decisién discriminatoria que se haya
producido en su “dmbito de organizacion o direccion” sin haber aplicado “métodos
o instrumentos suficientes para su deteccion”, o sin haber adoptado o articulado las
medidas preventivas que hubieran sido necesarias para que se hubiera puesto fin a
las situaciones discriminatorias'?.

Como es bien sabido en el ambito forense resulta extremadamente dificil la carga
de probar la intencion discriminatoria del empleador, por ello, tanto en el ordena-
miento comunitario'” como en la legislacion procesal interna'* se invierte la carga
de la prueba, debiendo demostrar el candidato o candidata no seleccionada los indi-
cios que puedan presumir comportamientos empresariales contrarios al respeto de los
principios de igualdad y no discriminacién''. Una vez planteado en sede judicial este
panorama discriminatorio, se invierte la carga de la prueba, correspondiendo enton-
ces al empleador la acreditacion haber adecuado su comportamiento al principio de
igualdad de trato. Esto mismo queda recogido expresamente en la LITND'* cuando
pide al demandante la existencia de indicios de discriminacién para invertir la carga

128  Arts. 27.2 en relacion con el 25.1 LITND. En un sentido parecido se pronuncia el art. 72 LOI
en materia de discriminacion por razon de sexo.

129  En este sentido, el art. 19.1 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
5 de julio de 2006, ordena a los Estados miembros la adopcion de las medidas necesarias “para que,
cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del prin-
cipio de igualdad de trato presente, ante un érgano jurisdiccional u otro érgano competente, hechos que
permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corresponda a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato”. Asi, se refleja en la jurispru-
dencia comunitaria “[...] las declaraciones puiblicas mediante las que un empleador da a conocer que, en
el marco de su politica de contratacion, no empleard a trabajadores de determinado origen étnico o racial
bastan para presumir la existencia de una politica de contratacién directamente discriminatoria, en el
sentido del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2000/43 (LCEur 2000, 1850). Incumbe en tal caso a ese
empleador probar que no se ha vulnerado el principio de igualdad de trato. Puede hacerlo demostrando
que la prdctica real de contratacién de su empresa no corresponde a esas declaraciones. Compete al tribu-
nal remitente verificar que los hechos imputados a ese empleador estdn demostrados, y apreciar si son su-
ficientes los elementos que dicho empleador aporte en apoyo de sus afirmaciones de que no ha vulnerado
el principio de igualdad de trato”, (34) STJUE de 10 de julio de 2008 (C-54/07), caso Feryn.

130 En el ambito interno, se recoge la misma inversion de la carga de la prueba en la LJS cuando
dice: “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacion por razén de sexo, orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico, reli-
gidn o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracién de un derecho
fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aportacién de una justificacién objetiva
y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. Art. 96.1 de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

131 SSTJCE 109/88, 17 de octubre de 1989 (asunto Danfoss) y 102/88, 13 de diciembre de 1989
(asunto Ruzius-Wilbrink). Por parte del TC, la sentencia 240/1999, 20 de diciembre de 1999.

132 Art. 30 LITND.
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de la prueba que correspondera entonces al empleador que serd el que deba acreditar
que el rechazo del candidato/a no se ha debido a ningtin factor discriminatorio.

Por su parte, como se ha sefialado anteriormente, la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social (ITSS) mantiene las competencias de vigilancia y control del cumpli-
miento de la normativa de igualdad en el ambito de las relaciones laborales, cuyo incum-
plimiento propiciard la exigencia de responsabilidad administrativa al sujeto respon-
sable del mismo (con independencia de las competencias propias de la AIITND, tal y
como hemos indicado anteriormente) a la luz de los preceptos de la LISOS. Esta norma,
en materia de acceso al empleo califica de muy grave la solicitud de datos de caracter
personal a los aspirantes a ocupar un puesto vacante, o el establecimiento de condicio-
nes discriminatorias (por cualquier medio y por cualquier factor discriminatorio)'*.

Dentro del ambito dela LITND también se establece el régimen adjetivo dela nueva
regulacion de igualdad y no discriminacion (en su titulo IV)", titulado “Infracciones
y sanciones en materia de igualdad de trato y no discriminaciéon”. No obstante, como ya
se ha indicado, se excluye del ambito de aplicacion de la LITND tanto las infracciones
que puedan cometerse en el ambito de las relaciones laborales'*, como las relativas
al ambito de la discapacidad'. Ahora bien, el legislador laboral no contempla todos
los factores de discriminacion que si incluye la nueva Ley de Igualdad (“expresion de
género, enfermedad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética
a sufrir patologias”, entre otros). En este punto debemos recordar la aplicacion de los
principios de especialidad y de tipicidad aplicables dentro del ambito del derecho san-
cionador, siendo restrictiva, ademas, interpretacion dentro del derecho sancionador,
por tanto, se nos plantea la duda de la capacidad sancionadora de la ITSS en el dambito
laboral si la discriminacion se ha producido por factores no incluidos en la LISOS™;
duda que debera abordarse y aclararse lo antes posible.

133 Art. 16.1.c) LISOS. Debemos tener en cuenta que curiosamente se modifica la letra c) del apartado
1 del art. 16 LISOS por la DF 1.2 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, y, con la misma fecha de publicacién en el
BOE, se vuelve a modificar la letra ¢) del mismo apart, 1 del art. 16 LISOS por la DF 6.4 de la Ley 4/2023, de 28
de febrero. A dicha sancion muy grave la corresponde una sancién que oscila entre 7.501 a 225.018 euros (art.
40 LISOS dependiendo del grado minimo, medio o maximo en el que se imponga (art. 39.1 LISOS).

134 arts. 46 a 52 LITND. Un comentario de urgencia de la nueva Ley: “La nueva Ley integral
para la igualdad de trato y no discriminacién (Analisis normativo LITND, de 12 de julio)” Mamen
Alonso Arana. Editora. Area Social. Corporate content. Thomson Reuters Aranzadi, Aranzadi digital
num.1/2022, Editorial Aranzadi, S.A.U (BIB 2022\2649).

135 Que se regula por la LISOS.

136  En este ambito sera de aplicacion lo previsto en el Texto Refundido de la Ley General de de-
rechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre.

137 No olvidemos que la LITND recoge expresamente, dentro del ambito objetivo (art. 3
LITND) el empleo por cuenta ajena y por cuenta propia, el acceso a cualquier condicion de trabajo, el
empleo publico, la participacion en el &mbito sindical, el acceso a la proteccidn social, etc.
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V. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL ACCESO AL EMPLEO

I. La inteligencia artificial y el acceso al empleo

Es bien sabido que los recientes avances en el campo de la Inteligencia Artificial
(en adelante IA) y su posterior introduccion en el contexto productivo han supuesto
una auténtica revolucion. Su estado ain embrionario y las conjeturas sobre las con-
secuencias que pueden derivar de su desarrollo futuro han propiciado la creacion de
un halo de incertidumbre que se ha trasladado al Derecho del Trabajo. De hecho, es
légico que el ambito de las relaciones laborales quede profundamente alterado debi-
do a la aplicacion de los nuevos avances en el campo de la IA en la fase del acceso a
algin puesto de trabajo.

Existen muchas dudas sobre las ventajas y desventajas que supondra la genera-
lizacion de su uso de la IA en los procedimientos de seleccion de personal. Como
ventajas podemos citar la capacidad de la IA de analizar y sintetizar gran cantidad
de informacién (lo que supone un gran avance en el proceso de cribado de curricu-
lums), la capacidad de realizar entrevistas virtuales, pruebas técnicas'*®, la dismi-
nucioén de errores en el en el analisis de informacidn, y sobre todo, el aumento de
la productividad de administraciones publicas y empresas a causa de las ventajas
mencionadas.

No obstante, ya hace tiempo que se viene advirtiendo sobre los posibles efec-
tos adversos del desarrollo descontrolado de las IA'*. Aqui nos centraremos en su
aplicacion en la fase previa a la contratacion: el acceso al empleo. Especial atencion
merecen, en ese ambito, aquellos problemas relacionados con la transparencia, la
proteccion de datos y el respeto a la normativa vigente en materia de igualdad y no
discriminacion.

Enla LITND, la IA se menciona en varias partes'*. En primer lugar, la EM avan-
za que dentro de la citada Ley se aborda tanto el deber de trato igual en el ambito de
la inteligencia artificial como los “mecanismos de toma de decision automatizados”.
En segundo lugar, se alude a la IA como uno de los campos en los que engloba el

138  Serrano Falcon, C. (2022). Proceso de contratacion, politica de empleo y uso de algoritmos.
http://hdl.handle.net/10481/76566

139  Arnanz, A. S. (2021). Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla
de la proteccion de datos. Revista de derecho publico: teoria y método, 3, 85-127.

140 FernandezHernandez,C.(2022).LaLITNDintroducelaprimeraregulaciénpositivadelainteli-
genciaartificial en Espafia. Diario La Ley. Recuperado de: https://diariolaley.laleynext.es/dll/2022/07/13/
la-ley-15-2022-introduce-la-primera-regulacion-positiva-de-la-inteligencia-artificial-en-espana



Capitulo VI.  Elacceso al empleo enla LITND 181

ambito objetivo de aplicacion de dicha ley '*'. No obstante, el centro de la regula-
cién de la IA en la LITND se ubica en el art. 23, relativo a la “Inteligencia Artificial y
mecanismos de toma de decision automatizados” y compuesto por cuatro apartados.

En el primer apartado centra la escasa regulacion de la IA ‘en el marco de la
Estrategia Nacional de Inteligencia artificial, la Carta de Derechos Digitales y las ini-
ciativas europeas en torno a la IA”. La primera, es uno de los ejes de la Agenda Espafia
Digital 2026 y uno de los componentes del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia de la economia espafola. La segunda, no tiene cardcter normativo, sino
que sirve unicamente como guia orientativa'*’. Mayor atencién requieren las inicia-
tivas de la UE sobre la IA. Son esenciales, en primer lugar, el Reglamento General
de Proteccion de Datos'*’ y, sobre todo, la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas armonizadas en materia de
Inteligencia Artificial (Ley De Inteligencia Artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Unién, de abril de 2021 (en adelante, PRIA). Recientemente,
se ha publicado el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de junio de 2024 (LCEur 2024, 1995) (DOUE 12 de julio de 2024)
que recoge normas armonizadas en materia de IA . El objetivo principal del RIA es
el de mejorar el funcionamiento del mercado interior mediante el establecimiento
de un marco juridico uniforme para el desarrollo, la introduccién en el mercado,
la puesta en servicio y la utilizacion de sistemas de IA para garantizar la proteccion
de la seguridad, la salud y los derechos fundamentales recogidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

El legislador de igualdad ordena a las administraciones publicas (en adelante,
AAPP) que, siempre que sea posible técnicamente, favorezcan la utilizacion de me-
canismos para que sus algoritmos “tengan en cuenta criterios de minimizacion de
sesgos, transparencia y rendicion de cuentas”. En dichos mecanismos “se incluirdn su
disefio y datos de entrenamiento, y abordardn su potencial impacto discriminatorio”,
mediante evaluaciones de impacto.

No es un secreto que la definicion de IA es un concepto que dista de ser univoco,
ademas de que esta en constante evolucion'*. En la LITND no encontramos nin-

141 Art. 3.1.0) LITND.

142 https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Paginas/2021/140721-derechos-
digitales.aspx

143 Reglamento UE 2016/679, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).

144 Para profundizar en este aspecto, Samoili, S., Lopez Cobo, M., Delipetrev, B., Martinez-
Plumed, E,, Gomez Gutierrez, E. and De Prato, G., AI Watch. Defining Artificial Intelligence 2.0, EUR
30873 EN, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2021, ISBN 978-92-76-42648-6,
doi:10.2760/019901, JRC126426
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guna definicion de IA de la que podamos partir'®. Es de capital importancia este
punto, ya que no es lo mismo hablar de sistemas de IA automaticos o de sistemas
de IA auténomos. Los sistemas autéonomos se refieren a herramientas de IA mads
avanzadas que los sistemas automaticos. Mientras estos tltimos tienen unas reglas
predeterminadas para realizar tareas especificas, los auténomos utilizan algoritmos
para aprender por si mismos y asi poder “pensar” como lo haria un ser humano y
adaptarse a nuevas situaciones'*.

Seria deseable la aclaracion de qué grado de autonomia tienen las herramientas
de IA alos que se refiere la LITND. Cabe sefialar que, por el momento, los sistemas
autonomos de IA son muy minoritarios con respecto a los sistemas automadticos,
en especial en la Admon. Publica, que es el sujeto al cual se aplica el articulo 23
de la citada Ley en su préctica totalidad'"’. De cualquier manera, parece que en la
LITND se aplicaria una definicién amplia de IA, que abarca, ademas de los sistemas
auténomos, los sistemas de IA mas sencillos y frecuentes de la AAPP: los sistemas
automaticos. Un indicio de que la Ley se inclina por un concepto amplio de IA son
los diferentes conceptos relacionados con la misma que el legislador utiliza, tales

», o«

como “mecanismos de toma de decision automatizados”; “gestion masiva de datos”,
“asi como otras esferas de andloga significacion”; “algoritmos involucrados en la toma
de decisiones”.

En la PRIA, la definicion de IA tiene una importancia capital'*®, asi como el ana-
lisis de cada uno de los instrumentos utilizados, clasificando los diferentes sistemas
segun el grado de autonomia y, por tanto, el riesgo que suponen. Esta clasificacion
tiene como objetivo someter a controles mas estrictos los sistemas de mayor ries-
go, llegando incluso a prohibir aquellos con un nivel de riesgo demasiado elevado.
Debe senalarse, asimismo, que los sistemas de seleccion o contrataciéon de personal
estarfan entre los que implican mds riesgos, segun el art. 6 en relacion con el Anexo
III de la PRIA.

No obstante, merece la pena profundizar en la naturaleza de los riesgos deriva-
dos de la utilizacion de la IA en herramientas de seleccion de personal. Este riesgo
aumenta, sobre todo, de forma directamente proporcional a la autonomia del sis-
tema. Cuanto mas auténomo es el sistema de IA, mayor peligro existe de que los

145 A pesar de que en la justificacion de la Ley que se realiza en la Exposicion de motivos co-
mienza resaltando la intencién de la Ley es “convertirse en el minimo comiin normativo que contenga las
definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espariol’.

146 Soriano Arnanz, A. (2023). El uso de la inteligencia artificial en la seleccion y gestion del
personal de las administraciones publicas. Documentacion Administrativa, (9), p. 13. https://doi.
0rg/10.24965/da.11148

147 Los sistemas mas avanzados de IA que se ocupan de seleccién de personal se encuentran,
por el momento, en las grandes empresas del sector privado.

148 Como se explica en Soriano Arnanz, A. (2023).
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resultados de su actuacion lesionen los derechos fundamentales de las personas fi-
sicas afectadas por su funcionamiento'®. Tres son los principales problemas que se
afrontan cuando hablamos de IA: sesgo, transparencia y rendicion de cuentas.

Cuando nos enfrentamos a sistemas de IA con un alto grado de autonomia cuyo
uso ha derivado en un resultado lesivo para los derechos fundamentales, muchas
veces es técnicamente imposible llegar a esclarecer como dicho sistema ha llegado
a dicho resultado. Por tanto, los sistemas de IA auténomos suponen un verdade-
ro desafio a la hora de atribuir responsabilidades y buscar soluciones para corregir
errores no humanos. Las causas del resultado lesivo, aunque pueden ser opacas, han
podido derivar del sesgo inicial de los datos de entrenamiento que necesita el sis-
tema de IA para desarrollar su toma de decisiones'. Véase un ejemplo: una herra-
mienta de [A que se crea con el proposito de que automatice el proceso de seleccion
de candidatos de forma integra. Esta herramienta, a la que se le nutre con datos y se
va adaptando a los cambios existentes en la empresa, acaba llegando a la conclusion
de que no es rentable contratar a mujeres en edad fértil. Este algoritmo no se super-
visa y, como consecuencia, se excluye a muchas mujeres del acceso al empleo. Un
episodio similar ocurrié en Amazon'.

Lo que esta fuera de toda duda es que la intervencion del ser humano para evitar
que las herramientas de IA lesionen los derechos fundamentales de los candidatos
de procesos de seleccion es preceptiva. Ahora bien, de la lectura conjunta del art. 22
RGPD y el articulo 41 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, se
entiende que la Admon. puede automatizar total o parcialmente cualquier proceso,
incluido el de seleccion de personal, si bien es cierto que prevé algunos mecanismos
de supervision y rendicién de cuentas.

Estrecha relacion con este punto guarda la presencia, siguiendo con el aparta-
do 1 del art. 23 LITND, del condicionante “siempre que sea técnicamente posible’.
Recordemos que existen sistemas de IA auténomos en el sector privado cuyo algo-
ritmo alberga tal complejidad que evita que sea posible llegar a entender las causas
de una eventual lesidn a los derechos fundamentales. Por tanto, este condicionante
estd abriendo la puerta a la existencia de sistemas autéonomos de IA opacos en la
Admon., antes de que existan herramientas para solucionar sus problemas de trans-
parencia y exigibilidad. Esto es algo especialmente sensible en el procedimiento de
acceso al empleo publico basado en la valoracion de méritos de los/as candidatos/as.

149 En la misma linea, Cotino Hueso, L. (2023). Los usos de la inteligencia artificial en el sector
publico, su variable impacto y categorizacion juridica. Revista Canaria de Administraciéon Publica, (1),
213. https://doi.org/10.36151/RCAP2023.7

150 Para profundizar en este aspecto, La Inteligencia Artificial en los procesos de reclutamiento (hco.com)

151  https://elpais.com/tecnologia/2018/10/11/actualidad/1539278884_487716.html
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El segundo apartado, cuyo destinatario vuelven a ser las AAPP, contiene el im-
perativo de priorizar la transparencia de los algoritmos utilizados “en el disefio y la
implementacion y la capacidad de interpretacion de las decisiones adoptadas por los
mismos”. En los dos primeros apartados, que constituyen el centro de la regulacion
del art. 23, el sujeto pasivo es unicamente la Administracion.

No obstante, la participacion de la IA en el proceso de seleccién de trabajadores
por cuenta ajena se realiza de forma mucho mas frecuente y con instrumentos mas
desarrollados en las grandes empresas privadas, y por tanto, con mas riesgo de vulne-
rar el principio de igualdad de trato y no discriminacién en el acceso al empleo'**. En
efecto, no somos ajenos a la evidente necesidad de filtrar la informacién de grandes
cantidades de candidatos y la amplia capacidad de inversién que exigen este tipo de
tecnologias, la menor presencia de control y regulacién que el sector ptblico. Todos
estos factores permiten implementar los ultimos avances tecnoldgicos para optimizar
el rendimiento econdmico sin prestar demasiada atencion a las consecuencias nega-
tivas que pueden derivar indirectamente de su utilizacion. Por tanto, es légico pensar
que los sistemas de IA que suponen un mayor riesgo para la vulneracién de derechos
fundamentales se encuentran en el sector privado y no en el ptblico.

Pese a ello, el apartado tercero del art. 23 LITND no contiene ningtn tipo de
imperativo legal de control de este tipo de tecnologias en el sector privado, sino que
simplemente les obliga a recomendar su uso ético, confiable y respetuoso con los
derechos fundamentales, siguiendo especialmente las recomendaciones de la UE en
este sentido. Por tltimo, el cuarto y ultimo apartado reza como sigue: “Se promoverd
un sello de calidad de los algoritmos”, sin mayor precision al respecto.

Parece, en definitiva, que la LITND ofrece mas una declaracion de principios que
una verdadera intencion de regular las herramientas de IA, especialmente para el sec-
tor privado, al que parece dejar a cargo de la normativa comunitaria. En congruencia
con lo anterior, parece que la regulacion de la IA, en todos los paises que componen
la UE (también en Espaiia) la llevard a cabo la PRIA, tanto en el sector privado como
en el publico y que se necesita una intervencion real del legislador espafiol para poder
controlar los problemas que parece plantear la IA en el cumplimiento del deber de tra-
to igual en materia de acceso al empleo, que es el objeto de este articulo.

152 Soriano Arnanz, A. (2023). El uso de la inteligencia artificial en la seleccion y gestion del
personal de las administraciones publicas. Documentacion Administrativa, (9), p. 14. https://doi.
0rg/10.24965/da.11148
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. INTRODUCCION

La LITND recoge en su preambulo que “tiene la vocacion de convertirse en el
minimo comuin normativo que contenga las definiciones fundamentales del dere-
cho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias basicas,
conscientes de que, en su estado actual, la dificultad de la lucha contra la discrimi-
nacion no se halla tanto en el reconocimiento del problema como en la proteccién
real y efectiva de las victimas”.

Se trata de una ley cuyo origen surge de la necesidad de establecer un minimo en
cuanto a los niveles de proteccion e igualdad de trato que contenga los principios y
definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espafiol y sus garantias
basicas.

A pesar de que ya se contaba con una regulacion bastante completa en lo relativo
a la igualdad entre mujeres y hombres (por ejemplo la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres) y a los derechos de las personas con
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discapacidad (entre las que destaca RDLeg 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 inclusién social.), la ley cumple con el fin, entre otros, de tras-
poner de manera mas adecuada los objetivos y fines de las Directivas 2000/43/CE y
2000/78/CE". Cabe recordar que las transposiciones que se habian realizado habian
sido objeto de critica por parte de la Comision Europea, las organizaciones sociales,
y especialmente de las de derechos humanos, por lo que la ley viene a dar respuesta
a estas reclamaciones.

1 La norma se ha visto influenciada por numerosos instrumentos y corpus normativo de pro-
teccion frente a la discriminacion, entre los que cabe destacar: i) los articulos 9 y 14 de la Constitucion
de 1978; ii) la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1948; iii) el Pacto de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptados en el marco de Naciones Unidas de 1966; iv) la
Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965; v)
la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion fundadas en
la Religion o las Convicciones de 1981;vii) la Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989; viii) la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2007; ix) Convenio 100
sobre igualdad de remuneracion de 1951 y el 111 sobre discriminacién en materia de empleo y ocupacion
de 1958 de La Organizacion Internacional del Trabajo; xi); los principios de Naciones Unidas a favor de
las personas de edad de 1991; xii) Resolucion 21/23 de 2010 del Consejo de Derechos Humanos referente
a los derechos humanos de las personas de edad; xiii) Protocolo nimero 12 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos; xiv) Informe de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)
sobre Espania, publicado el 27 de febrero de 2018; xv) El Tratado de la Unién Europea; xvi) la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; xvii) Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea;
xviii) Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico; xix) Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; xx) Directiva 2006/54 relativa
ala aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacién; xxi) Directiva 2010/41/UE, sobre la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma; xxii) Decisién marco 2008/913/
JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifes-
taciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal; xxiii) Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos; xxiv) Resolucion sobre la situacion de los
derechos humanos en la Unién Europea del Parlamento Europeo; xxv) Informe sobre los derechos fun-
damentales de 2019 de la Agencia de los Derechos Fundamentales; xxvi) La Resolucién del Parlamento
Europeo de 26 de marzo de 2019, sobre los derechos fundamentales de las personas de ascendencia afri-
cana en Europa (2018/2899(RSP)); xxvii) en el marco de la Agenda Social Renovada, la Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones de 2 de julio de 2008, adoptd una propuesta de directiva, todavia en fase de negociacion,
con el objetivo de garantizar la prohibicion de toda forma de discriminacion; xxviii) propuesta en 2012
de la Comisién de Directiva destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no
ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines; xxix) Comisién Europea
propuesta de la adopcion de una Directiva de accesibilidad de los productos y servicios y xxx) estrategias
de la Comision Europea relativas al principio de igualdad de trato y no discriminacion.
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Por otra parte, la norma incorpora un nuevo elenco de conceptos que a pesar de
que ya se venian utilizando la mayor parte de ellos por nuestros operadores juridi-
cos y, en particular, por juzgados y tribunales, la nueva norma consigue positivizar-
los de forma precisa.

Por tltimo, debe destacarse que la ley incorpora mecanismos muy relevantes de
cara a garantizar su efectividad en el plano practico, entre los que destaca las reglas
relativas a la legitimacion y carga de la prueba® y la creacion (art. 40) de un nuevo
o6rgano que se denomina “Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la
No discriminacién’, encargado de tutelar y potenciar la igualdad y la no discrimina-
cion tanto en el ambito publico como en el privado®.

Il. OBJETIVOS DE LA LITND

Se trata de una ley de derecho antidiscriminatorio especifico que tiene por ob-
jeto dar cobertura a las discriminaciones que ya existen y también a las que estan
por venir, puesto que los desafios de la igualdad cambian con la sociedad vy, por
tanto, también deberan hacerlo en el futuro las respuestas debidas. En este sentido,
la norma recoge en su preambulo que “los desafios de la igualdad cambian con la
sociedad y, en consecuencia, también deberan hacerlo en el futuro las respuestas
debidas” De hecho, son principios inspiradores de la LITND:

e  Elestablecimiento de un marco legal adecuado para la prevencion, atencion

y eliminacion de todas las formas de discriminacién.

e Elimpulso de la aplicacion transversal de la igualdad de trato en la formula-
cidn, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas.

e La coordinacion entre las diferentes administraciones publicas y la colabo-
racion entre las mismas, los agentes sociales y la sociedad civil organizada,
todo ello para favorecer la corresponsabilidad social ante la discriminacion.

Laley nace con el fin de garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato
y no discriminacion y respetar la igual dignidad de las personas. En este sentido, y
como la misma norma manifiesta, la ley persigue un doble objetivo: “se trata de pre-

2 ROJO TORRECILLA, EDUARDO. (21 de mayo de 2022). La proposicion de ley integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, camino de convertirse proximamente en ley. Notas
sobre su contenido laboral, con algunos apuntes bibliogréficos. El blog de Eduardo Rojo: http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2022/05/la-proposicion-de-ley-integral-para-la.html

3 BLAZQUEZ AGUDO, EVA MARIA y PEREZ DEL PRODO, DANIEL.: «La LITND, de
12 de julio, Integral para la Igualdad de Trato y la no discriminacion: un gran paso de final incier-
to», FEMERIS: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, Instituto Universitario de Estudios de
Género, Universidad Carlos IIT de Madrid, Getafe (Madrid), Volumen 7, Numero 3, 2022, pags.4-5.
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venir y erradicar cualquier forma de discriminacion y proteger a las victimas, inten-
tando combinar el enfoque preventivo con el enfoque reparador, el cual tiene tam-
bién un sentido formativo y de prevencion general. Para ello, el texto articulado se
caracteriza por tres notas: es una ley de garantias, una ley general y una ley integral”.

Se trata de una ley que incluye a todas las personas, incluidas las juridicas, y que
alcanza a todos los ambitos de la vida politica, econdmica, cultural y social.

En primer lugar, es una ley de garantias, ya que lo que pretende es garantizar el
ejercicio del derecho mas que el reconocimiento de nuevos derechos. En segundo
lugar, es una ley general con el objetivo de actuar a modo de legislacién general
de proteccion ante cualquier discriminacion frente a otras leyes sectoriales, con un
marcado caracter integral respecto de los motivos de discriminacion®.

Y, en tercer lugar, es una ley que se caracteriza por ser integral respecto de los
motivos de discriminacién. En este sentido, en la norma “subyace una visién inte-
gral de discriminaciones estructurales concernientes a condiciones de inferioridad
histéricas mas alla del concreto impacto individual de las mismas™.

Resumiendo, nos encontramos con una ley que pretende hacer frente de manera
omnicomprensiva a todas las formas de discriminacién y, al mismo tiempo, dotar
de instrumentos que permitan conseguir tal fin.

ll. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO DE LA NORMA
DESDE EL PUNTO DE VISTA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

Una lectura general de la ley y, en particular, de los articulos 9, 10 y 11 nos per-
mite comprobar como, en consonancia con las explicaciones ofrecidas en el pream-
bulo, su contenido tiene consecuencias muy relevantes desde el punto de vista labo-
ral y de seguridad social que impactan sobre:

e El empleo, por cuenta ajena y también por cuenta propia, que alcanza a las
condiciones de trabajo. Entre ellas destacan las condiciones retributivas y de
extincion del contrato de trabajo, la promocién profesional y la formacién
para el empleo.

e El acceso, promocion, condiciones de trabajo y formacién en el empleo
publico.

4 La Moncloa. Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Igualdad de Trato y la No Discriminacion.
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/paginas/enlaces/070111-igualdad.aspx.

5 GRAU PINEDA, CARMEN.: «La LITND, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y no discriminacion. La inclusién de nuevas causas autonomas de prohibicién de discriminacion»,
FEMERIS: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, Instituto Universitario de Estudios de
Género, Universidad Carlos III de Madrid, Getafe (Madrid), Volumen 8, Numero 2, 2023, pagina.48.
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e Laafiliacion y participacion en organizaciones politicas, sindicales, empre-

sariales, profesionales y de interés social o econdémico.

e Laproteccion social, las prestaciones y los servicios sociales.

La norma contiene una serie de disposiciones que son especificas del ambito
laboral tanto en su articulo 9, relativo al “derecho a la igualdad de trato y no dis-
criminacién en el empleo por cuenta ajena”’; como en el articulo 10, referente a la
“negociacion colectiva”; y en el articulo 11, sobre el “derecho a la igualdad de trato y
no discriminacién en el trabajo por cuenta propia”.

El articulo 9, bajo la rubrica del “derecho a la igualdad de trato y no discrimina-
cion en el empleo por cuenta ajena’, sefiala que no podran establecerse limitaciones,
segregaciones o exclusiones por razéon de las causas previstas en la norma para el
acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado.

Entre las mismas recoge los criterios de seleccion, la formacion para el empleo, la
promocion profesional, la retribucion, la jornada y demas condiciones de trabajo, la
suspension, el despido u otras causas de extincion del contrato de trabajo.

Entiende como discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al empleo, pu-
blico o privado, o en las condiciones de trabajo que produzcan situaciones de discri-
minacion indirecta por razén de las causas previstas en la norma.

Por otro lado, traslada a los servicios publicos de empleo, sus entidades colabo-
radoras y las agencias de colocacion o entidades autorizadas la obligacion especifica
de velar por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién indi-
recta por razon de las causas previstas en la norma, favoreciendo la aplicacion de
medidas para la consecucion de tal fin como el curriculo de vida anénimo.

También establece como garante a La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
para que vele particularmente por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo.

Al mismo tiempo, impone la prohibicion expresa al empleador de no poder pre-
guntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto.

Finalmente, establece que por via reglamentaria se podra exigir a los empleado-
res cuyas empresas tengan mas de 250 trabajadores que publiquen la informacién
salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias salariales.

Mientras en el articulo 10, dedicado a la “negociacion colectiva’, se recogen las re-
glas minimas que ha de cumplir. A tal efecto, y con independencia de la libertad de
las partes para que determinen el contenido de los convenios colectivos, no podran
establecer limitaciones, segregaciones o exclusiones para el acceso al empleo, entre
los que se incluyen nuevamente y en coherencia con el articulo 9 de la ley, los criterios
de seleccidn, la formacion para el empleo, la promocion profesional, la retribucion, la
jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras
causas de extincion del contrato de trabajo, por las causas previstas en esta ley.
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A su vez, anima a los poderes publicos a que fomenten el didlogo con los inter-
locutores sociales, a fin de promover la existencia de codigos de conducta y buenas
practicas.

Un aspecto a destacar es que, mediante la negociacion colectiva, se podran esta-
blecer medidas de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de
discriminacién en el ambito del empleo y las condiciones de trabajo por las causas
previstas en la norma®.

Entre las medidas propone el establecimiento conjunto por las empresas y la re-
presentacion legal de los trabajadores de los objetivos y mecanismos de informacion
y evaluacién periddica.

Por ultimo, y en este ambito, también transfiere a la representacion legal de los
trabajadores y a la propia empresa por la obligacion de velar por el cumplimiento
del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la empresa por las causas
previstas en la ley y, en particular, en las materias y medidas de accién positiva y de
la consecucion de sus objetivos.

Remata el articulo 11, en relaciéon con el “derecho a la igualdad de trato y no
discriminacién en el trabajo por cuenta propia’, que no se podran establecer limita-
ciones, segregaciones o exclusiones por las causas previstas en la ley en el acceso al
ejercicio y en el desarrollo de una actividad por cuenta propia.

Ademas, sera igualmente de aplicacion a los pactos establecidos individualmen-
te entre el trabajador auténomo y el cliente para el que desarrolle su actividad profe-
sional y también a los acuerdos de interés profesional concertados entre las asocia-
ciones o sindicatos que representen a los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes y a las empresas para las que ejecuten su actividad.

Adviértase, que los acuerdos de interés profesional podran establecer medidas
de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacién
por las causas previstas en la ley en el ambito del trabajo por cuenta propia.

Por otra parte, el articulo 25.1 de la ley, en relacién con las medidas de protec-
cion y reparacion frente a la discriminacion, incluye la obligacién a la aplicacion de
métodos o instrumentos suficientes para que sean detectadas tales conductas y la
adopcién de medidas preventivas junto con la articulacion de medidas adecuadas
para el cese de las situaciones discriminatorias.

A suvez, el articulo 27.2 de la Ley, en relacion con la atribucién de responsabili-
dad patrimonial y reparacion del dano, hace extensible dicha responsabilidad a las
personas empleadoras o prestadoras de bienes y servicios cuando la discriminacion,

6 Sobre medidas de accion positiva Vid. SANCHEZ-GIRON MARTINEZ, BEATRIZ.: «El
nuevo tratamiento de las medidas de accion positiva en la LITND», FEMERIS: Revista Multidisciplinar
de Estudios de Género, Instituto Universitario de Estudios de Género, Universidad Carlos III de
Madrid, Getafe (Madrid), Volumen 8, Numero 2, 2023.
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en la que se incluye el acoso, se produzca dentro de su dambito de organizacién o
direccién y no se hayan cumplido con las obligaciones previstas del articulo 25.1
senaladas en el apartado anterior.

Finalmente, la disposicion adicional quinta, con el titulo “cumplimiento de las
disposiciones previstas en la Ley integral para la igualdad de trato y la no discrimi-
nacién en materia de negociacion colectiva y laboral” establece que “las organiza-
ciones empresariales y sindicales mas representativas elaboraran un informe con
caracter anual sobre el cumplimento de las disposiciones previstas en los articulos
9,10y 11 de la Ley integral para la igualdad de trato y no discriminacién”. En con-
secuencia, esta obligacion de elaborar un informe anual va a posibilitar a los agentes
sociales a que se retinan y que de forma indirecta sea un incentivo para la adopcion
de medidas’.

IV. ACCESO AL EMPLEO POR CUENTA AJENA, PUBLICO O PRIVADO

La literalidad de la norma recoge que las empresas no podran establecer limita-
ciones, segregaciones o exclusiones, por las causas sefialadas en la norma, para el
acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado, incluidos:

e Loscriterios de seleccion
La formacidn para el empleo
En la promocién profesional
En la retribucion
Enla jornada y demas condiciones de trabajo
En la suspension del contrato de trabajo
El despido u otras causas de extincion del contrato de trabajo.

En este sentido, y con relacion a los criterios de seleccion, las empresas han de es-
tablecer politicas o protocolos que determinen de forma clara y objetiva el proceso
de evaluacion de los candidatos. Por tanto, a los candidatos se les tendra que evaluar
atendiendo a los requisitos propios que se requieran para el puesto de trabajo al que
opten, con total transparencia sobre los mismos y con indicadores y parametros que
sean lo mas precisos posibles y equiparables.

Adviértase, que la norma en su articulo 9.5 sefiala que “el empleador no podra
preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto”. Obsérvese, en con-
secuencia, que la interpretacion de la prohibicion ha de realizarse de forma genéri-

7 LOUSADA AROCHENA, JOSE E:« LITND, de 12 julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacién: incidencia en el Derecho del Trabajo», Elderecho.com, Lefebvre, 2022. https://
elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo.
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ca de tal modo que extiende sus efectos tanto en los procesos de acceso al empleo
como en los de promocion®.

Por su parte, y en relacion con la formacion para el empleo y la promocién pro-
fesional, también se tienen que establecer criterios claros y objetivos que se comuni-
quen a los individuos, lo que implica, entre otras medidas, que los procesos de ges-
tion del desempefio establezcan mecanismos que permitan una evaluacion eficaz
para poder valorar al trabajador y decidir sobre su carrera profesional.

De igual forma, respecto a la retribucion, las politicas salariales que se establez-
can han de ser objetivas recogiendo los criterios a aplicar y la estructura salarial.
Ahora bien, se habilita la via reglamentaria para poder “exigir a los empleadores cu-
yas empresas tengan mas de 250 trabajadores, que publiquen la informacion salarial
necesaria para analizar los factores de las diferencias salariales, teniendo en cuenta
las condiciones o circunstancias del articulo 2.1”.

Hechas estas apreciaciones, en la jornada y demas condiciones de trabajo y las
causas de suspension del contrato de trabajo, las empresas tendran que cefirse a lo
establecido en la normativa de referencia, estableciendo procedimientos claros que
permitan identificar con parametros objetivos las decisiones a tomar.

Por otra parte, y con relacion al despido y otras causas de extincion del con-
trato de trabajo, la norma recoge un criterio consolidado para el caso de que el
demandante aporta indicios de discriminacién como la enfermedad® o la inca-
pacidad temporal transitoria, en cuyo caso la carga de la prueba recae sobre la
empresa'.

No obstante, en el ambito de la extincion de la relacion laboral se pueden apre-
ciar dos causas de extincion con una problematica compatibilidad con la considera-
cion de discriminacion prohibida por la denegacion de ajustes razonables.

La primera es la extincion automatica de la relacion laboral derivada de la de-
claracién de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del articulo
49.1.e) del Estatuto de los Trabajadores, salvo que a juicio del érgano de calificacion
la situacion sea previsiblemente revisable dentro del plazo de dos afios con posibi-

8 VV.AA.: «Anilisis de la LITND, de 12 de julio Integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion», Servicio de Estudios UGT, num. 53, julio 2022. https://servicioestudiosugt.com/
analisis-de-la-ley-15-2022-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-la-no-discriminacion-12-de-julio/.

9 Sobre el despido del trabajador enfermo Vid. GONZALES GORDO, LUIS. «Enfermedad
y discriminacion tras la LITND, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Especial
mencion al despido del trabajador enfermo», Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social,
Secretaria editorial, Universidad Carlos III de Madrid, Getafe (Madrid), Volumen 4, Nimero extraor-
dinario, Agosto 2023, paginas.103-121.

10  Vid. VV.AA.:« La enfermedad como motivo prohibido de discriminacién | Un aspec-
to especifico de la LITND», Tirant lo Blanch, Tirant Editorial, 2022. https://tirant.com/actuali-
dad-juridica/noticia-la-enfermedad-como-motivo-prohibido-de-discriminacion-un-aspecto-especifi-
co-de-la-ley-15-2022/.
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lidad de reincorporacion al puesto de trabajo, tal y como sefiala el articulo 48.2 del
Estatuto de los Trabajadores.

De realizar la extincién contractual de manera automdtica se estaria obviando
la obligacién empresarial al objeto de realizar ajustes razonables. Por tanto, la ex-
tincion contractual automatica por incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez de la persona trabajador en la que no se contemplen la realizacién de ajus-
tes razonables es una discriminacién por causa de discapacidad segtin se encuentra
definida en el art. 6.1.a) de la Ley.

Por ello, la persona trabajadora declarada incapaz permanente total, absoluta o
gran invalida tiene el derecho a ser recolocada en su empresa en un trabajo ajustado
a sus capacidades si lo hubiere y salvo que suponga una carga excesiva.

La segunda de esas causas en donde nos encontramos con problemas de proble-
mas de compatibilidad relativos a la consideracién de la denegacion de ajustes ra-
zonables como discriminacion por razon de discapacidad es en el despido objetivo
por “ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colo-
cacion efectiva en la empresa” del articulo 52.a) del Estatuto de los Trabajadores.

En este sentido, hay que advertir que todavia esta pendiente la adaptacion de esta
causa de despido objetivo al modelo social instaurado en 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'.

Igualmente, se obliga a adoptar con caracter previo al despido objetivo, las nece-
sarias adaptaciones del puesto de trabajo ya que se ha de entenderla extincién como
ultima ratio®.

V. MEDIDAS DE PROTECCION Y REPARACION
FRENTE A LA DISCRIMINACION

La ley recoge el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién y la obliga-
toriedad de establecer medidas de proteccion y reparacion frente a la discrimina-
cién. Para ello, establece la obligatoriedad de la aplicacién de métodos de métodos

11 Sobre el despido objetivo del trabajador por ineptitud sobrevenida Vid. GUTIERREZ
COLOMINAS, DAVID.: «La adaptacién de la extincion por la ineptitud sobrevenida del trabajador
con discapacidad a la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad:
Una cuestion pendiente», Derecho de las relaciones laborales, Numero.3, 2019, paginas. 297-306.

12 «DOCE» nim. 303, de 2 de diciembre de 2000, paginas 16 a 22 (7 pags.).

13 LOUSADA AROCHENA, JOSE E.:« LITND, de 12 julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacién: incidencia en el Derecho del Trabajo», Elderecho.com, Lefebvre, 2022. https://
elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo.
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o instrumentos suficientes para que pueda ser detectada, a la adopcion de medidas
preventivas, y la articulaciéon de medidas adecuadas para el cese de las situaciones
discriminatorias (art. 25.1).

El incumplimiento de estas obligaciones dard lugar a responsabilidades admi-
nistrativas, asi como, en su caso, penales y civiles por los dafios y perjuicios que se
pudieran derivar. Entre ellas, se podran incluir tanto la restitucion como la indem-
nizacioén hasta que se logre la reparacion plena y efectiva para las victimas (art.25.1)
y las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley tendran que tomar las medidas
oportunas a fin de que los hecho no vuelvan a repetirse con especial atencion para el
caso de la administracion publica (art. 25.3).

Por tanto, prevé una serie de procedimientos y medidas cuya efectividad per-
miten la tutela y reparacion de este derecho y establece un régimen de infracciones
y sanciones proporcionado y razonable que permita una compensacion real a las
victimas de discriminacion.

De este modo, las empresas tienen que instaurar dentro de sus organizaciones
una cultura preventiva contra todo tipo de discriminacion, dotandose de medios,
instrumentos y técnicas juridicas de igualdad de trato y no discriminacién mas efi-
caces y avanzados, previniendo y erradicando cualquier forma de discriminacién y,
para el caso de que suceda, reparar a la victima de las consecuencias que se deriven
del dafno causado la misma, proporcionando una indemnizacién y restituyendo a
la victima a la situacion anterior al incidente discriminatorio, cuando sea posible
(art.27).

De hecho, la ley reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no
discriminacién con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores
de edad o de si disfrutan o no de residencia legal (art.28), garantizando la tutela del
derecho ala igualdad de trato y no discriminacion.

A tal efecto, nadie podrd ser discriminado por razén de nacimiento, origen ra-
cial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinioén, edad, discapacidad, orientacién
o identidad sexual, expresién de género, enfermedad o condicién de salud, esta-
do serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua,
situacion socioecondmica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social (art.2.1).

No se especifica el tipo de métodos o instrumentos suficientes para su deteccion,
la adopcién de medidas preventivas, y la articulacion de medidas adecuadas para el
cese de las situaciones discriminatorias. Lo que es obligatorio es que las empresas
realicen acciones como puedan ser formativas, informativas u otras. Tendran que
promover acciones destinadas a promover las condiciones de igualdad de trato y no
discriminacion, informando a la representacion legal de los trabajadores y publici-
tar las acciones en materia de igualdad.
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Dentro de ese contexto, se impone de forma indirecta la obligacién de que las
empresas cuenten con protocolos de discriminacion, cédigos y politicas para pre-
venir las situaciones de acoso y de discriminacion, ya que las personas empleadoras
o prestadoras de bienes y servicios seran responsables de las discriminaciones que
puedan surgir en su ambito organizativos en el caso de no tomar y desarrollar medi-
das para evitarlo (art.27.2).

VI. NEGOCIACION COLECTIVA

La ley atribuye a la negociacion colectiva un gran protagonismo como herra-
mienta entre las partes para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discrimina-
cién en el ambito del empleo y las condiciones de trabajo.

En consecuencia, y con independencia de la libertad de las partes para que de-
terminen el contenido de los convenios colectivos, no podran establecerse limita-
ciones, segregaciones o exclusiones para el acceso al empleo. Entre ellos se incluyen
los criterios de seleccion, la formacion para el empleo, la promocién profesional, la
retribucion, la jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el
despido u otras causas de extincion del contrato de trabajo, por las causas previstas
en esta ley.

Igualmente, recoge que los poderes publicos fomentaran el didlogo con los inter-
locutores sociales, a fin de promover la existencia de cddigos de conducta y buenas
practicas (art.10.1).

Adviértase que, a pesar de que la norma utiliza el término “fomentaran”, se puede
inferir la intencién de lo norma de la “obligatoriedad” por parte de los interlocuto-
res sociales de la creacion de cddigos de conductas y buenas practicas, ya que estos
cddigos de conductas y buenas practicas serviran como base para establecer las re-
glas en las que se desarrolle la negociacion.

Por otra parte, otorga a la negociacion colectiva la facultad de establecer medidas
de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion
en el ambito del empleo y las condiciones de trabajo por las causas previstas en la
norma e incluso propone el establecimiento conjunto por las empresas y la repre-
sentacion legal de los trabajadores de los objetivos y mecanismos de informacion y
evaluacion periddica (art.10.2)".

14  No obstante, por parte de la UGT se hace una critica al entender que “hubiera sido mas ade-
cuado el establecimiento de objetivos y mecanismos de informacién y evaluacion periddica, una me-
dida necesaria (incluso subsumible en el articulo 64 del ET), que desde luego no deberia tener caracter
reversible ni temporal”. Vid. VV.AA.: «Andlisis de la LITND, de 12 de julio Integral para la igualdad de
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Parece evidente que implican nuevas obligaciones para las empresas ya que de-
berdn contar con procedimientos e instrumentos nuevos que, de forma objetiva, les
permita cumplir con lo que las partes negocien.

Otra cuestion adicional es la relativa al protagonismo de la representacion legal
de los trabajadores y a la propia empresa por la obligacién de velar por el cumpli-
miento del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la empresa por las
causas previstas en la ley y, en particular, en las materias y medidas de accioén po-
sitiva y de la consecucién de sus objetivos (art. 10.3); obligacion, nuevamente, que
conllevara las acciones precisas a fin de velar y acreditar su cumplimiento.

VII. INFRACCIONES Y SANCIONES
EN MATERIA DE IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

En el apartado relativo a las infracciones y sanciones en materia de igualdad de
trato y no discriminacion, las infracciones se califican como leves, graves o muy
graves (art.47.1) y se limita a definir las conductas que constituyen cada infraccion
sin perjuicio de lo que se establezca en la legislacién autonémica en el ambito de sus
competencias (art.47.2).

Por lo tanto, en primer lugar, tendran la consideracion de infracciones leves las
conductas que incurran en irregularidades formales por la inobservancia de lo esta-
blecido en la ley y en su normativa de desarrollo, siempre que no generen o conten-
gan un efecto discriminatorio, ni estén motivadas en una razén discriminatoria en
los términos previstos en esta ley (art.47.2).

En segundo lugar, tendran la consideracion de infracciones graves los actos u
omisiones que constituyan una discriminacion, directa o indirecta, por asociacion,
por error, asi como los que constituyan induccién, orden o instruccion de discrimi-
nar a una persona por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccidn u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion
de género, enfermedad o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion
genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion socioeconémica, o cual-
quier otra condicidn o circunstancia personal o social en relaciéon con otra persona
que se encuentre en situacion analoga o comparable.

Toda conducta de represalia entendida como cualquier trato adverso o consecuencia
negativa que pueda sufrir una persona o grupo en que se integra por intervenir, parti-

trato y la no discriminacién», Servicio de Estudios UGT, num. 53, julio 2022. https://servicioestudio-
sugt.com/analisis-de-la-ley-15-2022-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-la-no-discriminacion-12-de-
julio/, pagina 13.
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cipar o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso judicial destinado a
impedir o hacer cesar una situacion discriminatoria, o por haber presentado una queja,
reclamacion, denuncia, demanda o recurso de cualquier tipo con el mismo objeto®.

Igualmente, todo incumplimiento de un requerimiento administrativo especifi-
o, que no constituya una exigencia formal, formulada por el érgano administrati-
vo al que corresponda el ejercicio de las competencias necesarias para dar cumpli-
miento a las previsiones de la ley.

La comision de una tercera o mas infraccion leve, siempre que en el plazo del
afo anterior el presunto infractor hubiera sido ya sancionado por dos infracciones
leves mediante resolucién administrativa firme (art.47.3).

Y, en tercer lugar, tendran la consideracion de infracciones muy graves aquellos
actos u omisiones que constituyan discriminacién mualtiple, las conductas de acoso
discriminatorio entendido como cualquier conducta realizada por razén de alguna
de las causas de discriminacién previstas en la misma, con el objetivo o la conse-
cuencia de atentar contra la dignidad de una persona o grupo en que se integra y de
crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, la presion
grave ejercida sobre la autoridad, agente de la misma, personal funcionario o em-
pleado publico, en el ejercicio de las potestades administrativas para la ejecucion de
las medidas previstas en la ley, y en sus normas de desarrollo.

La comision de una tercera o mas infraccion grave, siempre que en el plazo de los
dos afios anteriores el presunto infractor hubiera sido ya sancionado por dos infrac-
ciones graves mediante resolucion administrativa firme (art.47.4).

Ademas, las infracciones seran sancionadas con multas (art.48.1)' y se estable-
cen los criterios de graduacion de las sanciones que deberan guardar la debida ade-
cuacioén y proporcionalidad con la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion,
fijando el importe de la multa de modo que al infractor no le resulte mas beneficioso
su abono que la comision de la infraccién (art. 49.2)"y se efecttia una prevision de
sanciones accesorias (art. 50.1)8.

15  Quedan excluidos de lo dispuesto en el parrafo anterior los supuestos que pudieran ser cons-
titutivos de ilicito penal. Al respecto, el articulo 6.6 ultimo parrafo LITND, de 12 de julio.

16 Al respecto, el articulo 48. 1 de la LITND, de 12 de julio recoge que las infracciones estable-
cidas en ley seran sancionadas con multas que irdn de 300 a 500.000 euros, de acuerdo con la siguiente
graduacion: a) Infracciones leves entre 300 y 10.000 euros; b) Infracciones graves entre 10.001 y 40.000
euros; ¢) Infracciones muy graves entre 40.001 y 500.000 euros.

17 Al respecto, el articulo 49.2 de la LITND, de 12 de julio recoge la forma de aplicar las san-
ciones en su grado minimo, medio o méximo con arreglo a los siguientes criterios a) Intencionalidad
de la persona infractora; b) Naturaleza de los dafios causados; ¢) Permanencia o transitoriedad de
las repercusiones de la infraccion; d) Nimero de personas afectadas; e) La repercusion social de las
infracciones; f) La reincidencia, por comision en el término de un afno de mas de una infraccion de
la misma naturaleza, cuando asi se haya declarado por resolucion firme; g) El beneficio econdémico
que se hubiera generado para la persona autora de la infraccion; h) La condicion de autoridad, agente
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El mismo articulo en su apartado segundo sefala la sustitucion de sanciones
econdmicas mediante una resoluciéon motivada del érgano que resuelva el expe-
diente sancionador y con el consentimiento de la persona sancionada y siempre que
no se trate de infracciones muy graves (art.50.2)".

A estos efectos, hay que tener presente que la norma prevé para las infracciones
calificadas como leves una prescripcioén de un afo, las calificadas como graves a los
tres afios y las calificadas como muy graves a los cuatro afios.

Y, para las sanciones impuestas por infracciones leves la prescripcion sera de un
afo, para las impuestas por infracciones graves de cuatro afios y las impuestas por
infracciones muy graves de cinco afios.

Finalmente, se establecen las reglas de competencia para tramitar los procedi-
mientos sancionadores con el inicio de la incoacidn e instruccion de los expedientes
sancionadores, asi como la imposicion de las correspondientes sanciones adminis-
trativas cuya competencia corresponderd a cada Administracion Publica en el 4am-
bito de sus respectivas competencias, estableciendo un plazo maximo en que debera
notificarse la resolucién del procedimiento sancionador sera de seis meses, y la re-
solucion senalara el plazo para su cumplimiento sin que pueda ser inferior a quince
ni superior a treinta dias.

de la misma, personal funcionario o empleado publico de la persona infractora; i) La concurrencia o
interaccion de diversas causas de discriminacion previstas en la ley; j) En todo caso, las infracciones se
adoptaran en su grado maximo cuando las infracciones sean realizadas por los titulares de cualquier
cargo o funcién publica o empleados publicos, en el ambito de toda la organizacion territorial del
Estado, en el ejercicio de sus cargos o funciones; 2. Cuando de la comisién de una infraccion derive
necesariamente la comision de otra u otras, se impondra la sancién correspondiente a la infraccion
mas grave; 3. Si la infraccion se comete por funcionario ptblico en el ejercicio de su cargo, la sancion
se aplicard en su grado maximo.

18  Alrespecto, el articulo 50.1 de la LITND, de 12 de julio sefiala que podrd imponer como san-
cion accesoria, ademads de la multa que proceda, la supresion, cancelacion o suspension total o parcial
de ayudas oficiales que la persona sancionada tuviese reconocidos o hubiera solicitado en el sector de
actividad en cuyo dmbito se produce la infraccidn, el cierre del establecimiento en que se haya produ-
cido la discriminacion o el cese en la actividad econémica o profesional desarrollada por la persona
infractora por un término maximo de cinco afios.

19 Al respecto, el articulo 50.2 de la LITND, de 12 de julio recoge que se podra sustituir por la
prestacion de su cooperacion personal no retribuida en actividades de utilidad publica, con interés
social y valor educativo, o en labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las
victimas de los actos de discriminacion; por la asistencia a cursos de formacion o a sesiones individua-
lizadas, o por cualquier otra medida alternativa que tenga la finalidad de sensibilizar al infractor sobre
la igualdad de trato y la no discriminacion, y de reparar el dafio moral de las victimas y de los grupos
afectados.
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VIIIl. - OBLIGACIONES PARTICULARES
DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

La ley a tribuye a la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social el deber de velar
particularmente por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discrimina-
cion en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo segtn lo recogido en la
propia norma.

Para el buen fin y el cumplimiento de la misma, y en el ejercicio de su funcion de
vigilancia y exigencia del cuamplimiento de las normas de orden social, la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social habra de incluir es su plan anual integrado de actua-
cion con caracter de objetivo de alcance general el desarrollo de planes especificos
relativos a la igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo y en las
condiciones de trabajo.

A su vez, en los centros de trabajo y establecimientos militares esta labor se eje-
cutara por los organismos competentes del Ministerio de Defensa y en el ambito
del empleo publico se efectuara a través de la inspeccion general de servicios y los
o6rganos equivalentes de las comunidades auténomas (art. 9.4).

En esta linea, y tal y como se recoge en el Plan Estratégico de la Inspeccion
de Trabajo y la Seguridad Social 2021-2023%, se ha creado la Oficina Estatal de
Lucha contra la Discriminacién en el Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social*.

Con su creacion, se refuerza la lucha a favor de la igualdad, uno de los ejes de
accion de las politicas del Ministerio de Trabajo y Economia Social. Por tanto, en
este sentido, le correspondera el impulso y coordinacién de todas las acciones que
se desarrollen por la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social en materia de igual-
dad de trato y de oportunidades y también velard para evitar la discriminacién en el
acceso al empleo, en la formacion profesional, en la promocién profesional y en las
condiciones de trabajo, muy en especial las retributivas.

Por otro lado, tiene como objeto prestar una especial atencion a la igualdad entre
mujeres y hombres y velard porque toda la actividad de la Inspeccién se lleve a cabo
con perspectiva de género, combatiendo toda forma de discriminacion en el ambi-
to laboral y del empleo, incluyendo, entre otras, las discriminaciones por razén de
edad, discapacidad, origen racial o étnico, condicion social, religién o convicciones,
ideas politicas, orientacion sexual, identidad sexual.

20  Aprobado por el Consejo de Ministros del 16 de noviembre de 2021.
21 Orden TES/867/2023, de 22 de julio, por la que se crea la Oficina Estatal de Lucha contra la
Discriminacion en el Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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Sera responsable, entre otras funciones de:

e Coordinar campanas y actuaciones inspectoras relacionadas con la
discriminacion.

e Impulsar y coordinar la actuacién de los funcionarios y las funcionarias del
Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, para una ac-
tuacion homogénea en todo el ambito geografico nacional.

e  Analizar los comportamientos y conductas infractoras en materia de igual-
dad de trato y oportunidades y no discriminacion en el trabajo o en el acce-
so al empleo, para establecer los mecanismos e iniciativas mas eficientes en
la lucha contra las desigualdades.

e  Facilitar la coordinacion con otros organismos del Ministerio de Trabajo y
Economia Social y con otras Administraciones con competencias en mate-
ria de igualdad de trato y oportunidades y no discriminacion en el trabajo o
en el acceso al empleo®.

IX. AUTORIDAD INDEPENDIENTE
PARA LA IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

Una de las principales novedades de la norma es la relativa a la tutela institu-
cional. En este sentido, la ley en su titulo III prevé la creacion en el ambito de la
Administracion del Estado de la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato
y la No Discriminacion®.

Se trata de una autoridad independiente que se encargara de velar por la protec-
cién y promocion de la igualdad de trato y no discriminacién de las personas por
razon de las causas y en los ambitos competencia del Estado previstos por la norma
tanto en el sector ptblico como en el privado.

La Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion
tendra como cometido garantizar la prestacion independiente de servicios especia-
lizados de asistencia y orientacion a las personas que hayan podido sufrir discrimi-
nacioén por razén de por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccidn u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion

22 Ministerio de Trabajo y Economia Social, (2023, 26 de julio). Trabajo pone en marcha la
Oficina de Lucha contra la Discriminacién de la Inspeccién (Gabinete de comunicacion). https://prensa.
mites.gob.es/ WebPrensa/noticias/laboral/detalle/4238

23 La disposicion adicional primera de la LITND, de 12 de julio, integral para la Igualdad de
Trato y la No Discriminacion, establece que, en el plazo de seis meses de su entrada en vigor, se proce-
derifa a constituir una Autoridad Independiente.
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de género, enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico y/o predisposicion
genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situaciéon socioeconémica, o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social.

En estos servicios se incluiran la recepcion y tramitacion de las quejas o reclama-
ciones de las victimas y actividades de mediacion y conciliaciéon que a continuacién
se exponen asi como el ejercicio de acciones judiciales para interesar la actuacién de
la Administracion del Estado a fin de sancionar las acciones u omisiones que pue-
dan ser constitutivas de infraccién administrativa en materia de igualdad de trato y
no discriminacion.

Con el objeto del establecimiento de estos servicios se contara con la colabora-
cién de organizaciones especializadas en la promocion de la igualdad de trato y el
trabajo con grupos de poblacion tradicionalmente afectados por la discriminacion.

Interesante también es el hecho de que la norma recoge que, con el consenti-
miento expreso de las partes, podran constituirse en un érgano de mediacién o con-
ciliacion entre ellas en relacién con violaciones del derecho a la igualdad de trato y
no discriminacion, excepcion hecha de las que tengan un contenido penal o laboral.

Adviértase que, en el caso de mediacion o la conciliaciéon de la Autoridad
Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién, se sustituira al
recurso de alzada y, en su caso, al de reposicion en relacion con las resoluciones y
actos de tramite susceptibles de impugnacion®.

Las decisiones que tome la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y
la No Discriminacion en los procedimientos de mediacion o conciliacion tendran
caracter vinculante para las partes.

Por otra parte, podra iniciar, de oficio o instancia de terceros, investigaciones so-
bre la existencia de posibles situaciones de discriminaciéon que revistan una especial
gravedad o relevancia por ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o iden-
tidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicién de salud, estado serolo-
gico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion
socioeconomica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, a sal-
vo de aquellas que revistan caracter de infracciéon penal, en cuyo caso la Autoridad
Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién debera cesar en la
investigacion y remitir el tanto de culpa al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial
¥, en su caso, a los 6rganos competentes de la jurisdiccion militar. Igualmente, podra
ejercitar acciones judiciales en defensa de los derechos derivados de la igualdad de
trato y la no discriminacién conforme a lo dispuesto en esta ley y en las distintas
leyes procesales.

24 A los efectos previstos en el apartado segundo del articulo 112 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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A suvez, tendrd la obligacion de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los
hechos que puedan ser constitutivos de infraccion penal; promover la adopcion de
codigos de buenas practicas en materia de lucha contra la discriminacion; colaborar
con el Defensor del Pueblo y con las instituciones y organismos publicos equivalen-
tes autondmicos e internacionales; emitir dictamen sobre los proyectos de disposi-
ciones de caracter general que desarrolle la ley, asi como cualquier otro que afecte
al derecho a la igualdad de trato y no discriminacién constitucionalmente reconoci-
do; informar, con caracter preceptivo, sobre la Estrategia Estatal para la Igualdad de
Trato y la No Discriminacion, asi como sobre aquellos planes y programas estatales
de especial relevancia en la materia; elaborar, en coordinacién con los érganos de la
Administracion General del Estado competentes en materia estadistica, informes y
estadisticas de caracter periodico, promover estudios sobre igualdad de trato y no
discriminacion, asi como sobre las formas histdricas de discriminacion estructural,
de las que han sido victimas los grupos a los que pretende proteger esta ley, disefiar
y mantener un barémetro sobre igualdad de trato y no discriminacién partiendo de
un sistema de indicadores y divulgar las actividades, estudios e informes que realice;
velar por el cumplimiento de la normativa reguladora de la igualdad de trato y no
discriminacion, en el ambito de sus competencias, asi como formular propuestas
para su modificacion; informar, a instancia de los 6rganos judiciales en los procesos
jurisdiccionales o del Ministerio Fiscal en las diligencias previas que versen sobre
los derechos derivados de la igualdad de trato y no discriminacién; elaborar y pro-
poner al Gobierno, para su aprobacion, el Estatuto de la Autoridad Independiente y
sus eventuales modificaciones; aprobar el informe anual de sus actividades, que re-
mitira al Congreso de los Diputados, al Gobierno y al Defensor del Pueblo; partici-
par en el Foro para la integracion social de los inmigrantes, en la Comision Laboral
Tripartita de Inmigracion, en los términos previstos en la legislacion, en el consejo
para la Promocion de la Igualdad de Trato y No Discriminacion de las Personas por
el Origen Racial o Etnico y cualquier otra que le sea atribuida por ley o reglamenta-
riamente (art.40).

X. APUNTE FINAL

La LITND nace con un objetivo muy claro: conseguir la igualdad y erradicar
cualquier forma de discriminacion.

Laley afecta a algunos principios y reglas del Derecho del Trabajo, incidiendo de ma-
nera muy notable en cuestiones del ordenamiento laboral como: (i) sus reglas sustanti-
vas y, en particular, en el expreso reconocimiento y delimitacion legal de las diferentes
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formas y causas de discriminacion prohibida; (ii) los principios y normas preventivas;
(iii) las garantias administrativas y procedimientos sancionadores (administrativos y
disciplinarios) y (iv) en el fortalecimiento de los procedimientos jurisdiccionales (legi-
timacion ampliada, medidas cautelares, distribucion de la carga de la prueba, responsa-
bilidades compartidas y resarcimiento de dafos, especialmente morales)™.

Por tanto, en estos momentos nos encontramos con el reto de articular buenos
instrumentos juridicos adecuados que nos permitan prevenir estos tipos de discri-
minacién y establecer medidas de proteccion y reparacion frente a esta.
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la LITND sin reflejo en el articulo 64 ET. VI. A modo de conclusion.

. INTRODUCCION

El art. 14 de la Constitucion Espanola (CE) reconoce el derecho a la igualdad
y a la no discriminacion por razones personales, al igual que el art. 21 de la Carta
de los derechos fundamentales de la Unidn Europea y las directivas europeas de
referencia en la materia (2000/43, 2000/78, 2004/113, 2006/54 y 2010/41). El de-
sarrollo legislativo en Espafa de este derecho fundamental y de la tutela antidis-
criminatoria, tenia como referencia la Ley Organica 3/2007 de igualdad efectiva
de mujeres y hombres (LOI) reformada por el Real Decreto-ley 6/2019, el Real
Decreto Legislativo 1/2013 de derechos de las personas con discapacidad (LPD)
y la Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas y sociales (LMFAS). Estas
normas habian ido transponiendo en Espana las exigencias de las directivas euro-
peas de igualdad y no discriminacién, haciendo especial incidencia en el empleo y
las relaciones laborales.
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Es en este contexto normativo donde se ubica la LITND' que, como expresa su
exposicion de motivos, trata de trasponer de manera mas adecuada los objetivos
y fines de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, asi como de incorporar cier-
ta jurisprudencia constitucional sobre el articulo 14 de la Constituciéon Espaiola.
Esta ley, en vigor desde el pasado 14 de julio de 2022, es una ley de garantias (que
no pretende tanto reconocer nuevos derechos como garantizar los que ya existen),
una ley general (que opera a modo de legislacion general de proteccién ante cual-
quier discriminacién) y una ley integral (que da cobertura a cualquier discrimina-
cion por razones personales dentro de la amplia concepcidon actual de los derechos
fundamentales y que aplica en los ambitos de la vida politica, econémica, cultural
y social). Puede decirse que la LITND persigue “convertirse en el minimo comin
normativo que contenga las definiciones fundamentales del derecho antidiscrimi-
natorio y albergue sus garantias basicas’, fortaleciendo la “proteccion real y efectiva
de las victimas de cualquier discriminacion por razones personales”.

Il. ASPECTOS LABORALES DE LA LITND

La LITND tiene por objeto garantizar y promover el derecho a la igualdad de
trato y no discriminacion y respetar la igual dignidad de las personas en desarrollo
de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion; en definitiva, prevenir y erradicar
cualquier forma de discriminacién y proteger de manera efectiva a las victimas en
todos los dmbitos de la sociedad, incluido el laboral. Podria decirse que el legislador,
mas que codificar toda la regulacion vigente en lo que respecta la materia antidis-
criminatoria, su proposito era redactar un marco juridico general, sin perjuicio del
posterior desarrollo del derecho en cada ambito concreto®. La proyeccién transver-
sal de esta ley cobra particular sentido en el marco laboral, no en vano uno de los
aspectos nucleares en la existencia vital es el acceso a un empleo, pues el trabajo
presenta un significado muy superior a la mera obtencion de ingresos econémicos,
convirtiéndose en una fuente muy importante de identidad, autoestima y realiza-
cién inherentes a cualquier persona’.

1 Publicada en el BOE ntim. 167, de 13 de julio de 2022.

2 SANCHEZ-GIRON MARTINEZ, BEATRIZ: «El nuevo tratamiento de las medidas de ac-
cion positiva en la LITND», Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, vol. 8, niim. 2,
2023, pag. 52-74.

3 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS, RODRIGUEZ ESCANCIANO, SUSANA y RODRIGUEZ
INIESTA, GUILLERMO: «Contribuyendo a garantizar la igualdad integral y efectiva: la LITND, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion», Revista Critica de Relaciones de
Trabajo, Laborum, nim. 4, 2022, pag. 11-42.
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Precisamente en el ambito laboral se aplica tanto en el empleo por cuenta aje-
na, como en el empleo por cuenta propia, y comprende el acceso, las condiciones
de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la promocién profesional y la
formacion para el empleo (art. 3.a), la afiliacion y participacion en organizaciones
politicas, sindicales, empresariales, profesionales y de interés social y econémico
(art. 3.c), la proteccion social, las prestaciones y los servicios sociales (art. 3.j). Que
es tanto como decir que se aplica a todas las materias competencia de la jurisdiccion
social, y a su ntcleo mas duro: las relaciones laborales*.

En el Titulo I dela LITND se formula la definicién y regulacion de la discrimina-
cién multiple e interseccional y de las medidas de accion positiva adecuadas a este
tipo especifico de discriminacion por su trascendencia para el desarrollo de las po-
liticas de igualdad dirigidas a las mujeres, especialmente vulnerables a este tipo de
discriminacion, cuando al motivo de discriminacién por razén de sexo se le aftade
cualquier otro motivo previsto en la mencionada ley. Por otra parte, se regula el de-
recho ala igualdad de trato y no discriminacién en determinados ambitos de la vida
politica, cultural y social: empleo y trabajo, educacion, atencion sanitaria, servicios
sociales, acceso a la oferta en el publico de bienes y servicios, seguridad ciudadana,
vivienda y en establecimientos o espacios abiertos al ptblico.

La novedad mas relevante que recoge esta ley en materia de discriminacion en el
trabajo por cuenta ajena, siguiendo la pauta normativa de la LOI, es la ampliacion
de los supuestos de discriminacion. Hasta ese momento el foco de la discriminacion
en el ambito laboral se habia puesto en el género y con esta nueva ley se amplia a
otros tipos de discriminacion que pueden traer causa de la enfermedad o condi-
cién de salud, el estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y
trastornos, ademas de a otros factores como la edad, la expresion de género, la len-
gua o la situacion socioecondmica, manteniendo la clausula de cierre del art. 14 CE
(“cualquier otra circunstancia personal o social”).

En el articulo 4 LITND se prohibe toda disposicion, conducta, acto, criterio o
practica que atente contra el derecho a la igualdad, considerandose vulneracién de
este derecho la discriminacion, directa o indirecta, por asociacioén y por error, la
discriminacién multiple o interseccional, la denegacién de ajustes razonables, el
acoso, la induccidn, orden o instruccién de discriminar o de cometer una accion de
intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accion positiva
derivadas de obligaciones normativas o convencionales, la inaccién, dejacion de
funciones, o incumplimiento de deberes.

4 LOUSADA AROSENA,FERNANDO: «LITND, de 12 Julio, integral paralaigualdad de tratoyLa
nodiscriminacion: incidenciaen el Derecho del Trabajo», Revista de Jurisprudencia El Derecho, 2022, pag. 1.
Puede verse en: https://elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo
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En lo que respecta al acceso al empleo por cuenta ajena se prohiben las limitacio-
nes, segregaciones o exclusiones por razén de las causas de discriminacion previstas
en la ley, prohibicion que también se extiende a los criterios de seleccion, a la forma-
cion para el empleo, a la promocién profesional, a la retribucion, a la jornada y a las
demas condiciones de trabajo, asi como a la suspension del contrato, al despido o al
resto de las causas de extincion del contrato de trabajo.

Esta ley crea nuevas obligaciones para las empresas, que se suman a las que ya
tenian. Asi, las empresas tendran que aplicar instrumentos para detectar, prevenir y
cesar situaciones discriminatorias en el seno de la empresa ya que, de lo contrario,
podrén ser responsables del dafio causado.

lll. COMPETENCIAS DE LA RLPT EN MATERIA RETRIBUTIVA

La LITND prevé que reglamentariamente se pueda regular la exigencia de que
las empresas de mas de doscientos cincuenta personas trabajadoras publiquen la
informacion salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias salaria-
les teniendo en cuenta las causas de discriminacion (por ejemplo y entre otras, el
origen racial o étnico, el sexo, la religion, la edad, la discapacidad, la enfermedad, la
orientacion o la identidad sexual).

Esta obligacion se unira a la ya existente de disponer de un registro salarial des-
agregado por sexo que tienen todas las empresas desde que el Real Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, modificara
el articulo 28.2 ET para incluir dicha obligacion.

Posteriormente, el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retribu-
tiva entre mujeres y hombres ligo esta obligacion de disponer de un registro retri-
butivo a la correcta valoracion de los puestos de trabajo, al considerar el legislador
que la discriminacion retributiva por razén de sexo con frecuencia trae causa de la
incorrecta valoracion de los puestos de trabajo.

Estas normas han configurado en Espafia un sistema que mejora sustancial-
mente lo establecido en la Recomendacion de la Comision Europea, de 7 de mar-
zo de 2014, ya que combina varias de las opciones establecidas en dicho texto:
asi, el sistema espafiol de registro retributivo permite el acceso de la representa-
cién legal de las personas trabajadoras a la informacion retributiva desglosada y
promediada en todas las empresas, y no solo en aquellas con al menos cincuenta
personas trabajadoras como establece la Recomendacion. Asimismo, la auditoria
salarial, que en la Recomendacion se refiere a las empresas de al menos doscien-
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tas cincuenta personas trabajadoras, en la norma espafiola se aplica a todas las
empresas que tienen la obligacion de tener planes de igualdad, que conforme al
Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, son las empresas de al menos cincuenta
personas trabajadoras.

Pues bien, el articulo 5 del RD 902/2021 ya establecia las normas generales
del registro retributivo, exigiendo que incluyera los valores medios (media arit-
mética y mediana) de los salarios, los complementos salariales y las percepciones
extrasalariales de la plantilla, desagregados por sexo, en cada grupo profesional,
categoria profesional, nivel, puesto o cualquier otro sistema de clasificacion apli-
cable. Puede decirse que la entrada en vigor de este real decreto ya supuso que las
competencias de la representacion legal de las personas trabajadoras pasaran a ser
relevantes en lo que a la transparencia retributiva de las empresas se refiere, al os-
tentar el derecho a conocer el contenido integro del registro retributivo y disponer
la norma que el acceso al registro se facilitara a las personas trabajadoras solo a
través de la citada representacion; y ademds, que con caracter previo a que la em-
presa elabore e implante (o modifique) el registro salarial, la representacion legal
de las personas trabajadoras debe ser consultada, con una antelacion de al menos
diez dias’.

El papel de la representacion legal de los trabajadores respecto al otro elemento
de transparencia salarial regulado en el RD 902/2021, las auditorias retributivas, no
viene reflejado en la norma de la misma forma que en el caso del registro retributi-
vo, pero no por ello, deja de existir, ya que las empresas que lleven a cabo auditorias
retributivas por tener plantillas de cincuenta o mds trabajadores tienen que hacer
su registro retributivo reflejando, ademas, las medias aritméticas y las medianas de
las agrupaciones de los trabajos de igual valor en la empresa, conforme a los re-
sultados de la valoracion de puestos de trabajo. De esa manera, aunque la norma
no da a la representacion legal de los trabajadores un derecho directo de informa-
cidn o consulta en relacién a la auditoria retributiva, si lo tienen de forma indirecta,
puesto que de esta valoracion va a depender la agrupacién de puestos de trabajo de
igual valor en la empresa que necesariamente recogera el registro retributivo sobre
el que, como acabamos de ver, si debe ser consultada la representacion legal de los
trabajadores.

También sera objeto de fiscalizacion por parte de la representacion legal de los
trabajadores la justificacién que la empresa tiene obligacion de consignar en el re-
gistro retributivo cuando la media aritmética o la mediana de las retribuciones tota-
les en la empresa de las personas trabajadoras de un sexo sea superior a las del otro
en, al menos, un veinticinco por ciento.

5 Articulo 5.6 RD 901/2021.
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IV. . NUEVAS COMPETENCIAS DE LA RLPT DERIVADAS DE LA LITND

[. lgualdad de trato y no discriminacién en la negociacion colectiva

La exposicion de motivos de la LITND recoge que sus principios inspiradores
son: el establecimiento de un marco legal adecuado para la prevencion, atencién
y eliminacion de todas las formas de discriminacion, el impulso de la aplicacion
transversal de la igualdad de trato en la formulacién, ejecucion y evaluacion de las
politicas publicas, la coordinacién entre las diferentes administraciones publicas y
la colaboracién entre las mismas, los agentes sociales y la sociedad civil organizada,
todo ello para favorecer la corresponsabilidad social ante la discriminacion.

Esta ley abarca tipos de discriminacion que, si bien algunas ya estaban presen-
tes en la Constitucion espafola, todavia no estaban contemplados en las normas
laborales. Asi, la ley reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no
discriminacién con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores
de edad o de si disfrutan o no de residencia legal, y prohibe cualquier discrimina-
cion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, convicciéon u
opinidn, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género,
enfermedad o condicién de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a
sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra
condicidn o circunstancia personal o social.

Esta obligacion ya tenia antecedentes normativos. En primer lugar, el articulo
85 ET que permitiendo que los convenios colectivos, dentro del respeto a las leyes,
puedan regular materias que afecten a las condiciones de empleo y al ambito de
relaciones de los trabajadores, también exigia que se negocien medidas dirigidas
a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
ambito laboral o, en su caso, planes de igualdad.

Y mds tarde, el articulo 17.1 ET que, modificado por la disposicion final 14.4 de
la Ley 4/2023, de 28 de febrero, ampli6 el catalogo de posibles causas de discrimina-
cién e introdujo la identidad sexual y la expresion de género, declarando nulos y sin
efecto las clausulas de los convenios colectivos que den lugar en el empleo, asi como
en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo, a situaciones de
discriminacion directa o indirecta desfavorables “por razon de edad o discapacidad o
a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido
el racial o étnico, estado civil, condicidn social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion e identidad sexual, expresion de género, caracteristicas sexuales, adhesion
o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes
a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espafiol”
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2. Las acciones de responsabilidad social en la empresa

Segun el Informe de la Subcomision Parlamentaria para potenciar y promover la
Responsabilidad Social de las empresa, conocido también como “Libro Blanco de la
RSC” la responsabilidad social de la empresa es, ademas del cumplimiento estricto de
las obligaciones legales vigentes, la integracion voluntaria por parte de la empresa, en
su gobierno y gestion, en su estrategia, politicas y procedimientos de las preocupacio-
nes sociales, laborales, ambientales y de respeto a los derechos humanos que surgen de
la relacion y el didlogo transparentes con sus grupos de interés, responsabilizandose
asi de las consecuencias y de los impactos que derivan de sus acciones™.

Una de las areas principales de la responsabilidad social corporativa (RSC) es la
que tiene que ver con el area socio-laboral, pudiendo distinguirse una faceta interna,
que es la que se dirige a los trabajadores, fomentando el respeto y promocién de los
derechos de los trabajadores, cddigos de conducta en el trabajo; y otra faceta externa,
la que se dirige al entorno social/familiar, fomentando la obra social y la filantropia
(educacion, salud, vivienda, ocio...); si bien es cierto que la faceta externa no resulta
creible si la empresa no es socialmente responsable con sus propios empleados.

En los ultimos anos, se ha visto un serio interés de las principales empresas por
la responsabilidad social corporativa, pero debe tenerse en cuenta que el contenido
de los proyectos depende el tamafo de la empresa y el tipo de actividad, e incluso
las condiciones sociales del lugar o lugares en los que esta implantada pueden ser
elementos condicionantes de las politicas de responsabilidad social.

Aunque es cierto que la empresa socialmente responsable debe respetar escrupu-
losamente las normas laborales, cabe decir que la responsabilidad social de la em-
presa comienza donde concluyen sus obligaciones normativas y que el papel mas
relevante de la responsabilidad social de las empresas se da en aquéllos paises con
ordenamientos poco intervencionistas y que no garantizan derechos. Ahora bien,
la responsabilidad social de la empresa, puede acabar teniendo caracter normativo
cuando, por ejemplo, obligaciones empresariales recogidas en el cddigo de conduc-
ta se incorporan al convenio colectivo, por asi haberse acordado con la representa-
cion legal de las personas trabajadoras.

La LOI en su articulo 73 ya hacia mencion a las acciones de responsabilidad so-
cial de las empresas en materia de igualdad, refiriéndose a la “realizaciéon voluntaria
de acciones de responsabilidad social, consistentes en medidas econémicas, comer-
ciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destinadas a promover condi-
ciones de igualdad entre las mujeres y los hombres en el seno de la empresa o en
su entorno social”. Ademas, decia que estas medidas podian ser concertadas con la

6 Puede verse el Informe en https://observatoriorsc.org/wp-content/uploads/2013/07/subcomi-
sion_-rsc_libro-blanco_informe.pdf
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representacion de los trabajadores y las trabajadoras, y que, caso de no serlo, la em-
presa tenia la obligacion de informarles de las mismas.

La LITND vuelve a hacer expresa referencia a las acciones de responsabilidad
social consistentes en medidas econdmicas, comerciales, laborales, asistenciales o
de otra naturaleza, destinadas a promover condiciones de igualdad de trato y no
discriminacion en el seno de las empresas o en su entorno social, permitiendo que
las empresas hagan incluso un uso publicitario de sus acciones de responsabilidad
en materia de igualdad, de acuerdo con las condiciones establecidas en la legislacion
general de publicidad. La LITND permite que las empresas puedan acordar estas
medidas con la representacion de los trabajadores o simplemente informarles de las
acciones unilateralmente adoptadas por la empresa (art. 33.2).

Resulta necesario hacer referencia a algunas normas que, aunque de contenido
claramente mercantil, también vienen a referirse a la responsabilidad social corpo-
rativa y, dentro de esta, a la diversidad. Se trata de la Ley 11/2018, de 28 de diciem-
bre, por la que se modifica el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas. Esta
ley obliga ya a determinadas empresas que formulan cuentas consolidadas a incluir
en el informe de gestion consolidado informacién sobre la plantilla, los tipos de
contratos, los despidos, etc., siempre desagregada por sexo, pero también por edad
¥, en algln caso, por pais. Ademds, también deberdn informar sobre las medidas
que adopten en materia de igualdad entre hombres y mujeres, brecha salarial y “ges-
tion de la diversidad™

Adicionalmente, la Ley 11/2018 exigia que las sociedades andénimas cotizadas
incluyeran en su informe anual de gobierno corporativo “una descripcion de la po-
litica de diversidad aplicada en relacion con el consejo de administracion, de di-
reccion y de las comisiones especializadas que se constituyan en su seno”. Pero lo
mas relevante es que la norma no se quedaba en la mera generalidad, sino que ya
nos daba la pauta de los aspectos que, como minimo, debia comprender la politi-
ca de diversidad: “la edad, el género, la discapacidad, la formacién y la experiencia
profesional”.

En definitiva, las empresas (las grandes) ya venian estando obligadas por la nor-
mativa mercantil a presentar publicamente su situaciéon en materia de diversidad,
pero también, su vision y gestion de la misma. Asimismo, es importante resaltar que
la informacion facilitada por esas empresas era publica, lo cual hace que influya en
la imagen que transmiten a los inversores, los clientes y a la sociedad en su conjunto.

Es evidente que a través del informe de gestiéon consolidado, que exige el art. 49
del Cédigo de Comercio a las sociedades que formulan cuentas consolidadas, los
trabajadores y sus representantes legales pueden tener acceso a la informacion sig-
nificativa que recoge el apartado 5° de dicho articulo, informacién entre la que esta
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la relativa a cuestiones sociales y del personal, tales como empleo, organizacion del
trabajo, salud y seguridad. Relaciones sociales, formacion e igualdad; y dentro de
esta ultima, las medidas adoptadas para promover la igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres, planes de igualdad, medidas adoptadas para pro-
mover el empleo, protocolos contra el acoso sexual y por razén de sexo, la integra-
cién y la accesibilidad universal de las personas con discapacidad; la politica contra
todo tipo de discriminacion y, en su caso, de gestion de la diversidad.

También la Ley de Sociedades de Capital, en su articulo 262 exige que el informe
de gestion de las empresas grandes haga expresa mencion a cuestiones relativas al
medio ambiente, al personal y al cumplimiento de reglas en materia de igualdad y
no discriminacién y discapacidad’.

Por otro lado, existen convenios colectivos sectoriales y de empresa que pue-
den establecer obligaciones especificas en materia de RSC y atribuyen competencias
concretas en esta materia a los representantes legales de los trabajadores.

Como medidas de responsabilidad social corporativa estan, entre otras, las
siguientes®:

— Impulsar actuaciones para favorecer la diversidad en las plantillas (incluidos
los consejos de administracion), mediante una politica de igualdad de opor-
tunidades y el fomento de la diversidad en cuanto al género, edad, discapa-
cidad, origen cultural o étnico, entre otros criterios, mas alla de los minimos
legales establecidos.

— Impulsar actuaciones dirigidas a facilitar la conciliaciéon de la vida personal,
familiar y laboral de los trabajadores y la corresponsabilidad en la asuncién
de responsabilidades familiares y de cuidado. El objetivo es favorecer la apli-
cacion de practicas empresariales “familiarmente responsables” y de formu-
las como el teletrabajo, que permitan la organizacion flexible del trabajo, y
otras que faciliten la racionalizacién de los horarios y la conciliacién de la
vida personal, familiar y profesional.

— Incentivar la promocién de la salud en los centros de trabajo. En este ambi-
to, se debe potenciar en los centros de trabajo aquellos programas que mejo-
ren la salud y el bienestar de los empleados, y mejoren el clima laboral.

7 Conforme al art. 3 de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de junio de 2013, sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros
informes afines de ciertos tipos de empresa, se entenderd por empresa grande aquella que, en la fecha
de cierre del balance, rebase los limites numéricos de dos de los tres criterios siguientes: a) total del ba-
lance: 20 000 000 EUR; b) volumen de negocios neto: 40 000 000 EUR; ¢) nimero medio de empleados
durante el ejercicio: 250.

8 Informe del Ministerio de Empleo y Seguridad Social sobre “Estrategia espafiola de respon-
sabilidad social de las empresas”. Puede verse en: https://www.mites.gob.es/ficheros/rse/documentos/eer-
se/EERSE-Castellano-web.pdf
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— Favorecer la integracion laboral de personas en riesgo de exclusion social en
empresas ordinarias, asi como para facilitar el emprendimiento. Para favo-
recer la contratacién de personas con discapacidad o en riesgo de exclusion
social, se continuara con la politica puesta en marcha para lograr que las
empresas ordinarias incorporen en sus plantillas a trabajadores procedentes
de las empresas de insercion y de los centros especiales de empleo, prestan-
do especial atencién a los jévenes y utilizando para ello los recursos disponi-
bles, entre otros, los procedentes del Fondo Social Europeo.

— Respeto y proteccion de los Derechos Humanos en toda la cadena de valor.
Apoyar e impulsar medidas que garanticen el respeto y proteccién de los
Derechos Humanos dentro de las propias organizaciones y también en sus
respectivas cadenas de valor, tanto en proveedores como en distribuidores.

— Potenciar la contratacion indefinida, asi como la conversion en indefinidos
de los contratos formativos y de aquellos utilizados mayoritariamente para
la contratacion de jovenes y mayores de 45 afios.

— Facilitar y proporcionar oportunidades de voluntariado corporativo. Se
promovera que las empresas y administraciones publicas faciliten y propor-
cionen oportunidades de voluntariado corporativo para sus empleados, en
coordinacion con los representantes de los trabajadores.

3. Las medidas de accién positiva

El articulo 43 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres ya permitia que, mediante la negociacion colectiva se pu-
dieran establecer medidas de accion positiva para favorecer el acceso de las mujeres
al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no discrimina-
cion en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres. Cierto es que esta ley se
estaba refiriendo solo a las medidas de accion positiva relativas al género, algo que
como veremos ha quedado ya definitivamente ampliado a otros colectivos.

La LITND, en su articulo 33.1, establece la obligacion de los poderes publicos
de adoptar medidas de accidon positiva e impulsar politicas de fomento de la igual-
dad de trato y no discriminacion real y efectiva en las relaciones entre particulares.
Estas acciones positivas tendran por objeto paliar las diferencias de trato y estaran
orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discri-
minacién o desventaja en su dimension colectiva o social, debiendo ser razonables
y proporcionadas en relacion con los medios para su desarrollo y los objetivos que
persigan. Ademas, la duracion de estas medidas estard limitada al tiempo en el que
subsistan las situaciones de discriminacion o las desventajas que las justifican.
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Y ahi es donde la representacion legal de las personas trabajadoras (RLPT), al
amparo del art. 10.2 LITND, podra asumir mediante la negociacion colectiva (con-
venio colectivo o plan de igualdad) nuevas competencias en materia de medidas de
accion positiva, acordando con la empresa las medidas de accion positiva necesarias
para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion en el ambito del
empleo y las condiciones de trabajo.

Debe tenerse en cuenta que, bajo el término de medidas de accion positiva no
deberian incluirse acciones de promocién de la igualdad. La distincién entre am-
bos la realiza la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (LGDPD)’, que diferencia entre medidas contra la discriminacion
(art. 65) y las medidas de accion positiva propiamente dichas (art. 67). Las primeras
tienen su fundamento en la obligacién empresarial de hacer que sus actos no ge-
neren ninguna conducta tipificada como directa o indirectamente discriminatoria,
de manera que, aun cuando no estuviesen previstas en la norma, estas actuaciones
serian de obligado cumplimiento como expresion del derecho a no ser discrimina-
do. En cambio, las medidas de accion positiva son aquellas que otorgan algtn tipo
de ventaja que rompe con la igualdad de trato, con el fin de alcanzar la igualdad.
Una medida en promocién de la igualdad emplea parametros neutros para que la
causa protegida no determine el futuro de su aplicacion, por ejemplo, empleando
un curriculo ciego donde no tenga cabida ninguna informacién sobre circunstan-
cias personales. La forma de actuacion de las medidas de accién positiva es distinta,
porque las caracteristicas protegidas participan como elementos principales que de-
terminan su aplicacion'’.

Una vez adoptadas estas medidas de accion positiva, ya sean fruto de la negocia-
cion colectiva o hayan sido autoimpuestas por la empresa, tanto la representacion
legal de los trabajadores como la propia empresa deben velar por su cumplimiento
Y, por tanto, por la consecucion de sus objetivos. A tal fin, se podran acordar con-
juntamente por las empresas y la representacion legal de los trabajadores, objeti-
vos y mecanismos de informacion y evaluacion periddica, que permitan verificar
la efectividad de las medidas puestas en marcha y, con ello, cuando pueden ser ya
retiradas, por haber quedado ya extinguidas las situaciones de discriminacién o las
desventajas que justificaron su establecimiento (art. 10.3 LITND).

Ellegislador demuestra seguir confiando en las medidas de accién positiva como
mecanismo corrector de la desigualdad. La experiencia ha evidenciado, en primer
lugar, que el grado de éxito de una medida es muy complejo de evaluar y que depen-

9 El Texto refundido de esta ley fue aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre (BOE ndm. 289, de 3 de diciembre de 2013).

10  SANCHEZ-GIRON MARTINEZ, BEATRIZ: «El nuevo tratamiento de las medidas de accion
positiva en la LITND», Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, vol. 8, nim. 2, pag. 52-74.
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de de diversos factores; y, en segundo lugar; que la negociacion colectiva no se ha
mostrado especialmente comprometida con su desarrollo, a no ser que el contenido
obligatorio de un precepto obligase a ello. Ahora se ha dado paso a una nueva via de
desarrollo de estas medidas, facultando al empresario unilateralmente a su disefio y
aprobacion, y dejando a la representacion de los trabajadores y trabajadoras partici-
par en su ejecucion. Dada la variada naturaleza que pueden adoptar estas medidas
y la heterogeneidad de la realidad empresarial, el legislador ha optado por referirse
a ellas en el mas amplio de sus términos, obviando la utilizacién de ejemplos, para
que sea la casuistica la que las convierta en medidas de accién concretas. Sin embar-
go, esta ley es de contenido minimo, lo que pone en tela de juicio si realmente apor-
tard novedades en lo que respecta al tratamiento de las medidas de accion positiva''.

4. Los cddigos de conducta y buenas practicas

Especial referencia hace la LITND a los cédigos de conducta y buenas practi-
cas en las empresas, encomendando a los poderes publicos que fomenten el didlogo
con los interlocutores sociales para promover su existencia. Notese que la LITND
legitima a los interlocutores sociales no para crearlos, sino para que promuevan su
existencia.

Estos codigos de conducta constituyen una muestra de lo que se denomina au-
torregulacion, es decir, la capacidad de las empresas, instituciones y organizaciones
para regularse a si mismas. En ellos se establecen valores, principios y, en el marco
de estos, normas de conducta o de actuacion, que deberan ser observadas y promo-
vidas en la organizacion. Ademas pueden servir de eficaz instrumento para demos-
trar el cuamplimiento de las obligaciones de las personas responsables y encargadas
en la empresa u organizacion de preservar a las personas trabajadoras de cualquier
tipo de discriminacion.

Por buenas practicas se entiende un conjunto de actuaciones de las que se pueden
extraer aprendizajes o experiencias positivas transferibles a otros entornos similares.
En el dmbito de la igualdad entre mujeres y hombres las buenas practicas son aquellas
que introducen con éxito la perspectiva de género en las politicas de recursos huma-
nosy en las politicas publicas, logrando reducir las brechas de género y las desigualda-
des entre hombres y mujeres, y sus resultados se perpettan en el tiempo.

No son pocas las normas en materia laboral que han sido fruto de didlogo social.
A estos efectos, se ha venido considerando interlocutores sociales al Ministerio de
Trabajo y Economia Social, las organizaciones sindicales CCOO y UGT vy las orga-

11 SANCHEZ-GIRON MARTINEZ, BEATRIZ: ut supra.
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nizaciones empresariales CEOE y CEPYME. Pues bien, la LITND encomienda a to-
dos ellos que alcancen acuerdos que fomenten las creacion en las empresas de estos
codigos de conducta y buenas practicas.

La herramienta de los codigos de conducta y buenas practicas no es nueva en la nor-
mativa espafola que trata de prevenir las posibles discriminaciones. Ya el articulo 48
de la LOI, que exige a las empresas que promuevan condiciones de trabajo que eviten
la comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral
en el trabajo (incidiendo especialmente en el acoso sexual y el acoso por razén de sexo,
incluidos los cometidos en el ambito digital) dispone que, con esta finalidad, se podran
establecer medidas que deberan negociarse con los representantes de los trabajadores,
tales como la elaboracion y difusion de cddigos de buenas practicas, la realizacién de
campanas informativas o acciones de formacion. Ademas, este articulo encomienda a
los representantes de los trabajadores que contribuyan a prevenir la comision de delitos
y otras conductas de esa naturaleza, mediante la sensibilizacion de los trabajadores y
trabajadoras y la informacion a la direccion de la empresa de las conductas o comporta-
mientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo.

5. Especial referencia al colectivo LGTBI

La LITND también incluye en su dambito de aplicacién a cualquier discriminado
por su “orientacion o identidad sexual” o “expresion de género”. Pero ademds, desde
el pasado 2 de marzo de 2023 el articulo 17.1 ET hace expresa referencia al colecti-
vo LGTBI y dispone que “el incumplimiento de la obligacion de tomar medidas de
proteccion frente a la discriminacién y la violencia dirigida a las personas LGTBI a
que se refiere el articulo 62.3 de la Ley para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI dara lugar a la asun-
cion de responsabilidad de las personas empleadoras en los términos del articulo
62.2 de la misma norma”.

La actual proteccion dada al colectivo LGTBI en el seno de la empresa trae causa
de la disposicion 14.4 de la Ley LGTBI. Segun la propia exposicion de motivos de
esta ley, el objetivo es desarrollar y garantizar los derechos de las personas lesbianas,
gais, bisexuales, trans e intersexuales (LGTBI) erradicando las situaciones de dis-
criminacidn, para asegurar que en Espafa se pueda vivir la orientacién sexual, la
identidad sexual, la expresion de género, las caracteristicas sexuales y la diversidad
familiar con plena libertad; todo ello tratando de consolidar el cambio de concep-
cion social sobre las personas LGTBI.

En este sentido, cabe recordar que en nuestro pais, el articulo 14 CE proclama
el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién por razén de nacimiento,
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raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social. Y tal reconocimiento se vincula al articulo 10 de la misma norma, que esta-
blece la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad como fun-
damentos del orden politico y de la paz social. También esta norma establece en su
articulo 9.2 la obligacién de los poderes publicos de promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, y también de remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud.

Pero ademds, han sido varias las normas que han dado proteccion al mencio-
nado colectivo. Con la aprobacién del Cédigo Penal por la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, se incluyé por primera vez en el mismo como circunstancia
agravante la discriminacion por la orientacion sexual de la victima. Posteriormente,
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, al transponer 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, hizo igualmente mencion expresa a la discriminacion reali-
zada por razén de orientacion sexual.

Todo ello sin olvidar normas que han sido decisivas en estos avances sociales,
como la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modificé el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio, permitiendo el matrimonio entre personas del
mismo sexo, o la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencion relativa al sexo de las personas, que reconocié a las personas trans
mayores de edad y de nacionalidad espafiola la posibilidad de modificar la asigna-
cion registral de su sexo, sin necesidad de someterse a un procedimiento quirdrgico
de reasignacion de sexo y sin procedimiento judicial previo, aunque manteniendo la
necesidad de disponer de un diagnoéstico de disforia de género. Ademds, a través de
esta misma ley se modifico la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccién humana asistida, reconociendo por vez primera la doble maternidad en el
seno de matrimonios de mujeres.

Por altimo, debe hacerse mencién a la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igual-
dad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las per-
sonas LGTBI, en cuyo articulo 15.1 exige que las empresas de mas de cincuenta per-
sonas trabajadoras cuenten con un conjunto planificado de medidas y recursos para
alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, que incluya un protocolo
de actuacion para la atencion del acoso o la violencia contra las personas LGTBI.
Para ello, las medidas serdn pactadas a través de la negociacion colectiva y acorda-
das con la representacion legal de las personas trabajadoras. Esta ley, que entré en
vigor el 2 de marzo del 2023, pero la obligacién a la que nos acabamos de referir esta
todavia pendiente del desarrollo reglamentario correspondiente.
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V. LAS NUEVAS COMPETENCIAS DE LA RLPT
DERIVADAS DE LA LITND SIN REFLEJO EN EL ARTICULO 64 ET

Como es sabido el articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores recoge los dere-
chos de informacién y consulta y las competencias de la representacion legal de las
personas trabajadoras.

Pues bien, las dos tltimas modificaciones de este articulo se han debido a nor-
mas que no son la que nos ocupa (LITND). Tanto es asi que la ultima reforma del
articulo 64 ET data del afio 2021 y se produjo en virtud del Real Decreto-ley 9/2021,
de 11 de mayo, que hizo que, con efectos del 12 de agosto de 2021, se incluyera el
nuestro ordenamiento juridico el derecho de informacién de la representacion de
personas trabajadoras en el entorno laboral digitalizado, y se creara un nuevo parra-
fo, el d), en el articulo 64.4 del ET, y que recoge el derecho a:

“d) Ser informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en
los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan
a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el
acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles”

Anteriormente, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, produjo otras modi-
ticaciones del articulo 64 ET, en concreto del apartado 3 y del parrafo tercero de la
letra a) del apartado 7, con fecha de efectos del 8 de marzo de 2019, introduciendo:

a) Elderecho del comité de empresa a recibir informacion, al menos anualmente,
relativa a la aplicacion en la empresa del derecho de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, en la que deberd incluirse el regis-
tro previsto en el articulo 28.2 y los datos sobre la proporcion de mujeres y
hombres en los diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las
medidas que se hubieran adoptado para fomentar la igualdad entre mujeres y
hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de igualdad, sobre la
aplicacion del mismo.

b) La competencia del comité de empresa de ejercer una labor de vigilancia del
respeto y aplicacion del principio de igualdad de trato y de oportunidades en-
tre mujeres y hombres, especialmente en materia salarial.

Como puede verse, la entrada en vigor de la LITND no ha supuesto modifica-
cion alguna del articulo 64 ET. Sin embargo, esta ley si ha introducido, a través de
su disposicion adicional quinta, la obligacion de las organizaciones empresariales
y sindicales mds representativas de elaborar un informe con caracter anual sobre el
cumplimento de las disposiciones previstas en los articulos 9 (Derecho a la igual-
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dad de trato y no discriminacién en el empleo por cuenta ajena), 10 (negociacion
colectiva) y 11 (Derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el empleo por
cuenta propia).

Cierto es que la LITND vya se refiere expresamente al desarrollo que por via re-
glamentaria podrd tener, si bien lo hace con referencia al articulo 9.6 para poder
exigir a los empleadores cuyas empresas tengan mas de doscientos cincuenta traba-
jadores, que publiquen la informacién salarial necesaria para analizar los factores
de las diferencias salariales, teniendo en cuenta las condiciones o circunstancias del
articulo 2.1, lo cual lleva a pensar que este desarrollo reglamentario podra afectar
claramente al contenido del registro retributivo, al menos al de las empresas de mas
de doscientos cincuenta trabajadores, y que donde antes se hacia distribuyendo
por grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o de
igual valor, y se desagregaba solo por sexo, a partir del desarrollo reglamentario de
la LITND se podra exigir desagregar también por algunas de las siguientes con-
diciones: nacimiento, origen racial o étnico, religion, conviccién u opinidn, edad,
discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o
condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias
y trastornos, lengua, situacidon socioeconOmica, o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social.

V. AMODO DE CONCLUSION

— La LITND ha introducido una obligacién tanto para las empresas como
para los representantes legales de las personas trabajadoras, en su condicion de par-
tes en la negociacion colectiva, que les exige no establecer en los convenios colecti-
vos o acuerdos colectivos, limitaciones, segregaciones o exclusiones para el acceso
al empleo, incluidos los criterios de seleccion, en la formacion para el empleo, en la
promocion profesional, en la retribucion, en la jornada y demads condiciones de tra-
bajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas de extincién del contrato
de trabajo, por las causas discriminatorias a las que se refiere la propia ley.

— Laley también alude a la posibilidad (que no obligacién) de que esas mis-
mas partes, en el marco de la negociacion colectiva puedan establecer acciones de
responsabilidad social para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discrimi-
nacion en el ambito del empleo y de las condiciones de trabajo, pudiendo también
acordar objetivos y mecanismos de informacion y evaluacion periddica. Esta posi-
bilidad podra llegar a ser una obligacion si asi se contempla en el convenio colectivo
de aplicacion o en el plan de igualdad de la empresa.
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— Otra obligacion de la representacion legal de los trabajadores y también de
la propia empresa serd la de velar por el cumplimiento del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacién en la empresa por las causas previstas en esta ley vy,
en particular, en materia de medidas de accion positiva y de la consecucion de sus
objetivos. Esta obligacion, conlleva una nueva competencia para la representacion
legal de las personas trabajadoras.

— La LITND pretende promover la existencia de cddigos de conducta y
buenas précticas en las empresas, algo que ya hacia la LOI, si bien en materia de
acoso sexual y acoso por razén de sexo.

— El colectivo LGTBI también estd dentro del ambito de protecciéon de la
LITND, al prohibir cualquier discriminacién por “orientacion o identidad sexual”
0 “expresion de género”. Esta proteccion se ha visto reforzada desde el pasado 2 de
marzo de 2023 con la nueva redaccion del articulo 17.1 ET que prevé responsabili-
dades para la empresa en caso de que se conculquen los derechos de este colectivo.

— Queda pendiente que por via reglamentaria, se pueda exigir a los
empleadores cuyas empresas tengan mas de doscientos cincuenta trabajadores, que
publiquen la informacién salarial necesaria para analizar los factores de las diferen-
cias salariales, teniendo en cuenta las condiciones o circunstancias de las personas
trabajadora a las que alude la ley en el articulo 2.1 (discriminacién por razén de na-
cimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccién u opinidn, edad, discapa-
cidad, orientacién o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicién
de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastor-
nos, lengua, situacidon socioeconOmica, o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social).

— También se esta a la espera del reglamento que regule el contenido y el al-
cance de las medidas que las empresas de mas de cincuenta personas trabajadoras
deben adoptar para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, que
incluira un protocolo de actuacion para la atencion del acoso o la violencia de dicho
colectivo.

— Estamos ante una ley que claramente ha ampliado los supuestos de discri-
minacién y ha introducido nuevas competencias para los representantes legales de
las personas trabajadoras, pero que, sin embargo, no ha supuesto la modificacion
del articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores, que regula los derechos de informa-
cioén y consulta y las competencias de los comités de empresa.






Capitulo IX.
Plan anual de la Inspeccion de Trabajo
y de la Seguridad Social

Boro Herrera, F.

Profesor Asociado del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
URJC. Subinspector Laboral de Empleo y Seguridad Social

DOI:  https://doi.org/10.14679/3726

Sumario: 1. Introduccién. II. Plan estratégico de la inspeccion de trabajo y seguridad so-
cial 2021-2023: 1. Eje.1.2. La igualdad y no discriminacién en el empleo y en
las condiciones de trabajo. III. Plan integrado de actuacion de la inspeccion de
trabajo y seguridad social para 2023. IV. Sanciones propuestas por el OEITSS
en materia de igualdad efectiva de mujeres y de hombres y sobre otro tipo de
discriminaciones (2016-5/2023). V. Actuaciones en otros colectivos afectados
por la discriminacién. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia. VIII. Anexo.

. INTRODUCCION

Para contextualizar el contenido de este capitulo, en primer lugar, es preciso ex-
poner los dos primeros parrafos del articulo 9.4 de la LITND, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, (RCL 2022\1337), en lo sucesivo
LITND: “la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en los términos previstos en
la normativa aplicable, debera velar particularmente por el respeto del derecho a la
igualdad de trato y no discriminacién en el acceso al empleo y en las condiciones de
trabajo.

Para ello, en el ejercicio de su funcion de vigilancia y exigencia del cumplimiento
de las normas de orden social, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social incluira
en su plan anual integrado de actuacion con caracter de objetivo de alcance general,
el desarrollo de planes especificos sobre igualdad de trato y no discriminacién en el
acceso al empleo y en las condiciones de trabajo”

El OEITSS tiene encomendado como servicio publico la vigilancia del cumpli-
miento de las normas del orden social y exigir las responsabilidades pertinentes, asi
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como el asesoramiento y, en su caso, conciliacién, mediacion y arbitraje en dichas
materias; entre las que esta la de igualdad de trato y oportunidades y no discrimina-
cion en el empleo’.

En cuanto a la planificacion anual del OEITSS, el vigente Plan Estratégico de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 2021-20232 (en lo sucesivo PEOITSS),
prevé dentro de sus objetivos estratégicos el eje 1, “contribuir a la mejora de la cali-
dad del empleo, la garantia de los derechos de las personas trabajadoras y la lucha
contra la precariedad y el fraude en materia laboral y de seguridad social y la igual-
dad efectiva entre hombres y mujeres”. Dentro de dicho eje, en su subapartado se-
gundo, aborda la igualdad y no discriminacion en el empleo y en las condiciones de
trabajo; no solo referida por razén de sexo, sino por otros motivos.

Las fuentes estadisticas y de datos para la elaboracién de este capitulo se han fun-
dado especialmente en las siguientes: a) informacién proporcionada por la direc-
cién del OEITSS de las actuaciones singulares realizadas en la materia desde 2016
a mayo de 2023 a través de la peticion efectuada por el autor de acuerdo con lo pre-
visto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno; b) memorias anuales remitidas por el Reino de Espafa a
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativas al cumplimiento de los
Convenios n° 81 sobre la Inspeccion del Trabajo y n° 129 sobre la inspeccién del
trabajo (agricultura).

Sin duda, el repertorio de fuentes empleadas permite elaborar una vision fide-
digna de cémo se ha comportado el OEITSS en su importantisima funcién social en
el ambito que ocupa a este trabajo: la vigilancia del cumplimiento eficaz de la igual-
dad de trato y la no discriminacién en las relaciones laborales.

Il. PLAN ESTRATEGICO
DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL 2021-2023

Con anterioridad a la entrada en vigor del PEOITSS, el Plan Director por un
Trabajo Digno 2018-2019-2020% PDTD, previ6é como acciones comunes destinadas

1 Conforme lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del
Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

2 Resolucién de 29 de noviembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia
Social, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 16 de noviembre de 2021, (BOE 3
de diciembre).

3 Aprobado en el Consejo de Ministros de 27 de julio de 2018 y publicado por Resolucién
de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria del Ministerio de Trabajo. Migraciones y Seguridad Social,
(BOE 28 de julio).
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a potenciar los objetivos de lucha contra la discriminacion, por cualquier circuns-
tancia personal y/o social, especialmente la salarial por razén de género y el acoso
sexual y por razén de género, y promocion de la igualdad entre otros las siguientes:

v Creaci6n de la Unidad de Lucha contra la Discriminacion.

v" Designacion de Inspectores/as de Trabajo y Seguridad Social especializa-
dos en cada Inspeccion Provincial, asi como Inspectores/as adscritos a
cada Direccion Territorial, bajo cuya coordinacién operativa actuaran los
Inspectores/as especializados de cada provincia.

v Firma de convenios de colaboracién con las Comunidades Auténomas, a
efectos de realizar una coordinacion permanente entre las Inspecciones de
Trabajo y los respectivos 6rganos autonémicos competentes.

v" Potenciacion del OEITSS, junto con la labor de vigilancia del cumplimiento
de la normativa del orden social y exigencia de las responsabilidades corres-
pondientes, de la funcién de asistencia técnica, principalmente a pequenas y
medianas empresas.

v' Participacién del OEITSS, en coordinacién con las autoridades laborales
competentes, enlos Planes de actuacion y Estrategias delas Administraciones
Publicas con competencias en materia de igualdad, muy especialmente con
el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades.

El Plan Director fijé6 como objetivos de actuaciéon preferentes en materia de
igualdad por razén de género, por estar directamente ligados con supuestos de pre-
carizacion laboral, los siguientes: a) discriminacion salarial por razén de género; b)
acoso sexual y por razén de sexo; y ¢) discriminacion en el acceso al empleo.

La discriminacion a las personas trabajadoras con discapacidad también es abor-
dada en el PDTD, con perspectiva de género. El colectivo de trabajadores y traba-
jadoras LGTBI es objeto de atencion para evitar las acciones discriminatorias hacia
ese colectivo.

En el presente estudio se expondra en el apartado correspondiente qué aplica-
cién practica ha existido en cuanto a las acciones de control y exigencia de respon-
sabilidad llevadas a cabo por el OEISS en ejecucion del PDTD.

Una vez expiradala vigencia del Plan Director por un Trabajo Digno, el PEOITSS,
instrumento no normativo subsiguiente aprobado por el Consejo de Ministros, ex-
pone dentro de sus lineas generales que el reforzamiento de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social “encuentra un sélido anclaje en el articulo 9.2 de la Constitucién
y en su mandato a los poderes publicos de «promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas» y de «remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud»”*
Ademds de esta referencia constitucional, relaciona el PEOITSS sus fines a los

4 Anexo del PEOITSS, pag. n° 149.285 del BOE n° 289, de 3 de diciembre de 2021.
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Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la ONU. Entre ellos al quinto, igualdad
de Género; asi como al octavo, trabajo decente y crecimiento econémico.

Antes de proceder a examinar como trata el OEITS la igualdad de trato y no
discriminacién en el empleo y en las condiciones de trabajo, hay que resaltar que
la entrada en vigor de la LITND, que se produjo el 14 de julio de 2022, es posterior
al Acuerdo del Consejo de Ministros que aprueba el PEOITSS. Pese a esta vigencia
de la norma legal “sobrevenida” respecto a dicho Plan, no es menos cierto que el
OEITSS disponia de una minima planificacion de la actividad inspectora acerca de
la vigilancia, control y exigencia de responsabilidades en la materia®.

A continuacion, se escruta el aborda la igualdad y no discriminacién en el em-
pleo y en las condiciones de trabajo, cuestiones que se desarrollan en el Eje 1.2 del
PEOITSS.

I. Eje 1.2 Laigualdad y no discriminacién en el empleo y en las condiciones de trabajo

Este eje se subdivide en tres objetivos: a) objetivo n° 5: garantizar la Igualdad y
no discriminacidn por razén de sexo; b) objetivo n° 6: garantizar la Igualdad y no
discriminacién por otros motivos y Objetivo n° 7: creacion de la Oficina Estatal de
Lucha contra la Discriminacion.

A1) Objetivo n° 5.

Segun el PEOITSS, “todas las actuaciones contempladas en este objetivo con-
tribuirdn a hacer efectivas las medidas dirigidas a reducir la brecha de género que
se contemplan en el Componente 23 del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia del Gobierno de Esparia (C23.R2)”.

La intensificacion de las campaifias para cumplir este objetivo se fundamenta en
la materia de discriminacion retributiva, conciliacion de la vida familiar, personal y
laboral y discriminacién en el acceso al empleo y en la promocion profesional; en el
control de planes y medidas de igualdad, asi como la de discriminacién retributiva,
prestando especial atencion a las nuevas obligaciones sobre esta materia, incluido
el registro retributivo®; en materia de acoso sexual y acoso por razén de sexo; en
las actuaciones destinadas a la igualdad por razén de género en colectivos espe-
cialmente vulnerables, prestando especial atencion a los casos de discriminaciones

5 Tal y como se demuestra con el contenido de las memorias anuales que el Reino de Espana
remite a la OIT en cumplimiento de sus convenios n° 81y 129.
6 De acuerdo este registro con lo dispuesto en los vigentes apartados segundo y tercero del

articulo 28 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; asi como en el Real Decreto 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.
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multiples, asi como de discriminaciones interseccionales, con especial atencion a
las mujeres inmigrantes en determinados sectores de actividad donde proliferan los
trabajos mds precarizados (hogar familiar, agricultura...), asi como las mujeres con
discapacidad.

A2) Objetivo n° 6.

En este se luchard contra todos los motivos legales de discriminacidn; contra la
discriminacion por razén de orientacion sexual o identidad de género; asi como la
discriminacion contra las personas con discapacidad y, por ultimo, la de caracter
racial o étnico.

A3). Objetivon° 7.

La Oficina Estatal de Lucha contra la Discriminacion en el OEITSS es “la uni-
dad responsable del impulso y coordinacion de todas las acciones que se desarrollen
por el OEITSS en materia de igualdad de trato y oportunidades y lucha contra la
discriminacion en el acceso al empleo, en la formacion profesional, en la promocion
profesional y en las condiciones de trabajo, en especial las retributivas; prestando
una especial atencion a la igualdad entre mujeres y hombres. La Oficina velara, asi-
mismo, por que la perspectiva de género se aplique de manera transversal e inter-
seccional en todas las actuaciones inspectoras y respecto a la totalidad de las mate-
rias objeto de vigilancia y control™.

ll. PLAN INTEGRADO DE ACTUACION
DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL PARA 2023

Este instrumento elaborado por la direccion general del OEITSS, previa con-
sulta y participacion de las comunidades auténomas, desarrolla lo dispuesto en el
PEOITSS. En lo concerniente al ejercicio de 2023 se han planificado las siguientes
ordenes de servicio® en aplicacion del eje 1.2 del PEOITSS, dimanante de la materia
inspectora de empleo y relaciones laborales:

7 Creada por Orden TES/867/2023, de 22 de julio.

8 En virtud de lo dispuesto en el articulo 2 de la Orden TES/867/2023, de 22 de julio.

9 Las 6rdenes de servicio son la materializacion administrativa del sefialamiento de actua-
ciones concretas a los inspectores y a los equipos de Inspeccion, cuya jefatura de equipo las asigna-
rd a los subinspectores laborales y/o inspectores integrantes del equipo, (art. 23.1 del Real Decreto
138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social).
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Condiciones de trabajo de personas con discapacidad 4.201
Condiciones discriminatorias por razones distintas de género 1.962
Discriminacion en el acceso al empleo 823
Discriminacién en relacion laboral (ingresos, salarios) 1.640
Acoso sexual y por razon de sexo 738
Medidas y planes de igualdad 4.028
Derechos sobre conciliacion vida familiar y laboral 1.069
Discriminacion en la negociacion colectiva 562

La informacioén y los datos que han hecho posible el contenido de este epigrafe
estan basados en la solicitud que el autor de este documento ha efectuado a la di-
reccion general del OEITSS a través del portal de transparencia regulado en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre.

En el siguiente grafico se expone la proporcion de drdenes de servicio en las an-
teriores submaterias en 2023, (objetivos n° 5y 6 del PEOEITSS):

PROPORCION DE ORDENES DE SERVICIO PROGRAMADAS EN EL PLAN
INTEGRADO DE ACTUACION DEL OEITSS (2023)

30,00%

25,00%

20,00%

15,00%

10,00%

5,00%

0,00% -
e nacion D

Condici d Con nes Dis 05 D .
Otﬂra:)ca“')onedz € discriminatorias Discriminacion enrelacién | Acoso sexual y Medidas y sobre \scrér::;auon
’ porrazones  en el acceso al laboral por razén de planes de conciliacion N
personas con negociacion
s distintas de empleo (ingresos, Sexo igualdad vida familiar y -
discapacidad N N colectiva
género salarios) laboral
Series1 27,96% 13,06% 548% 10,92% 491% 26,81% 7,12% 374%

Fuente: Plan integrado de actuacion del OEITSS para 2023.
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Una somera perspectiva del grafico precedente demuestra que las dos submate-
rias mas relevantes en el Plan Integrado del OEITSS para 2023 son las condiciones
de trabajo de las personas con discapacidad y de las medidas y planes de igualdad,
con mas de la mitad de las 6rdenes de servicio programadas, (54,77 por ciento del
total).

Otra comparativa resefiable es la que se muestra en la ilustracion grafica siguien-
te, en la que se relacionan las érdenes de servicio que se programan acerca del eje
1.2 del PEOITSS v las restantes 6rdenes de servicio en otras materias. Una primera
conclusion sobre el contenido del grafico es la muy exigua proporcion existente de
las 6rdenes de aquel eje en relacion con el total: un 2’42 por ciento.

PROPORCION DE ORDENES DE SERVICIO PROGRAMADAS SOBRE LAS
TOTALES SEGUN PLAN INTEGRADO OEITSS 2023

15.023; 2,42%

B Ordenes de servicio Eje 1.2 PEOITSS O Resto ordenes de servicio Plan Integrado
Fuente: Plan integrado de actuacién del OEITSS para 2023.

Un porcentaje que seria mas pequefio aun si inicamente se tomara en conside-
racion solo en la submateria de empleo y relaciones laborales la relativa a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (objetivo n° 5), que son las mismas que las indicadas
en el grafico sobre la cuestion, salvo las de condiciones de trabajo de personas con
discapacidad y condiciones discriminatorias por razones distintas de género. El to-
tal de las programadas de estas es de 8.860 6rdenes de servicio, que representan el
143 por ciento del total.
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Incidiendo en el objetivo n° 5, garantizar la Igualdad y no discriminacién por
razon de sexo, la proporcidn cualitativa de 6rdenes de servicio previstas en las cam-
panas inspectoras de igualdad efectiva de mujeres y hombres es la que se exhibe en
el grafico siguiente:

ORDENES DE SERVICIO PREVISTAS POR EL OEITSS EN 2023 EN SU
ACTUACION TERRITORIAL

2.3.6 DISCRIMINACION EN  2.3.1 DISCRIMINACION EN

2.3.5 DCHOS SOBRE LA NEGOCIACION EL ACCESO AL EMPLEO;
CONCILIACION VIDA COLECTIVA; 562; 6,34% . 823;9,29%

FAMILIAR Y LABORAL; _

1.069;12,07%

2.3.4 MEDIDAS Y PLANES
DE IGUALDAD:; 4.028;
45,46%

Fuente: Plan integrado de actuacion del OEITSS para 2023.

Una mencion especial merece la programacion referente a las medidas y planes
de igualdad. Las 6rdenes de servicio planificadas representan casi la mitad de las
totales en el este apartado del objetivo n° 5 del PEOEITSS. Una importancia cualita-
tiva que estd en consonancia con la actuacion del OEITSS, tal y como se acreditara
posteriormente, en la preferencia en abordar el control de estas medidas y planes de
igualdad™.

10  Planes y medidas reguladas en los articulos 45 a 49 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de mar-
20, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y en su desarrollo reglamentario efectuado por el
Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se
modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y deposito de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo.
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[V.  SANCIONES PROPUESTAS POR EL OEITSS
EN MATERIA DE IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y DE HOMBRES
Y DE OTRO TIPO DE DISCRIMINACIONES (2016-5/2023)

Como ya se expuso en este epigrafe se analizara como ha actuado el OEITSS tan-
to en la aplicacion del PDTD como en el PEOEITSS en la aplicacién de su funcién
de exigencia de responsabilidades, a través de los procedimientos sancionadores, en
la materia correspondiente a la igualdad de trato y de la no discriminacion.

Para ello, en primera instancia en anexo a este documento y para una mejor
comprension se describiran las claves que se utilizan por el OEITSS para sistemati-
zar la informacion estadistica sobre las actuaciones en la materia.

El escrutinio de un lapso temporal amplio de casi siete aflos y medio permitirdn
extraer unas conclusiones acerca de cual ha sido la orientaciéon del OEITSS en el
ambito material estudiado.

En los graficos que seguidamente se ilustran se muestra la evolucién en
el periodo examinado de las infracciones propuestas por el OITSS en cada
submateria:

NUMERO DE INFRACCIONES PROPUESTAS POR EL OEITSS EN PLANES
DE IGUALDAD Y OTRAS OBLIGACIONES DE LA LEY DE IGUALDAD (2016-

5/2023)
1200

1.058
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Fuente: informacion facilitada por el OEITSS por el portal de transparencia.
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Como se puede constatar el incremento de las infracciones detectadas en 2022 es
muy significativo, estando consignadas en la clave 37T. Una de las causas que podrian
motivarlo es la total entrada en vigor de la implantacion total de los planes de igual-
dad, en los términos de la disposicion transitoria décima segunda de la Ley Orgéanica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres'', en las em-
presas de 50 6 mds personas trabajadoras. La obligatoriedad de la aprobacion de planes
de Igualdad en empresas de 50 a cien personas trabajadoras desde 8 de marzo de 2022
ha podido ser un factor clave de incidencia alta de incumplimientos en la aprobacion
de planes de Igualdad y en la intensificacion de la actividad sancionadora inspectora.

Esta incidencia es correlativa al numero de personas afectadas por actuaciones
inspectoras sancionadoras, no personas infractoras, en la antedicha materia senala-
da con la clave 37T. La misma explicacion que la anterior se puede senialar sobre este
nimero de personas afectadas.

Numero de personas trabajadoras afectadas por actuaciones del OEITSS en
materia de Planes de Igualdad y otras obligaciones de la Ley de Igualdad
(2016-5/2023)

300.000

250.000

200.000

150.000

100.000

50.000

o :
2016
Seriesl 21.579 20319 26.540 31.671 22972 36.633 248.451

Fuente: informacién facilitada por el OEITSS por el portal de transparencia.

11  Esta disposicion transitoria, redactada por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, esta-
blece que el 8 de marzo de 2022 todas las empresas de 50 6 mds personas trabajadoras deberan tener
un plan de igualdad vigente. Las empresas de cincuenta a cien personas trabajadoras han dispuesto del
periodo de 8 de marzo de 2021 a 8 de marzo de 2022 para la aprobacién de los planes de igualdad.
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El muestreo previo ha sido efectuado de tal manera puesto que la clave 37T, pla-
nes de Igualdad y otras obligaciones Ley Igualdad (art. 7.13 y 8.17 TRLISOS), al ser
con diferencia la que mayor nimero de propuestas de sanciones, personas trabaja-
doras afectadas e importe propuesto de sanciones ha tenido desde 2016 a mayo de
2023.

El nimero de infracciones propuesto por el OEITSS segtin la materia descrita se
ilustra en el siguiente grafico.

INFRACCIONES PROPUESTAS POR EL OEITSS SEGUN MATERIA (2016-

i 5/2023)
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Una proporcién que se observa claramente en el grafico posterior'*:

12 Laclave en blanco en el grafico se corresponde desde 2021 con la 4Tb, discriminacion sala-
rial por razon de sexo (art. 8.12 TRLISOS).
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PROPORCION DE INFRACCIONES PROPUESTAS POR EL OEITSS SEGUN
MATERIA (2016-5/2023)
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m2021 68,78% 0,84% 3,38% 17,72% 5,91% 338%
02022 92,16% 0,00% 1,39% 3,83% 2,00% 0,61%
2023 85,90% 0,43% 1,71% 5,98% 2,14% 3,85%

Fuente: informacién facilitada por el OEITSS por el portal de transparencia.

La diferencia entre la clave 37T y la segunda en importancia numérica, la 4T
(discriminacion por razon de sexo (art. 7.10 y 8.12 TRLISOS) es considerable; es-
tando incluso esta ultima clave en claro descenso en 2022 y en 2023. La tercera clave
en cifras, la 40T (derechos sobre conciliacion de la vida familiar y laboral (art. 7.5
TRLISOS) esta alejada de las dos anteriores, salvo desde 2022 en adelante respecto a
la 4T. Por orden decreciente, mucho mas residuales son las claves 7T, (acoso sexual
(art. 7.10 y 8.13 TRLISOS); la 38T (acoso discriminatorio por razén de sexo (art.
8.13 bis TRLISOS) y finalmente desde 2021 la clave.

En sintesis, la accion del OEITSS en este ambito ha estado orientada y enfoca-
da esencialmente a la vigilancia, control y propuesta de sancion de los planes de
Igualdad y otras obligaciones de la Ley de Igualdad con una desproporcién notoria
respecto a las otras submaterias ya relatadas.

Una falta de proporcion que se advera, asimismo, en el Plan Integrado del
OEITSS para 2023 en el que casi la mitad de las 6rdenes de servicio estan programa-
das en la clave 37T.
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V. ACTUACIONES EN OTROS COLECTIVOS
AFECTADOS POR LA DISCRIMINACION

Ademas de por razon de sexo, existen otro tipo de discriminaciones a las que
alude el objetivo n° 6 del PEOEITSS. La direccion general de Organismo Estatal no
ha facilitado los datos actualizados de su actuacion en este tipo de discriminaciones.
No obstante lo anterior, las memorias de 2016 a 2021, la ultima publicada, que el
Reino de Espana remite a la OIT en cumplimiento del mandato del Convenio n°
81 sobre la Inspeccion del Trabajo si nos ofrecen datos sobre la incidencia de dicha
actividad; reflejandose la misma en el siguiente grafico, en lo concerniente a las in-
fracciones detectadas por el OEITSS en dicho lapso temporal.

INFRACCIONES PROPUESTAS POR EL OEITSS EN MATERIA DE
DISCRIMINACIONES, SALVO LAS DE POR RAZON DE SEXO (2016-2021)
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Fuente: memorias remitidas a la OIT sobre la actividad del OEITSS (2016-2021)

Un analisis comparativo entre la actividad en la materia discriminatoria entre
las que se relacionan por razén de sexo y las distintas a esta da como resulta-
do una proporcion infima de estas ultimas sobre la primera aludida. Sin duda,
la planificacion del OEITSS tanto en el PDTD como en el PEOEITSS ha estado
enfocada primordial y fundamentalmente en la vigilancia y control de la igualdad
efectiva de mujeres y hombres y de modo mucho mas secundario en el resto de las
discriminaciones.
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VI.  CONCLUSIONES

La planificacion de la actuacion del OEITSS en sus funciones de vigilancia,
control y exigencia de responsabilidades desde 2018 hasta la actualidad en
la materia regulada en la LITND, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacién (y en la normativa previa a ella) se ha ba-
sado en dos instrumentos no normativos: a) Plan Director por un Trabajo
Digno 2018-2019-2020 y b) Plan Estratégico del OEITSS (desde 2021 a la
actualidad).

El Eje 1.2 del PEOEITSS esta dedicado a las actuaciones sobre la igualdad y
no discriminacién en el empleo y en las condiciones de trabajo, con tres ob-
jetivos: n° 5, garantizar la Igualdad y no discriminacién por razén de sexo;
n° 6, garantizar la Igualdad y no discriminacién por otros motivos yn° 7, la
creacion de la Oficina Estatal de Lucha contra la Discriminacion.

El Plan Integrado de actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
para 2023, que desarrolla en este ejercicio en el ambito material el articulo 9.4
dela LITND, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato yla no discrimi-
nacion, estd disefiado especialmente para el control de las medidas y planes de
Igualdad regulados en los articulos 45 y siguientes de Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y normas regla-
mentarias de desarrollo; siendo casi la mitad de las 6rdenes de servicio previs-
tas en materia de igualdad efectiva de mujeres y hombres.

La proporcién del nimero de érdenes de servicio tanto del objetivo n° 5
como del objetivo n° 6 del eje 1.2 del POEITSS de 2023 son muy escasas res-
pecto al numero total de 6rdenes programadas para todas las materias cuya
vigilancia y control estdn encomendadas al OEITSS.

Dentro de esta materia y del objetivo n° 5 ya indicado, estan infradimensio-
nadas, respecto a los planes y medidas de Igualdad, en términos numéricos
las drdenes de servicio previstas sobre los otros aspectos: acoso sexual y por
razon de sexo; discriminacion en relacion laboral por ingresos y salarios;
discriminacion en el acceso al empleo; discriminacién en la negociacién co-
lectiva y derechos sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral. Unas
actuaciones que en una mayor medida requieren del empleo de la visita ins-
pectora frente a los aspectos en la practica de revision documental mediante
comparecencia y expediente administrativo, no por visita, que conlleva los
Planes y medidas de Igualdad.

La programacion de 2023 del objetivo n° 6 del Eje 1.2 del PEOEITSS en ci-
fras esta muy debajo de la correspondiente al objeto n° 5. No hay una mini-
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ma proporcion entre los dos objetivos planificados; estando descompensa-
dos los dos objetivos.

v" Enlas sanciones propuestas en el periodo de 2016 a mayo de 2023 hay un dato
que llama la atencién: el nimero muy elevado de sanciones en 2022 y en parte
de 2023 correspondientes a los planes y medidas de Igualdad. Una cifra, ade-
mas, que supone un incremento exponencial con relacion a las de afios prece-
dentes. Existe, asimismo, una desproporcion exagerada entre esta tipologia de
sanciones y las restantes relativas a la igualdad efectiva de hombres y mujeres.

v" Las propuestas sancionadoras del OEITSS acerca de otros motivos discri-
minatorios exceptuados de la razén de sexo en el lapso temporal resefiado
son extremadamente inferiores respecto a los basados en dicha razén. Sin
desdefiar la importancia de las sanciones derivadas de la igualdad efectiva
de hombres y mujeres, totalmente coherentes con el objetivo n° 5 del Eje 1.2
del PEOITSS, no es menos cierto que la planificacion de actuaciones con el
fin de constatar otros motivos discriminatorios ajenos al sexo deberia po-
tenciarse mucho mas de lo que acontece; para evitar esta descompensacion
entre los logros de los objetivos n° 5y n° 6 del PEOEITSS.

VIIl. BIBLIOGRAFIA

CANO GALAN, YOLANDA: “Discriminacién por transexualidad en el empleo: ;nue-
va causa, condicién o estado objeto de proteccion tras la LITND, de 12 de julio?”,

en Revista Aranzadi Doctrinal num. 9/2022 parte Legislacion. Doctrina. Editorial
Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2023, (BIB 202\3111).

FERNANDEZ GONZALEZ, MARIA BEGONA (Coord.): “Tratado sobre la Igualdad juridi-
ca y social de la mujer en el siglo XXT", Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2019.

FERRER CORTINES, OSCAR; HERRERA TRUJILLO, MARIA JULIANA: “Aspectos labo-
rales de la LITND, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discrimina-
cioén, y su repercusion practica’, en Jurisdiccion social n° 240, Revista de la Comision
de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia. Jueces y Juezas para la democracia,
Madrid, 2023, pags.5-30.

GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, IGNACIO: “Garantias judiciales y administrativas de la
igualdad de trato y la no discriminacion en el trabajo en la LITND?”, en Femeris, Revista
Multidisciplinar de Estudios de Género. Universidad Carlos III. Madrid, pags.9-31.

LOPEZ CUMBRE, LOURDES: “Una ley integral para la igualdad de trato y una ley or-
ganica para la igualdad entre mujeres y hombres ;Concurrencia o necesidad?”, en

Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 64. Editorial Iustel,
Madrid, 2023.



240 F. Boré Herrera

LOUSADA AROCHENA, FERNANDO: “Incidencia sobre los derechos de las trabajadoras de

las recientes leyes espafiolas de igualdad (2022-2023)”, en e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, volumen 8, n° 1. Universidad de Sevilla. Sevilla, 2023, pags. 13 a 35.

MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL: “Informe anual de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, 20167, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2017.

MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL: “Informe anual de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, 2021, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2022.

MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL: “Informe anual de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, 2020”, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2021.

MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL: “Informe anual de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, 2019”, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2020.

MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL: “Informe anual de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, 2019”, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2020.

MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL: “Informe anual de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, 2018”, Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social, 2019.

MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL: “Informe anual de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, 2017”, Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social, 2018.

NAVARRO NIETO, FEDERICO: “Actualidad normativa y jurisprudencial en los dere-
chos de conciliacién de la vida familiar y laboral’, en Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo num. 262/2023 parte Estudios. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor,
2023, (BIB 2023/897).

NIETO ROJAS, PATRICIA (dir.): “Acciones publicas y privadas para lograr la igualdad en la
empresa”. Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2022.

NIETO ROJAS, PATRICIA; SAGARDOY DE SIMON, INIGO; NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, PILAR: “Igualdad retributiva, planes de igualdad y registro salarial’.
Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2022.

PAVIA NOCETE, JAIME: “Efectos en las obligaciones de las empresas de la propuesta de
Directiva sobre Transparencia en igualdad de trato’, en Observatorio de recursos humanos
y relaciones laborales n° 183, Editorial Observatorio, Madrid, 2023, pags. 89 a 103.



Capitulo IX.  Plan anual de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social 24|

VIIl.  ANEXO

Claves utilizadas por el OEITSS en sus actuaciones:

CLAVE DESCRIPCION CLAVE
37T Planes de Igualdad y otras obligaciones Ley Igualdad (art. 7.13 y 8.17 TRLISOS)
38T Acoso discriminatorio por razén de sexo (art. 8.13 bis TRLISOS)
40T Derechos sobre conciliacion de la vida familiar y laboral (art. 7.5 TRLISOS)
4T Discriminacién por razén de sexo (art. 7.10 y 8.12 TRLISOS)
7T Acoso sexual (art. 7.10 y 8.13 TRLISOS)
4Tb Discriminacion salarial por razén de sexo (art. 8.12 TRLISOS) (desde 2021)
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. CUESTIONES PREVIAS

Entre los valores fundamentales de nuestro ordenamiento juridico la
Constitucion Espafiola reconoce en su articulo 1 la libertad y la igualdad, encomen-
dando a los poderes publicos la obligaciéon de actuar promoviendo los cambios ne-
cesarios para que esta libertad e igualdad de la que deben gozar todas las personas
de forma individual o en el seno de los grupos en que integren sea real y efectiva
(art. 9.2 CE); en el art. 10 reconoce el derecho a la dignidad y el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y la paz social; en
el 14 consagra el principio de igualdad, y a continuacién en el 15y 17 los derechos a
la vida, la integridad fisica, la libertad y la seguridad, complementados con el 18 que
recoge el derecho al honor, a la intimidad personal, familiar y a la propia imagen.

Es indudable que la violencia sexual, en todas sus manifestaciones, atenta contra
estos derechos reconocidos en nuestra Constitucion, e impiden decidir libremente
sobre el desarrollo de la propia sexualidad de manera segura, sin sufrir coacciones,
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discriminacion o agresiones de terceros. Lo que obliga a los poderes publicos a ac-
tuar para eliminar de todos los ambitos de la vida, incluido las relaciones laborales,
las manifestaciones de violencia que impiden que los sujetos disfruten de los de-
rechos que son inherentes a la persona. Con este objetivo aparece la Ley Organica
10/2022, de 6 septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (LOGILS)', cuyo
objeto esencial es impulsar la prevencion de las violencias sexuales y garantizar los
derechos de las victimas, mediante la adopcion y puesta en practica de politicas
efectivas, globales y coordinadas entre las distintas administraciones publicas com-
petentes, que garanticen la sensibilizacion, prevencion, deteccion y la sancion de las
violencias sexuales, e incluyan medidas de proteccién y recuperacion en todos los
ambitos en los que la persona desarrolla actividad, sin olvidar la interaccion a través
de medios digitales dado el incremento de las tecnologias en nuestra realidad social.

La Ley considera violencias sexuales los actos de naturaleza sexual no consen-
tidos o que condicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito
publico o privado, lo que incluye la agresion sexual, el acoso sexual y la explotacion
de la prostitucion ajena, asi como todos los demas delitos previstos en el Titulo VIII
del Libro II de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
orientados especificamente a proteger a personas menores de edad. Igualmente, la
ley pretende dar respuesta a las violencias sexuales cometidas en el ambito digital, lo
que comprende la difusién de actos de violencia sexual a través de medios digitales,
la pornografia no consentida y la extorsion sexual.

A la hora de abordar la problemadtica social derivada de las manifestaciones
de la violencia sexual la norma prevé distintas medidas socio laborales de protec-
cién y prevencion de la comision de delitos y otras conductas contra la libertad
sexual entre las que se incluyen obligaciones a las empresas de promover condi-
ciones de trabajo libres de violencia y acoso en todas sus formas, lo que implica
nuevas obligaciones y responsabilidades, ademds de revision de los programas
y sistemas de prevencion y proteccidn ya existentes, que eviten la comision de
delitos y promuevan lugares de trabajo saludables y respetuosos con los derechos
del ser humano.

Dada la amplitud del fendmeno sociolaboral, en este trabajo se analiza de ma-
nera pormenorizada el contenido de la obligacién de prevencion y sensibilizacion
encomendada al empresario, asi como los procesos a seguir para su implementa-
cion, desde el compromiso empresarial y evaluacion de riesgos a la gestion en caso
de materializarse el riesgo; de manera que se garanticen lugares de trabajo libres de
violencia y acoso como corresponde en una sociedad plural e inclusiva donde las
empresas saludables son un valor.

1 BOE de 7 de septiembre de 2022.
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IIl. OBLIGACION DEL EMPRESARIO DE PREVENCION Y SENSIBILIZACION

La violencia sexual en sus diferentes manifestaciones se ha vinculado mayorita-
riamente a las politicas de igualdad y no discriminacién en las empresas, dado que
las normas reguladoras de medidas dirigidas a su tratamiento asi lo han considera-
do, como es el caso de la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (LOIEMH). Siendo verdad que estos comportamientos son causa de dis-
criminacion, puesto que son de afectacion desproporcionada a las mujeres influyen-
do de manera negativa en el acceso al empleo, su permanencia en él o que progresen
profesionalmente, no podemos obviar que, aun en menor medida, también afectan
a trabajadores de otro sexo o tendencias sexuales’; por tanto, debe abordarse su pre-
vencion y tratamiento de manera integral en la empresa. Aunque la LOIEMH por
su cardcter general no incide en los efectos sobre la salud laboral de estos comporta-
mientos, es incuestionable que la violencia y el acoso en el trabajo constituyen ries-
gos laborales que afectan a la salud psicofisica, sexual, y la seguridad en el trabajo
Y, por tanto, abordables desde la Ley de Prevencién de riesgos laborales (LPRL). El
articulo 4 de la LPRL define el riesgo laboral como “la posibilidad de que un trabaja-
dor sufra un determinado dafo derivado del trabajo...” De ello se desprende que, en
la medida en que la LPRL define el riesgo de forma generalizada siempre que pueda
generar un dafio en la salud del trabajador, incluye los riesgos psicosociales dentro
de marco protector, siéndoles de aplicacion las mismas obligaciones preventivas en
los términos establecidos en el articulo 14 de la norma?®, el cual reconoce el derecho
de los trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud laboral, y
la obligacion del empresario de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a
su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo (art. 14.1y 2).

Asi pues, aunque estas conductas ilicitas en el trabajo pueden abordarse desde
diferentes perspectivas juridico-laborales, teniendo en cuenta que su prevencion y
reparacion corresponde al empresario en cuanto sujeto titular y responsable de la

2 Michel Rubenstein, en el informe sobre el problema de acoso sexual en el dmbito laboral en los
Estados miembros de las Comunidades Europeas, octubre de 1987, ya demuestra como los estudios rea-
lizados demuestran que determinados grupos son particularmente vulnerables al acoso sexual como
son las mujeres divorciadas o separadas, las mujeres jovenes y las que se incorporan por primera vez al
mercado de trabajo, las que tienen contratos laborales precarios o irregulares, las mujeres que desem-
pefan trabajos no tradicionales, las mujeres incapacitadas fisicamente, las lesbianas y las mujeres de
minorias raciales. Pero también demuestra que los homosexuales y los hombres jovenes también son
vulnerables al acoso.

3 Vid, en el mismo sentido Olarte Encabo, S., “Prevencion del riesgo laboral de acoso sexual y
acoso sexista” en AAVV Los nuevos retos del trabajo decente: la salud mental y los riesgos psicosociales,
UCM, 2020, pag. 70.
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organizacién productiva lo mas adecuado es abordarlo desde la seguridad y salud
en el trabajo, que prevé un tratamiento integral del fendmeno desde la prevencion a
la reparacion de dao.

Este enfoque integrado viene a plasmarlo la Ley 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual (LOGILS), que introduce en el articulo 12 las
obligaciones empresariales y derechos de los trabajadores, en cuanto a prevencion y
sensibilizacion en el ambito laboral a fin de conseguir condiciones de trabajo libres
de violencia y acoso. En el art. 13 repite las prescripciones, con el mismo objeti-
vo, en el ambito de la Administraciéon publica, organismos publicos y los érganos
constitucionales.

Siguiendo los postulados del Convenio 190 de la OIT y la Recomendacién 206*,
sobre eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, que reconocen
la incompatibilidad de la violencia y el acoso con el trabajo decente, con los dere-
chos humanos en el trabajo y con la igualdad de oportunidades, la LOGILS introdu-
ce una primera fase de actuaciones dirigidas a la prevencion y sensibilizacién para
erradicar estos comportamientos. Al efecto establece en un primer punto el deber
de todas las empresas de promover condiciones laborales en el seno de su organiza-
cion que eviten la comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y
la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso sexual y en el
acoso por razon de sexo en los términos previstos en el articulo 48 de la Ley organi-
ca 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, referido
al procedimiento especifico que las empresas deben arbitrar para prevenir tanto el
acoso sexual como por razéon de sexo, y el destinado a canalizar las denuncias y
reclamaciones que pudieran formular quienes hayan sido victimas de estas conduc-
tas. Como observamos el art. 12 de la LOGILS, aun apelando a los procedimientos
puestos en marcha por la Ley de Igualdad, amplia las medidas también a la preven-
cion del acoso moral en el trabajo, y el ambito de actuacion lo extiende no solo a los
lugares de prestacion laboral presencial, sino los que puedan acaecer en el ambito
digital, dado el incremento del uso de las tecnologias.

Un segundo bloque de obligaciones va dirigido a la inclusion de la perspectiva de
género en la evaluacion de riesgos de los diferentes puestos de trabajo, pues, aunque
expresamente establece la obligacion de incluir la violencia sexual en la valoracion
de los riesgos en puestos de trabajo ocupados por mujeres, la realidad empresarial
con sus necesidades no admite prever con certeza cuando determinados puestos
estaran ocupados por una mujer’, ademads de que una prevencion integrativa exige

4 Ratificado por Espafia el 8 de marzo de 2022, BOE de 16 de junio de 2022.

5 En el mismo sentido: Alvarez Cuesta, H., “Aspectos laborales de la Ley Orgéanica 10/2022, de
6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual”, AEDTSS. https://www.aedtss.com/aspectos-
laborales-de-la-ley-organica-10-2022-de-6-de-septiembre-de-garantia-integral-de-la-libertad-sexual/
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la valoracion de estos riesgos en todos los puestos dado que no solo las mujeres son
objeto de violencia y acoso.

Entre las medidas de prevencion incluye la posibilidad de que las empresas ne-
gocien con los representantes de los trabajadores la elaboracion y difusion de codi-
gos de buenas practicas, asi como la realizacién de campaifias informativas y proto-
colos de actuacion o acciones de formacion. Y, dentro de las acciones dirigidas a la
sensibilizacién incluye la obligacion del empresario de impartir formacién a todo el
personal a su servicio. Con el objeto de crear lugares de trabajo inclusivos basados
en el respeto y la dignidad de las personas. En el art. 16 introduce la obligacion de
integrar la perspectiva de género en la organizacion de todos los espacios de los cen-
tros de trabajo a fin de que resulten seguros y accesibles para todos los trabajadores
y se eviten comportamientos de violencia y acoso.

I. Ambito objetivo de la obligacién

En cuanto al ambito objetivo de la obligacion de prevencion y sensibilizacion el
art. 12.1 de la Ley 10/2022 establece que las medidas deben ir dirigidas a evitar la
comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral
en el ambito del trabajo, incluido los cometidos en el ambito digital, con especial
incidencia en el acoso sexual y el acoso por razén de sexo.

Como se observa, siguiendo los postulados del Convenio 190, la norma inclu-
ye dentro de las obligaciones de prevencion y sensibilizacion todas las formas de
violencia sexual y acoso, incluido el acoso moral, para los que arbitra un conjunto
de obligaciones, en linea con lo previsto en la Ley Orgéanica 3/2007. De esta mane-
ra, la Ley Organica 10/2022 viene a apostillar las obligaciones establecidas ya para
todas las empresas en los casos de acoso sexual y por razén de sexo: consistentes
en la elaboracion de procedimientos especificos para su prevencion y para dar cau-
ce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido obje-

6 Al respecto, el Convenio 190 de la OIT en su art. 1 establece que la “violencia y el acoso en el
mundo del trabajo” designan un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amena-
zas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida,
que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dano fisico, psicologico, sexual o
econdmico, e incluye la violencia y el acoso por razon de género, y b) la expresion “violencia y acoso
por razon de género” designa la violencia y el acoso que van dirigidos contra las personas por razon de
su sexo o0 género, o que afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o género determi-
nado, e incluye el acoso sexual.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los en los apartados a) y b) del parrafo 1 del presente articulo,
la violencia y el acoso pueden definirse en la legislacion nacional como un concepto tinico o como
conceptos separados.
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to del mismo, ahora ampliadas al acoso moral, a las que suma las de evaluacién y
sensibilizacion.

Asi pues, desde el ambito de la LPRL, a las obligaciones generales que debian ob-
servar los empresarios para la prevencion de los riesgos laborales, incluidos los psico-
sociales, se suman las especificas establecidas en la Ley 10/2022 de garantia integral
de la libertad sexual. En este caso lo mas adecuado para las empresas es integrar todos
los riesgos psicosociales de violencia y acoso en su politica de seguridad y salud, intro-
duciendo como medidas especificas de prevencion las estipuladas en la nueva Ley de
garantia integral de la libertad sexual. De manera que las empresas que ya estuvieran
haciéndolo asi solo tendran que observar si su sistema de prevencion abarcaba los
comportamientos de violencia sexual que pudieran manifestarse en el ambito digi-
tal, de lo contrario deberan revisarlos para incluirlos en sus evaluaciones de riesgos
y medidas de accion preventiva. Y en el caso de que su actuacion estuviera limitada a
la realizacion de protocolos de acoso sexual y por razon de sexo en los términos que
establecia la Ley de igualdad, deberan modificar estos protocolos para introducir el
acoso moral, ademas de cumplir con el resto de obligaciones que la norma estipula.

Desde el punto de vista conceptual existen diferentes denominaciones para cada
tipo de violencia o acoso dependiendo de la perspectiva desde la que se aborde’.
La Ley 10/2022 solo define la violencia sexual y lo hace en términos amplios para
abarcar todos los estamentos sociales en los que pueda manifestarse. Al efecto lo de-
fine como “los actos de naturaleza sexual no consentidos o que condicionen el libre
desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito publico o privado, lo que incluye la
agresion sexual, el acoso sexual y la explotacion de la prostitucion ajena, asi como
todos los delitos previstos en el Titulo VIII del Libro II de la Ley Orgéanica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Ahora bien, tomando como referencia la perspectiva juridico-laboral, la Ley
3/2007 de igualdad, indica en su art. 7 que constituye acoso sexual “cualquier com-
portamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual, que tenga el propdsito o produzca
el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea
un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”. Constituye acoso por razén de
sexo “cualquier comportamiento realizado en funcién del sexo de una persona con
el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular
cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”. Ambos acosos se
consideran discriminatorios.

7 Vid. Sobre diferentes corrientes conceptuales de acoso y sus modalidades Molina Navarrete,
C., “Delimitacion conceptual. “;Qué sabe la razon juridica del acoso laboral? Los persistentes dilemas
sobre su conceptualizacion y formas de tutela’, en Rivas Vallejo P., y Garcia Valverde, M. D., (dirs).
Tratado integral del acoso, Aranzadi, 2015.
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En el caso del acoso psicoldgico o moral, si tomamos la definicion del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el trabajo (INSST), en su nota técnica 854 lo
define en términos preventivos como “exposicion a conductas de violencia psicolo-
gica, dirigidas de forma reiterada y prolongada en el tiempo, hacia una o mas per-
sonas por parte de otra/s que actuan frente aquella/s desde una posicién de poder
(no necesariamente jerarquica). Dicha exposicion se da en el marco de una relacién
laboral y supone un riesgo importante para la salud”.

Como se observa, cada uno de estos riesgos se caracteriza por unos comporta-
mientos hostiles que pueden ser de distinta naturaleza segtin las conductas que los
generen, y que seran las que deban tenerse en cuenta a la hora de evaluar el riesgo
y aplicar las medidas de prevencion para evitar que el riesgo se materialice como
veremos mas adelante.

2. Ambito subjetivo de la obligacién

El caracter inclusivo e integrado de la prevencion que promueve la norma, si-
guiendo igualmente los postulados del Convenio 190 de la OIT (art. 2), se manifies-
ta una vez mas en el ambito subjetivo de aplicacion de todas las medidas adoptadas
en la empresa para la prevencion, denuncia y reparaciéon de comportamientos de
violencia y el acoso; las cuales se aplicaran a toda la plantilla sin excepcion. Esto in-
cluye a las personas trabajadoras con contratos fijos, fijos discontinuos, temporales
y en practicas, a los becarios, voluntarios y trabajadores cedidos; es decir a quienes
presten servicio en la empresa a través de contratos de puesta a disposicion, incluido
los teletrabajadores (art. 12.2 LOGILS). Igualmente, las obligaciones se proyectan
sobre todas las empresas cualquiera que sea su tamafo, trabajadores que ocupe, dis-
persion geografica y sector de actividad, publico o privado.

3. Ambito espacial

De la misma manera, la LOGILS en el art. 16 introduce la obligacion de integrar
la perspectiva de género en la organizacién de todos los espacios de los centros de
trabajo a fin de que resulten seguros y accesibles para todos los trabajadores y se
eviten comportamientos de violencia y acoso. Con esta prescripcion la norma pre-
tende que todas las dependencias de la empresa, medios técnicos, servicios e ins-
talaciones necesarios para el desarrollo de la actividad sean diseniados disolviendo
las clasificaciones y jerarquizacion de los espacios asignados a roles, y donde todos
los trabajadores con independencia de su sexo puedan acceder en igualdad. Las in-
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fraestructuras deben estar disefiadas para evitar, prevenir y detectar situaciones de
discriminacién y violencia, con distintivos y medios que disuadan estos comporta-
mientos como son los sistemas de video vigilancia; y por el contrario favorezcan la
inclusiéon como son espacios comunes y lugares de descanso donde todos tengan
cabida y fomenten el didlogo y la integracion.
En esta prevision quedan incluidos todos los espacios de una empresa:
— Centros de trabajo propios.
— Centros de trabajo ajenos donde se desarrolle actividad laboral propia.
— Medios digitales corporativos: Redes corporativas, aplicaciones de mensa-
jeria, Email y plataformas internas, Webs y plataformas de publicidad y co-
municacion externa.

lll.  MEDIDAS PREVENTIVAS

Las medidas de prevencion y sensibilizacion hacen referencia a todas aquellas
actuaciones cuyo objetivo es evitar la aparicion de conductas de violencia sexual
y acoso. Sin duda son las acciones mas efectivas ya que actian antes de la apari-
cion del problema sobre las condiciones de trabajo y caracteristicas organizaciona-
les, incluidas las caracteristicas psicosociales del personal a su servicio. Las medidas
preventivas van desde la deteccion de las variables y comportamientos que pueden
desencadenar las conductas de violencia y acoso, el compromiso empresarial y or-
ganizacional de tolerancia cero ante estos comportamientos, hasta la formacién y
sensibilizacion de la plantilla para saber reconocer este tipo de conductas. Es im-
portante que toda la organizacion rechace cualquier intento de conducta hostil y
humillante ante otra persona.

La Ley Organica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual, como obliga-
cion general regula la deber del empresario de promover condiciones de trabajo que
eviten la comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integri-
dad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso sexual y el acoso por
razon de género (art. 12.1), a lo que anade obligaciones especificas como ya hemos
sefialado y que iremos desgranando progresivamente. Todas ellas quedan incluidas
en el deber de las empresas de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a
su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo (art. 14.2 LPRL). Este
deber general se materializa en la necesidad de hacer una gestion de medidas pre-
ventivas eficaz ante factores de riesgos psicosociales que pueden ser los precursores
de la violencia y el acoso en el trabajo, asi como arbitrar instrumentos y herramien-
tas para la intervencion precoz y efectiva frente a indicios de estas conductas.
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Para la creacién de una politica sélida en prevencion de riesgos psicosociales es
necesario que la prevencion de estos riesgos esté integrada en el sistema general de
gestion empresarial, tanto en el conjunto de sus actividades como en todos los niveles
jerdrquicos de ésta (art. 1 RSP), de forma que se consolide como cultura del trabajo
basada en el respeto mutuo y la dignidad de las personas. Partiendo de la realidad de
que la violencia sexual y el acoso afectan mayoritariamente a las mujeres, y que la pre-
vencion de riesgos laborales carece de una vision de género integrativa, para erradicar
los comportamientos generadores de estos riesgos es necesario que desde el origen la
politica de prevencion y su implementacion se adopte con un enfoque inclusivo e inte-
grativo que tenga en cuenta las condiciones de género y aborde las causas subyacentes
y factores de riesgo, entre ellos los estereotipos de género, las diferentes formas de dis-
criminacién y el abuso de las relaciones de poder por razén de género®.

|. Plan de prevencién

Como se ha sefalado, la gestion de las actividades preventivas se formalizard a
través del plan de prevencion, en el que se incluye la declaracion de principios como
insignia de la politica empresarial en la materia. Seguidamente deben especificar-
se los procedimientos a seguir para la evaluacion de riesgos, la planificacion de las
medidas de prevencion que se deriven de la evaluacion, las fases de ejecucion de
estas medidas y personas encargadas de su implementacion, asi como la posterior
revision de las mismas en un proceso continuo e integrado. Dentro de las acciones
a desarrollar para la gestion y prevencion de los riesgos de violencia sexual y acoso,
no pueden faltar las relativas a la sensibilizacién como los programas de formacién
e informacion del personal para la evitacion de estos riesgos. Es importante recalcar
que la gestion de estos riesgos en el plan de prevencion debe hacerse desde una pers-
pectiva integrativa e inclusiva que tenga en cuenta las consideraciones de género.

Este plan de prevencion debe ser aprobado no solo por la direccion de la empre-
sa, sino asumido por todos los sujetos que de alguna manera se responsabilicen de
acciones de prevencion o control de su cumplimiento; en particular por todos sus
niveles jerarquicos, y conocido por todos los trabajadores, asi lo establece el art. art.
16 de la LPRL. Es conveniente resaltar la importancia de dar a conocer el contenido
del plan a los trabajadores que asuman un papel activo en la prevencion y gestion
de estos riesgos dado que la LOGILS ha ampliado el cuadro de responsabilidades

8 Asilo establece el Convenio 190 de la OIT sobre eliminacion de la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo.
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empresariales en via penal por incumplimientos de obligaciones relativas a la pre-
vencion y tutela de la libertad sexual.

2. Evaluacién de riesgos

El articulo 12.2 de la LOGILS obliga a las empresas a incluir en la valoracién de
riesgos de los puestos de trabajo ocupados por mujeres la violencia sexual entre los
riesgos laborales concurrentes. Como se ha sefialado anteriormente, no es operati-
vo ni pertinente a efectos de prevenir el riesgo reducir el deber de evaluacién a los
puestos de trabajo ocupados por mujeres dado que en un entorno laboral altamente
cambiante lo usual es que exista rotacion de personal en los distintos puestos de tra-
bajo, ademas de que estos riesgos no son de exclusiva afectaciéon a mujeres, sino que
también pueden estar expuestos trabajadores con distintas orientaciones sexuales.
Por otro lado, no olvidemos que la propia norma incluye obligaciones de preven-
cion del riesgo de acoso moral, el cual puede ser sufrido por cualquier trabajador
con independencia de su orientacién sexual. De manera que, si limitamos la eva-
luacién del riesgo a puestos ocupados por mujeres, estaremos haciendo un estudio
sesgado e insuficiente de la situacion; criterio que no es el preceptuado por la LPRL,
e impide hacer prevencion de riesgos real y efectiva independientemente de la situa-
cién coyuntural de las relaciones de puestos de trabajo’.

Siguiendo con los postulados de la LPRL, el art. 14.1 reconoce el derecho de los
trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo.
Este derecho supone la existencia de un deber empresarial de proteccion de los tra-
bajadores a su servicio frente a todos los riesgos laborales, donde quedan incluidos
los riesgos de violencia sexual y acoso de cualquier tipo. En este punto es necesario
senalar que la LPRL es una norma marco con espiritu generalista cuyo objetivo es
establecer las bases para la prevencion de riesgos laborales en todos los sectores de
actividad, todos los puestos y colectivos, con independencia del vinculo contractual
que una al trabajador y siempre teniendo en cuenta las caracteristicas particulares
del sujeto (Exposicion de motivos, punto 3 LPRL). En este sentido téngase en cuen-
ta que la accion preventiva la proyecta sobre todas las condiciones de trabajo (art.
4.7), donde queda incluida cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una
influencia significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y salud de los
trabajadores; por tanto, incluidas las caracteristicas del trabajo y circunstancias que
puedan influir en la generacién de riesgos de violencia y acoso, para lo que diseiia

9 Vid., en el mismo sentido Espejo Mejias, P., “La tutela laboral del derecho a la libertad sexual:
suna proteccion integral?”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEE, nim., 472, 2023, pag. 109.



Capitulo X.  Obligaciones empresariales de prevencion y sensibilizacion en el ambito laboral 253

una especialidad concreta ejercida por profesionales especializados en riesgos psi-
cosociales, que seran los encargados de evaluar y valorar estos riesgos, asi como la
adopciéon de medidas preventivas orientadas a su erradicacion y gestion en caso de
que el riesgo se materialice.

En esta linea de razonamiento, el art. 16.2 de la LPRL encargado de regular el
procedimiento de evaluacién de riesgos, establece el deber empresarial de realizar
una evaluacion inicial de riesgos considerando entre otras variables las caracteris-
ticas de los puestos de trabajo y de las personas que los desempefian, ademas de
tener en cuenta las actuaciones que sea preciso desarrollar de conformidad con lo
dispuesto en la normativa sobre proteccion de riesgos especificos y actividades de
especial peligrosidad. Esta evaluacion de riesgos no es una actividad estanca, sino
que mas bien es el medio para conseguir un fin: la mejora de las condiciones de tra-
bajo de los trabajadores; por tanto, debe ser actualizada cuando las condiciones de
trabajo cambien por modificacion de puestos, cuando se detecten dafos en la salud
de los trabajadores o cuando las actividades de prevencion puedan ser inadecuadas
o insuficientes. Esto es, por ejemplo, ante alta tasas de absentismo que se sospeche
o0 se conozca que son debidas a problemas psicosociales, denuncias o quejas de tra-
bajadores, alto nivel de rotacion o abandono en determinados puestos de trabajo,
resultados adversos en encuestas al personal de la empresa para valorar la situacion.
A su vez la norma indica que se deberan volver a evaluar los puestos de trabajo que
puedan verse afectados por, entre otros, la incorporacién de un trabajador cuyas
caracteristicas personales o estado bioldgico conocido las hagan especialmente sen-
sibles a las condiciones del puesto y sufrir dafios (arts. 16 LPRL y 3 a 6 RSP). Asi
pues, como observamos hay un disefio exhaustivo del procedimiento a seguir en la
evaluacion de cualquier riesgo que pueda afectar la salud de los trabajadores, inclui-
dos los riesgos de violencia sexual y acoso en sus diferentes manifestaciones.

Centrandonos en la evaluacion de riesgos de la violencia sexual y acoso (moral,
sexual y por razon de género), la evaluacion se dirige a detectar los factores que
pueden ser generadores de estos riesgos. Para su deteccion y evaluacion existen di-
ferentes instrumentos y metodologia'’, y sera la empresa previa consulta a los repre-
sentantes de los trabajadores la que elija el sistema, o en su defecto la que el servicio
de prevencion aconseje teniendo en cuenta el tamano, la organizacion, el nivel de
participacion de la representacion etc. A la hora de elegir conviene combinar herra-
mientas cualitativas y cuantitativa, y utilizar aquellas que tengan en cuenta cuestio-
nes especificas que permitan un mayor conocimiento de los riesgos psicosociales
desde la perspectiva de género. En cualquier caso, es necesario que el proceso se lle-

10  Vid., Notas técnicas de prevencion del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo: 476 y 854 para el acoso psicoldgico en el trabajo, y 507 para el acoso sexual y por razén de
sexo.
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ve a cabo por personal cualificado y disponga de formacion en riesgo psicosociales
y en igualdad de género (art. 5 RSP).

Los factores desencadenantes del riesgo de violencia sexual y acoso pueden
ser diversos y multifactoriales, se deben buscar en la cultura de igualdad de la em-
presa, en las condiciones laborales organizacionales, en las modalidades de trabajo,
la organizacion del trabajo, la politica y gestion de los recursos humanos y recursos
econdmicos, en cdmo se gestionan y resuelven los conflictos, y en si se dispone de
métodos y procedimientos preventivos eficaces para ello, asi como de la existencia
de buenas practicas empresariales en esta materia. También debe tenerse en cuenta
los riesgos que impliquen a terceros como clientes, proveedores de servicios, usua-
rios, pacientes y el publico general en caso de que el trabajo se desempeiie es este
contexto.

En todo caso, la identificacion de los factores de riesgo exige una exhaustiva re-
cogida de informacién y analisis del clima, las condiciones laborales y organizacio-
nales de la empresa, asi como de las posibles situaciones de riesgo psicosocial que se
hayan producido y los dafos derivados. Puede haber factores de riesgo y condicio-
nes de trabajo que interaccionan como precipitantes o favorecedoras de la aparicién
de la violencia sexual y acoso, como son: factores culturales de permisibilidad por
parte de la organizacion de comentarios machistas y conductas de infravaloracion
de las mujeres, la atribucion de puestos, tareas y responsabilidades en funcién de
creencias sexistas. En el caso del acoso moral, basicamente el sustrato que favorece
la aparicion de este tipo de conductas se encuentra ligado a deficiente organizacién
del trabajo y la gestion inadecuada del conflicto. El riesgo se incrementa cuando
estamos ante modelos de liderazgo con estilos de mando autoritarios y multiples
jerarquias, asi como lugares de trabajo con un alto grado de estrés y presion por los
mandos y superiores.

Es importante sefialar la necesidad de prestar especial atencion y adoptar medi-
das apropiadas en sectores, ocupaciones y modalidades de trabajo mas expuestos
a la violencia y el acoso, como son el trabajo nocturno, el trabajo que se realiza de
forma aislada, el trabajo en el sector de la salud, la hosteleria, los servicios sociales,
los servicios de emergencia, el trabajo doméstico, trasporte, educacion y el ocio'.

Igualmente importante es considerar a este respecto el uso masivo de las tec-
nologias de la informacion y comunicacion (TIC) en el ambito laboral, dado que
facilita que las conductas de violencia sexual y acoso puedan canalizarse por medios
digitales, cuyo impacto puede ser exponencial. Los programas de mensajeria ins-
tantanea, de videoconferencias (Skype, Zoom, etc.), llamadas telefonicas, videolla-
madas, correos electronicos profesionales etc., posibilitan multiplicar el nimero y el

11  Recomendacién 206 de la OIT, sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo
del trabajo, apartado 2.9.
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impacto de tales conductas. Son catalogadas como situaciones de ciberacoso (que
puede ser psicolégico, sexual o por razén de sexo). En este sentido, la Ley 10/2021
de 9 de julio de Trabajo a Distancia (LTD), en su articulo 4 sefiala que “las empresas
deberan tener en cuenta las particularidades del trabajo a distancia, especialmente
del teletrabajo, en la configuracion y aplicacion de medidas contra el acoso sexual,
acoso por razén de sexo, acoso por causa discriminatoria y acoso laboral”.

Cualquier persona es susceptible de sufrir estos riesgos, aunque los datos dispo-
nibles, y pese a que se puede suponer una infradeclaracion, indican que en el caso
del acoso sexual es mas frecuente en mujeres solas (solteras, viudas o separadas),
con cargas familiares, con poca antigiiedad en la empresa, con contrato temporal,
en puestos o categorias generalmente ocupados por hombres, y con perfiles mas
vulnerables como pueden ser los colectivos de inmigrantes'>. Por tanto, conviene
considerar estos datos a la hora de valorar la posibilidad de que haya perfiles mas
vulnerables y actuar en consecuencia puede ser importante.

Otra variable a tener en cuenta a la hora de evaluar el riesgo es la individual, ya
que la reaccion al hostigado puede variar en funcion de las caracteristicas y habilida-
des personales. La forma en que lo percibe y, sobre todo, la forma en que se enfrenta
a la situacion estan relacionadas tanto con la solucién efectiva del problema como
con el nivel o la magnitud de las consecuencias negativas que desarrolla la persona
afectada”. En todo caso, con independencia de las variables personales, la empresa
es responsable de arbitrar medidas que impidan la aparicién de estas conductas, de
una intervencion temprana ante los primeros indicios y de cuantas medidas sean
necesarias para evitar su continuidad o repeticion.

3. Informacion

Por otro lado, el articulo 12.2 de la LOGILS obliga a las empresas a informar a
sus trabajadoras adecuadamente del alcance y contenido del derecho a la proteccion
integral de su libertad sexual en el seno de la empresa. En este sentido, el articulo
18 de la LPRL impone a las empresas la obligacion de adoptar medidas para que los
trabajadores reciban todas las informaciones necesarias en relacién con los riesgos

12 Ver informe de Michael Rubenstein sobre “La dignidad de la mujer en el trabajo: informe
sobre el problema del acoso sexual en los Estados miembros de las Comunidades Europeas”, COM (89)
568 final, de 29 de noviembre de 1987.

13 En este sentido cabe destacar lo recogido en las NTP 891 y NTP 892 sobre resolucion auté-
noma de conflictos, aplicable frente a cualquier tipo de violencia fisica o psicoldgica, con el propdsito
de resolver las situaciones de potencial violencia en el seno de la empresa y evitar la judicializacién de
los procesos.
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para su seguridad y salud, tanto aquellos que afecten a la empresa en su conjunto
como a su puesto de trabajo; asi como las medidas de prevencion aplicables a dichos
riesgos por parte de la empresa y los que el propio trabajador deba observar para
que las medidas que el empresario adopte resulten eficaces.

En el caso de los riesgos generales de la empresa y las medidas de prevencion y
proteccion frente a estos riesgos, la norma establece que el empresario puede trans-
mitirselas a los trabajadores a través de sus representantes, introduciendo asi la par-
ticipacion de los representantes de los trabajadores en la actividad preventiva de la
empresa. En relacion a los riesgos objeto de estudio es de suma importancia puesto
que la LOGILS también introduce la posibilidad de realizar campanas informativas
y de sensibilizacion en colaboracion con los representantes de los trabajadores para
detectar y prevenir situaciones de violencia sexual y acoso en el trabajo (art.12.2).

La informacion puede hacerse tanto verbal como escrita, pero siempre cercioran-
dose de la legibilidad de la informacién y comprensioén por todos los trabajadores.
También puede hacerse mediante soportes graficos o audioavisuales (carteles, se-
nales, folletos, videos,...). Se deben evitar los mensajes e imagenes que contribuyan
a perpetuar estereotipos de género y cuidar el uso no sexista del lenguaje. La infor-
macion debe llegar a la totalidad de los trabajadores y trabajadoras, incluyendo a
quienes desempeian sus tareas habitualmente fuera del centro de trabajo.

IV. MEDIDAS DE SENSIBILIZACION

Las medidas de sensibilizacion junto con las de prevencién son las acciones mas
efectivas para evitar la materializacion de los riesgos al proyectarse sobre el conoci-
miento y concienciacién de conductas prohibidas que evitan la materializacion del
riesgo. Es importante que toda la organizacion sea beligerante con cualquier intento
de conducta hostil y humillante ante otra persona. Entre las medidas de sensibili-
zacion quedan incluidas las actividades de formacion y elaboracion y difusion de
codigos de buenas practicas.

. Formacion

La formacion es un medio de suma importancia para garantizar que no se pro-
duzcan comportamientos de violencia y acoso en el trabajo, y que en caso de sur-
gir estos problemas puedan resolverse con eficacia. Al respecto, el art. 12.2 de la
LOGILS establece que las empresas deben ofrecer formacion integral contra la
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violencia sexual a todo el personal a su servicio. En relacién con esta obligacion
el articulo 19 de la LPRL establece que cada trabajador reciba formacién tedrica
y practica, suficiente y adecuada, en materia preventiva, relacionada con los ries-
gos especificos de su puesto de trabajo y los generales de la empresa. Asi pues, los
vinculados con la violencia y el acoso quedan incluidos en la obligacién general de
formacion.

La formacion en esta materia deberia tener por objeto la identificacion de los fac-
tores que contribuyen a crear un entorno laboral exento de todo acoso y violencia, y
permitir que todos los trabajadores sean plenamente conscientes de sus responsabi-
lidades en el marco de la politica fijada por la empresa y de cualquier problema que
pueda surgir. Los programas y material didactico deben evitar estereotipos de gé-
nero y, en lo posible, hacer uso de lenguaje no sexista. El plan de formacién frente a
estos riesgos y la forma de abordarlos debe ser consultado con los representantes de
los trabajadores, que en caso de existir delegados de prevencion seran los indicados
dado su conocimiento especifico en materia preventiva [art. 33.1 e) LPRL].

La formacion debe impartirse tanto en el momento de su contratacion, cualquie-
ra que sea la modalidad o duracién de ésta, como cuando se produzcan cambios
en las funciones y puestos a desempeniar, y debe repetirse periédicamente si fuera
necesario. La empresa puede impartir la formacion con medios propios o puede
concertarse con empresas de formacion, pero siempre sera por personal competen-
te y especializado en riesgos psicosociales y conocedor de la politica empresarial en
esta materia. Segun establece la LPRL debera impartirse, siempre que sea posible,
dentro de la jornada de trabajo o, en su defecto, en otras horas, pero con el descuen-
to del tiempo invertido en la misma. Para facilitar la asistencia es conveniente que se
desarrolle en horario y condiciones que permitan la conciliacion. En el seguimiento
y evaluacion de las actividades formativas deben incluirse indicadores de género y
evaluar los cambios de actitud frente a los principios de igualdad, no discriminacién
o conductas sexistas en el ambito laboral™.

No debemos olvidar que la formacién debe estar centrada en los riesgos del
puesto y actividad que se desempena, de manera que es importante diferenciar el
contenido en funcién del cargo que se ocupe. Asi, es importante disefiar programas
de formacién para mandos y managers que les faculte para desempefiar un lideraz-
go que fomente la equidad, la transparencia y la justicia organizacional. Los mandos
y personal de direccion deben contribuir a evitar y canalizar de forma adecuada los
conflictos de los trabajadores que se encuentren a su cargo. Aquellos a los que se
les asigne cometidos especificos se les debe formar especialmente para desempenar
eficientemente sus funciones y les permita identificar los factores que contribuyen

14  Ver en este sentido el manual sobre “Pautas para la integracion de la perspectiva de género
en la prevencion de riesgos laborales”, OSALAN, Instituto Vasco de seguridad y salud laborales, 2019.
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a que no se produzcan situaciones de violencia y acoso y familiarizarse con sus res-
ponsabilidades en esta materia: al respecto, deben tener habilidades sociales para
manejar conflictos y procedimientos de actuacion en el marco de los procesos for-
males de examen de denuncias que se planteen.

En el caso de los representantes de los trabajadores: delegados de prevencion, el
empresario esta obligado a dotarlos de formacion especifica en prevencion de ries-
gos laborales suficiente para el desempeio de sus competencias y funciones. La for-
macion, al igual que al resto de trabajadores puede facilitarse con medios propios o
mediante concierto con organismos o entidades especializadas en la materia y debe-
ra adaptarse a la evolucion de los riesgos y a la aparicion de otros nuevos, repitién-
dose periddicamente si fuera necesario (art. 37.2 LPRL).

Otras acciones formativas pueden ser dirigidas a los trabajadores que deben ha-
cer frente en su trabajo a situaciones dificiles, donde estén mas expuestos a la vio-
lencia y el acoso por su relacion directa con el publico como son empleados del ser-
vicio de emergencia, trabajo doméstico, transportes, educacion y el ocio. También
es importante formar a las personas en la resolucién auténoma de conflictos, en ha-
bilidades de comunicacion y estrategias de afrontamiento que ayuden a no permitir
que las conductas agresivas contintien, y afrontarlas con mayor garantia lo antes
posible y de manera exitosa. Esto contribuye a mejor clima organizacional y evita en
muchas ocasiones la judicializacion de los procesos; ademas de mejorar la respuesta
emocional de las victimas'.

2. Cédigo de buenas prdcticas

La responsabilidad de asegurar un entorno de trabajo respetuoso con los dere-
chos de quienes lo integran es de todos los trabajadores. Por ello, el cédigo de bue-
nas practicas es una herramienta valiosa para evitar la materializacion de los riesgos
de violencia y acoso tanto en el lugar de trabajo como en el ambito digital, mediante
la concienciacion y responsabilidad de todos los sujetos que configuran la estructu-
ra empresarial, desde la direccién y mandos a trabajadores y sus representantes. La
LOGILS establece en el art. 12.2 la posibilidad de que el empresario elabore y difun-
da un cédigo de buenas practicas, el cual debera negociarse con los representantes
de los trabajadores. Este cddigo debe elaborarse por escrito a modo de estatutos
internos en los que la organizacion junto con la representacion de los trabajadores
manifiesta el compromiso de erradicar la violencia y el acoso, con unos objetivos
claros y las medidas para llevarlos a cabo. La experiencia demuestra que las estra-

15  Vid,, al respecto NTP 891 y NTP 892 sobre resolucion auténoma de conflictos, aplicable a
cualquier tipo de violencia fisica o psicoldgica.
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tegias para crear entornos laborales en los que se respete la dignidad de los trabaja-
dores tienen mads probabilidad de ser eficaces cuando se acuerdan conjuntamente'.

La declaracién de principios puede formar parte de este Codigo en el que se debe
precisar las conductas y comportamientos que se consideran indebidos en el trabajo
y especificar que dichos comportamientos, en determinadas circunstancias, pueden
ser ilegales. El codigo deberia imponer explicitamente a todos los trabajadores la
obligacion de observar la declaracion y de velar por que sus compaiieros sean tra-
tados con respeto y dignidad, especificando con claridad las responsabilidades que
se derivaran de la manifestacion de comportamientos que vulneren el codigo de
buenas practicas. Igualmente es conveniente que incluya el compromiso de que las
denuncias de acoso sexual se trataran con seriedad, prontitud y confidencialmente,
y que se protegera a los trabajadores contra la persecucion y las represalias de que
sean objeto por haber presentado una denuncia de acoso sexual. También deberia
especificar que se aplicaran las medidas disciplinarias adecuadas contra los trabaja-
dores que incurran en comportamientos de acoso y violencia sexual’.

Una vez elaborado el Cédigo de buenas précticas, es importante que sea difun-
dido a todos los trabajadores, para que conozcan la politica empresarial al respecto,
que sean conscientes de que tienen derecho a quejarse y confien en que sus denun-
cias seran tratadas con prontitud e imparcialidad, y de las posibles consecuencias de
todo comportamiento de violencia y acoso tanto en el lugar de trabajo como a través
de medios digitales. La organizacion debe asegurarse de que la politica empresarial
y cddigo de buenas précticas es comunicada y comprendida por los trabajadores
quedando claro que existe un firme compromiso de tolerancia cero ante estos com-
portamientos. Es aconsejable que estos cddigos también contengan pautas y direc-
trices de conducta y comportamiento para usuarios y clientes de manera visible.

Todos los trabajadores tienen la responsabilidad de colaborar para garantizar un
entorno laboral en el que se respete la dignidad de los trabajadores, y los directores
y mandos tienen la tarea de garantizar que no se materialicen comportamientos de
violencia sexual y acoso en las dreas de trabajo bajo su responsabilidad. Es reco-
mendable que los directores expliquen la politica empresarial en relacién a estos
riesgos, y codigo de buenas practicas, al personal a su cargo y que tomen medidas
para fomentar de manera positiva la aplicacion de esta politica. Los directores tam-
bién deberian prestar atencion y apoyar a cualquier miembro del personal que se
queje de ser victima de estos comportamientos, asesorar plena y claramente sobre el
procedimiento que debera seguirse, mantener el caracter confidencial de los casos

16  Recomendacién de la Comision Europea, de 27 de diciembre de 1991, relativa a la protec-
cion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo. Punto 5 “recomendaciones a los empresarios”.

17 Recomendacién de la Comision Europea, de 27 de diciembre de 1991, relativa a la protec-
cion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo.
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que surjan y velar por que no se planteen mas problemas de esta indole y de que no
se tomen represalias una vez que se haya atendido la denuncia.

V. GESTION DEL RIESGO

Otro bloque de obligaciones lo constituyen las acciones dirigidas a intervencion
y gestion ante situaciones sobrevenidas de riesgo para la salud de los trabajadores
por problemas relacionados con factores de riesgo psicosocial, o cuando el riesgo ya
se ha materializado. En este sentido el art. 12.1 de la LOGILS estable la obligacion
de disefiar cauces para la interposicion de denuncias o reclamaciones que puedan
formular quienes hayan sido victimas de estas conductas, incluyendo las sufridas en
el ambito digital.

I. Protocolos de actuacion

Desde la legislacion de prevencion de riesgos laborales se establece que el em-
presario una vez conocida la situacion debe tomar todas las medidas necesarias
para proteger la salud de sus trabajadores de acuerdo con la obligacion general de
proteccion prevista en el art. 14.2 de la LPRL. En esta linea, y como antecedente
de la obligacién introducida ahora por la LOGILS en cuanto al establecimiento
de cauces de denuncia, la LOIMH incorporé en el afio 2007 para los supuestos de
acoso sexual y discriminacion por razén de sexo un mandato para su prevencion
y para dar cauce a las denuncias y reclamaciones de las victimas. Y, aunque la Ley
no habla de protocolos, el RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan
los planes de igualdad y su registro, si lo hace en el art. 12 al referirse al depédsito y
registro de los mismos. Asi pues, las empresas a lo largo de estos afios han venido
elaborando protocolos de acoso sexual y por razén de sexo, mayoritariamente en
los planes de igualdad o convenios colectivos, y en menor medida en el marco de
la gestion de la prevencidn de riesgos laborales, a través del plan de prevencion
como establece la normativa preventiva, donde debe recogerse el procedimiento
de gestion de todos los riesgos de violencia y acoso, incluidos los sufridos en el
ambito digital.

El procedimiento mas utilizado para la gestion interna de estos riesgos cuando
ya son evidentes o se han materializado ha sido el previsto en el Acuerdo Europeo
sobre Acoso y Violencia en el trabajo, de 26 de abril de 2007, para la canalizacién
de las quejas y reclamaciones de las personas afectadas por este tipo de compor-
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tamientos, el cual consta de diferentes fases'®. Si bien no puede considerarse una
medida de prevencion puesto que su aplicacion es una vez materializado el riesgo,
si puede tener indirectamente efectos preventivos, puesto que puede servir como
elemento disuasorio que retraiga a los sujetos de practicar conductas ofensivas de
acoso y violencia. Por otro lado, permite a los trabajadores conocer de antemano
que cuentan con un mecanismo interno de solucién de conflictos con garantias y
confidencialidad.

2. Resolucién de conflictos

Es importante que los procedimientos de actuacion tras una situacion de violencia
0 acoso en cualquiera de sus manifestaciones (sexual, por razén de sexo o psicoldgica)
estén bien establecidos, de forma que el problema se resuelva de una manera rapida
y eficaz. El procedimiento de denuncia es fundamental para que la politica contra el
acoso tenga éxito. Por tanto, hay dos aspectos esenciales que deben quedar claros:

— A quién y cémo deben dirigirse, y en su caso presentar la denuncia.

— Cudles son los derechos y deberes tanto de la presunta victima como del
presunto acosador durante la tramitacion del procedimiento (por ejemplo,
si es o no obligatorio activar el procedimiento interno, si la activacién de
éste excluye o no la adopcién de otras medidas legales mientras esté en cur-
so, etc.).

Se puede disponer de un procedimiento de resolucién de conflictos informal y
otro formal para contribuir a la resolucion favorable de los mismos. También es im-
portante formar a las personas en la resolucién auténoma de conflictos y en habi-
lidades de comunicacion, con lo que se evitara en muchas ocasiones que el riesgo
llegue a materializarse dado que la persona cuenta con herramientas dialécticas y
conductuales que eviten que el riesgo se transforme en dafio a su salud.

2.1.  Cauce informal de solucién del conflicto
Dado que en la mayoria de los casos sdlo se busca el cese del acoso, cuando el

problema no es grave puede ser conveniente intentar resolverlo de manera informal
para evitar una fractura en el personal y relaciones sociales”. Los procedimientos

18  Garcia- Perrote, I, “Acoso sexual, acoso por razén de sexo y acoso en la Ley Igualdad de mu-
jeres y hombres”, Relaciones Laborales, n° 4, 2008.

19  Un sector doctrinal considera estos procedimientos informales unicamente apropiados para
las conductas leves. En este sentido ver Bodeldn, E. y Gala Duran, C., “Protocolos contra el acoso
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informales buscan solucionar la situacion a través de la confrontacion directa entre
las partes poniendo de manifiesto al hostigador que su conducta le resulta ofensiva
o incémoda y solicita su cese en el comportamiento. Este proceso también puede ser
iniciado por una persona de confianza o compaiiero que ayude a resolver el conflic-
to. Otra posibilidad es hacerlo a través de un intermediario que ejerza la funcién de
medidor y asesor a la victima. Esta persona intermediaria debe ser nombrada por el
empresario, preferentemente en consulta con los representantes de los trabajadores
(delegado de prevencion), al que se le dara formacion especifica para el ejercicio de
las funciones, especificamente en riesgos psicosociales y negociacion de conflictos.
Se aconseja acudir al procedimiento formal cuando el informal no de resultado o
sea inapropiado para resolver el problema.

2.2.  Cauce formal de intervencién y resolucién del conflicto

Los procedimientos formales buscan una investigacion formal del asunto y la
imposicion final de sanciones si se confirma la existencia de acoso. El procedimien-
to debe proporcionar a los trabajadores la seguridad de que sus quejas y alegaciones
seran tratados con total seriedad. Se debe garantizar que los protocolos de quejas
y denuncia son accesibles a todas las personas a las que afecte, para ello no solo se
debe tener en cuenta las barreras fisicas, sino también las barreras lingiiisticas, ge-
neracionales y psicoldgicas.

El procedimiento formal, que debe estar intervenido y gestionado por los téc-
nicos de prevencion cuando existan, o el servicio de prevencion, debe especificar a
quién debe el trabajador presentar la denuncia y ofrecer asistencia para que en caso
de no ser adecuado el procedimiento interno el trabajador tenga la posibilidad de
presentar la denuncia en primera instancia®. El proceso debe contar con personal
capacitado para la recepcion de las quejas y asesoramiento a los trabajadores obje-
to de agresiones. Esta persona puede coincidir con la designada para intervenir en
los procesos informales; por tanto, como se ha sefialado anteriormente, debe estar
formada especificamente en manejo de resolucion de problemas, politicas y proce-

sexual y por razén de sexo en el ambito de las empresas” en VV.AA,, coord. Gil Ruiz, Generalitat de
Catalunya, 2013, pags. 177 y 178.

20 Puede ser que el procedimientos normales de tramite de denuncias no sea adecuado en su-
puestos en que las reclamaciones se presenten en primera instancia ante el superior inmediato. Los
problemas en estos casos pueden venir por dos vias: la primera, si el superior inmediato es un hombre
y la victima del acoso una mujer, esta puede tener vergiienza de relatar los incidentes o puede creer que
no se le tomara en serio. La segunda, si el acusado de acoso se encuentra en la propia linea jerarquica
de la victima. En estos casos cobran especial importancia las personas especialmente designadas para
intervenir en los procedimientos de violencia y acoso.
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dimientos de la organizacion, y se le asignaran los recursos necesarios para desem-
penar su tarea con eficacia.

Segun el Acuerdo Europeo sobre Acoso y Violencia los requisitos basicos de este
procedimiento serian:

— La confidencialidad de las denuncias y del procedimiento.

— Elrespeto ala dignidad y la intimidad personal.

— Agilidad en la tramitacién, con plazos de resolucion breves.

— Lainvestigacion exhaustiva de los hechos por el que tiene la responsabilidad

de mediar o resolver.

— Garantizar la audiencia personal de todos los testigos e interesados.

— Es siempre conveniente la participacion o asesoramiento del servicio de
prevencion.

Desde la perspectiva de prevencion de riesgos laborales, los procedimientos for-
males ofrecen mas garantias, transparencia y objetividad, lo que contribuye a pro-
porcionar sensacion de seguridad y amparo a una persona cuya autoestima se ha
visto afectada.

A la hora de disenar el canal de denuncias las empresas no pueden perder de
vista la Directiva Europea 2019/1937, de proteccion del denunciante que obliga a las
organizaciones de mas de 50 empleados a implementar un canal de denuncias ané-
nimo a partir de diciembre 2021/2023 para denunciar todo tipo de irregularidades,
entre ellas las situaciones de violencia y acoso, y prevenir la realizacion de delitos.

Ademas, la ley 2/2023 de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las per-
sonas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién
dice que todas las organizaciones de mas de 50 empleados deberan contar con un
canal que, entre otras cosas:

— Esté diseniado, establecido y gestionado de forma segura, de modo que se
garantice la confidencialidad de la identidad del informante y de cualquier
tercero mencionado en la comunicacion, y de las actuaciones que se desa-
rrollen en la gestién y tramitacion de la misma, asi como la proteccion de
datos impidiendo el acceso de personal no autorizado;

— Permita la presentacion de comunicaciones por escrito o verbalmente o de
ambos modos.

En definitiva, el canal de denuncias debe ser: accesible, confidencial, difundido

a la plantilla, gestionado por personal con formacion; tener plazos de resolucién
tijados, y seguir la normativa de proteccion de datos personales.

Las investigaciones del suceso deben llevarse a cabo con total respeto para todas
las partes. Deben estar presididas por la independencia y la objetividad. Los inves-
tigadores no deben tener ninguna conexion con las partes. Se debe establecer un
limite temporal para las investigacion con el fin de evitar, por un lado, un proceso
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en exceso dilatado y, por otro, la imposibilidad de acudir al sistema legal. Es conve-
niente que las partes puedan comparecer en las investigaciones con alguien de su
confianza (amigo, asesor, representante sindical,...), que la investigacion se lleve en
régimen de contradiccion y que se mantenga la confidencialidad.

La resolucion ha de contemplar tanto el conflicto en si mismo como las medidas
protectoras y preventivas necesarias para todos los afectados, éstas ultimas también
podrian ser necesarias para los supuestos en que se juzgue que no ha existido acoso
laboral. Dentro de las medidas protectoras pueden incluirse las cautelares como son
el cambio de puesto de trabajo, con o sin cambio de centro de trabajo, el cambio de
horario de trabajo o la suspension del contrato de trabajo por riesgo de violencia o
acoso, que puede ser necesario su adopcion desde el comienzo de la tramitacion del
proceso para garantizar la salud y seguridad del trabajador afectado. Estas medidas
son reguladas en el capitulo II del Titulo IV de la Ley Orgdnica de garantia integral
de la libertad sexual objeto de estudio, y seran tratadas en extensioén en otro aparta-
do del manual.

En cuanto a las sanciones disciplinarias, es conveniente que las normas que re-
gulan las faltas y sanciones, como es el Convenio Colectivo, y el Cédigo de bue-
nas practicas recojan claramente las conductas de acoso y las correspondientes
sanciones.

3. Sistema de seguimiento y control

Cuando el empresario sea conocedor de la posible relacion entre el dafio para
la salud de uno de sus trabajadores y las condiciones de trabajo debe investigar las
causas que lo han podido producir y adoptar, en su caso, las medidas de prevencion
que procedan (art. 16.3 LPRL).

En todo caso, el servicio de prevencion debe hacer un seguimiento de la funcio-
nalidad de los sistemas de gestion del riesgo, de forma que puedan introducir modi-
ficaciones siempre que se detecte inoperatividad o disfuncionalidad para la conse-
cucion de los fines que son implementados. De otro lado, téngase en cuenta que la
LOGILS ha introducido modificaciones en el Cédigo Penal referentes a la exigencia
de cumplimiento de las obligaciones de prevenciéon. Por un lado, en lo relativo al
trato degradante y humillante en la empresa (art. 173.1. 4°)?', y, por otro, los actos

21  Elart. 173 CP tipifica el trato degradante y la ejecucion de actos hostiles o humillantes en
el seno de una empresa menoscabando gravemente la integridad moral. Ahora se le afiade un nuevo
parrafo 4° al apartado 1, que senala que: “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
una persona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en los tres parrafos anteriores, se le
impondra la pena de multa de seis meses a dos afos.
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de acoso sexual (art. 184.5°)%, que de no observarse el CP sanciona directamente al
empresario. Lo que exige que la empresa vigile y esmere el cumplimiento norma-
tivo en esta materia a fin de que en caso de que las conductas de violencia y acoso
se materialicen, tenga cubierta la implementacion de las medidas preventivas ten-
dentes a evitar estos delitos. El incumplimiento de las obligaciones de prevencion y
sensibilizacién pueden llevar a la empresa a ser responsable penal y civilmente, y a
tener que responder del dafo psicolégico causado a la victima, a no ser que acredite
el cumplimiento de la normativa. Aun asi, ello solo liberaria a la empresa de la res-
ponsabilidad penal, pero no de la responsabilidad civil subsidiaria, de la que seria
responsable por la via del art. 120.4 CP, por lo que no se trata solo de contar con
la implementacién del plan de prevencion y protocolo de resolucion de conflictos,
sino controlar fehacientemente que estas conductas no se materialicen®.

A este respecto cabe sefialar que la Inspeccion de trabajo y Seguridad Social, en
el ejercicio de sus competencias de vigilancia y control del cuamplimiento de las nor-
mas legales y reglamentarias entre las que se encuentra el cuamplimento de la LPRL y
la LOIMH, efecttia campanas anuales dirigidas a constatar el cumplimiento. El mar-
co de actuacion inspectora en la materia viene determinado por el Criterio Técnico
69/2009 sobre las actuaciones de la Inspecciéon de trabajo y seguridad social (ITSS)
en materia de acoso y violencia en el trabajo que sigue vigente. Ademas, segun el
ultimo informe anual de la ITSS 2020%, el organismo se compromete a incrementar
las actuaciones realizadas a las empresas, sobre todo en aquellas sobre las que pese
sospecha de irregularidades o que tengan la obligacion legal de adoptar medidas
dirigidas a prevenir la violencia y el acoso, lo que a partir de la entrada en vigor de la
LOGILS compete a todas las empresas.

VI. COLABORACION DE LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES

La violencia y el acoso en el trabajo (en cualquiera de sus manifestaciones) es
un problema de primera magnitud que afecta a todos los sujetos que integran la

22 Igualmente, al art. 184 CP que regula el delito de acoso sexual, se afiade un nuevo apartado
5° que sefiala que: “Cuando de acuerdo con lo establecido en el art 31 bis, una persona juridica sea res-
ponsable de este delito, se le impondra la pena de multa de seis meses a dos afnos”.

23 Magro Servet, V., “La exigencia del nuevo mapa de riesgos en la empresa tras la reforma del
Codigo Penal en los delitos contra la libertad sexual y el acoso sexual en la empresa’, Colegio de abo-
gados de Oviedo, puede verse en: https://www.icaoviedo.es/res/comun/biblioteca/3135/ARTICULO%20
DOCTRINAL.pdf

24 Puede verse en: https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Que_hacemos/Memorias/
Memoria_2020_.pdf
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empresa (directivos, trabajadores y sus representantes), por lo que es importante
la implicacion de todos en la prevencién y adopcidon de medidas para poder crear
entornos laborales integrativos, saludables y respetuosos con la dignidad de las per-
sonas. Desde esta perspectiva, como hemos visto, la LOGILS encomienda a la em-
presa el deber de negociar con los representantes de los trabajadores la elaboracion
y difusién de codigos de buenas practicas y acciones formativas, asi como colaborar
en campanas informativas. Acciones que desde el lado de la representacion tam-
bién deben asumir y propiciar, para la consecucion de los objetivos. Por su parte, la
LOIMH establece en su Disposicion Final 10? el deber de la representacion de los
trabajadores de contribuir a prevenir la comision de delitos y otras conductas contra
la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, con especial atencién al acoso
sexual y el acoso por razén de sexo, incluidos los cometidos en el ambito digital,
mediante la sensibilizacion de los trabajadores y trabajadoras frente al mismo y la
informacidn a la direccion de la empresa de las conductas o comportamientos de
que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo.

En la misma linea, la LPRL en el art. 34 establece el derecho de los trabajadores
a participar en la empresa en las cuestiones preventivas a través de sus representan-
tes y la representacion especializada, que en caso de existir seran los delegados de
prevencion y el Comité de seguridad y salud. En el art. 33 la LPRL regula el deber
de consultar con estos representantes, entre otras, la organizacién y desarrollo de
las actividades de proteccion y prevencion de los riesgos en la empresa, incluida
la designacién de trabajadores encargados de dichas actividades; el proyecto y la
organizacion de la formacién en materia preventiva, y cuantos otros puedan tener
efectos sustanciales sobre la seguridad y salud de los trabajadores. A los delegados
de prevencion, como representantes especificos en el art. 36 les encomienda la com-
petencia-deber de colaborar con la direccion de la empresa en la mejora de la accion
preventiva; promover y fomentar la cooperacion de los trabajadores en la ejecucion
de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, y ejercer la labor de vigilancia
y control sobre el cumplimiento de esta normativa. Para el ejercicio de estas compe-
tencias la Ley les asigna un conjunto de facultades, derechos y obligaciones, entre los
que se encuentran el derecho a la formacion y la obligacion de sigilo profesional®.

Los representantes, junto con la accion sindical en la empresa deben formular
declaraciones claras de intolerancia ante comportamientos violentos y acosadores.
Igualmente deben participar en la difusion de la politica general de la empresa en
este sentido, para aumentar la sensibilizacion y contribuir a crear un ambiente en el
que ni se tolere ni se ejerzan estas conductas. Es importante crear un ambiente en el
que los trabajadores sientan que pueden presentar quejas en caso de sufrir compor-

25  Puede verse un estudio detallado de las competencias y facultades de estos representantes en
Romeral Hernandez, J. El delegado de prevencién, Lex nova, 2008.
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tamientos de acoso sabiendo que pueden contar con el apoyo de los representantes.
y, en caso de denuncias es primordial que la representacion la trate con seriedad y
comprension, y que asegure a la persona que la presenta que tiene la oportunidad de
ser representada.

El érgano por excelencia donde la representacion de los trabajadores puede ejer-
cer sus competencias y funciones es el Comité de Seguridad y Salud (arts. 38 y 39
LPRL). En este entorno de debate y consulta debe hacerse el seguimiento de la ges-
tion y prevencion de cualquier manifestacion de acoso y violencia. Igualmente, es
el lugar idéneo para analizar los potenciales episodios ocurridos y para proponer
acciones de mejora. Para un correcto tratamiento del problema y la implantacion de
un sistema preventivo integrativo, donde se tenga en cuenta la variable de género, es
conveniente que se fomente la participacion equilibrada de mujeres y hombres en el
Comité de seguridad y salud y entre los delegados de prevencion.

VII.  DISTINTIVO EMPRESARIAL

Los apartados 3y 4 del art. 12 de la LOGILS prevén la regulacion de un distintivo
de “Empresas por una sociedad libre de violencia de género”, cuando adectien su
estructura y sus normas de funcionamiento al contenido de la Ley, a semejanza de lo
que ocurre con el sello en materia de igualdad. Los requisitos para su otorgamiento,
las facultades derivadas de su obtencion, y la difusion institucional de las empresas
que lo obtengan, asi como el proceso de revision y su retirada cuando las circuns-
tancias lo justifiquen, lo deja a un posterior desarrollo reglamentario.

En espera del Reglamento de desarrollo del distintivo empresarial que introdu-
ce la LOGILS, puede servir de orientacion el distintivo empresarial en materia de
igualdad que regula el articulo 50 de la LOI. Segun este articulo, cualquier empresa,
publica o privada, puede presentar por escrito al Ministerio de Trabajo un balance
sobre los instrumentos de igualdad implantados respecto de las relaciones de tra-
bajo. El precepto sefala los criterios que han de ser tenidos en cuenta para su con-
cesion, entre ellos, la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los distintos
grupos y categorias profesionales, asi como en los 6rganos de direccion y control de
la empresa, la adopcidén de planes de igualdad y la publicidad no sexista de los pro-
ductos o servicios que ofrezca.

También se pronuncia sobre el control periédico por parte del Ministerio de
Trabajo de las empresas que obtengan el distintivo en materia de igualdad para
comprobar el efectivo cumplimiento de los parametros de igualdad presentados en
la fase de solicitud. En caso contrario el distintivo les sera retirado. Al igual que hace
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la LOGILS, se remiti6 la determinacién del procedimiento especifico para su conce-
sion e incluso la concreta denominacion del distintivo en materia de igualdad a un
posterior real decreto. Dos afios mas tarde, se aprobd el Real Decreto 1615/2009, de
26 de octubre, por el que se regula la concesion y utilizacion del distintivo “Igualdad
en la empresa’”.
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. INTRODUCCION

El modelo de relaciones laborales espaiiol se ha visto modificado por la reforma
laboral y la regulacion de las nuevas bonificaciones en materia de contrataciones.

Siguiendo la estela de las medidas de politica de empleo desarrolladas en la his-
toria de nuestro pais las nuevas modificaciones pretender proteger aquellos colecti-
vos especialmente vulnerables con el fin de procurar que su contratacioén no se vea
afectada por su condicién de vulnerabilidad.

Bajo el paraguas de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual se pretende la proteccion expresa de las victimas de
violencia sexual en todos los ambitos, entre ellos, como es 16gico el del trabajo. Por
extension las victimas quedan protegidas tanto si son trabajadoras laborales, como
funcionarias y trabajadoras auténomas.

En este sentido, las empresas que formalicen contratos de sustitucion, siempre
que el contrato se celebre con una persona desempleada, para sustituir a trabaja-
doras victimas de violencia sexual que hayan suspendido su contrato de trabajo o
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ejercitado su derecho a la movilidad geogréfica o al cambio de centro de trabajo
tendran derecho a una bonificacion del 100% de las cuotas empresariales a la SS
por contingencias comunes durante todo el periodo de suspension de la trabajadora
sustituida o durante 6 meses en los supuestos de movilidad geografica o cambio de
centro de trabajo. Téngase en cuenta que la reincorporacion se debe llevar a cabo en
las mismas condiciones existentes en el momento de la suspension del contrato de
trabajo a lo que posteriormente haremos referencia.

Sobre esta base el Real Decreto- Ley 1/2023 establece el nuevo sistema de incen-
tivos a la contratacion, las personas destinatarias de la contratacion laboral son las
consideradas mas vulnerables. Se han definido en el mismo como colectivos vulne-
rables los siguientes:

e Personas de atencion prioritaria.

e  Personas con discapacidad.

e  Personas con discapacidad que presentan mayores dificultades de acceso al
mercado de trabajo: las personas con paralisis cerebral, con trastorno de la
salud mental, con discapacidad intelectual o con trastorno del espectro del
autismo, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33
por ciento; asi como las personas con discapacidad fisica o sensorial con un
grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por ciento.

e  Personas en riesgo o situacion de exclusion social.

e  Mujeres victimas de violencia de género.

e  Mujeres victimas de trata de seres humanos, de explotacion sexual o laboral
y mujeres en contextos de prostitucion.

e  Mujeres victimas de violencias sexuales.

e  Victimas del terrorismo.

De forma correspondiente los beneficios e incentivos a la contratacion se esta-
blecen en bonificaciones que se aplicaran respecto del importe de las aportaciones
empresariales a la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes y por
contingencias profesionales, asi como a la cotizacién por los conceptos de recau-
dacion conjunta de desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesio-
nal, teniendo como limite, en cualquier caso, el 100 por cien del importe de dichas
aportaciones.

A continuacion, detallamos las bonificaciones a la contratacidn indefinida dife-
renciado la tipologia de contrato y especialidad.

e  Personas con capacidad intelectual limite: 128 € al mes durante 4 afios.

e  DPersonas trabajadoras readmitidos tras haber cesado en la empresa por in-

capacidad permanente total o absoluta: 138 € al mes durante 2 afos.

e  Personas mayores de 55 afios con incapacidad permanente reincorporadas a
su empresa en otra categoria: 138 € al mes durante 2 afos.
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e Personas mayores de 55 aflos que recuperen su capacidad y pudieran ser
contratadas por otra empresa: 138 € al mes durante 2 afos.

e  Mujeres victimas de violencia de género y de violencia sexual: 128 al mes
durante 4 afios.

l. CONCEPTO DE VICTIMA DE VIOLENCIA SEXUAL

Espafia ha ratificado los principales tratados y convenios internacionales de
derechos humanos que establecen la obligacién de actuar con la debida diligen-
cia frente a todas las formas de violencia contra las mujeres, entre ellas las violen-
cias sexuales. Cabe destacar como instrumentos basicos y pilares en la materia la
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer de Naciones Unidas, el Convenio sobre prevencién y lucha contra la violen-
cia contra la mujer y la violencia doméstica del Consejo de Europa (Convenio de
Estambul) y el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos del Consejo
de Europa (Convenio de Varsovia).

El Convenio de Estambul establece la obligacién de las administraciones pu-
blicas de actuar desde el enfoque de género frente a la violencia contra las muje-
res, que define de manera amplia como «todos los actos de violencia basados en
el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos
de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econdmica, incluidas las amenazas de
realizar dichos actos, la coaccion o la privacidn arbitraria de libertad, en la vida
publica o privadan.

Este marco internacional de promocion y proteccion de los derechos humanos,
incluida la lucha contra toda clase de discriminacién y violencia que sufren las mu-
jeres y las nifias, encontr6 un nuevo impulso con la aprobacion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de Naciones Unidas, que, en su objetivo
5, establece entre sus metas eliminar todas las formas de violencia contra todas las
mujeres y las nifias en los ambitos publico y privado, el matrimonio infantil, precoz
y forzado y la mutilacion genital femenina.

El Convenio 190 OIT incluye, de manera novedosa, una definicién de violen-
cia y acoso como “un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o
de amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una
sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean suscep-
tibles de causar, un dano fisico, psicolégico, sexual o econdémico, y la violencia y
el acoso por razén de género” regulado en el articulo 1.a). La misma férmula la
emplea el Convenio para definir la violencia y el acoso por razén de género, indi-
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cando que son manifestaciones de violencia y acoso “que van dirigidos contra las
personas por razon de su sexo o género, o que afectan de manera desproporcio-
nada a personas de un sexo o género determinado, e incluye el acoso sexual” en el
apartado b)'.

Mecanismos de Naciones Unidas, como el Comité para la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) o el Grupo de trabajo sobre
discriminacién contra la mujer en la legislacion y en la practica, han recomendado
a Espana la ampliacion del marco normativo para incluir un abordaje integral frente
a esta violencia, el impulso de acciones para eliminar los estereotipos de género que
sustentan la violencia sexual, la puesta en marcha de recursos asistenciales adecua-
dos para las victimas y la recopilacion de datos estadisticos sobre estas violencias
para el desarrollo de politicas publicas eficaces.

En el marco de nuestro ordenamiento se consideran violencias sexuales los actos
de naturaleza sexual no consentidos o que condicionan el libre desarrollo de la vida
sexual en cualquier &mbito publico o privado, lo que incluye la agresion sexual, el aco-
so sexual y la explotacion de la prostitucion ajena, asi como todos los demas delitos
previstos en el titulo VIII del libro II del Cédigo Penal (al que da nueva redaccion la
disp. final 4* LO 10/2022) orientados especificamente a proteger a personas menores
de edad. También quedan comprendidos en este ambito las violencias sexuales co-
metidas en el ambito digital* (difusién de actos de violencia sexual a través de medios
tecnologicos, pornografia no consentida y extorsion sexual). Asimismo, abarca la mu-
tilacién genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso con connotacion sexual y
la trata con fines de explotacion sexual. Por ultimo, se incluye el feminicidio sexual,
como la violacién mas grave de los derechos humanos vinculada a las violencias se-
xuales. Algunos autores® han defendido la extension de estos limites a: “otras conduc-
tas” no constitutivas de delito, pero si vulneradoras de la libertad sexual y/o la integri-
dad moral protegido en el articulo 15 del texto constitucional.

En esta materia confluyen varios derechos constitucionales que garantizan a las
victimas una proteccion integral, en este sentido el articulo 1.1 declara que son va-

1 PONS CARMENA, M. «Aproximacion a los nuevos conceptos sobre violencia y acoso en el
trabajo a partir de la aprobacion del Convenio 190», Labos, nam. 2 (2020), pags. 30-60.

2 Sobre esta cuestion véase: RAMOS QUINTANA, M. I. « El trabajo de las mujeres en la eco-
nomia digital. Desigualdad, violencia y estereotipos de género en el marco de la nueva Estrategia euro-
pea para la igualdad”. En RAMOS QUINTANA, M. I. (Dir.) La Estrategia para la Igualdad de Género
2020-2025. Un estudio multidisciplinar. Albacete: Bomarzo, 2020, dos estudios especializados en la
materia. p. 17. Respecto a la violencia de género en los entornos digitales, véase también RAMOS
QUINTANA, M. L. «Violencia de género y relaciones de trabajo ..., cit., pags. 150y 151.

3 MOLINA NAVARRETE, C. «la violencia sexual en el trabajo: nuevo riesgo laboral en virtud
de lalo 10/2022, de 6 de septiembre». boletin larpsico: nuevas claves para la salud psico- social en las
organizaciones. num. 2 (2022), pag. 5.
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lores superiores de nuestro ordenamiento la libertad y la igualdad. En consecuencia,
los poderes publicos conforme al articulo 9.2 deben promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, reconoce en su articulo 10 la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes y el derecho al libre desarrollo de la personalidad
como fundamentos del orden politico y la paz social. De forma seguida el articulo
14 expresamente consagra el principio de igualdad, y a continuacion garantiza, en
los articulos 15y 17, los derechos a la vida y la integridad fisica y a la libertad y segu-
ridad. Siendo la base fundamental el articulo 15 del texto constitucional que consa-
gra el derecho alavida y ala integridad fisica y moral, sin que la persona pueda estar
sometida a tratos degradantes.

Asi el legislador espaiiol para promover la igualdad por razén de género y com-
batir la violencia contra las mujeres ha adoptado un conjunto de normas sobre las
que se conceptualizan los conceptos de la violencia y el acoso sexual como catego-
rias distintas dentro del fenomeno de la violencia laboral, entre las que destacan la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género8; la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOI)9; y la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacién (LIITND).

En relacién con la materia ya la Recomendacion General 35 2017del CEDAW
sobre la violencia por razén de género contra la mujer desarrolla el alcance de las
obligaciones de los Estados frente a todas las formas de violencia contra las mujeres
y las nifas causadas por agentes estatales o particulares, entre ellas las violencias
sexuales, y afirma que deben abarcar la obligacion de prevenir, investigar, enjuiciar
y sancionar a los responsables y garantizar la reparacion a las victimas. Asi como
el Pacto de Estado contra la Violencia de Género adoptado en el Congreso de los
Diputados y en el Senado, cuya aprobacion culminé en diciembre de 2017 con los
acuerdos alcanzados entre el Gobierno y el resto de las administraciones, autonémi-
cas y locales, también reconocié la magnitud de los desafios para la prevencion y la
adecuada respuesta frente a las violencias sexuales y establecié medidas transversa-
les importantes para la proteccion de las victimas.

Por ultimo, ha de senalarse que el primer informe de evaluacion de la aplica-
cioén por parte de Espafia del Convenio de Estambul, realizado por el Grupo de
Expertos en Accion contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica
(GREVIO) del Consejo de Europa, expresa su preocupacion por la concentracion
de esfuerzos en la violencia en el seno de la pareja en detrimento de otras formas
de violencia, en particular la violencia sexual, el matrimonio forzado y la mutila-
cién genital femenina, cuestiones a las que esta ley hace frente. En la misma linea
el GREVIO identifica una serie de cuestiones que requieren acciéon urgente, tales
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como fortalecer las medidas para prevenir y combatir la violencia que afecta a mu-
jeres expuestas a discriminacidn interseccional; reforzar la formacion de profesio-
nales como agentes policiales, trabajadores de la salud y docentes, y evaluar las di-
ferentes capacitaciones disponibles para el poder judicial; mejorar la prestacion de
servicios de apoyo, en particular mediante la adopcion de medidas efectivas para
garantizar una provision de alojamiento suficiente; o reforzar el marco legal sobre
violencia psicoldgica, acoso, violencia sexual, acoso sexual y mutilacién genital fe-
menina. Todo ello son cuestiones a las que la ley da respuesta.

Sobre el citado marco en el ordenamiento laboral espaol se da un paso mas con
la aprobacién de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual (LOGILS) nace con el objetivo de garantizar y proteger de for-
ma integral el derecho a la libertad sexual y la erradicacion de todas las violencias
sexuales. Con el objeto de establecer la garantia de prevencion, deteccion, sensibi-
lizacién y sancion de las violencias sexuales, la LOGILS prevé la adopcioén y pues-
ta en practica de politicas interdisciplinares efectivas, globales y coordinadas entre
las distintas administraciones publicas competentes, a todos los niveles en nuestro
estado. Siguiendo lo especificado en el art. 4.2 del Convenio 190 OIT. Uno de los
nuevos aspectos abordados por la LOGILS* es el relativo a las violencias sexuales
cometidas en el ambito digital, lo que comprende la difusién de actos de violencia
sexual a través de medios tecnoldgicos, la pornografia no consentida y la extorsion
sexual. Asimismo, entre las conductas con impacto en la vida sexual, se consideran
violencias sexuales la mutilacion genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso
con connotacion sexual y la trata con fines de explotacion sexual. Por tltimo, en co-
herencia con las recomendaciones de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre
violencia contra las mujeres, sus causas y sus consecuencias, se incluye el homicidio
de mujeres vinculado a la violencia sexual, o feminicidio sexual, como la violacién
mas grave de los derechos humanos vinculada a las violencias sexuales, que debe ser
visibilizada y a la que se ha de dar una respuesta especifica.

La violencia sexual se define en el art. 3 de la LOGILS como “cualquier acto de
naturaleza sexual no consentido o que condicione el libre desarrollo de la vida se-
xual en cualquier ambito publico o privado, incluyendo el ambito digital”. De ahi
que se haya afirmado que “la norma enumera un listado numerus apertus de mani-
festaciones de violencia sexual™.

4 FRANCESC DE P. JUFRESA PATAU, F DE P, GARCIA ACEITUNO, A. Y SANTAMANS
HURTADO, J.: Comentarios de urgencia a la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garan-
tia integral de la libertad sexual, Disponible en: Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal num.
69/2023. BIB 2316.

5 ESPEJO MEGIAS, P. «La tutela laboral del derecho a la libertad sexual: suna proteccion inte-
gral?». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEFE. N. 472 (2023), pag. 105.
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En su expresion fisica y también simbdlica, las violencias sexuales constituyen
quiza una de las violaciones de derechos humanos mas habituales y ocultas de cuan-
tas se cometen en la sociedad espafola, que afectan de manera especifica y despro-
porcionada a las mujeres y a las nifias, pero también a los nifios. Se trata de un pro-
blema social que exige una respuesta social. En ese camino y fruto de las politicas
de proteccion debe establecerse procesos flexibles para que su vida laboral se vea
lo menos afectada por su consideracion de victimas. Téngase en cuenta que el em-
presario no desconoce la situacion de vulnerabilidad de las victimas sexuales y, por
ello, deben garantizarse medidas que protejan a las victimas de posibles barreras
que impliquen discriminacion tanto en el acceso al empleo como en el desarrollo de
este. No olvidemos la obligacion de proteccion sobre las mismas que rige por parte
del empresario como responsable de la misma.

Precisamente dentro de la esfera de la proteccion social a las victimas la bonifica-
cién del 100% de las cuotas empresariales para el contrato del sustituto de la victima
es, sin duda, una medida adecuada de proteccion y con claro impacto en el caso de
este colectivo vulnerable por evidentes razones.

Esta ley organica pretende dar cumplimiento a las mencionadas obligaciones
globales en materia de proteccion de los derechos humanos de las mujeres, las nifias
y los nifios frente a las violencias sexuales, integrandose también en la politica exte-
rior espafola; y, siguiendo el mandato del articulo 9.2 de la Constitucion, remover
los obstaculos para la prevencion de estas violencias, asi como para garantizar una
respuesta adecuada, integral y coordinada que proporcione atencion, proteccion,
justicia y reparacion a las victimas. Para ello, esta ley organica extiende y desarrolla
para las violencias sexuales todos aquellos aspectos preventivos, de atencidn, san-
cion, especializacion o asistencia integral que, estando vigentes para otras violen-
cias, no contaban con medidas especificas para poder abordar de forma adecuada y
transversal las violencias sexuales. Ademas, como novedad, se desarrolla el derecho
a la reparacion, como uno de los ejes centrales de la responsabilidad institucional
para lograr la completa recuperacion de las victimas y las garantias de no repeticion
de la violencia.

Il BONIFICACION DE LA CUOTA EMPRESARIAL
A LA SEGURIDAD SOCIAL DEL CONTRATO DE SUSTITUTO/A
DE VICTIMA DE VIOLENCIA SEXUAL

Conforme a la. DA 92 del RDL 1/2023 “Los contratos de duracién determinada
que se celebren con personas desempleadas para sustitucion de trabajadoras victi-
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mas de violencia de género o de violencias sexuales que hayan suspendido su con-
trato de trabajo o ejercitado su derecho a la movilidad geografica o al cambio de
centro de trabajo daran derecho a las bonificaciones previstas en el articulo 21.3
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, y el articulo 38.2 de la Ley Organica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, respectivamente. Sin per-
juicio de lo anterior, a dichas bonificaciones le seran de aplicacion el capitulo I de
disposiciones generales de este real decreto-ley, asi como las normas comunes a las
bonificaciones en la cotizacion previstas en la seccion 3.2 del capitulo IT del mismo™.

En relacion con lo anterior, los articulos 21.3 de la Ley Orgénica 1/2004 y 38.3
de la Ley Organica 10/2022, establecen lo siguiente: “Las empresas que formali-
cen contratos de interinidad, para sustituir a trabajadoras victimas de violencia
de género que hayan suspendido su contrato de trabajo o ejercitado su derecho a
la movilidad geografica o al cambio de centro de trabajo, tendran derecho a una
bonificacién del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por
contingencias comunes durante todo el periodo de suspensién de la trabajadora
sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geografica o cambio
de centro de trabajo”

Cuando se produzca la reincorporacion, ésta se realizara en las mismas condi-
ciones existentes en el momento de la suspension del contrato de trabajo, garanti-
zandose los ajustes razonables que se puedan preciar por razén de discapacidad”
Conforme al articulo 38.3 Ley Organica 10/2022, sobre derechos laborales y de
Seguridad Social. Las empresas que formalicen contratos de sustitucion, siempre
que el contrato se celebre con una persona desempleada, para sustituir a trabaja-
doras victimas de violencia sexual que hayan suspendido su contrato de trabajo o
ejercitado su derecho a la movilidad geogréfica o al cambio de centro de trabajo,
tendran derecho a una bonificacion del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes durante todo el periodo de suspensién
de la trabajadora sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geo-
grafica o cambio de centro de trabajo.

La norma refuerza la proteccion para el momento de la reincorporacion de la
trabajadora victima de violencia sexual, contemplando el derecho de las victimas de
violencias sexuales a “recibir los apoyos que precisen por razén de su discapacidad”
(art. 38.1 de la LOGILS).

Respecto de la situacion de victima sexual es necesario en la misma medida jus-
tificar la condicion de victima sexual mediante la correspondiente documentacion
acreditativa.

6 MONTOYA MELGAR, A. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Cuestiones basicas sobre la regu-
lacién del empleo, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num. 265/2023. BIB 2023/25.
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La acreditacion se puede producir de forma administrativa, por sentencia o por
cualquier otro titulo.

La acreditacion administrativa se realiza mediante el informe de los servicios so-
ciales, de los servicios especializados de acogida destinados a las victimas de violen-
cia sexual de la Administracion Publica competente, o de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social en los casos de la actuacion inspectora.

Mediante sentencia recaida en el orden correspondiente.

O bien por el titulo debido.

En el caso de la empresa beneficiaria de la bonificacién también debe cumplir
unos requisitos especificos.

Pueden ser beneficiarios las empresas u otros empleadores, las personas trabaja-
doras por cuenta propia o autonomas, las sociedades laborales o cooperativas por la
incorporacién de personas socias trabajadoras o de trabajo y las entidades publicas
y privadas sin dnimo de lucro.

Para poder acceder a los incentivos deben cumplirse los siguientes requisitos:

— Hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

— Encontrarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con la

Seguridad Social.

— No haber sido inhabilitado para obtener subvenciones y ayudas publicas y

para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social.

— No haber sido excluido de acceso a ayudas, subvenciones, bonificaciones

por la comisién de infracciones graves o muy graves establecidas en la
LISOS (Ley de Infracciones y Sanciones en el orden Social).

— Contar con un Plan de Igualdad para las empresas de mas de 50 personas

trabajadoras.

— Mantener ala persona destinataria del incentivo al menos tres afios des de la

fecha de inicio del contrato o transformacion.

A los efectos de medir el mantenimiento de empleo no deben tenerse en cuenta
las extinciones por causas objetivas, despidos disciplinarios no declarados o reco-
nocidos improcedentes, despidos colectivos, dimision, jubilacion, muerte, incapaci-
dad, resolucion del periodo de prueba, expiracion del contrato de formativo, fin de
llamamiento del contrato fijo discontinuo y contratos de discapacitados de centros
especiales que pasen a ser contratadas por una empresa.

En caso de que se incumpla el requisito del mantenimiento de empleo, la em-
presa deberd devolver todos los beneficios aplicados en las cuotas, con recargo e
intereses de demora.

No obstante, quedan excluidos de la solicitud de los beneficios derivados de la
contratacion de este colectivo los siguientes supuestos:
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e Relaciones laborales de caracter especial.

e Contrataciones que afecten a cdnyuge, ascendientes, descendiente y demas
parientes hasta segundo grado del empresario o de quienes tengan el control
de la sociedad.

e Contrataciones con personas que en los doce meses anteriores hubieran
prestado servicio en la misma empresa mediante contrato indefinido o en
los tltimos seis meses en caso de ser con contrato temporal.

e Personas que hayan causado baja con un contrato indefinido en un plazo de
tres meses previos a la contratacion bonificada.

e Los empleadores que hayan realizado despidos reconocidos o declarados
improcedentes o por despido colectivo contratos incentivados quedaran ex-
cluidos. durante doce meses.

e Las contrataciones a tiempo parcial con jornada inferior al 50%.

e Las empresas que trasladen su actividad a paises que no formen parte de la
Unién Europea deberan devolver las bonificaciones.

La Tesoreria General de la Seguridad Social dicté el BNR 11/2023, instruccion
relativa a al RDL 1/2023, de medidas urgentes en materia de incentivos a la con-
tratacion laboral y mejora de la proteccion social de las personas artistas. En este
nuevo BNR se recuerdan los incentivos a la contratacién incluidos en la en el RDL
1/2023 que entraron en vigor el 1 de septiembre del presente afio y establece las con-
diciones para su aplicacion en el sistema RED. Entre su contendido destacamos que
en relacion con la cuantia y la duracién de las bonificaciones tienen que realizarse
actuaciones concretas.

Con ello las victimas de violencia de género, de violencias sexuales y de trata
de seres humanos todas recogidas en el articulo 16 del RDL 1/2023 se identifi-
can a través de los valores 7, ] o M del campo EXCLUSION SOCIAL/VICTIMA
VIOLENCIA, segun la tabla que a continuacion se muestra:

7: VICTIMA VIOLENCIA DE GENERO

J: VICTIMA TRATA SERES HUMANOS

M: VICTIMA VIOLENCIA SEXUAL

Peculiaridad de cotizacién: TPC 16, FRACCION CUOTA 01 y COLECTIVO INCENTIVADO:
1440: VICTIMAS VIOLENCIA GENERO

1442: VICT.T.SERES HUM/EXP.SEX-LAB/PROST
1443: VICTIMAS VIOLENCIA SEXUAL
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IV.  OTRAS MEDIDAS LABORALES CONTENIDAS EN LA LEY 10/2022

La LOGILS establece un conjunto de medidas laborales” que de manera panora-
mica conviene recordar y que se recogen de los arts. 38 a 41 de la norma, se trata de
medidas “especificamente disenadas para atender la situacion de especial vulnerabi-
lidad de las victimas de violencias sexuales, tanto cuando estas se han producido en
el ambito laboral propiamente dicho como cuando han tenido lugar al margen del
mismo, pero producen efectos perjudiciales en el desarrollo del trabajo” ®.

Las medidas se extienden a la trabajadoras victimas con independencia de su
caracter laboral, funcionarial o auténomo.

Estas medidas podemos resumirlas en las siguientes:

— Medidas orientadas a facilitar la continuidad de la relacion laboral y la pre-
sencia a través de mecanismos de ordenacion flexible del tiempo y del lugar
de trabajo y que comprenden:

o Lareduccién de la jornada de trabajo con disminucién proporcional
del salario.

o Lareordenacion de su tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del
horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras formas de orde-
nacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa.

o La modificacion del lugar de trabajo posibilitando tanto la movilidad
geogréfica, como unicamente el cambio de centro de trabajo.

o La adaptacion de su puesto de trabajo y el acceso o paralizacion del
trabajo a distancia.

o Laaplicacién de medidas de apoyo que precisen por razén de su disca-
pacidad para su reincorporacion.

o La consideracion del despido nulo en determinados supuestos.

— Medidas se orienta a favorecen la separacion de la mujer del entorno laboral:

o Lasuspension de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo.

o  Elcese definitivo de la relacion laboral extincion indemnizada del con-
trato de trabajo.

Conforme a la nueva normativa y a los efectos de su oportuna adaptacién en el
Estatuto de los Trabajadores (ET)® la disposicion final decimocuarta de la LOGILS

7 NIETO ROJAS, P. «<Me- didas laborales en la Ley de Garantia Integral de la Sexual». Blog
Foro de Labos. Fecha de publicacion: 5 de septiembre de 2022 (consultado:2/10/2023).

8 MARTIN TOVAR, P. «La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual en el ambito laboral». Diario La Ley. N. 1055 (2022).

9 Sobre esta cuestién véase: RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: «La garantia integral de la libertad
sexual en las relaciones laborales», RMTES, nim.155, 2023, pags. 155y ss.
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dispone la incorporacion de la expresion violencia sexual” en los arts. 37.8, 40.4,
45.1.n), 49.1.m), 53.4.b) 0 55.5.b). con las siguientes consecuencias:
— Se afiade la violencia sexual entre las causas que permiten la interrupcion
del computo del periodo de prueba (cuando exista acuerdo entre las partes)
y de los contratos formativos.

— Posibilidad de adaptacion del horario de trabajo.

— Laincorporacién del trabajo a distancia total o parcialmente.

— El cambio del centro de trabajo con las limitaciones reconocidas en el pro-

pio ET conforme al art. 40.4ET.

Es importante valorar que la norma sigue la teoria de que la reincorporacion de
las victimas es indispensable para la normalizacién y reinsercion de la victima. Por
ello, extiende su proteccién al momento de la reincorporacién de la trabaja- dora
victima de violencia sexual, contemplando el derecho de las victimas de violencias
sexuales a “recibir los apoyos que precisen por razon de su discapacidad” (art. 38.1
de la LOGILS). Por supuesto, en las mismas condiciones que se produjo la suspen-
sion del contrato de trabajo con los ajustes precisos necesarios por su discapacidad.
Recuérdese sobre esta cuestion la doctrina del TJUE en el marco de la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion'®.

Como ya antes indicamos las medidas también se refieren a las trabajadoras
funcionarios victimas de violencia sexual de la misma forma que las trabajadoras
laborales, por el art. 40. 1 de la LOGILS repercute directamente modificando los
articulos 89.1 d) y 89.5 del Estatuto Basico del Funcionariado Publico. En este caso,
las funcionarias victimas no tienen que acreditar un tiempo minimo de servicios
previos ni de permanencia. La duracion de la excedencia oscila, igual que para las
trabajadoras por cuenta ajena entre seis y dieciocho meses con reserva del puesto de
trabajo, siendo el periodo de excedencia computable a efectos de antigiiedad. Con la
salvedad de que las funcionarias victimas tienen derecho a percibir las retribuciones
integras y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo, durante los dos
primeros meses de la excedencia.

Elapartado 4 del art. 38 de la LOGILS regula las ausencias o faltas de puntualidad
de la victima sexual que tendran caracter remunerado cuando asilo determinen los
servicios sociales de atencion o servicios de salud, segiin proceda en cada caso. Por
supuesto, permanece la obligacion por parte de la trabajadora victima de violencia
sexual de comunicar en el menor tiempo posible a la empresa dichas ausencias. Si

10 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. «Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual: impacto sociolaboral (comentario de urgencia), Blog de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social: Una mirada critica a las relaciones laborales». Fecha de publicacion: 7
de septiembre de 2022 sobre los ajustes razonables.
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bien la Ley no establece el proceso de comunicacién como y en qué forma, lo que
para algunos autores supone que la literalidad de la norma “a la mayor brevedad”
puede comportar dificultades para la victima'' y que pueden ocasionar problemas
de organizacion a las empresas.

Otra medida relevante, es la extincién voluntaria del contrato de trabajo regula-
daenelart.49.1.m) del ET.

La garantia de proteccion frente a posibles despidos disciplinarios, en la misma
forma que en el articulo 7.3 de la LOI se establecen como discriminatorios los des-
pidos por acoso sexual y el acoso por razén de sexo. Téngase en cuenta que la ley
prevé la nulidad del despido objetivo y disciplinario de las trabajadoras victimas
de violencia sexual por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de los
derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la
asistencia social integral

Por ultimo, respecto de las trabajadoras auténomas victimas de violencia sexual
cuya situacion es, sin duda, ain mas vulnerable, se reconoce a las trabajadoras auto-
nomas econdmicamente dependientes victimas de violencias sexuales:

e El derecho a la adaptacion del horario de actividad con el objeto de hacer
efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral conforme al
articulo 14.5 de Ley del Estatuto del Trabajador Autéonomo (LETA).

e Ainterrumpir su actividad, para hacer efectiva su proteccion o su derecho a
la asistencia social integral en el articulo 16.1.f del LETA.

e A extinguir la relacion contractual en el art. 15.1.g del LETA.

11  ESPEJO MEGIAS, P. «La tutela laboral del derecho a la libertad sexual. .., cit., pag. 117.
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. LA GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL

Ha llovido desde entonces, a raiz de las movilizaciones y acciones que se habian
llevado a cabo para visibilizar el problema de la violencia sexual, el legislador deci-
dio reaccionar y aprobd una norma interseccional que se encuentra en sintonia con
la Convencidn para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer de Naciones Unidas, el Convenio sobre prevencion y lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia doméstica del Consejo de Europa (Convenio de
Estambul) y el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos del Consejo
de Europa (Convenio de Varsovia); y va mas alld del ambito de aplicacion de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género («Ley contra la violencia de género»): la Ley de garantia inte-
gral de la libertad sexual o LOGILS.

La LOGILS tiene por objeto «la garantia y proteccion integral del derecho a la
libertad sexual y la erradicacion de todas las violencias sexuales» (articulo 1.1). Y su
tinalidad es «la adopcidn y puesta en practica de politicas efectivas, globales y coor-
dinadas entre las distintas administraciones publicas competentes, a nivel estatal y
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autondmico, que garanticen la sensibilizacién, prevencion, deteccién y la sancién
de las violencias sexuales, e incluyan todas las medidas de proteccion integral perti-
nentes que garanticen la respuesta integral especializada frente a todas las formas de
violencia sexual, la atencién integral inmediata y recuperacién en todos los dambitos
en los que se desarrolla la vida de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, en tanto
victimas principales de todas las formas de violencia sexual» (articulo 1.2). La nor-
ma «coloca a las victimas en una posicion de titulares de derechos humanos y a las
administraciones publicas en la posicién de garantes de los mismos», incluyendo
«la perspectiva de género e interseccionalidad como prisma desde el que garantizar
que todas las acciones judiciales, medidas de proteccion y de apoyo y servicios para
las victimas, se adectian a sus diversas necesidades y respetan y fortalecen su auto-
nomia» (asi se indica en el Predmbulo).

I. Ambito de aplicacion

Conforme a lo dispuesto en el articulo 3.1 LOGILS, el ambito de aplicacion obje-
tivo de la norma comprende las violencias sexuales, que se definen «como cualquier
acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione el libre desarrollo de la
vida sexual en cualquier ambito publico o privado, incluyendo el ambito digital», y,
en todo caso, «los delitos previstos en el Titulo VIII del Libro II de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, la mutilacién genital femenina, el
matrimonio forzado, el acoso con connotacion sexual y la trata con fines de explo-
tacion sexual», prestando «especial atencion a las violencias sexuales cometidas en
el ambito digital, lo que comprende la difusién de actos de violencia sexual, la por-
nografia no consentida y la infantil en todo caso, y la extorsion sexual a través de
medios tecnoldgicos». También se considera «incluido en el ambito de aplicacion,
a efectos estadisticos y de reparacion, el feminicidio sexual, entendido como homi-
cidio o asesinato de mujeres y nifias vinculado a conductas definidas en el siguiente
parrafo como violencias sexuales».

El ambito de aplicacion subjetivo y espacial se proyecta sobre «las mujeres, nifias
y nifios que hayan sido victimas de violencias sexuales en Espaia, con independen-
cia de su nacionalidad y de su situaciéon administrativa; o en el extranjero, siempre
que sean de nacionalidad espafiola, pudiendo a estos efectos recabar la asistencia de
embajadas y oficinas consulares prevista en el articulo 51, todo ello sin perjuicio de
lo establecido en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, respecto a
la competencia de los tribunales espafoles» (articulo 3.2).

La norma trata de alinearse con la LOPIVI, cuando la violencia se ejerce contra
nifnas, ninos y adolescentes (articulo 3.3); y con la Ley contra la violencia de género,
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a la que se refiere en repetidas ocasiones a lo largo de su articulado (y que modifica
en su disposicion final novena).

Conviene observar que, aunque existe una estrecha relacién entre la LOGILS y
la Ley contra la violencia de género, tienen un ambito de aplicacion distinto. La Ley
contra la violencia de género tiene por objeto «actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacidn, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes
sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia» (articulo 1.1). Y, dentro de
este ambito, establece «medidas de proteccién integral cuya finalidad es prevenir,
sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos
menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas de esta
violencia» (articulo 1.2). La violencia de género «comprende «todo acto de violen-
cia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas,
las coacciones o la privacion arbitraria de libertad» (articulo 1.3). Por lo que hay
violencias sexuales que no son violencia de género (cuando falte el componente del
género o la relacion de afectividad)' y viceversa (cuando no se vea comprometida la
libertad sexual).

2. El cardcter integral y transversal de la norma

La LOGILS consta de un titulo preliminar, ocho titulos, cinco disposiciones
adicionales, una disposicion transitoria y veinticinco disposiciones finales. La nor-
ma tiene un caracter integral (el legislador emplea esta palabra en 114 ocasiones) y
transversal (incorpora 16 disposiciones finales que modifican 16 leyes distintas de
naturaleza administrativa, penal, procesal, laboral, etc.)

Dejando a un lado la polémica que ha suscitado la vertiente penal de la Ley (y
su ulterior reforma)?, en clave laboral cabe distinguir dos bloques: 1) la regulacién
de los deberes de prevencion y sensibilizacion; y 2) la incorporacion de una serie de
derechos laborales y de Seguridad Social que tienen como finalidad proteger a las
victimas de las violencias sexuales’.

1 RAMOS QUINTANA, MARGARITA ISABEL: «Violencia sexual y relaciones de trabajo: la
libertad sexual de las mujeres y las nuevas garantias legales», Trabajo y Derecho, niim. 99, 2023.

2 Vedse, por ejemplo, El Mundo, Asi queda la ley del ‘si es sf’ tras la reforma», de 21 de abril de
2023, disponible en https://www.elmundo.es/espana/2023/04/21/644251e1fdddffbf238b457e.html.

3 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y RODRIGUEZ INIESTA, GUILLERMO: «Las medidas
de Seguridad Social y otros instrumentos de proteccion social en la ley organica 10/2022, de garantia
integral de la libertad sexual (conocida de manera popular como Ley del si es si)», Revista de Derecho
de la Seguridad Social, Laborum, nim. 33, 2022, pags. 27-28.
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El primer bloque comprende la regulacién de los deberes de prevencion y sen-
sibilizacion e implica para las empresas la obligacion de: a) promover condiciones
de trabajo que eviten la comisién de delitos y otras conductas contra la libertad
sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso
sexual y el acoso por razoén de sexo, b) arbitrar procedimientos especificos para su
prevencion y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
quienes hayan sido victimas de estas conductas, incluyendo especificamente las
sufridas en el ambito digital, c) promover la sensibilizacién y ofrecer formacion
para la proteccidn integral contra las violencias sexuales a todo el personal a su
servicio; y d) incluir en la valoracién de riesgos de los puestos de trabajo la violen-
cia sexual.

El segundo bloque incorpora una serie de derechos laborales y de Seguridad
Social de las victimas de violencias sexuales, equiparandolas a las victimas de vio-
lencia de género o de terrorismo.

En este capitulo se examina el contenido de los derechos del segundo bloque.

Il. DERECHOS LABORALES

El capitulo II (Autonomia econdémica, derechos laborales y vivienda) de la
LOGILS atribuye a las victimas de violencias sexuales los mismos derechos labo-
rales que a las victimas de violencia de género, esto es, derecho «a la reduccion o
a la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica, al cambio de
centro de trabajo, a la adaptacion de su puesto de trabajo y a los apoyos que precisen
por razon de su discapacidad para su reincorporacion, a la suspension de la relacion
laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincion del contrato de trabajo»
(articulo 38.1).

A este respecto, las disposiciones finales 14* y 16* introdujeron las oportunas
modificaciones oportunas en el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 28 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
y en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Estos cambios se vieron acompafiados de la correspondiente modificacion, entre
otros, del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico y de la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, a través de las disposicio-
nes finales 152y 112.

Asimismo, los articulos 21, «Derechos laborales y de Seguridad Social» y 22,
«Programa especifico de empleo», de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
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de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, pasaron a dispo-
ner de los mismos epigrafes y contenidos, respectivamente, que los articulos 38 y 39
de la LOGILS (disposicion final 92).

|. Derechos reconocidos a las victimas que trabajan por cuenta ajena

La LOGILS reconoci6 una serie de derechos laborales en su articulo 38 que, con
motivo de la adopcion de la Ley LGTBI, han desaparecido del texto del Real Decreto
Legislativo 2/2015. Con el propdsito de explicar qué es lo que dice una y qué es lo
que elimina la otra (y porqué) se ha optado por dividir este apartado en dos: a) los
derechos que reconoce la LOGILS; y b) la relacién con la Ley LGTBL.

|.1. Los derechos laborales que reconoce la LOGILS

En consonancia con los derechos que se reconocen en el articulo 38.1 LOGILS, la
disposicion final 14* de la norma modificé inicialmente el Real Decreto Legislativo
2/2015, introduciendo en los articulos 37.8 (reducciéon de jornada y trabajo a dis-
tancia), 40.4 (traslado o cambio de centro de trabajo y, en su caso, regreso al puesto
de trabajo), 45.1.n) (causas de suspension), 49.1.m) (causas de extincion), 53.4.b)
(nulidad del despido objetivo) y 55.5.b) (nulidad del despido disciplinario) distintas
expresiones para incluir a las victimas de violencias sexuales (se olvidé quiza de
modificar dentro de este primer bloque los articulos 11.4 b) y 14.3 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, incorporando la violencia sexual como causa de interrupcion de
la duracion de los contratos formativos o como motivo para paralizar el periodo de
prueba)*.

En los articulos 37.8 (reduccion de jornada y trabajo a distancia) y 40.4 (traslado
o cambio de centro de trabajo y, en su caso, regreso a su puesto de trabajo) se hacia
referencia a las personas trabajadoras que tengan la consideracion de victima de
violencias sexuales.

De acuerdo con la redacciéon que se introdujo en el articulo 37.8, sobre descanso
semanal, fiestas y permisos: «Las personas trabajadoras que tengan la consideracién
de victima de violencia de género, de violencias sexuales o de terrorismo tendran
derecho, para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social inte-
gral, ala reduccion de la jornada de trabajo con disminucién proporcional del sala-

4 ALVAREZ CUESTA, HENAR: «La proteccién laboral y social de las victimas de violencias
sexuales en la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual»,
Temas laborales, nim. 155, 2023, pags. 11-37.
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rio o a la reordenacion del tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario,
de la aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion del tiempo de
trabajo que se utilicen en la empresa. También tendran derecho a realizar su trabajo
total o parcialmente a distancia o a dejar de hacerlo si este fuera el sistema estable-
cido, siempre en ambos casos que esta modalidad de prestacion de servicios sea
compatible con el puesto y funciones desarrolladas por la persona».

Por su parte, el articulo 40.4, relativo a la movilidad geografica disponia: «Las
personas trabajadoras que tengan la consideracion de victimas de violencia de gé-
nero, de victimas del terrorismo o de victimas de violencias sexuales, que se vean
obligadas a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando
sus servicios, para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social in-
tegral, tendran derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo
profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro
de sus centros de trabajo». En estos supuestos, la empresa estaba -y sigue estan-
do- obligada a comunicar a las personas trabajadoras las vacantes existentes en ese
momento o las que se pudieran producir mas adelante. El traslado o el cambio de
centro de trabajo podia una duracion inicial de entre seis y doce meses, durante los
cuales la empresa tenia la obligacién de reservar el puesto de trabajo que anterior-
mente ocupaban las personas trabajadoras. De modo que, terminado este periodo,
las personas trabajadoras podian optar entre el regreso a su puesto de trabajo ante-
rior, la continuidad en el nuevo -decayendo en este caso la obligacion de reserva-, o
la extincion de su contrato, percibiendo una indemnizacion de veinte dias de salario
por ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a
un afio y con un maximo de doce mensualidades.

La redacciéon que introdujo la LOGILS permitia que las victimas de violencia
de género y de violencias sexuales optasen primero por la movilidad geografica
para, posteriormente, proceder a la extincion con derecho a indemnizacién vy, en
su caso, a desempleo’, trasladando la carga de esta figura indemnizatoria a las
empresas, algo que a juicio del Consejo Econdmico y Social no era razonable®. En
sentido contrario, se sostenia que la superior protecciéon que establecia la norma
no pretendia garantizar su estabilidad laboral, sino mas bien su propia proteccion
o asistencia personal’. Aunque la norma no fijase plazo alguno ni de ejercicio de

5 ALVAREZ CUESTA, HENAR: «Aspectos laborales de la Ley Organica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de la libertad sexual», Brief AEDTSS, 2022.

6 Consejo Econémico y Social: Dictamen 4/2020, sobre el Anteproyecto de Ley Organica de
Garantia integral de la libertad sexual.

7 ALVAREZ CUESTA, HENAR: «La proteccién laboral y social de las victimas de violencias
sexuales en la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual», cit.,
p- 23, que se apoya, en QUIROS HIDALGO, JOSE GUSTAVO: «La dimensién sui generis de la trabaja-
dora victima de violencia de género», AL niim. 11, 2008, pag. 1327.
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esta opcidn ni de preaviso en su comunicacion, el interés superior de los bienes ju-
ridicos protegidos parecia justificar una redaccion abierta. Posteriormente, la Ley
LGTBI elimino las violencias sexuales del articulado del Real Decreto Legislativo
2/2015 y modificé el ultimo inciso del apartado 4°, reduciendo la duracién inicial
del traslado o cambio de centro de trabajo a seis meses y eliminando la extincién
indemnizada.

En los articulos 45.1.n) [causas de suspension, «Decision de la trabajadora que se
vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género o de violencia sexual»], 49.1.m) [causas de extincion, «Por de-
cisién de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto
de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género o de violencia
sexual»], 53.4.b) y 55.5.b) [nulidad del despido objetivo y del disciplinario, «de las
trabajadoras victimas de violencia de género o de violencia sexual por el ejercicio
de derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esta ley para
hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social integral»], al com-
partir precepto solo con las victimas de violencia de género, se prefirié la expresion
trabajadora victima de violencia sexual.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 45.1 n) se incluy6 entre las causas de sus-
pension del contrato la «Decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar
su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género o de
violencia sexual».

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49.1 m) se incluyd entre las causas
de extincion del contrato la «decision de la trabajadora que se vea obligada a aban-
donar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género o de violencia sexual»

El articulo 53.4 b), dentro de la forma y los efectos del despido objetivo, estable-
cia la nulidad de la decision extintiva «de las trabajadoras victimas de violencia de
género, o de violencia sexual por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva o de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccion o su
derecho a la asistencia social integral».

Elarticulo 55.5b), relativo a la forma y efectos del despido disciplinario incorpo-
raba dentro de los supuestos de nulidad de la decision extintiva «el de las trabajado-
ras victimas de violencia de género, o de violencia sexual por el ejercicio de derecho
a la tutela judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efec-
tiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral».

La LOGILS no modificé el articulo 108.2.b) LRJS, que hacia referencia a la nu-
lidad en caso de despido de la trabajadora victima de violencia de género por el
ejercicio de sus derechos laborales (no se incorpord a las victimas de violencias se-
xuales); y tampoco el articulo 122.2.d), relativo al despido por causas objetivas.
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En el caso de las victimas de violencias sexuales -al igual que las victimas de vio-
lencia de género- se planteaban dos opciones: el despido nulo o procedente. La idea
era la siguiente: si el empleador no lograba acreditar las causas de despido discipli-
nario u objetivo, el despido era nulo. De este modo, se proporcionaba una mayor
proteccion a las victimas, ya que unicamente tenian que acreditar que el despido
coincidia cronolégicamente con la situacion de violencia, sin necesidad de demos-
trar indicio alguno sobre la conculcaciéon del derecho fundamental® (se desplazaba
la carga de la prueba al empresario, que debia acreditar la existencia de una causa
disciplinaria solida y bastante que justificase el despido® y lo mismo, con mayor difi-
cultad si cabe, cuando alegase causas objetivas'”).

Hay que tener en cuenta que la nulidad del despido supone la condena «a la in-
mediata readmision del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir»
(articulo 113 de la Ley 36/2011), una opcién que podia no ser la mds conveniente
si el agresor habia sido el empresario u otro trabajador de la empresa: la victima
tendria que optar entre una readmision indeseada, por la extincion prevista en el ar-
ticulo 49.m) del Real Decreto Legislativo 2/2015 (victimas de violencia de género o
violencias sexuales) o por la extincion causal (indemnizada) del articulo 50 del Real
Decreto Legislativo 2/2015 (por voluntad del trabajador).

El articulo 38.4 LOGILS también se refiere a las «ausencias o faltas de pun-
tualidad al trabajo motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de las
violencias sexuales» y sefiala que estas «se consideraran justificadas y serdn remu-
neradas cuando asi lo determinen los servicios sociales de atencion o servicios de
salud, segun proceda, sin perjuicio de que dichas ausencias sean comunicadas por la
trabajadora a la empresa a la mayor brevedad». La principal novedad se encuentra
en este caso en la remuneracion de las referidas ausencias y faltas, que también se
introduce en la Ley contra la violencia de género, sin que se reforme el Real Decreto
Legislativo 2/2015 incorporando este derecho laboral dentro de los permisos retri-
buidos!'. Conviene observar que dentro de las ausencias o faltas de puntualidad cu-
biertas se incluyen las que tienen su origen en la situacion fisica o psicolégica deri-
vada de la violencia sexual, sin perjuicio de que los convenios colectivos o los planes

8 ALVAREZ CUESTA, HENAR: «La proteccién laboral y social de las victimas de violencias sexua-
les enla Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, cit., pag. 24.

9 SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE y BARRIOS BAUDOR, GUILLERMO
LEANDRO: «Proteccion en el ambito social», en AA.VV.: Violencia de género. Perspectiva multidisci-
plinar y prdctica forense, Cizur Menor (Thomson Reuters/Aranzadi), 2014, pag. 494.

10  ALVAREZ CUESTA, HENAR: «La proteccién laboral y social de las victimas de violencias sexua-
les enla Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, cit., pag. 25.

11 ALVAREZ CUESTA, HENAR: «La proteccién laboral y social de las victimas de violencias
sexuales en la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual», cit.,
pag. 30.
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de igualdad puedan ampliar el contenido de este derecho, incluyendo las compare-
cencias ante la policia, el juzgado o la Administracion (para obtener ayudas)'. La
victima tendria que entregar a la persona empleadora su acreditaciéon como victima
de violencia sexual, el justificante de los servicios sociales o de salud; o cuando asi lo
estime la empresa, una justificacion de los servicios sociales acreditando que la tra-
bajadora se encuentra en una situacion inestable y problematica, indicando la fecha
de inicio y de finalizacion®.

|.2.  Larelacion conla Ley LGTBI

La Ley LGTBI elimin¢ en su disposicion final 142 las referencias a las victimas de
violencias sexuales que se inclufan en los articulos 37.8, 40.4 y 5, 45.1.n), 49.1.m),
53.4.b) y 55.5.b) del Real Decreto Legislativo 2/2015, por lo que el articulo 38.1
LOGILS se remitfa en su mayoria a una regulacién que ya no existia. Unicamente se
mantenian -de forma expresa- los derechos que el articulo 38 reconoce y no remite
al Real Decreto Legislativo 2/2015, entre los que se incluyen la suspension con de-
recho a reserva de puesto de trabajo de una duracién maxima de hasta 18 meses, la
justificacion de las faltas y su remuneracién y las medidas de proteccion social (sin
perjuicio de que se mantengan los derechos relativos a las trabajadoras auténomas
que se reconocen en la Ley 20/2007).

La desaparicion de la referencia a las victimas de violencias sexuales en los referi-
dos preceptos del Real Decreto Legislativo 2/2015 parecia deberse a la existencia de
dos normas que compartian espacio y modifican, a su vez, el contenido de otras de
aplicacion general, lo que en este caso generaba lugar a una cierta descoordinacion'.

La LOGILS reformo el Real Decreto Legislativo 2/2015 con el proposito -como
indica en su preambulo- de «introducir diversos derechos laborales para las vic-
timas de violencias sexuales, en la linea de lo previsto en la normativa actual para
las victimas de violencia de género». En este sentido, se daba una nueva redaccién
a los preceptos del Real Decreto Legislativo 2/2015 (disposicion final 142), del Real
Decreto Legislativo 5/2015 (disposicion final 152) y del Real Decreto Legislativo
8/2015 (disposicion final 162), a los que ya se ha hecho referencia.

12 MATEU CARRUANA, MARIA JOSE: Medidas laborales, de proteccién social y de fomento
del empleo para las victimas de violencia de género, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 50.

13 MATEU CARRUANA, Medidas laborales, de proteccion social y de fomento del empleo para
las victimas de violencia de género, pag. 49.

14  GOERLICH PESET, JOSE MARIA: ;Qué ha pasado con los derechos laborales de las vic-
timas de violencia sexual?, El foro de labos, disponible en https://www.elforodelabos.es/2023/03/
que-ha-pasado-con-los-derechos-laborales-de-las-victimas-de-violencia-sexual/, consultado por el ulti-
ma vez el 5 de junio de 2023.
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La Ley LGTBI devolvi6 los articulos del Estatuto de los Trabajadores a la ver-
sion vigente antes de septiembre de 2022. Las victimas de violencia sexual desapa-
recieron de los articulos 37.8, 40.4, 40.5, 45.1.n), 49.1.m), 53.4.b) 9 y 55.5.b) Real
Decreto Legislativo 2/2015 (en virtud de lo dispuesto en su disposicion adicional
decimocuarta).

El proyecto de la LOGILS que arrancé en julio de 2021 anunciaba en una de sus
disposiciones finales que se «pretendia introducir diversos derechos laborales para
las victimas de violencias sexuales, en la linea de lo previsto en la normativa actual
para las victimas de violencia de género». El objetivo -que se mantuvo durante toda
la tramitacion de la Ley- era equiparar a las victimas de las violencias sexuales con
las de violencia de género o terrorismo e introducir un nuevo derecho de rescision
indemnizada para todos ellos en los casos de movilidad geografica.

Por su parte, el proyecto de Ley LGTBI que se presentd en el Congreso a finales
de junio de 2022' pretendia, conforme a lo dispuesto en su preambulo, dotar a las
«personas LGTBI que sufran violencia en el ambito familiar o violencia intragénero
de los mismos derechos laborales que las victimas de violencia de género». A estos
efectos, el articulo 3 o) recogia la siguiente definicién de violencia intragénero en su
texto inicial: «violencia en sus diferentes formas, como fisica, psicoldgica, econdmi-
ca o sexual, entre otras, que se produce en el seno de las relaciones afectivas y sexua-
les entre personas del mismo sexo y/o género y que constituye una manifestacion de
poder cuya finalidad es dominar y controlar a la victima». Y el articulo 65 recogia
una serie de «Medidas de proteccion frente al violencia en el ambito familiar y frente
a la violencia intragénero», entre las que se incluia el reconocimiento a las victimas
de los «derechos laborales y de Seguridad Social que se atribuyen a las victimas de
violencia de género en el articulo 21 de la Ley contra la violencia de género. De ahi
que en la disposicion final 152 se propusiese la modificacion de los articulos 37.8,
40.4y5,45.1 n),49.1 m), 53.4b), 55.5b) del Real Decreto Legislativo 2/2015.

En el debate de la comision se presentaron distintas enmiendas por los grupos
Socialista (enmiendas 18 y 43) y Popular (enmiendas 318 y 323). Las enmiendas
del grupo Socialista sostenian la innecesaria introduccién de la nocién de violencia
intragénero pues «la actual regulacion de la violencia doméstica y de la violencia de
género da cobertura a todos los supuestos y trae causa de la igualdad entre hombre
y mujeres»; y «la regulacion de la violencia intragénero genera un plano de protec-
cion superpuesto que induce a confusion». Por lo que se proponia la supresion de

15  Presentado el 29/06/2022, calificado el 08/09/2022 y publicado el 12/09/2022 (Boletin
Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados - XIV Legislatura num. 113-1), disponible
en: https://www.congreso.es/es/proyectos-de-ley?p_p_id=iniciativasép_p_lifecycle=0&~p_p_state=nor-
malep_p_mode=viewer_iniciativas_mode=mostrarDetalle¢_iniciativas_legislatura=XIVe _iniciati-
vas_id=121%2F000113.
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la definicién prevista en el articulo 3 del proyecto (enmienda 18); y la eliminacion
de las referencias que se hacian a ella en las normas de Real Decreto Legislativo
2/2015 mediante la disposicion final 15* (enmienda 43). Las enmiendas del grupo
Popular coincidian en cuanto al contenido, pero no recogian otra justificacion que
la existencia de una mejora técnica. En la Comision de igualdad se aprobaron estas
enmiendas, de modo que en el texto definitivo desaparecio la violencia intragénero.

La tramitacién parlamentaria dio lugar a que se produjese una contradiccién
con respecto a la redaccion de los articulos 37.8, 40.4, 40.5, 45.1 n), 49.1 m), 53.4 b)
y 55.5 b) del Real Decreto Legislativo 2/2015: la LOGILS reconocia unos derechos a
las personas victimas de violencias sexuales que la Ley LGTBI parecia suprimir en
su disposicion final 142 6.

La Disposicion final novena del la Ley Organica 2/2024, de 1 de agosto, de repre-
sentacion paritaria y presencial equilibrada de mujeres y hombres, ha cambiado la
redaccion de los articulos 37.8, 40.4, 40.5, 45.1 n), 49.1 m), 53.4 b) y 55.b) e incorpo-
ra ahora a las victimas de violencia sexual.

2. Derechos reconocidos a las victimas que trabajan por cuenta propia

La LOGILS incluye dentro de su ambito de proteccién a las trabajadoras auténo-
mas y, en especial, a las economicamente dependientes, en cuando a la posibilidad
de suspender o adaptar su horario.

La disposicion final 11* LOGILS modifica varios preceptos de la Ley 20/2007
con el fin de equiparar la violencia sexual con la violencia de género (articulos 14.5,
15.1.g) y 16.1.1).

En este sentido, el articulo 14.5 (jornada) queda redactado como sigue: «La tra-
bajadora autéonoma econdémicamente dependiente que sea victima de violencia de
género o de violencias sexuales tendra derecho a la adaptacion del horario de activi-
dad con el objeto de hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social
integral». De esta forma se reconoce un derecho que, teniendo en cuenta las carac-
teristicas del trabajo por cuenta propia, estaria igualmente presente.

La nueva redaccion del articulo 15.1 g), relativo a las causas de extincién del
contrato de los trabajadores econémicamente dependientes, incluye la extincion
«Por decision de la trabajadora auténoma econémicamente dependiente que se vea
obligada a extinguir la relacién contractual como consecuencia de ser victima de
violencia de género o de violencias sexuales».

16  GOERLICH PESET, ;Qué ha pasado con los derechos laborales de las victimas de violencia
sexual?, cit. Véase también, CABERO MORAN, ENRIQUE: «Los nuevos derechos laborales de las vic-
timas de violencias sexuales», Trabajo y Derecho, num. 95, 2022.
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Finalmente, el articulo 16.1 f), relativo a las causas de interrupcién, incorpora
entre sus supuestos: «La situacion de violencia de género o de violencias sexuales,
para que la trabajadora auténoma econémicamente dependiente haga efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral».

Conviene observar que el Proyecto de Ley LGTBI no contenia nada mas que una
modificacién de la Ley 20/2007 (disposicion final 10?) y esta afectaba al articulo
4.3.a) que no se referia a la violencia intragénero. De ahi que, posiblemente, se haya
mantenido la proteccion que dispensa la LOGILS. La disposicion final décima de la
Ley Organica 2/2024, incorpora ahora a las victimas de violencia de género dentro
de estos preceptos.

3. Derechos reconocidos a las funcionarias

El articulo 40 LOGILS concede similares derechos a las funcionarias publicas
victimas de violencias sexuales: 1) les reconoce el derecho a la reduccion o a la re-
ordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica de centro de trabajo
y a la excedencia en los términos que se determinen en su legislacion especifica; 2)
con respecto a las «ausencias totales o parciales al trabajo motivadas por la situacion
fisica o psicoldgica derivada de la violencia sexual sufrida por una mujer funciona-
ria se consideraran justificadas y seran remuneradas cuando asi lo determinen los
servicios sociales de atencion o los servicios de salud, segtin proceda, sin perjuicio
de que dichas ausencias sean comunicadas por las funcionarias a su Administracion
ala mayor brevedad»; y 3) en cuanto a la «acreditacion de las circunstancias que dan
lugar al reconocimiento de los derechos de movilidad geografica de centro de tra-
bajo, excedencia y reduccion o reordenacion del tiempo de trabajo», indica que «se
realizard en los términos establecidos en el articulo 37», como sucede con el resto de
las victimas.

La disposicion final 152 LOGILS modificaba los articulos 49.d) (permisos), 82.1
(movilidad por razén de violencia de género) y 89.1 y 5) (excedencias).

Al igual que en el Real Decreto Legislativo 2/2015 y, quiza por idéntico moti-
vo (la supresion de los apartados que se refieren a la violencia intragénero) la Ley
LGTBI en su disposicién final 16* (que en el proyecto inicial publicado el 12 de
septiembre de 2022 era la disposicion final 172) parecia eliminar del Real Decreto
Legislativo 5/2015 las referencias que se incluian en los articulos 49.d), 82.1,y 89.1y
5) y devolvia a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico a su redaccion ante-
rior a la LOGILS. La disposicion final décima de la Ley Organica 2/2024, incorpora
ahora a las victimas de violencia de género dentro de estos preceptos.
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Ill. DERECHOS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

Las medidas de Seguridad Social en favor de las victimas de violencia sexual se
encuentran recogidas en los siguientes articulos:

a) Enelarticulo 38 apartados 2, 3 y 5, en materia de Seguridad Social

En primer lugar, el articulo 38.2 de la ley establece que «Las victimas de violen-
cias sexuales tendran derecho a la proteccion por desempleo en los términos previs-
tos en el texto refundido de la Ley de Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, y en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social».

En segundo lugar, el articulo 38.3 incorpora una bonificacion del 100% de las
cuotas empresariales de la Seguridad Social por contingencias comunes cuando se
formalicen contratos de interinidad (ahora de sustitucion), siempre que se celebren
con una persona desempleada, para sustituir a trabajadoras victimas de violencia
sexual que hayan suspendido su contrato de trabajo o ejercitado su derecho a la mo-
vilidad geografica o al cambio de centro de trabajo, durante todo el periodo de sus-
pension de la trabajadora sustituida o durante seis meses en los supuestos de movili-
dad geografica o cambio de centro de trabajo. En estos casos, la norma advierte que
cuando se produzca la reincorporacidn «esta se realizara en las mismas condiciones
existentes en el momento de la suspension del contrato de trabajo, garantizandose
los ajustes razonables que se puedan precisar por razon de discapacidad».

Finalmente, el articulo 38.5 LOGILS sefala que «las victimas de violencias se-
xuales que cesen en su actividad para hacer efectiva su proteccion o su derecho a
la asistencia social integral se les considerard en situacion de cese temporal de la
actividad, en los términos previstos en el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, y
se les suspenderad la obligacion de cotizacion durante un periodo de seis meses que
les seran considerados como de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de
Seguridad Social. Asimismo, su situacion serd considerada como asimilada al alta».

b) Enlos articulos 39.2 y 41, donde se recoge un programa especifico de em-
pleo y ayudas de contenido econdmico.

El articulo 39 LOGILS prevé la inclusién de un programa de accion especifi-
co para las victimas de violencias sexuales inscritas como demandantes de empleo
en los planes anuales, mencionando la adopcién de medidas destinadas a favorecer
el inicio de una nueva actividad por cuenta propia. En particular, el articulo 39.2
LOGILS dispone: «Las trabajadoras desempleadas que hayan sufrido violencias se-
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xuales, asi como las trabajadoras auténomas que hubiesen cesado su actividad por
ser victimas de violencias sexuales, tendrdn derecho, en el momento de demandar
un empleo, a participar en las ayudas de contenido econémico a que se refiere el
articulo 41, asi como a participar en programas especificos de insercion laboral».

La LOGILS, en su articulo 41, crea y regula ayudas econémicas a las victimas de
violencias sexuales, financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado
y cuyo procedimiento de concesion sera regulado por real decreto (apartado 3):
«Cuando las victimas de violencias sexuales careciesen de rentas superiores, en
computo mensual, al salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcio-
nal de dos pagas extraordinarias, recibiran una ayuda econdmica equivalente a seis
meses de subsidio por desempleo. En el supuesto de victimas de violencias sexuales
dependientes econdmicamente de la unidad familiar, cuando ésta no obtenga rentas
superiores, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias, a dos veces
el salario minimo interprofesional, recibiran en todo caso la ayuda econémica des-
crita en este articulo» (apartado 1°).

El importe de esta ayuda «podra percibirse, a eleccion de la victima, en un pago
unico o en seis mensualidades», y «podra prorrogarse por una sola vez, siempre que
sigan sin superarse los umbrales econdmicos descritos (...)». Ademas, «Cuando la
victima de la violencia sexual tuviera reconocida oficialmente una discapacidad en
grado igual o superior al 33 %, el importe sera equivalente a doce meses de subsi-
dio por desempleo, prorrogables por una sola vez, siempre que se mantengan las
condiciones que dieron lugar a la concesion inicial». Debe observarse que, cuando
la victima tiene personas a su cargo «su importe podra alcanzar el de un periodo
equivalente al de dieciocho meses de subsidio, o de veinticuatro meses si la victima
o alguno de los familiares que conviven con ella tiene reconocida oficialmente una
discapacidad en grado igual o superior al 33 %, en los términos que establezcan las
disposiciones de desarrollo de la presente ley organica» (apartado 2°).

Estas ayudas econdmicas se consideran «compatibles con la percepcion de las
indemnizaciones acordadas por sentencia judicial, o, alternativamente, con cual-
quiera de las ayudas previstas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y
asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual. Igualmente,
seran compatibles con las ayudas previstas en el Real Decreto 1369/2006, de 24 de
noviembre, por el que se regula el programa de renta activa de insercién para des-
empleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar em-
pleo; con las ayudas establecidas en la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se
establece el ingreso minimo vital, y con la percepcién de las ayudas que establezcan
las comunidades auténomas en este ambito material» (apartado 4).

El articulo 41 otorga, ademas, a las victimas acreditadas de violencia sexual la con-
sideracion juridica de victimas de violencia de género a los efectos del articulo 2.2.c)



Capitulo XIl.  Derechos laborales y de seguridad social de las victimas de violencia sexual 299

del Real Decreto 1369/2006 (apartado 5), por lo que podran ser beneficiarias del pro-
grama dirigido a trabajadores desempleados menores de 65 afos (apartado 5°).

c) Enelarticulo 54, sobre pension y prestacion de orfandad

Este precepto establece que en los casos de muerte «en el marco de alguna de las
conductas previstas en el apartado 1 del articulo 3, los hijos e hijas de las victimas,
cualquiera de sea la naturaleza de su filiacion, por naturaleza o por adopcidn, po-
dran percibir una pension, o, en su caso, una prestacion de orfandad, de acuerdo
con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre».

d) En la disposicion final decimosexta que modifica la redaccion de varios
preceptos del TRLGSS: apartado 5 del articulo 165; apartado 1. d) del articulo 207;
tercer parrafo del apartado 1 del articulo 224; ordinal 2.° de la letra b) del apartado
1 letra b) del apartado 3 del articulo 267; segundo parrafo de la letra b) del aparta-
do 4 del articulo 271; tercer parrafo del articulo 300; parrafo segundo de la letra b)
del apartado 1 del articulo 329; letra d) del apartado 1 del articulo 331; letra c) del
apartado 1 del articulo 332; ordinal 4.° de la letra a) del apartado 1 y la letra d) del
apartado 2 del articulo 335; letra d) del apartado 1 del articulo 336; y apartado 2 del
articulo 337.

El articulo 165.5 dispone que «El periodo de suspension con reserva del puesto
de trabajo, contemplado en el articulo 48.8 del texto refundido de la Ley del Real
Decreto Legislativo 2/2015 para supuestos de violencia de género o violencia sexual,
tendra la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspon-
dientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, nacimiento y cuidado de menor, desempleo y cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave». El articulo 48.8 sefiala que
en el supuesto previsto en el articulo 45.1.n) el periodo de suspensién tendra una
duracion inicial que no podra exceder de seis meses, salvo que de las actuaciones
de tutela judicial resultase que la efectividad del derecho de protecciéon de la victima
requiere la continuidad de la suspension.

El articulo 207.1.d), establece, con respecto al acceso a la jubilacion anticipada
por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador, que el trabajador debe
cumplir los siguientes requisitos: a) tener cumplida una edad inferior en cuatro
afos, como maximo, a la edad que resulte de aplicacion segtn lo establecido en el
articulo 205.1.a), sin que a estos efectos resulten de aplicacion los coeficientes re-
ductores a que se refieren los articulos 206 y 206 bis; b) estar inscrito en las oficinas
de empleo como demandante de empleo durante un plazo de, al menos, seis meses
inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la jubilacion; c) acreditar un
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periodo minimo de cotizacion efectiva de treinta y tres aos, sin tener en cuenta la
parte proporcional por pagas extraordinarias (a estos efectos, solo se computa el
periodo de prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacion social susti-
tutoria, o del servicio social femenino obligatorio, con el limite maximo de un afno);
y d) que el cese en el trabajo se haya producido por una serie de causas entre las que
se incluye la extincion del contrato por voluntad de la trabajadora por ser victima de
la violencia de género o violencia sexual (en relacién con el articulo 49.1.m) del Real
Decreto Legislativo 2/2015).

Elarticulo 224.1 sefiala que «Tendran derecho a la prestacion de orfandad, en ré-
gimen de igualdad, cada uno de los hijos e hijas de la causante fallecida, cualquiera
que sea la naturaleza de su filiacion, cuando el fallecimiento se hubiera producido
por violencia contra la mujer, en los términos en que se defina por la ley o por los
instrumentos internacionales ratificados por Espaiia, y en todo caso cuando se deba
a la comision contra la mujer de alguno de los supuestos de violencias sexuales de-
terminados por la Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, siempre
que los hijos e hijas se hallen en circunstancias equiparables a una orfandad abso-
luta y no retnan los requisitos necesarios para causar una pension de orfandad».
El importe de la prestacion «sera el 70 por ciento de su base reguladora, siempre
que los rendimientos de la unidad familiar de convivencia, incluidas las personas
huérfanas, dividido por el numero de miembros que la componen, no superen en
computo anual el 75 por ciento del Salario Minimo Interprofesional vigente en cada
momento, excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias».

Los articulos 267.1.b) y 3b) se refieren a la situacion legal de desempleo.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 267.1.b).2, se encontraran en situacion legal
de desempleo los trabajadores «cuando se suspenda su contrato por decision de las
trabajadoras victimas de violencia de género o de violencia sexual al amparo de lo
dispuesto en el articulo 45.1.n) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores». Con respecto a lo dispuesto en el articulo 267.3.b), se indica que la
acreditacion de la situacion legal de desempleo con motivo de las situaciones que se
indican en los articulos 49.1.m) y 45.1.) del Real Decreto Legislativo 2/2015 se lle-
vard a cabo “por comunicacion escrita del empresario sobre extincién o suspension
temporal de la relacion laboral, junto con la orden de proteccion a favor de la victi-
ma o, en su defecto, junto con cualquiera de los documentos a los que se refieren el
articulo 23 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, o el articulo 37 de la Ley Organica de garan-
tia integral de la libertad sexual’.

El articulo 271.4.b) modificado por el articulo 2.2 del Real Decreto-ley 2/2024,
de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacion y me-
jora del nivel asistencial de la proteccién por desempleo, y para completar la trans-
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posicion de 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, relativo a la reanudacion de la prestacion o subsidio por desempleo,
establecia en su parrafo segundo que: «Los trabajadores por cuenta propia que so-
liciten la reanudacion de la prestacion o subsidio por desempleo con posterioridad
a los veinticuatro meses desde el inicio de la suspension deberdn acreditar que el
cese en la actividad por cuenta propia tiene su origen en la concurrencia de motivos
econdmicos, técnicos, productivos u organizativos, fuerza mayor determinante del
cese, pérdida de licencia administrativa, violencia de género, violencia sexual, di-
vorcio o separacion matrimonial, cese involuntario en el cargo de consejero o admi-
nistrador de una sociedad o en la prestacion de servicios a la misma y extincion del
contrato suscrito entre el trabajador autonomo econémicamente dependiente y su
cliente, todo ello en los términos previstos reglamentariamente». Posteriormente se
desarroll6 este apartado por la disposicion final 4.5 de la Ley 3/2023, manteniéndo-
se la referencia a las victimas de violencias sexuales. El articulo 271 se ha visto mo-
dificado por el articulo 2.2 del Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo, por el que
se adoptan medidas urgentes para la simplificacién y mejora del nivel asistencial de
la proteccién por desempleo, y para completar la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a
la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cui-
dadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

El articulo 300 establecia en su apartado tercero, con respecto al compromiso
de actividad: «Para la aplicacion de lo establecido en los parrafos anteriores el ser-
vicio puablico de empleo competente tendra en cuenta la condicidon de victima de
violencia de género o de violencia sexual, a efectos de atemperar, en caso necesario,
el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del compromiso suscrito». La
disposicion final 4.10 de la Ley 3/2023, elimina esta referencia y remite la definicién
de «acuerdo de actividad» a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 3/2023.

Elarticulo 329.1.b) senala que en los supuestos de cese de la actividad que se pre-
vén en el articulo 331.1.d) no existira la obligacion de cotizar a la Seguridad Social,
estandose a lo previsto en el articulo 21.5 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y en el
articulo 38.5 LOGILS. El cese de la actividad al que se refiere el articulo 331.1.d)
tendria su origen en «La violencia de género o la violencia sexual determinante del
cese temporal o definitivo de la actividad de la trabajadora autéonoman.

El articulo 332.1.4, relativo a la acreditacion legal de la situacion de cese de acti-
vidad, establece que «Las situaciones legales de cese de actividad de los trabajadores
autonomos se acreditardn mediante declaracion jurada del solicitante, en la que se
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consignara el motivo o motivos concurrentes y la fecha de efectos del cese, a la que
acompaiara los documentos que seguidamente se establecen, sin perjuicio de apor-
tarse, si aquel lo estima conveniente, cualquier medio de prueba admitido legalmen-
te»: (...) «La violencia de género o la violencia sexual, por la declaracion escrita de la
solicitante de haber cesado o interrumpido su actividad econémica o profesional, a
la que se adjuntara cualquiera de los documentos a los que se refieren el articulo 23
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género o el articulo 37 de la Ley Orgénica de garantia inte-
gral de la libertad sexual». Asimismo, se indica que «De tratarse de una trabajadora
autonoma econdémicamente dependiente, aquella declaraciéon podra ser sustituida
por la comunicacion escrita del cliente del que dependa econdmicamente en la que
se hara constar el cese o la interrupcion de la actividad. Tanto la declaracién como
la comunicaciéon han de contener la fecha a partir de la cual se ha producido el cese
o la interrupcion».

Elarticulo 335.1.a).4° relativo al supuesto especifico de los socios trabajadores de
cooperativas de trabajo asociado), incluye entre los socios trabajadores de coopera-
tivas de trabajo asociado en situacion de cese de actividad a aquellos que «hubieren
cesado, con caracter definitivo o temporal, en la prestacion de trabajo y, por tanto,
en la actividad desarrollada en la cooperativa, perdiendo los derechos econémicos
derivados directamente de dicha prestacion», «Por causa de violencia de género o
violencia sexual, en las socias trabajadoras». Y en su apartado 2.d) sefiala que, en el
caso de violencia de género o violencia sexual, la declaracion de la situacion legal de
cese de actividad de los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado se
efectuara mediante «la declaracion escrita de la solicitante de haber cesado o inte-
rrumpido su prestacion de trabajo en la sociedad cooperativa, a la que se adjuntara
cualquiera de los documentos a los que se refieren el articulo 23 de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, o el articulo 37 de la Ley Organica de garantia integral de la libertad
sexual. La declaracion ha de contener la fecha a partir de la cual se ha producido el
cese o la interrupcion».

El articulo 336.d) seniala que «Se consideraran en situacion legal de cese de acti-
vidad los trabajadores autdnomos profesionales que hubieren cesado, con caracter
definitivo o temporal en la profesion desarrollada juntamente con otros, por alguna
de las siguientes causas: (...) d) La violencia de género o violencia sexual determi-
nante del cese temporal o definitivo de la profesion de la trabajadora auténoma».

Finalmente, el articulo 337.4 dispone que: «El reconocimiento de la situacion
legal de cese de actividad se podra solicitar hasta el ultimo dia del mes siguiente al
que se produjo el cese de actividad. No obstante, en las situaciones legales de cese
de actividad causadas por motivos econdmicos, técnicos, productivos u organiza-
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tivos, de fuerza mayor, por violencia de género, violencia sexual, por voluntad del
cliente, fundada en causa justificada y por muerte, incapacidad y jubilacién del
cliente, el plazo comenzara a computar a partir de la fecha que se hubiere hecho
constar en los correspondientes documentos que acrediten la concurrencia de ta-
les situaciones».

IV. CONCLUSIONES

La LOGILS incluy6 un amplio catalogo de derechos laborales y de Seguridad
Social con el fin de equipar a las victimas de violencias sexuales con las victimas
de violencia de género y terrorismo. Reconociendo el mérito de la norma -en clave
laboral- se observa, no obstante, que la velocidad que demandan los nuevos tiempos
no siempre es compatible con la pausa que requiere la adopcion de leyes integrales
e interseccionales con vocacidon de permanencia. La avalancha normativa trata de
responder a las necesidades del momento. Aunque en algunos casos puede llegar a
generar nuevos problemas.
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. INTRODUCCION

La LOSSR vino a alterar no solo la norma que menciona su titulo sino también
algunas otras, entre ellas la TRLGSS".

Este cambio en la redaccidon de la TRLGSS responde al objetivo de reconocer tres
nuevas situaciones de incapacidad temporal que estan insoslayablemente vincula-
das al hecho biolégico de ser mujer, para a continuacién dotarlas de algunas parti-
cularidades respecto de las normas generales que rigen la IT.

1 A través de su disposicion final 32.
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En concreto se trata de las siguientes situaciones especiales de IT:

— Menstruacion incapacitante secundaria.

— Interrupcion del embarazo, voluntaria o no, mientras se reciba asistencia

sanitaria del Servicio Publico de Salud y se esté impedida para el trabajo.

— Y embarazo desde el primer dia de la semana trigésimo novena.

Para ello la aludida LOSSR ha afiadido dos nuevos parrafos al art. 169.1 a)
TRLGSS, precepto que contiene la determinacion de lo que constituye situacion de
incapacidad temporal. En ellos se indica que las tres circunstancias referidas ten-
dran la consideracion de situaciones especiales de IT por contingencias comunes.

Esta modificacion en la ordenacion de la IT entré en vigor el 1 de junio de 2023,
tres meses después de la publicacion de la LOSSR, segun disponia su disposicion
final 172,

Anadase que la reforma que se comenta en las paginas que siguen no afecta tini-
camente al Régimen General de la Seguridad Social sino también a los Regimenes es-
peciales: tanto a los de funcionarios?, como al Régimen Especial de los Trabajadores
del Mar’, al RETA y al Régimen especial de la Mineria del carbon*.

IIl. MENSTRUACION INCAPACITANTE SECUNDARIA

I. Definicién

La primera situacion especial de IT a la que alude el art. 169.1 a) TRTRLGSS en
su nueva version es aquella en que pueda encontrarse la mujer en caso de menstrua-
cion incapacitante secundaria. Aunque la actual redaccion de la TRLGSS no ha in-
corporado una ulterior definicion de esta circunstancia, el Preambulo de la LOSSR

2 Las disposiciones finales 4* a 9* de la Ley Organica 1/2023 modifican diversas normas regu-
ladoras de los Regimenes especiales de funcionarios, con la finalidad de introducir en ellas las mismas
variaciones incorporadas a la TRLGSS. En concreto se retocan: la Ley sobre Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas (Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio); la Ley sobre Seguridad Social del
personal al servicio de la Administracion de Justicia (Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio);
el Reglamento General del Mutualismo Administrativo (Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo); el
Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (Real Decreto 1726/2007, de 21 de
diciembre); y el Reglamento del Mutualismo Judicial (Real Decreto 1026/2011, de 15 de julio).

3 La disposicion final 112 de la Ley Organica 1/2023 modifica la Ley 47/2015, de 21 de octu-
bre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero.

4 En estos dos ultimos Regimenes la prestacion de IT se reconoce en los mismos términos y
condiciones que en el RGSS, salvo algunas particularidades. En este sentido, el Criterio de Gestion del
INSS 14/2023, de 1 de junio, aclaraba que las nuevas situaciones de IT “son igualmente aplicables al
RETA y al REMC”.
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contiene una prolija explicacion, aclarando que la menstruacién incapacitante se-
cundaria o dismenorrea secundaria es aquella “que se asocia a patologias tales como
endometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis, pdlipos
endometriales, ovarios poliquisticos, o dificultad en la salida de sangre menstrual
de cualquier tipo, pudiendo implicar sintomas como dispareunia, disuria, infertili-
dad, o sangrados mas abundantes de lo normal, entre otros™. Y por su parte, la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo si aporta una definicion legal de la menstruacion incapaci-
tante secundaria en su art. 2.6: “Situacion de incapacidad derivada de una dismeno-
rrea generada por una patologia previamente diagnosticada”

Especial relevancia cobra, en la literalidad del art. 169.1 a) TRLGSS, el adjetivo
“secundaria” Que expresa la idea de que la dismenorrea, es decir el dolor menstrual
al que se refiere, ha de venir causado por una enfermedad previa. Si este requisito no
se cumple, si el dolor no se produce en el contexto de una patologia ya diagnostica-
da, sino que tiene caracter “primario” (o lo que es lo mismo no estd asociado a una
patologia clinica concreta), no podra considerarse a la trabajadora en esta situacion
especial de IT y por tanto no se aplicara las particularidades en el régimen protector
que mas adelante se expondran®.

Ello no impediria, al menos en teoria, que si la mujer sufriera efectivamente do-
lores intensos que la incapacitasen para trabajar, su facultativo pudiera prescribir-
le una baja por IT; pero seria un proceso de IT sometido al régimen general y no
una “situacion especial”; dicho de otro modo, no se aplicaria el régimen especial de
proteccion’.

Al fin y al cabo, previamente a la aprobacién de la LOSSR ya era posible (y sigue
siéndolo) la concesion de una baja motivada por un dolor menstrual severo incapa-
citante para el trabajo, sin necesidad de que aquel derive de una patologia previa-
mente diagnosticada (como la endometriosis etc.). Conviene recordar en este punto
la definicién genérica de la IT que recoge la TRLGSS, y que la hace corresponder

5 Enumeraciéon no exenta de criticas; asi, afirman FUENTES GARCIA-ROMERO DE
TEJADA, C. y ARMIJO SUAREZ, O.: “La nueva regulaciéon de la dismenorrea o reglas dolorosas’,
Briefs AEDTSS, num. 15, 2023, p. 5: “tampoco acierta el legislador pues, por un lado, el sindrome de
ovario poliquistico no es causa de dismenorrea por lo que seria técnicamente incorrecto y, por otro,
que los polipos silo son, pero se suelen operar, luego serfa una dismenorrea puntual y solucionable”.

6 Respecto de la distincién entre reglas dolorosas y dismenorreas secundarias vid. ESTEVE
SEGARRA, A.: “Novedades en materia de incapacidad temporal’, Labos, vol. 4, niim. extraordinario, p. 52.
7 “Para estar ante la situacion especial, es preciso algin tipo de informe médico que diag-

nostique la patologia y que establezca su relacion con la menstruacion incapacitante” (ORTIZ DE
SOLORZANO AURUSA, C.: “Las situaciones especiales de incapacidad temporal por contingencias
comunes introducidas por la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero”, en VV. AA.: Derecho vivo de la
Seguridad Social. VII Seminario Permanente de Estudio y Actualizacion URJC-AESSS 2022, Laborum,
Murcia, 2023, p. 208).
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“a enfermedad comun o profesional y a accidente, sea o no de trabajo, mientras el
trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté¢ impedido para
el trabajo” (art. 169.1)%. Y es que en el supuesto de una trabajadora que acude a su
facultativo con dolores severos e incapacitantes, sean del tipo que sean, siempre ha
sido posible que este dictase su baja laboral durante los dias necesarios, por cau-
sa de enfermedad comun, en caso de que el tratamiento farmacoldgico no fuese
suficiente para revertir la situaciéon’, como sucede con cualquier dolor que pueda
estar padeciendo una persona trabajadora. No existia ni existe impedimento para
entender que tal circunstancia constituye una enfermedad o lo que es lo mismo, una
alteracion de la salud, a los efectos de la definicion legal de la IT.

En definitiva, el cambio ahora introducido supone otorgar una proteccion espe-
cifica a la dismenorrea secundaria, estableciendo algunas reglas particulares en el
régimen juridico dela IT.

Por otro lado, no esta de mas advertir que el supuesto legal alude expresamente a
la menstruacion incapacitante secundaria, pero no incluye todas las bajas laborales
que puedan estar causadas por aquellas mismas enfermedades ginecoldgicas que
generan la dismenorrea, como la endometriosis'’.

Hay que recordar en todo caso de que el concepto de la IT requiere tradicional-
mente de estos tres elementos: alteracion de la salud, impedimento para el trabajo
y duracién limitada en el tiempo. Y que conviene prestar atencion al segundo de
ellos, la incapacidad para desarrollar el trabajo, para poner de manifiesto que si con
la asistencia sanitaria prestada (con los medicamentos prescritos o la terapia que
corresponda) se aminora el dolor lo suficiente para poder desarrollar la prestacion
laboral, no nos encontraremos ante una situacion de incapacidad temporal, al no
estar la persona realmente incapacitada para el trabajo. Cuestion distinta serd, como
ocurre en muchas otras patologias, el problema de determinar la gravedad del dolor
referido por la paciente.

8 Al margen, claro estd, de los periodos de observacion por enfermedad profesional que tam-
bién se consideran IT y a los que se refiere el mismo art. 169.1 TRLGSS en su apartado b).

9 Cfr. RAMOS QUINTANA, M.: “Salud sexual y reproductiva: los nuevos derechos sociales
para las mujeres”, Briefs AEDTSS, nim. 14, 2023, p. 1, quien se refiere al sindrome menstrual secunda-
rio como uno de los estados bioldgicos de las mujeres “hasta ahora desatendidos por completo”

10  Téngase presente que “Muchas pacientes con endometriosis no solo tienen dolor durante la
menstruacion, sino también durante la ovulacién o a lo largo del ciclo, lo que las incapacita durante
muchos dias del ciclo” (DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA, C. y ARMIJO SUAREZ, O.:
“La nueva regulacion de la dismenorrea o reglas dolorosas’, cit., p.3).
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2. Régimen juridico: particularidades
2.1. Periodo de carencia

La primera especialidad que se introduce en el régimen juridico de la IT para
esta situacion se refiere a los requisitos de cotizacion previa.

Con cardcter general, esta establecido en el art. 172 TRLGSS que para acceder a
la prestacion de IT, ademas de cumplir los requisitos generales de afiliacion y alta o
situacion asimilada al alta, es necesario haber cotizado al menos 180 dias en los cin-
co anos inmediatamente anteriores al hecho causante, siempre que la IT derive de
enfermedad comun (no exigiéndose ningun periodo previo de cotizacion en caso
de contingencias profesionales o de accidente no laboral).

Pues bien, la LOSSR ha afadido en el citado articulo excepciones relativas a las tres
nuevas situaciones especiales de I'T con finalidad claramente protectora, buscando fa-
cilitar el acceso a la prestacion a las mujeres trabajadoras. Concretamente, con relacion
a la menstruacion incapacitante secundaria que ahora nos ocupa, no se exigira ningtin
periodo minimo de cotizacion, a pesar de su consideracién como contingencia comun.

2.2. Recaidas

El concepto de recaida, recuérdese, se define en el art. 169.2 TRLGSS. En su vir-
tud, se entiende que el paciente beneficiario de la prestacion ha recaido en un mis-
mo proceso de IT cuando se produce una nueva baja médica debida a la misma o a
similar patologia, dentro de los 180 dias naturales siguientes a la fecha de efectos del
alta médica anterior.

La calificacién de una baja médica como recaida de un proceso anterior de IT
tiene una notable relevancia, basicamente porque ambos periodos se suman a los
efectos de alcanzar los plazos maximos de duracion fijados en el art. 174 TRLGSS
(545 dias naturales a los que cabe afiadir la posibilidad de un periodo posterior de
prolongacion de los efectos econémicos de la IT y solo muy excepcionalmente, de
otro de demora de la calificacion).

Pues bien, prescribe ahora el art. 169.2 TRLGSS que como excepcion, en las ba-
jas médicas por menstruacion incapacitante secundaria cada proceso se considerara
nuevo, de manera que no se aflade a otros anteriores a efectos del periodo maximo
de duraciéon dela IT y de su posible prérroga.

Facilmente se comprende que esta medida estd pensada expresamente para una
patologia muy particular, cuyos sintomas se repiten de manera ciclica aproximada-
mente cada 28 dias.
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Y es que si se aplicara la regla general, cada nuevo periodo de baja por menstrua-
cién seria una recaida del anterior, al no haber transcurrido mas de 180 dias, y habria
que sumarlos a efectos de alcanzar la duracion maxima. Ello podria dar lugar a que se
consumiese la duracién maxima de la IT aproximadamente al cabo de un par de afios,
si la condicion médica de la trabajadora no mejorase. Si esto ocurriese la trabajadora
deberia ser examinada (en un plazo de 90 dias) a efectos de la posible declaracion de
incapacidad permanente (art. 174.2 TRLGSS); para a continuacién esperar la resolu-
cién administrativa, que previsiblemente denegaria la IP. Y entonces solamente po-
dria generarse un nuevo derecho a la prestacion de IT cuando hubiesen transcurrido
mas de 180 dias desde la resolucion denegatoria de la IP (art. 174.3 TRLGSS).

2.3. Dindmica de la prestacion

En general, en la IT derivada de contingencias comunes, prescribe el art. 173
TRLGSS que el subsidio se abonara a partir del cuarto dia de baja en el trabajo. Lo
que significa que durante los 3 primeros dias no se recibe prestacion, ni tampoco
esta obligado el empresario a abonar el salario (cuestion distinta es si la persona tra-
bajadora puede percibir alguna cantidad en concepto de mejora voluntaria conven-
cional o contractualmente establecida)''. Se trata de una previsién cuya finalidad
es sobre todo prevenir el fraude por parte de los trabajadores, en las bajas de corta
duracion.

Ademds y segun el mismo precepto, el subsidio “estara a cargo del empresa-
rio” desde el dia 4 al dia 15 de la baja; lo cual constituye una resefiable particulari-
dad dentro del sistema, puesto que se trata al fin y al cabo de una prestacion de la
Seguridad Social pero su coste lo tiene que asumir la empresa.

Pues bien, dispone actualmente el retocado art. 173 TRLGSS que en la situacion
especial de IT por menstruacion incapacitante secundaria el subsidio se abonara “a
cargo de la Seguridad Social desde el dia de la baja en el trabajo”. Ello supone excep-
tuar tanto la regla general sobre la ausencia de prestacién en los 3 primeros dias, como
la que determina quién debe sufragar la prestacion hasta el dia 15. Con mas detalle:

A) Nacimiento del derecho

El derecho a la prestacion comienza el mismo dia de la baja en el trabajo.

Con tal medida se busca beneficiar a la mujer que sufre este estado patoléogico, el
cual produce bajas frecuentes de corta duracion. Si no se exceptuase la regla general

11 Mientras que en caso de AT o EP la prestacion se abona desde el dia siguiente al de la baja,
estando a cargo del empresario el salario integro correspondiente al dia de la baja.
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la persona trabajadora quedaria en una situacion ciertamente precaria, expuestaa la
posibilidad de tener tres dias sin ingresos aproximadamente cada 28 dias.

Conviene senalar que en este punto la I'T por menstruacion incapacitante secun-
daria recibe un tratamiento totalmente especifico, ya que no coincide ni con el de la
IT por contingencias comunes (en el que hay 3 dias sin ingresos como se ha dicho),
ni con el de las contingencias profesionales (en el que la prestacion comienza al dia
siguiente al de la baja y no el mismo dia como ocurre aqui). Y tampoco se aborda
este supuesto igual que las otras dos situaciones especiales de IT, interrupcion del
embarazo y gestacion desde la semana 39, en las cuales, tal y como se vera mas ade-
lante, la prestacion comienza el dia siguiente al de la baja.

Si por convenio colectivo o por contrato se contemplara alguna mejora volunta-
ria relativa a los 3 primeros dias de la baja, habria que estar a su redaccion; si bien
en principio, cabe entender que tras la modificacion de la TRLGSS la mejora ha
quedado absorbida por la regulacion legal'. Lo cual resulta extensible a las otras
dos nuevas situaciones especiales de IT, en las que como se expondrd, también se ha
adelantado el nacimiento del derecho.

B) Pago del subsidio:

Como ya se ha adelantado, otra salvedad introducida en el régimen juridico de la
IT para esta situacion especial consiste en que el subsidio sea a cargo de la Seguridad
Social desde el inicio (es decir a cargo del INSS o en su caso de la Mutua que gestio-
ne la prestacion de IT por contingencias comunes)®’.

Téngase en cuenta al respecto que tal y como ya se ha dejado dicho, cada mens-
truacion constituye un proceso nuevo de IT y no una recaida, por lo que este tipo de
bajas siempre van a estar dentro de los 15 primeros dias de la IT (en los cuales, si se
aplicara la regla general, la empresa sufragaria el subsidio).

La medida se ha fijado en este caso para beneficiar a la empleadora, evitandole
el coste econémico que tendria que asumir abonando la prestacion de IT, el cual
podria redundar incluso en consecuencias indeseables consistentes en reticencias a
la hora de contratar mujeres en edad fértil.

Cuestion distinta es el régimen del pago delegado, por el cual la empresa debe
anticipar la prestacion a la trabajadora en virtud de su obligatoria colaboracién en la
gestion, que se mantiene al no haber sido alterado por la reforma.

12 Al respecto vid. ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Las situaciones especiales de in-
capacidad temporal por contingencias comunes introducidas por la Ley Organica 1/2023, de 28 de
febrero’, cit., p. 214.

13 A pesar de que el nuevo art. 173 alude de manera algo imprecisa al pago “por la Seguridad
Social’, el Boletin Noticias RED 7/2023, de 16 de mayo aclara que la cobertura va a cargo de “la entidad
que proteja la contingencia comun de los trabajadores de la empresa”.
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ll. INTERRUPCION DEL EMBARAZO

I. Definicion

Elart. 169.1 a) TRLGSS en su parrafo 2° configura como situacion especial de IT
la interrupcién del embarazo, voluntaria o no, afadiendo: “mientras reciba asisten-
cia sanitaria por el Servicio Publico de Salud y esté impedida para el trabajo”.

Cabe tildar de reiterativo el dltimo inciso, teniendo en cuenta que la necesidad
de recibir asistencia sanitaria de la Seguridad Social y la incapacidad para trabajar
constituyen elementos configuradores de la I'T con caracter general (y asi se expresa
en el primer parrafo del mismo precepto)™.

La alteracion de la salud que incapacita a la mujer que ha interrumpido su em-
barazo (espontanea o voluntariamente) para la prestacion de su trabajo puede ser
tanto fisica como, por supuesto, psiquica.

En realidad, lo mas relevante en la definicidn de esta circunstancia es la in-
clusion de los términos “voluntaria o no” que acompanan a la interrupcion del
embarazo. Y es que en principio el concepto de IT hace referencia a las enfer-
medades y los accidentes que se producen de manera involuntaria, por lo que el
origen de la contingencia protegida, como regla general, no puede ser una deci-
sion individual de la persona trabajadora’’; lo que ha llevado a la jurispruden-
cia a considerar que no constituye situacidon protegida por la IT, por ejemplo,
una intervencion de cirugia estética'®. Teniendo en cuenta todo ello el legislador
ha querido que el art. 169.1 TRLGSS aluda explicitamente al aborto voluntario,
para que no quede duda alguna de su consideracién como situacidon protegida
por la prestaciéon de IT".

14 Aunque tal y como se verd, en la tercera de las situaciones especiales que se han incorporado
en la reforma, el embarazo desde la semana 39, ya no se incluye el requisito de estar impedida para el
trabajo.

15  Alrespecto vid. TORTUERO PLAZA, J. L.: “Elementos conceptuales de la incapacidad tem-
poral’,en VV.AA.: Estudios sobre Seguridad Social. Libro homenaje al profesor José Ignacio Garcia Ninet,
Atelier, Barcelona, 2017, p. 885.

16  Por todas, STS de 21 de febrero de 2012 (R] 2012,8718). Al respecto, la STS de 8 de enero de
2020 (RJ 2020,17) aclara que lo relevante no es que la intervencién a la que se haya sometido el pacien-
te esté o no incluida en la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud, sino que esté motivada
por enfermedad o accidente, y no por una decision de caracter estético.

17 De todos modos cabe sefnalar que bajo el marco normativo anterior, en la practica, si una
mujer se sometia a una interrupcion voluntaria del embarazo y acudia a su facultativo del sistema pu-
blico para solicitar una baja laboral hasta que se recuperase, lo habitual era que se le prescribiera dicha
baja por IT.



Capitulo XIll.  Las nuevas situaciones especiales de Incapacidad Temporal 313

También conviene aclarar que, aunque el precepto legal aluda a la necesidad de
estar recibiendo asistencia sanitaria del Servicio Publico de Salud, lo relevante es
que la asistencia médica que se recibe sea controlada por el Sistema Nacional de
Salud a través de los correspondientes partes de baja'®, pudiendo ser tratado el pa-
ciente por la sanidad privada®.

Andadase que en la eventualidad de que la interrupcién del embarazo se haya
producido como consecuencia de un accidente de trabajo (una caida, por ejemplo),
o por una enfermedad profesional, l6gicamente tendrd la consideracién de IT deri-
vada de contingencias profesionales y no le seran de aplicacion por lo tanto las par-
ticularidades de las nuevas situaciones especiales de IT por contingencias comunes,
tal y como explicita actualmente el art. 169.1 a) TRLGSS.

Finalmente, cabe advertir que si se tratara de un aborto espontaneo y el feto
tuviera mas de 180 dias de gestacidn, seria aplicable la previsién contenida en
el art. 48.4 ET: “En el supuesto de fallecimiento del hijo o hija, el periodo de
suspension [de la suspension por nacimiento y cuidado de menor] no se vera
reducido”.

Ello es asi porque el art. 8.4 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que
se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por ma-
ternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natu-
ral, prescribe que lo dispuesto en dicho art. 48.4 ET sera de aplicacion “aun cuando
el feto no retna las condiciones establecidas en el articulo 30 del Cédigo Civil para
adquirir la personalidad®, siempre que hubiera permanecido en el seno materno
durante, al menos, ciento ochenta dias”. Significa ello que, tras sufrir un aborto en la
fase avanzada de la gestacion, la trabajadora tiene derecho a la suspension del con-
trato por nacimiento y cuidado de menor, asi como a la prestacion de la Seguridad
Social correspondiente a esta contingencia, siempre y cuando retina los requisitos
establecidos para ello en el art. 178 TRLGSS.

18  STS de 8 de enero de 2020 (R] 2020,17) y mas recientemente, STS del9 de septiembre de
2023 (JUR 2023,366981): “lo decisivo no es si, ante una situacion de enfermedad, el tratamiento sea o
no financiado por los servicios publicos de salud, sino si de tal enfermedad y tratamiento se deriva una
situacién incapacitante para el trabajo a juicio de los servicios publicos de salud quienes, a través de sus
prescripciones facultativas controlaran la concurrencia del requisito incapacitante segin lo previsto
reglamentariamente”

19  “Lo anterior, puede tener una especial relevancia en este ambito dada la frecuencia con que
las interrupciones del embarazo se realizan en centros privados, lo que no impide el acceso a la presta-
cién cuando se cumplan los demds requisitos para ello” (ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Las
situaciones especiales de incapacidad temporal por contingencias comunes introducidas por la Ley
Organica 1/2023, de 28 de febrero’, cit., p. 209).

20  “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el
entero desprendimiento del seno materno” (art. 30 Cédigo Civil).
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Lo anterior genera no pocos interrogantes, en cuanto a la posibilidad de que los
periodos de IT por interrupcion del embarazo y de suspension por nacimiento y
cuidado de menor se sucedan o se superpongan®'.

2. Régimen juridico: particularidades
2.1.  Periodo de carencia

Tras la modificacién normativa objeto de comentario, la prestacion de IT por
interrupcion del embarazo voluntaria o no queda exceptuada del requisito de coti-
zacion previa (fijado con caracter general en 180 dias en los tltimos 5 afios para las
contingencias comunes).

Dicho de otro modo, a pesar de la consideracion de este supuesto como contin-
gencia comun, en este aspecto recibe el mismo tratamiento que las situaciones de
IT derivadas de contingencias profesionales; de manera que no se exigira ningtin
periodo minimo de cotizacion, al igual que ocurre en caso de menstruacion incapa-
citante secundaria, como ya se vio (art. 172 TRLGSS).

2.2. Dinamica de la prestacion

A) Nacimiento del derecho

En la nueva situacion especial de IT por interrupcion del embarazo, el subsidio
se abonara desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo, estando a cargo del em-
presario el salario integro correspondiente al dia de la baja (art. 173.1 TRLGSS).

Se otorga también, en lo referente a este aspecto, el mismo tratamiento que re-
ciben las situaciones de IT por contingencias profesionales, a pesar de tratarse un
supuesto de contingencias comunes (en las cuales la regla general es la ausencia de
prestacion y de salario durante los 3 primeros dias de la baja como ya se indicd).

En cuanto a los motivos del legislador para incorporar esta especialidad en el
régimen juridico de la IT, piénsese que lo mas habitual es que una baja por interrup-
cién del embarazo sea de corta duracién; aunque la recuperacion de la mujer tras
un aborto puede tardar mas o menos, dependiendo de distintos factores (como lo

21  Como pone de relieve HIERRO HIERRO, E. J.: “Nuevas reglas para la incapacidad temporal:
sobre su tramitacion telematica y las situaciones especiales establecidas por la Ley Organica 1/2023, de
28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo’, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num.
262,2023 (BIB 2023,893), p. 13.
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avanzada que estuviera la gestacion o las complicaciones de salud producidas). En
consecuencia, la exclusion durante los 3 primeros dias podria resultar, en la practi-
ca, en ausencia de proteccion, lo que seria contrario a la finalidad tuitiva de la mujer
trabajadora que ha guiado esta reforma.

B)  Pago del subsidio

Segun el mismo art. 173.1 TRLGSS correra a cargo de la Seguridad Social la
prestacion de IT desde su inicio (es decir desde el dia siguiente a la baja). Lo que su-
pone que en este caso (en realidad en las tres nuevas situaciones) no entra en juego
la regla general, que es la obligacién de que la prestacion se abone a cargo de la em-
pleadora hasta el dia 15; medida fijada, obviamente, para evitar costes econdmicos
a las empresas.

IV. GESTACION DESDE LA SEMANA TRIGESIMO NOVENA

|. Definicién

En tercer y tltimo lugar, se considera también situacion especial de IT por con-
tingencias comunes la gestacion de la mujer trabajadora desde el dia primero de la
semana trigésimo-novena.

Significa ello que de las cuarenta semanas que normalmente dura un embarazo
que llega a término, las dos tltimas semanas dan derecho a la trabajadora a una baja
por incapacidad temporal.

Esta incorporacidn al art. 169.1 a) TRLGSS resulta novedosa, porque no se re-
quiere demostracion alguna de que la trabajadora se encuentre incapacitada para
seguir desarrollando su trabajo. Con anterioridad a la reforma, siempre cabia la
eventualidad de que el facultativo prescribiera la baja al final del embarazo en fun-
cion del estado de la trabajadora, aplicando la regla general que define la IT como la
situacion en que de estar impedido para el trabajo por enfermedad (considerandose
como tal el cuadro de complicaciones que presentase la mujer en la fase final de
su embarazo). Y de hecho era muy frecuente el recurso a esta medida; tanto que el
Preambulo de la LOSSR hace referencia a las “bajas médicas habituales desde el dia
primero” de esta semana 39.

Todo ello, claro estd, al margen de la posibilidad que también existia (y existe) de
declarar la situacion de riesgo durante el embarazo; que como es sabido no guarda
relacion con la existencia de complicaciones en la gestacion, sino con las caracteris-
ticas del puesto de trabajo que lo harian incompatible con el hecho de estar embara-
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zada (art. 26 LPRL). Como no podria ser de otra manera, la nueva situacion especial
de IT y la situacion de riesgo durante el embarazo son incompatibles, y asi se expre-
sa en la actual redaccién del art. 173.2 TRLGSS. En su virtud, el subsidio se abonara
desde el inicio de la baja hasta la fecha del parto, “salvo que la trabajadora hubiera
iniciado anteriormente una situacioén de riesgo durante el embarazo, supuesto en el
cual permanecera percibiendo la prestacion correspondiente a dicha situacion en
tanto ésta deba mantenerse”.

También resulta incompatible la nueva situacion de I'T con el adelanto del disfru-
te de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor que se contempla el parra-
fo 6° del art. 48.4 ET: “no obstante, la madre bioldgica podra anticipar su ejercicio
hasta cuatro semanas antes de la fecha previsible del parto”. Si la mujer embarazada
decide hacer uso de esta tltima facultad, existen varias diferencias respecto de la
nueva situacion especial de IT: entre ellas la fecha a partir de la cual se puede iniciar
el descanso, y lo relativo el célculo de la cuantia de la prestacion (60% de la base
reguladora en la IT, frente al 100% de la misma base en nacimiento y cuidado de
menor).

Es esta una situacion especial de IT que, en suma, no requiere una alteracion de
la salud de la mujer gestante sino que se refiere a una circunstancia puramente obje-
tiva. De alguna manera, se presume la incapacidad para trabajar en las tltimas dos
semanas del embarazo. Cabe indicar que este no es el unico supuesto de IT que esta
desligado de la demostracion del impedimento para trabajar, ya que este tampoco se
requiere en los periodos de observacion por enfermedad profesional a los que alude
el art. 169.1 b) TRLGSS.

Pero, asi y todo, el cardcter puramente objetivo de esta situacion de IT, asi como
otros elementos que la conectan con la prestacion por nacimiento y cuidado de me-
nor (como la exigencia de los mismos requisitos de carencia), serian argumentos
para defender que hubiera sido preferible incorporar este tipo de baja laboral a la
prestacion por nacimiento y cuidado de menor, en lugar de encuadrarla dentro de la
IT?. A ello se atade que también se ha criticado esta formulacion legal por el riesgo
que entrafia de volver a “restablecer la analogia entre embarazo y enfermedad, hace
tiempo superada”.

22 Resulta criticable la sistematica de la norma al abordar la incompatibilidad en este precepto,
que regula la dindmica de la prestacion y lleva por rubrica “Nacimiento y duracion del derecho al sub-
sidio”. En este sentido, ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Las situaciones especiales de incapa-
cidad temporal por contingencias comunes introducidas por la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero’,
cit., p. 210.

23 ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Las situaciones especiales de incapacidad tempo-
ral por contingencias comunes introducidas por la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero’, cit., p. 210.

24  Dictamen CES al Anteproyecto de Ley Organica 1/2023, de modificacion de la Ley Organica
2/2010 de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.
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2. Régimen juridico: particularidades

2.1. Periodo de carencia

A diferencia de las otras dos situaciones especiales de IT, en el caso del embarazo
a partir de la semana trigésimo-novena si se imponen requisitos de cotizacion pre-
via. En concreto, se aplicaran las mismas reglas que en la prestacion por nacimiento
y cuidado de menor, segun prescribe actualmente el art. 172 TRLGSS.

Lo cual remite al art. 178.1 TRLGSS, que distingue en funciéon de la edad que
tenga cumplida la trabajadora en el momento del inicio del descanso (en este caso
sera al inicio de la situacion especial de IT). Cabe recordar que no se exige perio-
do de carencia a quienes tengan menos de veintitin aflos; mientras quienes tengan
entre veintiuno y veintiséis deben acreditar, alternativamente, 90 dias cotizados en
los 7 afios anteriores o bien 180 dias en toda su vida laboral; y por ultimo a quienes
hayan cumplido veintiséis afios se les exigen o bien 180 dias cotizados en los ultimos
7 anos o bien 360 a lo largo de su vida.

En realidad, aunque en este supuesto se exijan requisitos de carencia, estos vie-
nen a ser mas favorables que los propios de la IT por contingencias comunes (180
dias en los tltimos 5 afos), lo que evidencia una vez mas el afan tuitivo que ha guia-
do la ordenacion de estas nuevas situaciones.

2.2. Dinamica de la prestacién

A) Nacimiento del derecho

El subsidio se abonara desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo, estando a
cargo del empresario el salario integro correspondiente al dia de la baja (art. 173.1
TRLGSS).

Significa ello que esta situacion especial recibe el mismo tratamiento que la inte-
rrupcion del embarazo, ya expuesto anteriormente; y parecido (aunque no idéntico)
al supuesto de menstruacidn incapacitante secundaria, en el que la prestacion se
abona desde el mismo dia de la baja.

Nuevamente estamos ante una contingencia de origen comun que se aborda
como si se tratara de un AT o EP en lo referente al nacimiento del derecho, en con-
traste a la regla general para las contingencias comunes (ausencia de ingresos los 3
primeros dias). Y ello a pesar de que en esta situacion la baja no sera, previsiblemen-
te, tan corta como en los supuestos de menstruacidn incapacitante secundaria o en
los de interrupcién del embarazo. Nos encontramos, en definitiva, ante una nueva
expresion del afan del legislador por proteger especificamente las bajas laborales re-
lacionadas con la fisiologia femenina.
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B)  Pago del subsidio

Como en las demas situaciones especiales de IT, la prestacion correra a cargo de
la Seguridad Social desde su inicio, es decir desde el dia siguiente a la baja (art. 173.1
TRLGSS).

Lo anterior puede suponer un un ahorro de costes considerable para la empresa, que
en otro caso tendria que abonar a su cargo la prestacion durante los primeros 15 dias de
la baja, teniendo en cuenta que se trata de una prestacion que alcanza a las dos ultimas
semanas del embarazo siempre que este llegue a término, y que incluso puede alargarse
algunos dias mas si el nacimiento se retrasa respecto de la fecha de salida de cuentas.

C) Duracion

Segun dispone art. 173.2 TRLGSS, el subsidio se abonara desde que se inicie la
baja laboral hasta la fecha del parto, en la que comenzara a percibirse la prestacion
por nacimiento y cuidado de menor. Del mismo modo que sucedia, hasta ahora, en
los casos en que se prescribia la IT por el facultativo al final del embarazo.

El mismo articulo alude también a la posibilidad de que la trabajadora hubiera
iniciado anteriormente una situacién de riesgo durante el embarazo (y continuara
en dicha situacién cuando llega a la semana treinta y nueve), en cuyo caso perma-
necera percibiendo aquella mientras se mantenga la situacién de riesgo durante el
embarazo. No esta de mas la incorporacion de esta aclaracion legal, para despejar
las posibles dudas sobre si la trabajadora deberia pasar automaticamente a la nueva
situacion especial al llegar a la semana treinta y nueve.

El hecho de que contintie en riesgo durante el embarazo implica algunas conse-
cuencias, relativas por ejemplo a la cuantia de la prestacion (que es el 100% de la base
reguladora de la IT por contingencias profesionales). Ademds, al menos en teoria, ca-
bria la posibilidad de que en la empresa desapareciera la imposibilidad de adaptar las
condiciones de su puesto de trabajo que condujo a la suspensién de su contrato, y fi-
nalizase por tanto la situacion de riesgo durante el embarazo; aunque en la practica es
ciertamente dificil que esto ocurra en una fase tan avanzada de la gestacion.

V. REFLEXIONES FINALES

A partir de cuanto se ha expuesto, puede afirmarse que los nuevos supuestos es-
peciales vinculados a la biologia femenina no constituyen una absoluta novedad en
cuanto a su consideracién como situaciones de IT.

Al fin y al cabo, ya antes de la modificacion traida por la LOSSR existia la posi-
bilidad de que el facultativo prescribiera la baja laboral si una mujer se encontraba
incapacitada para el trabajo a causa de dolores menstruales. Y lo mismo, tras haber
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sufrido una interrupcién del embarazo (si bien en el caso de que esta fuera volun-
taria, podian surgir dudas sobre su calificacién como “enfermedad”). Finalmente,
en lo referente a la gestacion desde la semana trigésimo-novena, en la préactica era
habitual pasar a situacion de IT en la recta final del embarazo, aunque para ello
era necesario que a juicio del médico existiese impedimento para seguir trabajando,
mientras que tras la reforma legal la baja se concede de manera automatica.

Sin embargo, lo mas relevante de la reforma es que estas tres circunstancias tie-
nen ahora una regulacion propia y notablemente diferenciada respecto del régimen
general de la IT, en lo relativo a los requisitos de acceso a la prestacion (que se fle-
xibilizan), al nacimiento del derecho (pues la cobertura se extiende a los primeros
dias), y al sujeto a cuyo cargo se abona el subsidio (que es la entidad gestora de la SS
y no la empresa). Todo ello, con el claro propdsito de mejorar la proteccion social de
la mujer trabajadora en edad fértil.

Pero precisamente, debido a las diferencias respecto de la regulacion general de
laIT en el pago de la prestacion, y existiendo ademas disimilitudes entre los distin-
tos supuestos especiales, se hace necesario que la empresa tenga conocimiento de
cudl es la causa de la baja, lo que puede ser problematico desde la perspectiva del
derecho a la intimidad de la trabajadora.

No se han establecido particularidades por el contrario en cuanto a las demas
caracteristicas de la prestacion, lo que significa que la cuantia sigue siendo igual que
en los demas supuestos de IT, es decir el 60% de la base reguladora hasta el dia 20 de
la baja; y cabe sefialar que por la propia naturaleza de estas situaciones, dificilmente
su duracion alcanzara el dia 21 (en cuyo caso el porcentaje pasaria a ser del 75%).
Tampoco ha variado en nada la obligacién empresarial de cotizar durante la IT, tal
y como indica expresamente el art. 144 TRLGSS en su nueva redaccion: “La obliga-
cion de cotizar continuara en la situaciéon de incapacidad temporal, cualquiera que
sea su causa, incluidas las situaciones especiales de incapacidad temporal’.

En otro orden de cosas, para seguir progresando en esta linea y mejorar la pro-
teccion de las situaciones especificamente femeninas que son susceptibles de inter-
ferir en la prestacion laboral, se ha senalado por la doctrina que podria ser ade-
cuado disenar mecanismos que permitan la adaptacion de los horarios o el paso al
teletrabajo de las mujeres durante la menstruacion, lo cual podria evitar algunas
ausencias. Especialmente, para determinados problemas como la hipermenorrea o
sangrado muy abundante refractario al tratamiento®.

También podria plantearse la conveniencia de abordar con la misma finali-
dad tuitiva la siguiente fase en la vida de las mujeres, es decir la menopausia, tal y
como esta ocurriendo ya en alguno de los paises de nuestro entorno. Asi por ejem-
plo en Reino Unido, a partir de las investigaciones instadas por la Comisién del

25  ESTEVE SEGARRA, A.: “Novedades en materia de incapacidad temporal’, cit., p. 59.
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Parlamento de Mujeres e Igualdad®, un grupo de diputadas britanicas ha expresado
la necesidad de llevar a cabo politicas laborales que protejan especialmente a las
mujeres durante esta etapa®’.

26  Vid. el informe: “Menopause and the workplace”, Women and Equalities Committee, publicado
el 28 de julio de 2022 (https://publications.parliament.uk/pa/cm5803/cmselect/cmwomeq/91/report.htm).

27 “Workplaces must protect women going through menopause, say MPs’, The Guardian, 25 de Agosto
de 2019 (https://www.theguardian.com/society/2019/aug/25/mandatory-workplace-menopause-policies-uk).
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. INTRODUCCION

La aprobacion de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efecti-
va de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI
ha supuesto un significativo impulso con respecto a la proteccion de este colectivo.
Como expresamente indica la exposicion de motivos de la citada norma “Esta Ley
supone un importante avance en el camino recorrido hacia la igualdad y la justicia
social que permite consolidar el cambio de concepcién social sobre las personas
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LGTBI” Se trata de una ley de las denominadas transversales que vienen caracteri-
zadas, entre otros aspectos, por la variedad de sus contenidos, que abarcan también
los laborales o de seguridad social, con o sin modificacién de los textos fundamen-
tales preexistentes'; de hecho, la mencionada norma tan sélo contiene unas pocas
previsiones con incidencia sobre los derechos laborales de las personas LGTBI?.

En una valoracién general de la mencionada norma, cabe sefialar que representa
un paso hacia adelante en la actual configuracion del derecho a la igualdad de trato
y la prohibicion de discriminacidn, en particular, para las personas trans y para todo
el colectivo LGTBI, por diferentes motivos, tales como por entender la diversidad
como un valor, por asegurar la cohesion social promoviendo el derecho a la igual-
dad de trato y la prohibicién de discriminacion en el empleo. No obstante, en el
concreto ambito laboral la regulacion de las medidas de actuacion puede quedar en
cierto modo diluidas, salvo excepciones, en lo que refiere a su aplicacion real y efec-
tiva. Como muestra de ello, puede destacarse el art. 14 objeto de este estudio donde
el legislador a pesar de que el titulo del precepto alude a la igualdad de trato de las
personas LGTBI en el ambito laboral, en realidad se dirige a las Administraciones
publicas como garantes del establecimiento de una serie de medidas y acciones poli-
ticas tomadas en defensa de la igualdad para este colectivo.

Las personas trans en nuestra sociedad han protagonizado una larga lucha
para conseguir desarrollarse socialmente en el género al que sienten pertenecer.
En el ambito laboral, las personas LGBTI siguen sufriendo discriminacién en el
proceso de contratacion, en el lugar de trabajo y al final de la carrera profesional,
muchas tienen dificultades para encontrar un empleo justo y estable, lo que puede
aumentar el riesgo de pobreza y de exclusion social’. Como indica la exposicion de
motivos, segiin datos de 2020 de la Agencia Europea de Derechos Fundamentales
(FRA), en Espania, el 42 % de las personas LGTBI se han sentido discriminadas en
el ultimo afio. Los datos también son preocupantes en lo que respecta a la situa-
cién en nuestro pais de las personas trans: El 63 % de las personas trans encues-
tadas en Espana manifiesta haberse sentido discriminadas en los ultimos doce

1 GOERLICH PESET, J.M.: “Normas 6mnibus, leyes transversales y sistema juridico’, Labos,
Vol. 4, Numero extraordinario “Tormenta de reformas, 2023, pag.9.

2 LOUSADA AROCHENA, E: “Incidencia sobre los derechos de las trabajadoras de las re-
cientes leyes espanolas de igualdad (2022-2023)”, e- Revista Internacional de la proteccion social, ntim.1,
2023, pag. 28.

3 La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA) constaté que, en
realidad, la discriminacion en la UE por motivos de orientacién sexual, identidad o expresion de gé-
nero y caracteristicas sexuales estaba aumentado: el 43 % de las personas LGBT declararon haberse
sentido discriminadas en 2019, frente al 37 % en 2012. Comunicacion de la Comisién al Parlamento
EEuropeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Unidn
de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de las Personas LGBTIQ 2020-2025. Bruselas, 12.11.2020.
COM(2020) 698 final.
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meses. En algunos ambitos, como el laboral, la discriminacion es especialmente
elevada: El 34 % asegura haber sido discriminadas en este ambito. Las personas
trans también presentan mayores dificultades para acceder al empleo (un 42 % de
las personas trans encuestadas afirma haber sufrido discriminaciéon estando en
busqueda activa de empleo).

Por razones de orden cronoldgico y contextualizacién, conviene mencionar
otras normas que, teniendo un alcance mas general, no dejan de afianzar las ba-
ses de un mercado laboral libre de discriminacion y violencia contra las personas
trans, entre las que cabe destacar: la LITND y la LOGILS. En este sentido, se ha
apuntado que “la técnica empleada podria haber sido mejorada si se hubiera pro-
cedido a una integraciéon mediante la refundicion de todas las leyes referidas a la
igualdad y no discriminacién™, pero no se ha hecho asi: se ha preferido recurrir
a normas superpuestas prestando especial atencion a los criterios de interaccion
entre las nuevas disposiciones y las anteriores, lo que podria en determinados ca-
sos incorporar problemas de seguridad juridica, derivados en su mayor parte de la
dificultad en la insercidn en el sistema juridico de normas transversales.

Siguiendo las consideraciones anteriores, este estudio realiza un analisis juridico del
art. 14 Ley 4/2023, de 28 de febrero y de su aplicacion real y efectiva en la igualdad de las
personas LGTBI en el ambito laboral.

IIl. LA PROTECCION JURIDICO-LABORAL
DE LA IGUALDAD DE TRATO DE LAS PERSONAS LGTBI

El art. 14 Ley 4/2023 de las personas LGTBI objeto de este estudio, aborda el
papel de las Administraciones publicas como garantes de la igualdad de trato de las
personas LGTBI en el trabajo. La mencionada norma se centra en reconocer el dere-
cho de las personas a no ser discriminadas por razén de las causas previstas en esta
ley, para continuar con un listado de medidas en favor de la consecucién de dicha
igualdad.

A efectos de poder determinar la aplicacion y eficacia de las medidas conviene
detenerse previamente, en un rapido repaso, tanto sobre el &mbito de aplicacion de
quienes estan amparados por la norma y qué causas o motivos de discriminacion
resultan prohibidos, como sobre la evolucién del marco normativo aplicable.

4 LOPEZ CUMBRE, L.: “Una ley integral para la igualdad de trato y una ley organica para
la igualdad entre mujeres y hombres: ;Concurrencia o necesidad?”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 64, 2023.
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I. Delimitacién conceptual
I.I. Ambito de aplicacién subjetivo

El articulo segundo de la Ley 4/2023 de las personas LGTBI establece de forma
genérica que se aplicard a “toda persona fisica o juridica, de caracter publico o pri-
vado, que resida, se encuentre o actie en territorio espaiiol, cualquiera que fuera
su nacionalidad, origen racial o étnico, religion, domicilio, residencia, edad, estado
civil o situacién administrativa, en los términos y con el alcance que se contemplan
en esta ley y en el resto del ordenamiento juridico”

Elart. 1 de la citada norma sefiala “esta Ley tiene por finalidad garantizar y pro-
mover el derecho a la igualdad real y efectiva de las personas lesbianas, gais, trans,
bisexuales e intersexuales (en adelante, LGTBI), asi como de sus familias”. En conse-
cuencia, bajo el paraguas de “personas LGBTI” conviven cuatro colectivos con dis-
tintas posiciones y reconocimiento social, y el espacio laboral no hace sino reflejar o
replicar lo que ocurre en el contexto social global.

Por otra parte, en una interpretacion literal de la norma el titulo invita a reflex-
ionar sobre el por qué diferencia entre personas trans y personas LGTBI, cuando
dentro de esta expresion se incluyen al colectivo de personas trans. De hecho, la
exposicion de motivos de la mencionada norma senala que “El objetivo de la pre-
sente ley es desarrollar y garantizar los derechos de las personas lesbianas, gais, bi-
sexuales, trans e intersexuales (en adelante, LGTBI) erradicando las situaciones de
discriminacion, para asegurar que en Espaia se pueda vivir la orientacion sexual, la
identidad sexual, la expresion de género, las caracteristicas sexuales y la diversidad
familiar con plena libertad”. La razon de esta aparente distincion podria obedecer a
que el legislador ha querido visualizar la mayor discriminacién que sufren las per-
sonas trans frente al resto. No obstante, esta diferenciacion parece ser mds aparente
que real, pues como indica la exposicion de motivos “la aprobacién de este marco
normativo supone dar un salto cualitativo en la consecucién de la igualdad real y
efectiva de las personas LGTBI y en la lucha contra las discriminaciones que sufren
y siguen siendo notables”

1.2. Ambito de aplicacién objetivo

Como se ha venido sefalando, el objetivo principal de la nueva norma es la de
garantizar y promover el derecho a la igualdad de las personas LGTBI, asi como
de sus familias. A estos efectos, la Ley establece los principios de actuaciéon de los
poderes publicos, regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, tan-
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to publicas como privadas, y prevé medidas especificas destinadas a la prevencion,
correccion y eliminacion, en los ambitos publico y privado, de toda forma de discri-
minacién. Por su parte, el articulo 4 de la Ley establece que “Los poderes publicos,
en el ambito de sus competencias, desarrollaran todas las medidas necesarias para
reconocer, garantizar, proteger y promover la igualdad de trato y no discriminacién
por razén de orientacion e identidad sexual, expresién de género o caracteristicas
sexuales de las personas LGTBI y sus familias”.

Del andlisis de las causas aplicables a los trabajadores LGTBI se incluye la “orien-
tacion e identidad sexual’, la “expresion de género” y las “caracteristicas sexuales”. La
ampliacion de las caracteristicas sexuales como una causa o indicio de discrimina-
cion, es una de las modificaciones novedosas aplicables a este colectivo respecto de
lo sefialado por su antecesora, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y la no discriminacién (en adelante LITND).

En consecuencia, las causas de discriminacion prohibida son las relativas a la
discriminacion por razén de “sexo’, “orientacion e identidad sexual’, “expresion de
género” y “caracteristicas sexuales”, términos éstos en algunos casos de dificil distin-
cion y que han sido objeto de interpretaciones tanto por parte de la doctrina acadé-
mica’ como por los jueces y tribunales®.

En esta linea de interpretacion, para entender las causas o motivos de discri-
minacién que afectan a este colectivo, debemos tener muy en cuenta la distincion
existente entre sexo y género y la aclaracion de conceptos dada por el Tribunal
Constitucional que constituye todo un referente jurisprudencial al ser la primera vez
que se plantea ante el citado drgano jurisdiccional una denuncia de discriminacién
por razén de identidad de género’. Estos dos términos a menudo se confunden e,
incluso, los podemos ver utilizados como si fueran sinénimos. Como indica el alto
tribunal, el sexo es un “término que hace referencia a las caracteristicas bioldgicas
y fisioldgicas que definen a varones y mujeres’, en tanto que el género es una cons-
truccion sociocultural que varia segtn el tiempo, la sociedad y el lugar, y define los
rasgo caracteristicos de lo que se considera masculino y femenino en una sociedad
determinada, de forma que el género de una persona no tiene por qué coincidir con
el sexo asignado al nacer, ya que hay personas de sexo masculino y género femenino

5 SAEZ LARA, C.: “Orientacién e identidad sexual en las relaciones de trabajo”, Trabajo,
Persona, Derecho, Mercado, nim. 5, 2022, pags. 43-65. https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.03
CANO GALAN, Y.: “Discriminacién por transexualidad en el empleo: ;nueva causa, condicién o es-
tado objeto de proteccion tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9,
2022. REQUENA MONTES, O.: “;Apuntalando las bases de un derecho del trabajo con perspectiva de
identidad de género?, Lex social, vol.13, nim.1, 2023.

6 STC 67/2022, de 2 de junio de 2022 (RTC 2022, 67).

7 Véase un comentario en MALDONADO MONTOYA, J.P.: “Discriminacion por razon de
identidad y expresion de género en las relaciones laborales”, nim. 262, 2023.
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y viceversa. Por tanto, la identidad hace referencia a quien es y cdmo se siente una
persona independientemente del sexo con el que nace. En paralelismo con la dis-
tincion entre sexo y género, distingue la sentencia entre “orientacion sexual”, como
preferencia por establecer relaciones afectivas con personas de uno y otro sexo, e
“identidad de género’, como identificacion de una persona con caracteres definito-
rios del género que pueden coincidir o no con el sexo que se le atribuye, en virtud de
los caracteres biologicos predominantes que presenta desde su nacimiento.

El legislador, a diferencia del de la LITND y quiza ante las criticas vertidas sobre esta
por la ausencia de definiciones sobre la orientacion, identidad sexual, si que incorpora
en la Ley 4/2023 de las personas LGTBI unas nociones basicas sobre las causas de dis-
criminacidn, incluyendo la discriminacién por expresion de género, aunque de forma
sorprendente guarda silencio sobre la discriminacion por “caracteristicas sexuales”. Sin
entrar en la disyuntiva de si estos conceptos “expresion de género” y “caracteristicas se-
xuales” son sinénimos o si se refieren a estados o condiciones diferentes, porque la res-
puesta no es sencilla, el legislador se ha limitado a definir la discriminacién por expre-
sién de género de forma vaga e imprecisa, sefialando que “es la manifestacion que cada
persona hace de su identidad sexual”. En este sentido, podria entenderse que la ausencia
de definicion se podria justificar porque se entiende que son expresiones sinénimas. La
discriminacion por caracteristicas sexuales podria incluir actos de discriminacién diri-
gidos hacia personas que se desvian de las normas de género tradicionales en su expre-
sién de género y que podria tener repercusion en el empleo.

Por tanto, el problema de distincion entre sexo y género por los que se discrimi-
na y que en el ambito de la LITND se calificé por la doctrina cientifica de “galima-
tias juridico™, al contemplar las normas los términos “identidad sexual” e “identi-
dad de género” como coincidentes, hasta el punto de definirlos conjuntamente. Atn
cuando ello no deberia ser asi, se mantiene en la Ley 4/2023 e incluso se amplia esa
linea de indefinicién y confusion al incorporar como causa de discriminacion “las
caracteristicas sexuales” que no define y que en cierto modo podria resultar coinci-
dente con la discriminacién por “expresion de género”.

2. Antecedentes
Como es sabido, las personas LGBTT han venido soportando histéricamente situa-

ciones de discriminacion en el lugar de trabajo que se ha podido manifestar de diversas
formas, siendo las mas representativas la falta de oportunidades laborales, el acoso labo-

8 CANO GALAN, Y.: “Discriminacién por transexualidad en el empleo: ;nueva causa, con-
dicién o estado objeto de proteccion tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?”, Revista Aranzadi Doctrinal,
num. 9, 2022, citado.
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ral, la negacion de ascensos y otros problemas relacionados con el empleo. En diferentes
paises, se han promulgado leyes y regulaciones que buscan proteger los derechos de las
personas LGBTT en el ambito laboral. Marco normativo que, como regla general, prohi-
be la discriminacion laboral basada en la orientacion sexual y la identidad de género. No
obstante, como ha sefialado la doctrina cientifica “la tutela antidiscriminatoria del colec-
tivo LGTBI, en el mundo del trabajo, se inserta en el marco de un tardio reconocimiento
en la agenda politica y normativa de la prohibicién de discriminacién por orientacion e
identidad sexual a nivel internacional, en la UE y en Espafa™.

En este contexto, parece conveniente realizar un sucinto repaso sobre el marco
normativo europeo y nacional antidiscriminatorio, a efectos de determinar el alcan-
ce y evolucion de la proteccion juridico laboral de las personas LGTBI frente a actos
discriminatorios en el empleo.

La igualdad de las personas LGBTI en el ambito laboral es un desafio global,
aunque la situacion puede variar significativamente de un pais a otro. Diferentes
paises han promulgado leyes que prohiben la discriminacién laboral basada en la
orientacion sexual, identidad de género y otras caracteristicas relacionadas con la
comunidad LGTBI. Estas leyes buscan garantizar que todas las personas tengan
igualdad de oportunidades en el empleo. Espaia, es uno de los paises con un marco
normativo mas avanzado y protector de los derechos de las personas LGBTT.

2.1. Marco normativo europeo

A nivel europeo, la igualdad y la no discriminacién son valores esenciales y de-
rechos fundamentales de la UE, consagrados en sus Tratados y en la Carta de los
Derechos Fundamentales. La igualdad de oportunidades es también una de las ba-
ses del pilar europeo de derechos sociales. La Comision Europea, el Parlamento y el
Consejo, asi como los Estados miembros, comparten, todos ellos, la responsabilidad
de proteger los derechos fundamentales y la igualdad para todos. La propia exposi-
cién de motivos de la Ley 4/2023 nos ofrece una informacion amplia sobre la evolu-
cién normativa a nivel nacional e internacional.

El articulo 21 de la Carta de los derechos fundamentales de la UE prohibe «toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opinio-
nes politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimo-
nio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual»'’.

9 SAEZ LARA, C.: “Orientacion e identidad sexual en las relaciones de trabajo”... cit., pag.45.
10 DOUE 30 marzo 2010.
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La UE ha adoptado una serie de Directivas para promover la igualdad y la no
discriminacién en el lugar de trabajo, que incluyen aspectos relacionados con la
orientacién sexual, aunque sin referencias explicitas al colectivo LGTBI. Asi, la
Directiva 2000/78/CE establece un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, prohibiendo la discriminacién en el lugar de trabajo por
motivos de orientacién sexual. En su articulo 1 determina que su objetivo consiste
en “luchar contra la discriminacién por motivos de religion o convicciones, de dis-
capacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion,
con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de
trato”La Directiva 2006/54/CE refundida sobre género protege a las personas trans-
género en su vida profesional frente a la discriminaciéon debida al cambio de sexo.
No obstante, resulta sorprendente que en ninguna Directiva antidiscriminatoria se
mencione, ni se proteja la identidad sexual como causa de discriminacién de for-
ma explicita. Para garantizar una mejor aplicacién de la Directiva 2006/54/CE, el
Parlamento Europeo redact la Resolucion de 4 de febrero de 2014, sobre la hoja de
ruta de la UE contra la homofobia y la discriminacién por motivos de orientacion
sexual e identidad degénero, impulsando la importante tarea que supone eliminar la
discriminacién en el empleo y suscitando mecanismos de control para ello''.

Por otra parte, también se ha desarrollado en los ultimos afios una especial preo-
cupacioén por la discriminacion que sufre el colectivo LGTBI, aprobandose una serie
de medidas que tienen como objetivo su proteccion. Asi la Estrategia de Igualdad
LGBTIQ de la UE 2020-2025 sefiala expresamente que “La Unién Europea debe es-
tar a la vanguardia de los esfuerzos para proteger mejor los derechos de las personas
LGBTIQ”*. En el ambito laboral, las personas LGBTT siguen sufriendo discrimi-
nacion en el proceso de contratacion, en el lugar de trabajo y al final de la carrera
profesional, al contrario de lo que establece la legislacion de la UE al respecto. De
entrada, muchas tienen dificultades para encontrar un empleo justo y estable, lo que
puede aumentar el riesgo de pobreza, exclusion social y carencia de hogar. Ademas,
también indica que las personas trans se enfrentan a obstaculos adicionales a la hora
de acceder al mercado laboral .

11 Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 2014, sobre la hoja de ruta de la
UE contra la homofobia y la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género
(2017/C 093/04). DOUE 24 marzo 2017.

12 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Unién de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de las
Personas LGBTIQ 2020-2025 de 12 de noviembre de 2020. COM(2020) 698 final.

13 Comision Europea, Direccion General de Justicia y Consumidores, Legal gender recognition
in the EU: the journeys of trans people towards full equality, Publications Office, 2020, https://data.euro-
pa.eu/doi/10.2838/50202.
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En definitiva, la Estrategia se basa en la visiéon de una Europa en la que todas las
personas, en toda su diversidad, sean iguales y puedan vivir sus vidas libremente,
sin importar su orientacion sexual, identidad, expresion de género o caracteristicas
sexuales.

En la Comunicacién de la Comision Europea de 12 de noviembre de 2020 Unién
de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de las Personas LGBTIQ 2020-2025" se
establece que la Directiva sobre la igualdad de género consagra el derecho de toda
persona a no ser discriminada ni acosada por razon de su sexo —ni por motivos
relacionados con el cambio de sexo— en lo que se refiere al acceso al empleo, las
condiciones de trabajo (incluida la retribucién) y los regimenes profesionales de
seguridad social. El principio de la igualdad de trato entre hombres y mujeres se
opone al despido por motivos relacionados con el cambio de sexo. La legislacion de
la UE, confirmada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), también
dispone el derecho de toda persona a no ser discriminada por razon de su sexo, ni
por motivos relacionados con el cambio de sexo, en lo referente al acceso a bienes
y servicios a disposicion del publico y en los regimenes legales de seguridad social.
Sin embargo, este marco juridico ain no menciona explicitamente las caracteristi-
cas sexuales como motivo prohibido de discriminacién.

2.2.  Marco normativo nacional. Un apunte sobre la proteccion juridica de la
igualdad y no discriminacién de las personas LGTBI en las CCAA

A pesar de no contar con una legislacion especifica de proteccion de la igualdad
de los derechos reconocidos a las personas LGTBI hasta la aprobacion de la Ley
4/2023, a nivel autonoémico la situacion ha sido totalmente diferente. Desde 2009,
la mayor parte de las Comunidades Auténomas han ido aprobando leyes referidas
de forma expresa a las personas trans y al colectivo LGBTI". La tinica Comunidad

14 COM(2020) 698 final.

15  Canarias que en 2021 aprob¢ la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discrimi-
nacion por razén de identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales. La Rioja con
la Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresion de género y de-
rechos de las personas trans y sus familiares. Castilla-La Mancha Ley 5/2022, de 6 de mayo, de diversi-
dad sexual y derechos LGTBI. Andalucia. Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacién
por motivos de identidad de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.
Canarias. Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacion por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. Catalufa. Ley 11/2014, de 10 de octubre,
para garantizar los derechos de lesbianas, gais, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar
la homofobia, la bifobia y la transfobia. Extremadura. Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas puablicas contra la
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Auténoma que carece de regulacion es la de Castilla y Ledn; el Principado de
Asturias ha aprobado un anteproyecto de Ley de garantia de los derechos y liberta-
des del colectivo LGTBI y sus familias.

Algunas Comunidades Auténomas han aprobado leyes en defensa de la igual-
dad de trato para las personas trans, como es el caso, por ejemplo, de Canarias. Pais
Vaso y la Rioja. Hay CCAA que contienen una regulacion especifica de proteccion
para las personas trans o para el colectivo de personas LGTBI, asi, se han publica-
do disposiciones concretas en Navarra, Andalucia, Madrid Aragén y la Comunidad
Valenciana. En cambio, en otras CCAA se han insertado normas especificas relati-
vas a dichas personas trans dentro de una legislacién mas amplia sobre la igualdad
de trato y no discriminacién de personas pertenecientes al colectivo LGBTI, como
sucede en Galicia, en Catalufia, Extremadura, Cantabria y Baleares.

Especial interés puede suscitar la regulacion de la Comunidad de Madrid, que
cuenta con dos leyes.

De una parte, la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de identidad y expresion de género e
igualdad social y no discriminacion que establece medidas para la igualdad y no discri-
minacion de las personas LGTBI en diferentes dreas, incluido el ambito laboral. El Titulo
IV, rubricado de “medidas en el ambito laboral y de la responsabilidad social europea’,
establece el compromiso de crear acciones efectivas en el fomento de la igualdad y no
discriminacion en el empleo y en las estrategias de responsabilidad social corporativa's.

discriminacién por orientacion sexual e identidad de género. Galicia. Ley 2/2014, de 14 de abril, por
la igualdad de trato y la no discriminacion de lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e intersexuales.
Islas Baleares. Ley 8/2016, de 30 mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gais, transexuales,
bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGBTI fobia. Madrid. la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de
identidad y expresion de género e igualdad social y no discriminacion. Ley 3/2016, de 22 de julio, de
proteccion integral contra la LGBTIfobia y la discriminacion por razén de orientacién e identidad
sexual Cantabria. Ley 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas,
Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacién por Razén de Orientacion
Sexual e Identidad de Género. Aragén. Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccion
integral contra la discriminacién por razon de orientacion sexual, expresion e identidad de género.
Navarra. Ley Foral 12/2009, de 19 de noviembre, de no discriminacion por motivos de identidad de
género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. Pais Vasco. Ley 148/2012, de
28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los de-
rechos de las personas transexuales. Region de Murcia. Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social
de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas ptiblicas contra la
discriminacién por orientacion sexual e identidad de género Comunidad Valenciana: Ley 2/2016, de 3
de febrero, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacion.

16  El cuadro de medidas aplicables a este colectivo es muy similar al estatal, salvo en dos as-
pectos que convendria resaltar que resultan mas precisos. En primer lugar, incorporar en las convoca-
torias de ayudas y subvenciones de fomento del empleo medidas de bonificacion fiscal o subvencion
para la integracion laboral de las personas trans en las empresas. En segundo lugar, incorporar en las
convocatorias de ayudas para la conciliacion de la vida laboral y familiar, clausulas que contemplen la
heterogeneidad del hecho familiar (art. 27 Ley 2/2016).
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De otra parte, en el art. 41 de la Ley 3/2016, de 22 de julio, de proteccién inte-
gral contra la LGBTIfobia y la discriminacién por razén de orientacion e identidad
sexual contempla medidas de proteccion en el ambito laboral donde insiste en re-
conocer e incluir la heterogeneidad del hecho familiar en cualquier medida de con-
ciliacion y gestion del tiempo de trabajo.

En lalegislacion autondémica Valenciana, al igual que en el caso de la Comunidad
de Madrid se alude a medidas de proteccion generales donde destacan las de Control
del cumplimiento efectivo de los derechos laborales y de prevencién de riesgos la-
borales de las personas en atencion a su identidad y/o expresion de género por parte
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y la de “Incorporar en las convoca-
torias de ayudas para la conciliacion de la vida laboral y familiar, clausulas que con-
templen la heterogeneidad del hecho familiar” (art. 27).

La legislacion andaluza, sin embargo, no alude a concretas medidas de aplicacion
a este colectivo centrandose en el alcance y delimitacion de la prohibicion de discri-
minacion. Cabe destacar que, a diferencia de la ley estatal sefiala que no se podra ser
causa de despido o cese, por el hecho de manifestar la propia identidad de género
libremente determinada o por encontrarse incursa la persona en cualquier proceso
médico-quirtrgico que precise en relacion con su identidad de género (art. 13).

Estos son solo algunos ejemplos de regiones que han aprobado alguna norma
especifica para abordar la igualdad y no discriminacién en el ambito laboral para las
personas LGTBI. El analisis juridico pone de relieve la disparidad de normativa au-
tonomica en Espafia y dibuja un mapa fragmentado caracterizado por regulaciones
con un alcance muy diferente, lo que genera una desigualdad territorial en cuanto al
disfrute de derechos por parte de las personas LGTBI, en funcion de la comunidad
autéonoma en la que residan?’.

En un rapido repaso sobre el analisis de la proteccion juridica de las personas
LGTBI a nivel autonémico cabe destacar el amplio tratamiento dado a la proteccién
de la igualdad para las personas LGTBI; de ahi que las adaptaciones y/o posibles
mejoras ante la entrada en vigor de la Ley LGTBI son simbolicas en la medida en
que el desarrollo de las leyes autonomicas en la materia es amplio y en algunos casos
incluso excede en su alcance a la proteccion otorgada por la mencionada norma. En
este sentido, como he sefalado la doctrina, llama la atencidn el paralelismo de las
previsiones del ambito laboral de esta ley con las normas autondmicas, siendo califi-
cada la norma de “decepcionante'.

17 Un estudio exhaustivo sobre el estudio autondmica de las politicas de empleo para las per-
sonas trans, véase en: HERNANDEZ-MELIAN, A. “Andlisis y clasificacion de las politicas de empleo
para personas trans en Espafia: marco europeo y regulacion autonoémica”. OBETS. Revista de Ciencias
Sociales, num. 18, 203, pags. 115-132. https://doi.org/10.14198/0bets.22770.

18  SAEZLARA, C.: “Orientacion e identidad sexual en las relaciones de trabajo”... cit., pag.63.
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La existencia de diferentes legislaciones autonémicas dibuja un mapa de asime-
trias territoriales en derechos para las personas trans dependiendo de la Comunidad
Auténoma en que residan' y la generalidad de la nueva Ley obliga a presuponer que
no evitara el mantenimiento de dichas desigualdades.

lll. EL PAPEL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
EN LA IGUALDAD DE TRATO DE LAS PERSONAS LGBTI

A las Administraciones publicas, en su tarea de garantizar la igualdad de trato
y de oportunidades de las personas LGTBI en el ambito laboral, se les otorgan una
serie de obligaciones amplias, reguladas en el art. 14 de la Ley 4/2023 de las personas
LGTBI. El mencionado precepto destaca el papel de los poderes publicos en la pro-
mocidén y garantia de la igualdad, lo que supone que el gobierno y las autoridades
tienen un deber activo en el establecimiento de politicas y medidas que respalden
estos principios y que, ademas, deberan ser adecuadas y eficaces.

A partir de esta obligacion dirigida en exclusiva a los poderes publicos, se deri-
van lineas de actuacion en torno a tres ejes prioritarios: la proteccion en el empleo,
la formacidén y sensibilizacion y el reconocimiento de buenas practicas, todo ello en
el esfuerzo de la Administracion por ir mas alla de la letra de la Ley e intentar gene-
rar una verdadera cultura del respeto y de convivencia a todos los niveles.

En otro orden de consideraciones, a nivel formal podria destacarse cierta diver-
gencia entre el titulo del art. 14 Ley 4/2023, que menciona “Igualdad de trato y de
oportunidades de las personas LGTBI en el ambito laboral,” y su contenido, que
aborda una variedad de medidas y acciones genéricas relacionadas con la promo-
cién de la igualdad de trato y oportunidades de las personas LGTBI en el empleo. En
consecuencia, sorprende que a pesar de la rubrica del citado precepto donde pare-
ce que nos va a establecer medidas concretas de proteccion dirigidas también a los
empleadores, se limite a establecer objetivos generales a modo de una estrategia que
busca crear un entorno laboral mas equitativo y respetuoso de la diversidad.

Por otra parte, conviene precisar que este precepto alude en exclusiva a medidas
aplicables a las personas LGTBI y que se regulan al margen de la proteccion especi-
fica que la ley introduce respecto de la inclusion social de las personas trans (arts.
54y 55 Ley LGTBI), relativas al fomento del empleo, incluyendo medidas de accién
positiva y planes especificos sobre todo para las mujeres trans, asi como medidas

19 CCOO. Personas trans en el dmbito laboral. Guia para el proceso de transicion, 2017, pag. 8
https://fsc.ccoo.es/b31a184b61386d54d9c8b2e48953b5b8000050.pdf.
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destinadas a la integracion sociolaboral como estrategias y campaiias, monitoriza-
cion de las medidas y obtencién de datos y subvenciones.

El conjunto de actuaciones impuestas por el legislador a las Administraciones
Publicas para promover la igualdad de trato y oportunidades de las personas LGTBI
en el ambito laboral podria calificarse de generalista®. La pretension de estas medi-
das refleja un compromiso por parte de las autoridades de abordar de manera inte-
gral la discriminacién y promover un entorno laboral mas inclusivo. Sin embargo,
la efectividad de estas medidas genéricas va en detrimento probablemente de su efi-
cacia que dependera de otros factores, como la implantacion adecuada, el compro-
miso de las partes interesadas, la asignacion de recursos y la supervision continua.

En definitiva, si bien es cierto que las medidas pueden parecer generales y de
escasa relevancia practica, la eficacia de estas medidas dependera de como se im-
planten y se supervisen, asi como de la colaboracién de las partes interesadas y el
compromiso continuo para lograr la igualdad en el entorno laboral.

Sistematizando el conjunto de actuaciones impuestas por el legislador a las
Administraciones Publicas, cabe diferenciar tres grupos de medidas:

|. Obligaciones de las Administraciones Piblicas
I.1.  Promociény garantia de igualdad de trato y oportunidades

La primera obligacion impuesta alude a que se debe promocionar y garantizar
la igualdad de trato y oportunidades, lo que conlleva a que las personas LGTBI no
deben enfrentar obstaculos injustos en el ambito del trabajo, incluyendo todas sus
etapas, es decir en el proceso de seleccion, la contratacion, promocion y desarrollo
profesional y la formacién continua, tanto en el ambito del trabajo por cuenta aje-
na como propia. Expresamente, se indica que las Administraciones publicas deben
“Promover y garantizar la igualdad de trato y de oportunidades y prevenir, corre-
gir y eliminar toda forma de discriminacion por razén de las causas previstas en
esta ley en materia de acceso al empleo, afiliacion y participacion en organizaciones
sindicales y empresariales, condiciones de trabajo, promocion profesional, acceso a
la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, y de incorporacién y par-
ticipacion en cualquier organizacién cuyos miembros desempefien una profesion
concreta” [art. 14. a)]. Se trata de una obligacion amplia, en algunos casos inde-

20  ESTEVE ALGUACIL, L Y NONELL I RODRIGUEZ, A.: “Analisis del anteproyecto de la Ley
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI, aluden a “que se aprecia una falta de profundizacion y desarrollo en las politicas pablicas y
medidas de proteccion propuestas”. Indret, marzo, 2021, pag. 289.
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terminada -como es la relativa a la aplicacion del trabajo por cuenta propia- cuya
adecuacion y eficacia dependeran del desarrollo especifico que se realice para su
implementacion.

La discriminacion laboral contra las personas LGBTI puede manifestarse de diver-
sas maneras que circunscritas al ambito laboral se pueden concretar en la negacién de
oportunidades de empleo, la marginacion en el trabajo, la falta de ascensos o aumento
de salario, y, en los casos mas graves, el acoso o despido injusto. A ello debe anadir-
se que esta discriminacién puede crear un ambiente de trabajo hostil y contribuir al
estrés y la insatisfaccion laboral. Aunque no se percibe como una discriminacion ge-
neralizada, la idea de que no se ha logrado la plena normalizacién de las personas
LGBTI en el trabajo sigue apareciendo con relativa intensidad*. La propia norma en
su exposicion de motivos nos ofrece datos concretos sobre la discriminacién que sufre
especialmente el colectivo de personas trans en el ambito laboral al senalar que “Las
personas trans también presentan mayores dificultades para acceder al empleo (un
42 % de las personas trans encuestadas afirma haber sufrido discriminacién estando
en busqueda activa de empleo) y mayores tasas de desempleo. A falta de datos oficia-
les, la Universidad de Malaga publicé en 2012 un estudio que apuntaba que la tasa
de paro de las personas trans era de mas del 37 % —frente al 26 nacional en ese afio-,
aunque el mismo informe advertia de que la situacién podria ser mas grave”.

Ante la situacion descrita, cabe destacar que la inclusion de esta medida queda
plenamente justificada. Su analisis permite realizar las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el texto identifica varias areas en las que se debe garantizar la
igualdad y prevenir la discriminacion, tales como el acceso al empleo, condiciones
de trabajo y la afiliacion y participacion en organizaciones sindicales, entre otros,
pero se echa en falta que no se haga mencién expresa a que la igualdad también
debe aplicarse en los procesos de seleccion o en los casos de extincion o despido. La
exclusion de este supuesto quiza obedezca al hecho de que el legislador considera
que la discriminacion para este colectivo se constata principalmente en la dificul-
tad a la hora de acceder a un puesto de trabajo y no tanto a las posibilidades de
mantenerlo. Hubiese sido recomendable su inclusién como si hace el art. 9 LITND
de forma mas completa y detallada. En cualquier caso, estas ausencias no implican
desproteccion para las personas LGTBI en cuanto a que la disp. adic. 4* Ley 4/2023
prevé la “aplicacion supletoria de la LITND”.

En esta linea de interpretacion literal, también hay que destacar que no se hace
referencia expresa a la posibilidad de implementar medidas de accién positiva para

21 Véase, INSTITUTO DE LA MUJER PARA LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES
(IMIO) Las personas LGBT en el dmbito del empleo en Espania: Hacia espacios de trabajo inclusivos con
la orientacion sexual e identidad y expresion de género, Madrid, 2017, pag. 24. https://www.inmujeres.
gob.es/actualidad/NovedadesNuevas/docs/2017/2017LGBTAmbitodel Empleo.pdf
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corregir desigualdades historicas o sistémicas en relacion con las personas LGTBI,
aunque si para las personas trans en virtud de lo establecido en el art. 54 Ley donde se
sefala que “el Ministerio de Trabajo y Economia Social, considerando las lineas de ac-
tuacion de la Estrategia estatal para la inclusion social de las personas trans, disefiara
medidas de accion positiva para la mejora de la empleabilidad de las personas trans y
planes especificos para el fomento del empleo de este colectivo”. Limitar esta posibi-
lidad de articular medidas de accién positiva sdlo para las personas trans seria una
distincion respecto del resto de sujetos LGTBI que habria que justificar.

En segundo lugar, llama la atencién que no se limita solo al ambito laboral, sino
que abarca una amplia gama de situaciones en las que la discriminacién puede ocu-
rrir, incluyendo la participacion en organizaciones sindicales y empresariales, el ac-
ceso a actividades por cuenta propia y el ejercicio de una profesion. Esto muestra un
enfoque integral en la promocién de la igualdad.

En tercer y ultimo lugar, ademas de promover la igualdad, los poderes publicos
tienen la responsabilidad de prevenir, corregir y eliminar cualquier forma de discri-
minacion que ocurra en las dreas mencionadas. El texto subraya la importancia de la
prevencion y correccion de la discriminacion. Esto significa que las autoridades deben
tomar medidas proactivas para evitar la discriminacion y, al mismo tiempo, intervenir
para corregirla y eliminarla. Hubiese sido deseable que se estableciesen medidas mas
concretas para evitar, reparar garantizar la igualdad.

En consecuencia, los poderes publicos tienen la responsabilidad de garantizar
que se cumplan estos principios y de tomar medidas para prevenir y corregir cual-
quier forma de discriminacién en estas areas, de acuerdo con la legislacion aplica-
ble. Sin embargo, no especifica los mecanismos concretos que deben adoptarse para
cumplir con estos compromisos. La falta de detalles puede deberse a la intenciéon de
permitir cierta flexibilidad en la aplicacién, pero también puede dar lugar a ambi-
gliedades o falta de claridad en cuanto a como se debe cumplir con estas obligacio-
nes, lo que va a requerir de una legislacién adicional y politicas mas especificas para
su aplicacion efectiva.

|.2. Formacién profesional

Otra de las obligaciones de la Administracion publica es la promocion del res-
peto a los derechos de igualdad de trato y no discriminacion de las personas LGTBI
en el ambito de la formacion profesional, siendo un aspecto fundamental para crear
un entorno de trabajo inclusivo y equitativo, en la medida en que estas estrategias
pueden ayudar a lograr ese objetivo y garantizar que los empleados LGTBI sean tra-
tados con respeto e igualdad en el lugar de trabajo.
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La formacion y la sensibilizacién son herramientas importantes para promover la
igualdad de trato. Como sefiala un estudio realizado por el Instituto de la mujer sobre
la situacion de las personas LGTBI, al posible desconocimiento sobre la transexuali-
dad, se suma el handicap de que las personas trans tienden a interrumpir temprana-
mente su itinerario formativo a consecuencia del rechazo que sufren en su época de
estudiantes, y con especial dureza en la adolescencia. De esta forma, la formacién y
cualificacion profesional constituye una herramienta necesaria para evitar que la me-
nor preparacion sea un lastre anadido para su entrada al mercado laboral*.

No obstante, aunque la formacion se muestra como un factor clave para la entrada
en el mercado laboral, también debe tener en cuenta que no es garantia absoluta de
acceso al mismo, como muestra el elevado porcentaje de personas trans con estudios
de posgrado que sufren, precariedad, eventualidad e inestabilidad en el empleo.®

La formacion aparece como la herramienta bésica para lograr entornos inclusivos.
La formacion que debe ser transversal para alcanzar a todos los niveles que actian en
el ambito laboral, desde las direcciones de las empresas, responsables de la gestion de
personal hasta inspectores de trabajo o representantes sindicales. Junto a ella la sensibi-
lizacién también es una pieza fundamental para concienciar a las empresas en que la in-
clusion de las personas LGTBI es de interés para ellas, al ayudar a optimizar la capacidad
de atraer y retener el mejor talento. Asi pues, también hay que tener en cuenta que los
empleadores pueden proporcionar capacitacion a su personal para aumentar la com-
prension y la empatia, promoviendo un ambiente de trabajo mas inclusivo.

[.3.  Campanas divulgativas

Las campanas de sensibilizacion y divulgacion que realicen los agentes sociales,
se constituyen en otra de las obligaciones atribuidas a las Administraciones publicas
que resultan esenciales como un medio para sensibilizar a la sociedad y prevenir
frente a situaciones de discriminacion.

Las campanias divulgativas son importantes para garantizar la igualdad de trato
en el empleo de las personas LGTBI, por varias razones:

En primer lugar, porque ayudan a crear conciencia sobre la importancia de la
igualdad de trato en el empleo de las personas LGTBI. Pueden educar a los emplea-

22 INSTITUTO DE LA MUJER Y PARA LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES (IMIO):
Las personas LGBT en el dmbito del empleo en Espafnia: hacia espacios de trabajo inclusivos con la orien-
tacién sexual e identidad y expresion de género, 2017, cit., pag. 43.

23 AAVV Estudio exploratorio de sobre la insercién sociolaboral de las personas trans, Ministerio
de igualdad. Direccion General de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI, Madrid 2022, pag. 75. ht-
tps://www.igualdad.gob.es/wp-content/uploads/Informe_trabajo_trans20accesible.pdf
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dores y a los trabajadores sobre los desafios que enfrenta estos colectivos en el lugar
de trabajo y promover una mayor comprension de sus derechos y necesidades.

En segundo lugar, porque estas campanas pueden hacer visibles ejemplos de dis-
criminacién basada en la orientacién sexual o identidad de género y ayudar a pre-
venir situaciones similares en el futuro. Al mostrar las consecuencias negativas de la
discriminacion, se puede fomentar un entorno de trabajo mds inclusivo.

En tercer lugar, las campanas divulgativas también pueden informar a las em-
presas y a los empleados sobre la normativa aplicable que prohibe la discriminacién
basada en la orientacién sexual o identidad de género en el empleo. Todo ello ga-
rantiza que las empresas cumplan con sus obligaciones legales y que los empleados
conozcan sus derechos. A su vez, las campanas pueden resaltar buenas practicas y
politicas inclusivas que las empresas pueden adoptar para crear un ambiente de tra-
bajo seguro y respetuoso para las personas LGTBI.

Por tltimo, también pueden ser una herramienta de apoyo a las personas LGTBI
en la medida en que las campanas divulgativas pueden proporcionar a este colecti-
vo la confianza para denunciar situaciones de discriminacion y acoso en el trabajo,
sabiendo que hay un respaldo y conciencia sobre sus preocupaciones. También pue-
den ofrecer informacion sobre recursos disponibles, como lineas de ayuda o grupos
de apoyo. Las campanas divulgativas pueden alentar a las empresas a adoptar politi-
cas de diversidad, que sean mas innovadoras y competitivas, lo que puede conducir
a un lugar de trabajo mas enriquecedor y creativo.

En definitiva, las campanas divulgativas desempenan un papel fundamental en
la promocién de la igualdad de trato en el empleo de las personas LGTBI al educar,
sensibilizar y crear un entorno de trabajo mas inclusivo. Ayudan a prevenir la discri-
minacidn, informar sobre los derechos y responsabilidades legales, y promover un
clima laboral mas equitativo y respetuoso para todos los empleados, independiente-
mente de su orientacion sexual o identidad de género.

En otro orden de consideraciones, los agentes sociales pueden desempefiar un
papel importante en la realizaciéon de campanas divulgativas sobre la igualdad de
trato en el empleo de las personas LGTBI por varias razones:

— Estas organizaciones a menudo tienen experiencia y conocimiento en cues-
tiones de derechos humanos y diversidad. Pueden comprender mejor las
necesidades y desafios especificos que enfrentan las personas LGTBI en el
lugar de trabajo y disefiar campanas que aborden estas cuestiones de mane-
ra efectiva.

— Los agentes sociales como entidades independientes pueden movilizar a la
sociedad civil y ala comunidad empresarial para apoyar la igualdad de trato
en el empleo de las personas LGTBI. Pueden generar conciencia y presion
social para fomentar cambios positivos en las politicas y practicas laborales.



338 A. |. Pérez Campos

2. Medidas de Apoyo y Promocién

Un segundo grupo de medidas quedaria constituido por aquellas que pretenden
apoyar y promocionar la implantacién de acciones en favor de la igualdad. Dentro
de este grupo destaca el desarrollo de indicadores y estudios que analicen la situacion
real de las personas LGTBI en el ambito laboral y la creacion de un distintivo que per-
mita reconocer a las empresas que destaquen por la aplicaciéon de politicas de igualdad
y no discriminacion de las personas LGTBI [apartados ¢) y d) del art. 14].

2.1. Indicadores de igualdad

Los indicadores de igualdad son herramientas que permiten a las organizacio-
nes medir su progreso en la promocién de la igualdad y no discriminacién. Pueden
incluir métricas relacionadas con la diversidad en la fuerza laboral, la capacitacion
en igualdad LGTBI, la inclusion de clausulas de no discriminacion en contratos y
convenios, o la resolucion de denuncias. La implementacion de indicadores permite
evaluar el impacto de las politicas y programas de igualdad, ademas facultan a las
organizaciones a comparar su desempeno con el de otras empresas y utilizar estas
comparaciones como base para la mejora continua.

Los indicadores proporcionan una base para establecer metas especificas en tér-
minos de igualdad de trato de las personas trabajadoras. Las organizaciones podrian
medir su progreso a lo largo del tiempo, lo que les permite evaluar su desempefo y
tomar medidas correctivas cuando sea necesario; establecer metas claras y medibles
ayuda a las organizaciones, tanto publicas como privadas, a rendir cuentas por sus
acciones y a identificar dreas de mejora.

La implementacion de politicas y practicas que se evaluan a través de indicado-
res contribuye al cumplimiento de las leyes antidiscriminacion y al comportamien-
to ético, lo que puede ayudar a prevenir la discriminacion en el lugar de trabajo y
puede reducir el riesgo de litigios y sanciones legales.

En ultima instancia, la implantacién de indicadores se traduce en una mayor
conciencia, compromiso y accién en favor de la igualdad de trato de las personas
LGTBI en el sector publico y privado. Aunque estas medidas por si solas no garanti-
zan la igualdad de trato, podrian ser herramientas efectivas para promover un cam-
bio positivo y sostenible en las politicas y practicas laborales. Su contribucién a la
igualdad de trato depende de la implementacion efectiva y el compromiso continuo
de las organizaciones y la sociedad en su conjunto.
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2.2. Distintivo de igualdad LGTBI

El establecimiento de un distintivo o sello que reconozca a las empresas que des-
tacan en la aplicacion de politicas de igualdad y no discriminaciéon LGTBI puede
servir como un incentivo para que las empresas implementen practicas inclusivas
y una forma de visibilizar buenas practicas en materia de igualdad que, a su vez,
puede ser utilizado en la promocién de la empresa. Asi, las empresas que destacan
por su compromiso con la igualdad y la no discriminacién de las personas LGTBI
pueden ser mas atractivas para el talento diverso, lo que les brinda una ventaja com-
petitiva y contribuye a una fuerza laboral diversa y productiva.

En definitiva, fomentar la implantacién de indicadores de igualdad y la creacion
de un distintivo que reconozca a las empresas comprometidas con la igualdad y la
no discriminacién de las personas LGTBI es importante para promover una cultura
de igualdad, medir el progreso, atraer talento y cumplir con las leyes antidiscrimi-
nacion. Estas medidas pueden contribuir significativamente a garantizar la igualdad
de trato de las personas LGTBI en el sector publico y privado. La promocién de
indicadores y distinciones en el ambito de la igualdad y no discriminacién LGTBI
es una estrategia efectiva para incentivar a las organizaciones a mejorar sus politicas
y practicas, en la medida en que son herramientas que fomentan la responsabilidad
y la rendicion de cuentas, y refuerzan el compromiso de las empresas con la diversi-
dad y la inclusién en el lugar de trabajo.

2.3.  Cumplimiento y fiscalizacién

En la implantacién de medidas de fomento y apoyo a la igualdad también resul-
ta esencial garantizar su cumplimiento efectivo para promover un entorno laboral
equitativo y respetuoso. La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y otros drga-
nos competentes desempenian un papel esencial en este proceso donde fomentar la
formacion especializada para su personal es fundamental. Asi, la colaboracion, la
prevencion y la formacion especializada son enfoques que pueden ayudar a garanti-
zar la igualdad de trato de las personas LGTBI de manera efectiva.

La inspeccién de trabajo estd encargada de garantizar el cumplimiento de las
leyes laborales y de derechos humanos, y esto incluye la prevencion y sancién de la
discriminacion.

La inspeccidn de trabajo no solo se enfoca en sancionar las violaciones, sino
también en prevenirlas. Al abordar la igualdad de trato de las personas LGTBI, se
pueden prevenir situaciones de discriminacién y promover un ambiente de trabajo
inclusivo, lo que en ultima instancia reduce la carga de trabajo relacionada con de-
nuncias y litigios.
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Especial mencion debe hacerse al hecho de que el legislador en la tarea atribuida
de cumplimiento vy fiscalizacién de las medidas de garantia frente a supuestos dis-
criminatorios aluda expresamente a que “se fomentara la formacion especializada
para el personal de inspeccion” [apartado f) del art. 14].

La formacion especializada permite a los inspectores y al personal competente
adquirir un conocimiento mds profundo y actualizado sobre las cuestiones especi-
ficas relacionadas con la orientacion sexual, la identidad de género, la expresion de
género y las caracteristicas sexuales de las personas LGTBI en el contexto laboral, lo
que les capacita especialmente para identificar y abordar situaciones de discrimina-
cion y desigualdad relativas a estos colectivos.

Una formacion especializada les permite entender las leyes y regulaciones anti-
discriminacion relacionadas con las personas LGTBI y aplicarlas de manera efectiva
en el ambito laboral. Esto incluye la capacidad de investigar denuncias de discrimi-
nacion, tomar medidas adecuadas y garantizar el cumplimiento de la ley. La forma-
cion no solo se centra en la comprension legal, sino también en la sensibilizacion y
la empatia hacia las experiencias de las personas LGTBI, lo que puede ayudar a los
inspectores a abordar las denuncias con mayor comprension y a brindar un apoyo
adecuado a las personas afectadas.

En resumen, fomentar la formacién especializada para el personal de inspec-
cién y otros érganos competentes es esencial para garantizar el cumplimiento
efectivo de los derechos a la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
LGTBI en el ambito laboral. La formacion especifica les capacitaria para aplicar la
legislacion, prevenir la discriminacién y contribuir a un entorno laboral inclusivo
y respetuoso.

2.4. Fomento de la igualdad en el empleo

El tercer y ultimo bloque de acciones de las Administraciones publicas se dirige a
promocionar el empleo del colectivo LGTBI y garantizar su inclusién laboral, cons-
tituyendo un objetivo importante para crear un entorno laboral diverso, inclusivo y
equitativo.

Consciente de ello, el legislador establece como una de las obligaciones princi-
pales, la promocion de medidas de igualdad en las convocatorias de subvenciones
de fomento del empleo e impulsa la elaboracién de cédigos éticos y protocolos
en las Administraciones Publicas y en las empresas que contemplen medidas de
proteccion frente a toda discriminacion [apartados g) y h) del art.14 de la Ley
LGTBI].
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A) Subvenciones de fomento del empleo

Como una medida de apoyo al empleo para este colectivo se propone en la Ley
el establecimiento de subvenciones de fomento del empleo [apartado g) del art. 14].

Promover la igualdad de trato y de oportunidades para las personas LGTBI en
las convocatorias de subvenciones de fomento del empleo es una iniciativa impor-
tante que puede contribuir significativamente a la inclusion y la equidad en el mer-
cado laboral.

La inclusion de cldusulas relacionadas con la igualdad de trato en las convocato-
rias de subvenciones para el empleo puede ayudar a reducir la discriminacion y el
acoso en el lugar de trabajo. Las empresas que reciben subvenciones deben compro-
meterse a respetar y promover la igualdad, lo que a su vez puede contribuir a crear
un entorno laboral mas seguro y acogedor.

Las Administraciones publicas pueden incluir requisitos de sensibilizacion y ca-
pacitacion en materia de diversidad y LGTBI en las convocatorias de subvenciones.
Esto puede ayudar a que las empresas y organizaciones adquieran las habilidades y
conocimientos necesarios para crear un ambiente de trabajo inclusivo.

En esta labor también es importante que las Administraciones publicas realicen
un seguimiento de las empresas que reciben subvenciones para asegurarse de que
cumplen con los requisitos de igualdad de trato y de oportunidades, tales como la
presentacion de informes regulares sobre sus practicas y politicas relacionadas con
la diversidad.

Promocionar la igualdad de las personas LGTBI en las subvenciones de fomento
de empleo implica integrar consideraciones de diversidad e inclusion en el proceso
de concesion de subvenciones y en los requisitos que las empresas deben cumplir
para acceder a estas subvenciones. Sin embargo, no se especifican las férmulas de
promocion de la igualdad, dejandolo el legislador al arbitrio de una legislacion es-
pecifica o de practicas empresariales que pueden ser variadas en funcion de la situa-
cion de la empresa.

A modo de ejemplo, algunas formas de hacerlo podrian centrarse, entre otros
aspectos, en:

— Incorporar clausulas de no discriminacion en las convocatorias de subven-
ciones: Incluir cldausulas que prohiban la discriminaciéon por motivos de
orientacion e identidad sexual, expresion y caracteristicas de género como
un requisito para optar a la subvencién. Exigir que las empresas recepto-
ras de subvenciones se comprometan por escrito a respetar y promover la
igualdad de trato y de oportunidades para todas las personas, independien-
temente de su orientacion sexual o identidad de género

— Exigir que las empresas beneficiarias de subvenciones participen en progra-
mas de sensibilizacion y capacitacion en diversidad e inclusion, con un en-
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foque en la comunidad LGTBI. Esto puede incluir la formacién de emplea-
dos y directivos sobre temas de diversidad y sensibilizacién, para fomentar
un entorno de trabajo inclusivo.

— Revisar y evaluar las politicas internas de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las empresas que solicitan subvenciones, en las que puede
incluir la revision de politicas de contratacion, promocién y prevencion del
acoso en el lugar de trabajo.

— Reconocer y premiar a las empresas que tengan practicas ejemplares en la
promocion de la igualdad de trato y de oportunidades para las personas
LGTBI. Esto puede fomentar la adopcion de buenas practicas en el sector
empresarial.

Al implementar estas medidas, las Administraciones publicas pueden promover
activamente la igualdad de trato y de oportunidades de las personas LGTBI en el am-
bito del empleo, contribuyendo a la construccién de sociedades mas inclusivas y jus-
tas. Estas acciones no solo benefician a las personas LGTBI, sino que también enri-
quecen a la sociedad en su conjunto y fomentan la diversidad en el lugar de trabajo.

B)  Cédigos éticos y protocolos

Una segunda actuacion relacionada con la promocion del empleo de las perso-
nas LGTBI es la relativa a “impulsar la elaboracion de cédigos éticos y protocolos en
las Administraciones publicas y en las empresas que contemplen medidas de pro-
teccion frente a toda discriminacion por las causas previstas en esta ley” [apartado
h) del art. 14] que pueden resultar eficaces para prevenir la discriminacion.

Impulsar la elaboracion de codigos éticos y protocolos en las Administraciones
publicas y en las empresas que contemplen medidas de proteccion de la igualdad del
colectivo LGTBI es fundamental por varias razones:

La primera, porque la creacion de codigos éticos y protocolos demuestra el com-
promiso de las Administraciones publicas y las empresas con la promocién de la
igualdad y la no discriminacion. Estos documentos establecen un marco que prohi-
be la discriminacién basada en la orientacion sexual e identidad de género, envian-
do un mensaje claro de inclusion y respeto a todos los empleados y ciudadanos.

La segunda, porque la existencia de c6digos éticos y protocolos fomenta una cul-
tura de respeto e inclusion en el lugar de trabajo y en la prestacion de servicios pu-
blicos. Ayuda a crear un ambiente donde todas las personas, independientemente
de su orientacion sexual o identidad de género, se sientan seguras y valoradas. A
su vez, los protocolos suelen incluir procedimientos para abordar el acoso y la dis-
criminaciéon que ofrecen a las personas LGTBI una via para denunciar incidentes
de discriminacion o acoso y garantiza que se tomen medidas para abordarlos de
manera efectiva.
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La tercera, la implementacién de cédigos éticos y protocolos de igualdad para
las empresas es una forma de crear entornos laborales seguros. Los empleados que
se sienten seguros y respetados tienden a ser mas productivos y comprometidos.
Las organizaciones que demuestran un compromiso real con la igualdad y la inclu-
sién suelen gozar de una mejor reputacién y una imagen mas positiva, lo que puede
atraer a clientes, inversores y empleados que valoran la diversidad y la inclusion.

En consecuencia, la elaboracion de codigos éticos y protocolos que contemplan
medidas de proteccion de la igualdad del colectivo LGTBI es esencial para promo-
ver una sociedad mas justa e inclusiva, tanto en el ambito laboral como en la presta-
cion de servicios publicos. Estos instrumentos contribuyen a prevenir la discrimi-
nacion, a crear un entorno de trabajo seguro y respetuoso, y a fortalecer la imagen
y la reputacion de las organizaciones comprometidas con la igualdad. Las empresas
deben establecer politicas claras de no discriminacién que prohiban la discrimina-
cioén basada en la orientacion sexual, la identidad de género, la expresién de género
o caracteristicas sexuales. Estas politicas deben ser comunicadas y aplicadas de ma-
nera efectiva.

En consecuencia, las medidas legislativas son un paso importante, pero la igual-
dad real y efectiva para el colectivo de trabajadores LGTBI requiere de un enfoque
integral que abarque la cultura organizacional, la sensibilizacién, el apoyo de la alta
direccion y la participacion de los empleados. También es esencial la colaboracion
con organizaciones externas y el monitoreo constante para evaluar el progreso y
abordar cualquier desafio que surja. La igualdad real y efectiva es un objetivo que
requiere el esfuerzo y el compromiso continuo de todas las partes interesadas.

IV. EL IMPULSO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
EN LA PROTECCION DE LA IGUALDAD DE LAS PERSONAS LGTBI

Otra de las obligaciones impuestas a las Administraciones Publicas en materia
de igualdad de trato para el colectivo LGTBI es la regulada en el apartado e) del art.
14 que alude a “la necesidad de impulsar la inclusion en los convenios colectivos de
clausulas de promocion de la diversidad en materia de orientacion sexual, identidad
sexual, expresion de género y caracteristicas sexuales y de la diversidad familiar y de
prevencion, eliminacion y correccion de toda forma de discriminacion de las perso-
nas LGTBI, asi como de procedimientos para dar cauce a las denuncias”

Como puede observarse, el impulso de la negociacion colectiva como garante de
la igualdad de trato para las personas LGTBI a través del establecimiento de clau-
sulas que garanticen la igualdad y protejan frente a discriminaciones a las personas
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LGTBI, resulta esencial y de gran relevancia, puesto que atin son pocos los convenios
colectivos que incluyen clausulas en materia LGTBI y ello a pesar de que se mani-
fiesta una tendencia al alza, donde cada vez son mas numerosos los convenios que
reconocen la situacion que sufre el colectivo LGTBI.

No hay duda alguna de que la negociacién colectiva desempefia un papel crucial
en la promocion de la igualdad y la no discriminacion de los trabajadores LGTBI en
el ambito laboral constituyéndose en una herramienta poderosa frente a la discrimi-
nacion en el lugar de trabajo™.

En una interpretacion literal del precepto el papel otorgado a la Administracion
publica en defensa de la igualdad de trato de las personas LGTBI alude a la obliga-
cion de impulsar, aunque no concreta el alcance de la citada obligacién de impulso
de la negociacion colectiva en este &mbito como hubiera sido deseable.

En otro orden de cosas, teniendo en cuenta el poco tiempo transcurrido desde la
aprobacion de esta ley no puede establecerse una andlisis o balance de la proteccion
de este colectivo a nivel de negociacién colectiva. No obstante, se han revisado los
convenios colectivos y acuerdos de modificacion publicados en el BOE en el tltimo
afo. Los convenios colectivos empiezan a aplicar la LITND donde la mayoria de
las clausulas de igualdad se circunscriben a situaciones de género. Las referencias a
las personas trans se contienen en pocos convenios y las clausulas que se encuentra
son generalistas y se centran en indicar que “para luchar contra la discriminacién
por razén de sexo, identidad de género, raza u opinidn, se establecerdn los cauces
necesarios para que las personas trabajadoras puedan proponer a través de sus re-
presentantes legales, nuevas conductas punibles, que se estudiardn en la Comision
Paritaria de Interpretacion y Vigilancia™.

En términos generales, la negociacion colectiva destaca por la ausencia de previ-
sion alguna al respecto, salvo algunos convenios que se centran en las causas de dis-
criminacién para el colectivo LGTBI reproduciendo el tenor literal de la ley como
el nacional de las empresas y personas trabajadoras de perfumeria y afines que hace
referencia, ademas de la orientacion sexual, a la identidad de género y expresion de
género®;el Convenio colectivo de Adecco TT, S.A alude a la prohibicién de discri-

24  UNION GENERAL DE TRABAJADORES, Las personas LGTBI en la negociacién colectiva:
Andlisis de la proteccion laboral de las personas LGTBI en la negociacion colectiva en Esparia. 2021, pag.
30. https://www.ugt.es/sites/default/files/las_personas_lgtbi_en_la_negociacion_colectiva.pdyf.

25  Resolucion de 28 de septiembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el IX Convenio colectivo de Telefénica IoT & Big Data Tech, SAU. BOE 9 de octubre
de 2023.

26  Resolucion de 16 de enero de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabajadoras de perfumeria y afi-
nes. BOE 26 enero 2023.
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minacién por razoén de la identidad sexual” y ETT y Convenio colectivo de NCR
Espafia, S.L que alude a medidas de diversidad e inclusién aunque sin concretar
ninguna al respecto?.

En definitiva, resulta evidente que, en materia de negociacion colectiva,la situa-
cién deja mucho que desear, siendo muy pocos los convenios colectivos que se pre-
ocupan realmente por el colectivo LGTBI. No obstante, no debemos olvidar que la
realidad actual supone un gran avance en comparacion con afos anteriores. Por ello,
es de esperar que, en los proximos afos, esta Ley LGTBI ira teniendo un mayor im-
pacto en los procesos de negociacion colectiva que se inicien tras su promulgacion.

Por otra parte, cabe destacar el importante papel que en esta materia pueden
adquirir los acuerdos interconfederales. Aunque inicialmente no tienen caracter
normativo siendo sélo obligatorios para las partes firmantes, el hecho de que nor-
malmente lo firmen los sindicatos mayoritarios provocard que pasen a formar par-
te como clausulas de futuros convenios colectivos. A este respecto, el 19 de mayo
de 2023 se publico en el BOE la resolucion de la Direccién Generalde Trabajo por la
que se registra y publica el V Acuerdo para el Empleo y la NegociacionColectiva (V
AENC), firmado por los sindicatos UGT y CCOO vy por las asociaciones empre-
sariales CEOE y CEPYME donde cabe destacar el capitulo décimo cuarto donde
se menciona como reto el de fomentar la diversidad en las plantillas, proponiendo
para ello acciones como promover plantillas heterogéneas, crear espacios de traba-
jo inclusivos y seguros, favorecer la integracion y la no discriminacién al colectivo
LGTBI y asegurar que los protocolos de acoso y violencia en el trabajo contemplen
la proteccion de las personas LGTBI en el ambito laboral.

V. REFLEXION FINAL

La Ley LGTBI ha supuesto un avance en el reconocimiento de la igualdad de
trato y de oportunidades de las personas LGTBI en el ambito laboral. Sin embargo, a
pesar de los avances, aun existen importantes desafios para lograr una igualdad real
y efectiva mas alla de la generalidad del precepto objeto de estudio. La aceptacion
de las personas LGBTI puede resultar complicada en algunos entornos laborales,
donde perduran roles sociales o culturales que impiden que otras personas puedan
ser como quieren ser y tener las mismas oportunidades que el resto. Identificar estos

27 Resolucién de 9 de enero de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el Convenio colectivo de Adecco TT, SA, ETT. BOE 20 enero 2023.

28  Resolucién de 12 de noviembre de 2021, de la Direcciéon General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo de NCR Espana, SL. BOE 25 de noviembre.
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desafios y barreras es fundamental para comprender los obstaculos que las empre-
sas enfrentan al implementar politicas de igualdad LGTBI en el ambito laboral y
para desarrollar estrategias efectivas para superarlos.

La igualdad real y efectiva es un objetivo continuo que requiere un esfuerzo
constante y una cultura de respeto y diversidad en las organizaciones, donde hay
algunos factores importantes para tener en cuenta, tales como la promocién de una
cultura de respeto y diversidad, la sensibilizacion y la educacién continua sobre las
cuestiones LGTBI

Por otra parte, la complejidad de las leyes y regulaciones relacionadas con la
igualdad LGTBI puede generar incertidumbre y dificultades para las empresas en
su esfuerzo por cumplir con los requisitos legales; de ahi que una vez mas la nego-
ciacion colectiva se convierta en la herramienta idonea para avanzar en la aplicacion
de medidas en defensa de los derechos y la igualdad de trato del colectivo LGTBI.

En cualquier caso, aunque aun es pronto para poder valorar la eficacia y resulta-
dos de esta ley, la ausencia de medidas concretas permite hablar de limitacién en la
aplicacion real y efectiva y, por tanto, la obtencién de resultados positivos.
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. INTRODUCCION

Todas las personas tienen derecho a trabajar y a ejercer la profesion libremente
elegida (art. 35 CE). El acceso a un puesto de trabajo es fundamental para garantizar
la autonomia econdémica y unas condiciones de vida que aseguren el libre desarrollo
social, educativo, politico o cultural de las personas. En un contexto marcado por
sociedades cada vez mas diversas y complejas, las formas de exclusion o de discri-
minacion sociolaboral afectan especialmente a los colectivos mas vulnerables que,
ante la falta de empleo, tienen que enfrentarse a graves consecuencias en los planos
personal, social y econémico.

Las personas trans tienen en muchos casos una percepcion social negativa, sien-
do objeto de prejuicios o estereotipos, lo que incide directamente sobre su vulnera-
bilidad en general y también especificamente en diversas formas de discriminacion
en el empleo. Segtn el Estudio Exploratorio sobre la insercién sociolaboral de las
personas trans', del Ministerio de Igualdad, existen diversos factores que articulan

1 Estudio coordinado por la Direccion General de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI del
Ministerio de Igualdad. El estudio, realizado en 2019, ha sido actualizado en abril de 2022. Puede acce-
derse al mismo en https://www.igualdad.gob.es/wp-content/uploads/Informe_trabajo_trans20accesible.pdf
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esta situacion de exclusion: laborales —discriminacién en el acceso al mercado de
trabajo y en el puesto de trabajo- con el consiguiente efecto econdmico —falta de
recursos o ingresos inestables— pero también factores personales —~desmotivacion,
baja autoestima- sociales —falta de vinculos afectivos y familiares, aislamiento- y
culturales —estigmatizacion y prejuicios—. Se dan también situaciones de oculta-
miento preventivo de la propia identidad y de autosegregacion laboral de este colec-
tivo, tendiendo a buscar empleo en ciertos sectores que tradicionalmente han esta-
do mas vinculados con la diversidad®.

El Eurobarémetro de 2015 sobre discriminacion’, dirigido a la poblacién gene-
ral, reflejaba que el 44% de la poblacion espafiola consideraba que las personas trans
estan en desventaja a la hora de conseguir un empleo. El dato estd en consonancia
con los que ofrece la Agencia Europea de Derechos Fundamentales (FRA, 2020),
que indica que una de cada tres personas trans en Europa se ha sentido discrimina-
da en el entorno laboral y/o a la hora de buscar trabajo*.

Los mecanismos y las herramientas destinadas a apoyar la inclusion socio la-
boral del colectivo trans, tales como programas de emprendimiento, de formacién
dual, programas de intermediacion laboral con empresas, el acompafiamiento en
la insercién laboral o programas formativos especificos, pueden resultar deter-
minantes. No obstante, a menudo estos recursos no tienen una amplia difusion
o utilizacién por parte la poblacion destinataria’, lo que sugiere la necesidad de
identificar otras acciones especificas dirigidas a dar una respuesta coordinada e
integral en la que participen tanto las administraciones publicas como los empre-
sarios y la sociedad civil en su conjunto, como verdaderos artifices de una efectiva
insercion sociolaboral.

2 Estas situaciones son expuestas por BETANZOS LEON, Natalia y MARTINEZ GARCIA,
Inmaculada: “Empleabilidad, trayectorias e intereses profesionales de personas transgénero y/o tran-
sexuales en Espana’, Revista Complutense de Educacién, Vol. 34, num. 2 (2023), pags. 314 y ss.

3 Pueden accederse en https://data.europa.eu/data/datasets/s2077_83_4_437_eng?locale=es

4 Informe (2020) A long way to go for LGTBI equaLITNDNDy, accessible en https://fra.europa.
eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2020-Igbti-equaLITNDNDy-1_en.pdf

5 El Estudio Exploratorio sobre la insercion sociolaboral de las personas trans, pone de ma-
nifiesto que sold el 24'7% de las personas (552 en total) que fueron encuestadas para su realizacion
habian participado en programas de fomento del empleo (formativos, de intermediacién, de acompa-
famiento), asi como la falta de efectividad de este tipo de programas, pues el 57% de las personas que
habian participado en un programa no encontraron empleo una vez realizada la formacion y el 23%
habia encontrado sélo un trabajo temporal. El dato es especialmente significativo entre los jévenes
entre 18 y 25 afos, ya que el 65,8% de las personas trans de esas edades que habian realizado alguna
formacion especifica para el empleo no encontraron trabajo tras finalizarla. Vid. pags. 56-57. No obs-
tante, los datos deben analizarse teniendo en cuenta que —como pone de manifiesto el propio estudio
(pag. 69)- la muestra de la encuesta no puede ser considerada representativa, al haberse empleado un
muestreo de conveniencia, lanzado a través de las redes sociales y del movimiento asociativo.
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Il. ENTORNO NORMATIVO

La Ley LGTBI (aunque ha trascendido en los medios de comunicaciéon como
“Ley trans”), se articula en ochenta y dos articulos, estructurados en torno a un
titulo preliminar y otros cuatro titulos, mds un conjunto de disposiciones adicio-
nales, transitorias, derogatorias y finales. Tiene entre sus objetivos, segtn la expo-
sicién de motivos, desarrollar y garantizar los derechos de las personas lesbianas,
gais, bisexuales, trans e intersexuales erradicando las situaciones de discriminacion.
Asimismo, la iniciativa se define como la “garantia de los derechos” de las perso-
nas LGTBI®, ya que “remueve los obstaculos que les impiden ejercer plenamente su
ciudadania”

El Titulo I de la Ley se dedica a la actuacion de los poderes publicos. Define sus
criterios y lineas generales de actuacidn, asi como las politicas publicas para promo-
ver la igualdad efectiva de las personas LGTBI. La especificidad del colectivo trans
lleva a que se le dedique un titulo propio (el Titulo II) que se refiere a las medidas
para la igualdad real y efectiva y define las politicas para este colectivo, el procedi-
miento para la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo, la Estrategia es-
tatal para la inclusién social de las personas trans, la atencidn sanitaria integral o los
protocolos de atencién al alumnado trans contra el acoso transfébico. Por tltimo,
en los titulos III y IV se aborda la proteccion efectiva y la reparacion frente a la dis-
criminacion y la violencia por la LGTBIfobia, asi como el régimen de infracciones
y sanciones. A lo largo de sus disposiciones finales, la Ley recoge modificaciones de
numerosas normas, entre ellas algunas del ambito laboral como el Estatuto de los
Trabajadores o la Ley de Empresas de Trabajo Temporal’.

El Capitulo II del Titulo II de la Ley LGTBI esta dedicado a las politicas publicas
para promover la igualdad real y efectiva de las personas trans. La Seccion 22 de este
capitulo se refiere especificamente a las medidas en el ambito laboral que deben
adoptar las administraciones publicas en general y en particular el Ministerio de
Trabajo y Economia social dentro de sus respectivas competencias. Algunas de esas

6 Esta terminologia no coincide plenamente con la empleada en la UE en su Estrategia para
la igualdad de este colectivo, que identifica con las siglas LGTBIQ. Se trata del documento Unién
de la Igualdad: Estrategia para la igualdad de las personas LGBTIQ 2020-2025. Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones. 2020. Puede accederse al mismo en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX%3A52020DC0698

7 Vid. respectivamente las disposiciones finales decimocuarta y tercera. Ademds, la norma
también modifica la Ley de infracciones y sanciones en el orden social (DF 6?), la Ley reguladora de la
jurisdiccién social (DF 122) y la Ley de empleo (DF 152).
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disposiciones van directamente orientadas al fomento del empleo de este colectivo,
con la prevision de medidas de accion positiva para la mejora de la empleabilidad de
las personas trans y planes especificos para el fomento del empleo de este colectivo
(art. 54 Ley LGTBI); otras, de caracter mas amplio, tienen como objetivo impulsar
la integracion sociolaboral de las personas (art. 55 Ley LGTBI). Estas disposiciones
necesariamente tienen que completarse con lo dispuesto en los articulos 14 y 15 de
la norma, que se refieren a una serie de medidas para garantizar en el dmbito laboral
la igualdad de trato y la no discriminaciéon de las personas LGTBI. Estos precep-
tos también son aplicables al colectivo trans en la medida en que pertenece a dicha
categoria.

Por otra parte, la Ley LGTBI estd estrechamente relacionada con la LITNDNDND,
que regula derechos y obligaciones, establece principios de actuacién de los poderes
publicos y prevé medidas destinadas a prevenir, eliminar y corregir toda forma de dis-
criminacion, directa o indirecta, para respetar la igual dignidad de las personas en
desarrollo de los articulos 9.2, 10.1 y 14 de la Constitucién Espanola. Especificamente,
el art. 2 LITNDND prohibe la discriminacion por orientacion o identidad sexual y ex-
presion de género, que son causas de discriminacion que directamente pueden afectar
a las personas trans. La norma también admite diferencias de trato —discriminacién
positiva— destinadas a proteger a las personas, o a grupos de poblacién necesitados de
acciones especificas para mejorar sus condiciones de vida o favorecer su incorpora-
cién al trabajo o a distintos bienes y servicios esenciales.

El 28 de febrero de 2023, ademas de la Ley trans, también se aprobéd la Ley
3/2023 de empleo, que identifica entre los colectivos de atencién prioritaria para la
politica de empleo?, las personas LGTBI, en particular trans. Como dispone en su
articulo 50.2 LE, corresponde al Sistema Nacional de Empleo, asegurar el disefio de
itinerarios individuales y personalizados de empleo, que combinen las diferentes
medidas y politicas, debidamente ordenadas y ajustadas al perfil profesional de las
personas que integran estos colectivos y a sus necesidades especificas. La condicion
de colectivo prioritario determinard el establecimiento de objetivos cuantitativos y
cualitativos, cuyo cumplimiento se evaluara en la Conferencia Sectorial de Empleo
y Asuntos Laborales.

8 A efectos de la Ley de Empleo, se consideran colectivos de atencidn prioritaria, aquellos con
especiales dificultades para el acceso y mantenimiento del empleo y para el desarrollo de su empleabi-
lidad (art. 3. d LE). El articulo 50 LE identifica estos colectivos, identificando, entre otros —al margen
del colectivo LGTBI, ya mencionado- a las personas jévenes especialmente con baja cualificacion, las
personas con discapacidad, con capacidad intelectual limite o trastornos del espectro autista, perso-
nas mayores de 45, migrantes, victimas de tratas de seres humanos, mujeres victimas de violencia de
género, personas en situacion de exclusion social, etc. Se trata de una enumeracion abierta porque se
pueden determinar otros colectivos —diferentes de los enumerados por la ley- en el marco del Sistema
Nacional de Empleo.
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La inclusion de las personas trans entre los colectivos de atencion prioritaria
para la politica de empleo, implica garantizarles la prestacion de unos servicios es-
pecializados para facilitar su insercion laboral (art. 31 LE), con la puesta a dispo-
sicién del conjunto de apoyos necesarios para que sus circunstancias personales o
sociales no se conviertan en barreras en el proceso de intermediacion laboral (art.
40.2, d LE). También se abre la posibilidad de articular programas especificos de
apoyo al empleo, con cardcter extraordinario y temporal y financiacién para ofrecer
un apoyo econdémico y promover acciones de mejora de la empleabilidad (art. 49.1
LE). En definitiva, la atencion especializada a los colectivos prioritarios de las poli-
ticas de empleo —entre ellos, las personas trans-, eliminando cualquier discrimina-
cién y asegurando politicas adecuadas de incorporacion laboral, se erige en uno de
los objetivos de la politica de empleo, definidos en el art. 4 LE.

Actualmente todas las comunidades auténomas, excepto en Asturias y Castilla y
Leon, cuentan con normas especificas para el colectivo LGTBI’. Se trata de normas
transversales que tratan de evitar la discriminacion de estas personas. Generalmente
se refieren a ciertos ambitos dentro de sus competencias —sanidad, educacion, fo-
mento del empleo, proteccion a la familia, entre otros— para establecer medidas y
herramientas orientadas a facilitar el desarrollo de la vida en igualdad de condicio-
nes. Especificamente en materia laboral, la falta de competencia normativa ha lleva-
do alas comunidades auténomas a establecer diversos mecanismos incardinados en
las politicas publicas de empleo. El alto grado de heterogeneidad de estas regulacio-
nes arroja un mapa fragmentado con un alcance muy diferente en la proteccion. Las
medidas previstas en las normas autonémicas son también de muy diversa indole'’.
Desde acciones de discriminacion positiva —a través de cupos de empleo, bonifica-
ciones fiscales o clausulas de igualdad en subvenciones y contratos publicos- hasta
codigos éticos en empresas, clausulas antidiscriminatorias y planes de igualdad, pa-
sando por planes de insercién laboral, con programas especificos para la poblacién
LGTBI o trans.

En el marco de la Unién Europea se han aprobado un conjunto de normas di-
rigidas al reconocimiento del colectivo LGTBI en general y de las personas trans

9 El Pais Vasco fue la comunidad auténoma pionera en regular esta materia, con la Ley
14/2012, de 28 de junio, de no discriminacion por motivos de identidad de género y de reconoci-
miento de los derechos de las personas transexcuales. Castilla-La Mancha, con la Ley 5/2022, de 6 de
mayo, de diversidad sexual y Derechos LGTBI ha sido la altima comunidad en legislar en este 4ambito.
Algunas comunidades auténomas -Andalucia, Aragén, Comunidad Valenciana y Madrid- cuentan
con dos leyes diferenciadas en materia LGTBI e identidad de género.

10  Para una visiéon panoramica del alcance de las diversas normas autonémicas puede verse
HERNANDEZ MELIAN, Alejandro: “Analisis y clasificacion de las politicas de empleo para las per-
sonas trans en Espafia: marco europeo y regulacion autonémica’, OBETS. Revista de Ciencias Sociales,
vol. 18, nim.1 (2023), pags. 122-128.
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en particular. Entre ellas destaca la Directiva UE 2000/78 de 27 de noviembre de
2000, que establece un marco general para la igualdad de trato en el trabajo y el
empleo y que se refiere, junto a otros colectivos susceptibles de ser marginados o
discriminados, a las personas, gais, lesbianas, bisexuales y trans'!. La transposicion
de esta Directiva se llevd a cabo a través de los articulos 34 a 43 de Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, los cuales,
ademds de establecer algunos principios generales, modificaron normas laborales
basicas introduciendo la prohibicion de discriminacion por orientacién sexual. No
obstante, se trata de una transposicion parcial'> que ha sido completada por la Ley
15/2022 integral para la igualdad de trato y no discriminacion.

ll. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

En términos legales la persona trans es aquella “cuya identidad sexual no se corres-
ponde con el sexo asignado al nacer” (art. 4, k Ley LGTBI)", entendiéndose por identi-
dad sexual —siempre segun la ley- la “vivencia interna e individual del sexo tal y como
cada persona la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asignado
al nacer” (art. 4, i Ley LGTBI). Sin entrar en disquisiciones antropoldgicas, que no son
objeto de este estudio, la nocion legal de persona trans contrapone los conceptos de
“sexo asignado al nacer” e “identidad sexual”. El caracter objetivo del primero contrasta
con la naturaleza subjetiva que se otorga a la identidad sexual, al ser considerada una
vivencia interna e individual que la persona siente y autodefine. Enlazando ambas cate-
gorias legales se puede obtener un concepto normativo mas preciso de la persona trans
como aquella cuya vivencia interna e individual del sexo, tal y como la persona la siente
y autodefine, no se corresponde con el sexo asignado al nacer.

Resulta particularmente interesante acudir a la sentencia del Tribunal
Constitucional (en pleno) 67/2022, de 2 de junio de 2022", que, resolviendo un re-

11 Sobre el contenido concreto de la Directiva puede verse CANO GALAN, Yolanda: “Igualdad
y no discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en el Derecho Social de la Union
Europea” en AA.VV. (CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y GIL ALBURQUERQUE, Roman, dirs.):
Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia. Ed. Francis Lefebvre, 2° edi-
cion. Madrid, 2019, pags. 464 y ss.

12 Vid. el apartado IT del Preambulo de la Ley 15/2022.

13 ARRUE MENDIZABAL, Marta: “El derecho a la identidad sexual/género y a la libertad
de expresion de género. Los avances en la proteccion sociolaboral de las personas trans” Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF ntim. 473 (2023), pag.132, entiende que es una definicion sencilla que,
al aludir solamente a la condicion sexual puede limitar este colectivo excluyendo, por ejemplo, a quie-
nes se identifican con su sexo pero no con el género asociado al mismo.

14 BOE num. 159, de 4 de julio de 2022.
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curso de amparo ante la supuesta vulneracion de la prohibicion de discriminacion
por identidad sexual, realizé algunas precisiones terminoldgicas, seleccionando y de-
finiendo los conceptos asociados al estudio de la identidad de género, dado el “estado
de indefinicion actual de muchos de los conceptos (...) a falta de un consenso técnico
y juridico” al respecto®. El propio TC pone de manifiesto que esta conceptualizacion
no coincide plenamente con la contenida en otras sentencias del alto tribunal que
abordaron en su momento diversas cuestiones relacionadas con las personas trans's.

La sentencia distingue, en primer lugar, los conceptos de sexo y de género. El
paso es importante, porque hasta este pronunciamiento la jurisprudencia constitu-
cional yla legislacion venian utilizando ambos términos como sinénimos'”. Por una
parte, el sexo —segtin expresa el TC- viene dado por una serie compleja de carac-
teristicas morfoldgicas, hormonales y genéticas, a las que se asocian determinadas
caracteristicas y potencialidades fisicas que definen a la persona. Sin embargo, el
género tiene que ver con la identidad social de una persona, basada en las construc-
ciones sociales, educativas y culturales de los roles, los rasgos de personalidad, las
actitudes y los comportamientos que se atribuyen de forma diferencial a hombres
y mujeres'®. Sexo y género no son mutuamente excluyentes, pero tampoco son si-
nénimos. Mientras el sexo se vincula a la concurrencia de una serie de caracteres
tisicos objetivamente identificables o medibles, los caracteres asociados al género
son relativos y coyunturales, por lo que pueden cambiar de una sociedad a otray de
un tiempo histérico a otro*.

Como también sefiala el TC ni el sexo ni el género pueden ser considerados de-
rechos, en sentido estricto, sino condiciones o estados que tienen incidencia en el
ejercicio de los derechos. En particular, conforman uno de los muchos elementos
identitarios que pueden llegar a definir el derecho a la autodeterminacién personal
o a desarrollar, con pleno respeto a la dignidad de la persona (art. 10 CE), la propia
identidad.

Los conceptos de sexo y género conectan con los de identidad sexual e identidad
de género, este segundo entendido como la identificacion de la persona con caracte-

15 STC67/2022, F] 3.

16  Enparticular se refiere a las SSTC 176/2008, de 22 de diciembre y 99/2019, de 18 de julio.

17 Como pone de manifiesto MALDONADO MONTOYA, Juan Pablo: “Discriminacién por
razon de identidad y expresion de género en las relaciones laborales’, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, nim. 262 (2023), apartado II.1 de la version electronica del articulo manejada.

18  Como sefiala CANO GALAN, Yolanda: “Discriminacién por transexualidad en el empleo:
snueva causa, condicion o estado objeto de proteccion tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?”, Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 9 (2022), pag 4., en la actualidad es dificil identificar todos los tipos de gé-
neros que existen -se han llegado a identificar hasta 37, como recoge la autora- entre otras cosas por
el componente cambiante que rodea el término, lo que hace improbable la posibilidad de realizar una
enumeracion exhaustiva.

19 STC 67/2022, F] 3 a).
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res definitorios del género que pueden coincidir o no con su sexo. Normativamente
se ha reconocido autonomia al término identidad de género®, poniendo especial
atencion en distinguirlo del concepto de orientacion sexual, referido a la preferencia
por establecer relaciones afectivas con personas de uno u otro sexo. En concreto, el
articulo 3 h) Ley LGTBI la define como atraccion fisica, sexual o afectiva hacia una
persona, especificando que esta orientacion puede ser heterosexual, homosexual o
bisexual.

La orientacion sexual y la identidad de género también son, a tenor de lo dis-
puesto por el Tribunal Constitucional, condiciones personales y elementos vincula-
dos fundamentalmente con el derecho a desarrollar una determinada vida privada
y familiar (art. 8 CEDH) tal y como se deriva de una consolidada jurisprudencia del
TEDH?.

Siguiendo lo establecido en la STC 67/2022%, dentro de la diversidad de iden-
tificaciones personales que incluye el concepto identidad de género®, la expresion
trans puede entenderse omnicomprensiva de todas aquellas identidades que ponen
de manifiesto una discordancia entre ésta y el sexo de la persona. Esta denomina-
cioén genérica engloba las situaciones en las que se produce una modificacion del
aspecto del cuerpo de la persona o de funciones fisioldgicas por medios médicos o
quirurgicos; también las situaciones en las que se produce una modificacion regis-
tral o un reconocimiento publico de esa identidad e incluso las situaciones en que,
sin que exista una transicion fisica o juridica en sentido estricto, se manifiesten otras
expresiones de género como la adopcién de vestimenta, habla, gestos o comporta-
mientos propios del género con el que se identifica la persona, independientemente
de cual sea su sexo bioldgico. Como sefala el propio Tribunal Constitucional acudir
al término trans implica un cierto riesgo de imprecision técnica, porque puede in-
cluir una amplia diversidad de situaciones —transexuales hombres o mujeres, perso-
nas no binarias, travestis, queer, personas de género fluido, asexuales, polysexuales
o simplemente quienes definen su género como “otro”-.

20  Expresion que ya utilizaba la derogada Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifi-
cacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas (derogada por la Disposicion Derogatoria
unica de la Ley 4/2023) y que también aparece en la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre derechos, el apoyo
y la proteccién de las victimas de deLITNDNDos y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/
JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001.

21  STC 67/2022, F] 3 b). El TEDH atribuye al concepto “vida privada” una definicién amplia,
que abarca el derecho a la integridad fisica y psicoldgica, incluyendo en ella la orientacién sexual —en-
tre otras, STEDH de 10 de marzo de 2015, asunto Y.Y. c. Turquia- o la identidad de género de las per-
sonas trans —por ejemplo, en STEDH de 6 de abril de 2017, asunto AP. Gar¢on y Nicot c. Francia-.

22 En este punto véase especificamente el Fundamento juridico 3, apartado c).

23 Se trata, como lo califica CANO GALAN, Yolanda: “Discriminacién por transexualidad...”,
cit. pag. 26.
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También se alude al concepto expresion de género definido en la Ley LGTBI como
manifestacion que cada persona hace de su identidad sexual. De manera mds am-
plia, la STC 67/2022 relaciona este concepto con el modo en que una persona exte-
rioriza su género en el contexto de las expectativas sociales, en relacion con el modo
de vestir, el uso de uno u otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la
estética. La expresion de género se entiende que forma parte del derecho a la propia
imagen -art. 18.1 CE-, como lo hacen la imagen fisica en términos generales, la voz
o el nombre de las personas, que son definidos en la doctrina constitucional como
atributos caracteristicos, propios e inmediatos de una persona®.

Con este pronunciamiento, el Tribunal Constitucional se anticipa a la LITND,
cuyo articulado se refiere a la identidad sexual y la expresion de género, aunque
no las define; se adelanta también a la propia Ley LGTBI, que a las anteriores cir-
cunstancias afiade ahora las caracteristicas sexuales. Todos estos conceptos han sido
incorporados en diferentes normas® y, en concreto, en los articulos 4.2 ¢) y 17.1 del
Estatuto de los Trabajadores™.

IV. LA INSERCION SOCIOLABORAL
DE LAS PERSONAS TRANS EN LA LEY LGTBI

|. Medidas en el ambito laboral para la integracion sociolaboral de las personas trans

A pesar de la amplitud con que la Ley LGTBI define su propio ambito de apli-
cacion en el articulo 2%, las medidas orientadas a la insercion laboral de las per-
sonas trans tienen como destinatarios, basicamente, a las administraciones publi-
cas. Se prevén, por separado, medidas de fomento del empleo de las personas trans

24 STC117/1994, de 25 de abril (FJ 3).

25  Por ejemplo, en la Ley de Empleo, en la Ley reguladora de la jurisdiccion social o en la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Vid., respectivamente, las Disposiciones finales decimo-
quinta, duodécima y sexta de la Ley 4/2023.

26  Disposicion final decimocuarta de la Ley 4/2023. Paradéjicamente la Ley trans no menciona
la STC 67/2022 entre la jurisprudencia constitucional relacionada en el Preambulo, lo que dificilmente
parece un olvido, como sefiala MALDONADO MONTOYA, Juan Pablo: “Discriminacién por razén
de identidad.., cit. apartado IIL.2.

27  Segun dispone el precepto, la Ley —4/2023- serd de aplicacién a toda persona fisica o juri-
dica, de caracter publico o privado, que resida, se encuentre o actue en territorio espanol, cualquiera
que fuera su nacionalidad, origen racial o étnico, religion, domicilio, residencia, edad, estado civil o
situaciéon administrativa, en los términos y con el alcance que se contemplan en dicha norma y en el
resto del ordenamiento juridico.
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—art. 54 Ley LGTBI- y medidas de integracion socio laboral -art. 55 Ley LGTBI-
que responden a objetivos y a principios similares, puesto que el empleo no deja de
ser un instrumento —posiblemente el primero- para facilitar la insercion social de
las personas.

Especificamente, en lo que se refiere al fomento del empleo, la norma dispone
que el Ministerio de Trabajo y Economia Social disefiara medidas de accién positiva
para la mejora de la empleabilidad de las personas trans y planes especificos para el
fomento del empleo de este colectivo, con especial atencién a las mujeres trans. Se
trata, en el fondo, de una disposicién que enlaza con la prevision legal del articulo
17.3 ET, que habilita al Gobierno a adoptar medidas de fomento del empleo —en
forma de subvenciones, desgravaciones u otras medidas— para grupos especificos
de trabajadores que encuentren dificultades especiales para acceder al empleo. El
unico “valor anadido” ahora es identificar a las personas trans, y especificamente a
las mujeres de este colectivo, como uno de esos grupos de trabajadores que presen-
tan mayores dificultades para acceder o permanecer en el mercado de trabajo y, en
consecuencia, pueden ser destinatarios de estas medidas publicas.

En este punto las comunidades auténomas han adpotado algunas medidas. Asi,
por ejemplo, en Aragén se prevé un cupo no inferior al 1% para personas trans en
las plazas vacantes de la administracion publica. También son frecuentes los incen-
tivos fiscales y los criterios de igualdad en subvenciones y contratos publicos, con
la valoracion positiva de medidas sobre igualdad de oportunidades en las entidades
concurrentes®.

En relacion con la integraciéon sociolaboral, la Ley LGTBI establece la genérica
obligacion de las administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, de adoptar las medidas necesarias para impulsarla, limitindose a enumerar
a modo ejemplificativo algunas de ellas. Se trata, en realidad de una previsién de
medidas genéricas que “podran” desarrollarse®, por lo que en realidad puede de-
cirse que el valor de la norma en este punto es meramente programatico. También
es significativa la ausencia de obligaciones concretas para las empresas, mas alla de
las previsiones sobre planes de igualdad, en los términos que se vera un poco mas
adelante. En general, las acciones propuestas a las administraciones publicas, a los
interlocutores sociales y a las empresas son de promocién o impulso, pero no obli-

28  Asi, por ejemplo, Canarias o la Comunidad de Madrid recogen estas medidas de discrimi-
nacion positiva. Otras, como Cantabria, Catalufa, Extremadura o Galicia se limitan a la inserciéon de
cldusulas de igualada en subvenciones y contratos publicos.

29  Como senala SAEZ LARA, Carmen: “Orientacién e identidad sexual en las relaciones de
trabajo”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado nam. 5 (2022), pag. 62. La afirmacion, que se realiza res-
pecto del anteproyecto de ley, tiene plena vigencia respecto del texto definitivamente aprobado, porque
se mantiene en los mismos términos.
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gatorias®. El régimen de infracciones y sanciones establecido en la ley, corrobora la
idea de que —al menos en lo que se refiere a la insercion sociolaboral de las personas
trans— se trata de disposiciones de soft law. Ello sin perjuicio de las infracciones
previstas en materia de igualdad en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS), dirigidas fundamentalmente a evitar las discriminaciones directas e
indirectas en el empleo y en el acceso al mismo, asi como el acoso en general®.

En concreto, el articulo 55.2 Ley LGTBI se refiere al desarrollo de estrategias y
campanas de concienciacion en el ambito laboral. A tal fin puede contribuir, por
ejemplo, la realizacién de las campanas divulgativas sobre igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTBI por parte de los agentes sociales, a que se
refiere el articulo 14 ¢) Ley LGTBI. También la recopilacion y difusiéon de buenas
practicas de las empresas en materia de inclusion LGTBI, que la Ley trans enco-
mienda al Consejo de Participacion de las personas LGTBI** —creado por la propia
norma- puede contribuir a alcanzar este objetivo.

Igualmente se habla de modo genérico de implementar medidas para organis-
mos publicos y empresas privadas que favorezcan la integracion e insercion laboral
de las personas trans. Para ello se podria fomentar la creacion de un distintivo que
permita reconocer a las empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de
igualdad y no discriminacién de las personas trans, asi como impulsar, a través de
los agentes sociales y mediante la negociacion colectiva, la inclusion en los conve-
nios colectivos de clausulas de promocion de la diversidad, a lo que se refiere tam-
bién la Ley trans en el apartado e) del articulo 14.

Otra de las posibilidades de actuacion de las administraciones publicas pasa
por monitorizar la evolucién de la situacion laboral de las personas trans en su

30  Enel caso de la Ley trans esta forma de proceder no puede ampararse —a diferencia de las
normas autonémicas- en la falta competencial. De ahi que se haya calificado la norma como “timo-
rata” ya que, salvo excepciones, practicamente no establece obligaciones o, cuando lo hace, las deriva
a una futura regulacién mas concreta, como pone de manifiesto ARRUE MENDIZABAL, Marta: “El
derecho ala identidad sexual/género.., cit., pag.167.

31  Articulo 8 apartados 12-13 bis y articulo 16.1, ¢) del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS).

32 Como establece el art. 9 LEY LGTBI, el Consejo de Participacion de las Personas LGTBI
es el 6rgano de participacion ciudadana en materia de derechos y libertades de las personas LGTBI
y tiene por finalidad institucionalizar la colaboracion y fortalecer el didlogo permanente entre las
Administraciones publicas y la sociedad civil en materias relacionadas con la igualdad de trato, la no
discriminacion por razon de orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género y caracteristi-
cas sexuales, asi como de reforzar la participacion en todos los ambitos de la sociedad de las personas
LGTBI y sus familias. El Consejo, que depende del Ministerio de Igualdad a través de la Secretaria de
Estado de Igualdad y contra la Violencia de Género, es un 6rgano colegiado que se rige por la Orden
IGD/577/2020, modificada por la orden IGD/506/2021.



360 C. Ortiz De Solérzano Aurusa

territorio de competencia, lo que puede incluir, por ejemplo, el fomentar la im-
plantacion progresiva de indicadores de igualdad que tengan en cuenta la realidad
de las personas trans en el sector publico y privado, en similares términos a los
previstos en el art. 14 d) de la Ley LGTBI.

También estd previsto el establecimiento de subvenciones que favorezcan la con-
tratacion de personas trans desempleadas (art. 55.2, d Ley LGTBI). Esta disposicion
no supone ninguna novedad, pues a tenor del Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de ene-
ro, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora
de la proteccion social de las personas artistas, los trans son —por su condicién de
colectivo de atencion prioritaria para la politica de empleo®- potenciales destina-
tarios de medidas de fomento de la contratacion, tanto en forma de bonificaciones
de cotizacién como mediante subvenciones pubicas, asi como de otros programas
o medidas de impulso y mantenimiento del empleo estable*. No obstante, el citado
Decreto-ley de incentivos, no incorpora ayudas especificas para la contratacion de
personas trans, por lo que solo podran beneficiarse en caso de encontrase en alguna
de las situaciones previstas en la norma que dan derecho a bonificacidn (victimas
—de diferentes supuestos de violencia y del terrorismo-, personas en situacion de
exclusion social, parados de larga duracion, etc.)*.

La Ley LGTBI no menciona expresamente los conocidos como Programas o
Planes de Insercion Laboral (PIL), que constituyen un conjunto organizado de ac-
tuaciones encaminadas a facilitar la insercion laboral de las personas. Estos planes
se revelan importantes instrumentos a la hora de desarrollar intervenciones desde
los servicios sociales o el tercer sector con colectivos vulnerables, ya que permiten el
seguimiento y control de cada persona, posibilitando un mayor porcentaje de éxito
en la insercion laboral. Practicamente todas las comunidades autonomas que tienen
legislacion en materia de igualdad de género han recogido la necesidad de imple-
mentar planes de empleo especificos para el colectivo trans™®.

Tampoco se menciona en la Ley LGTBI ningtin procedimiento de seguimiento
y control de la ejecucion de las medidas senialadas y de su impacto en la sociedad
en general -y en colectivo afectado en particular- como si esta previsto en algunas
comunidades autonomas®.

33 Articulo 50.1 Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo.

34 Vid. articulos 4 a 6 del Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de incentivos a la
contratacion.

35  Los colectivos cuya contratacion de bonifica estan previstos en la Seccion 1@ del Capitulo IT
del Real Decreto-ley 1/2023 (arts. 14-31).

36  Galicia constituye la excepcion mas significativa, al no haber tenido en cuenta los planes de
empleo entre las medidas sociolaborales.

37  Asiocurre, por ejemplo, en Andalucia, Comunidad Valenciana o La Rioja. Otras comunida-
des autéonomas, han incorporado ademas una evaluacién del impacto sobre la diversidad de género en
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Por ultimo, con un caracter y un alcance bastante diverso al resto del precepto,
el apartado 3 del articulo 55 Ley LGTBI obliga a incluir expresamente a las perso-
nas trans en la elaboracion de planes de igualdad y no discriminacion, con especial
atencion a las mujeres de este colectivo. Esta medida necesariamente debe ponerse
en relacion con la obligacién impuesta por el articulo 15 de la Ley trans a las em-
presas de mas de cincuenta trabajadores, de contar con un plan de igualdad para las
personas LGTBI. Aunque la norma confia la regulacion del contenido y del alcance
de esta medida a un posterior desarrollo reglamentario —para el que no se establece
un plazo concreto de aprobacion- la ley se refiere a este plan como un conjunto
planificado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las
personas LGTBI, que incluya un protocolo de actuacién para la atencion del acoso
o la violencia contra las personas de este colectivo. Las medidas de este plan —-que
las empresas obligadas deberan tener en el plazo de doce meses desde la entrada en
vigor de la ley*- seran pactadas a través de la negociacion colectiva y acordadas con
la representacion legal de los trabajadores.

Varias dudas se pueden plantear al respecto. La primera si el plan de igual-
dad LGTBI previsto en la Ley trans es un instrumento distinto de los planes de
igualdad del art. 45 de la Ley Organica de Igualdad (LOI)*, regulados en el Real
Decreto 901/2020, de 13 de octubre. Considero que hay dos argumentos para con-
siderar que se trata de dos documentos auténomos. Por una parte, porque cuando
la Ley trans impone esta obligacion ni siquiera menciona los planes de igualdad
por razoén de sexo. Y por otra parte por el distinto dambito subjetivo de ambos pla-
nes, ya que mientras los planes de igualdad de la LOI estarian dirigidos a eliminar
toda discriminacion de sexo —entre mujeres y hombres- en el caso de los planes
de igualdad de Ley trans, el objeto seria mas bien la igualdad de real y efectiva
de las personas LGTBI, evitando discriminaciones por razén de orientacion se-
xual y mas concretamente por expresion de género. No obstante, cabe pensar que
lo previsto en el RD 901/2020 para los planes de igualdad de sexo sera aplicable
supletoriamente.

En el caso especifico de las personas trans, como se ha visto, el articulo 55.3 Ley
LGTBI, obliga a incluirlos expresamente en la elaboracién de “planes de igualdad y
no discriminacién”. Una lectura coordinada de este precepto con el articulo 15 de la
misma ley, lleva a concluir que se refiere a los planes de igualdad LGTBI -y no tanto

todas las leyes aprobadas en su territorio. Es el caso, entre otros, de la Comunidad de Madrid, Aragén,
Baleares o Navarra.

38 A tenor dela entrada en vigor prevista en la Disposicion final vigésima de la Ley 4/2023 —al
dia siguiente de la publicacion de la norma en el Boletin Oficial del Estado- el plazo se cumplira el 2 de
marzo de 2024.

39  Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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a los planes de igualdad por razén de sexo- que deberan incorporar expresamente
medidas en favor de las personas trans, como parte del colectivo LGTBI.

2. La Estrategia estatal para la inclusién social de las personas trans

Sobre la base de que para conseguir insercion sociolaboral de las personas trans
no bastan acciones puntuales, sino que se requiere el desarrollo de una estrate-
gia integral de inclusién social, educativa y laboral, la Ley LGTBI encomienda al
Ministerio de Igualdad la elaboracién de la Estrategia estatal para la inclusion social
de las personas trans (art. 52 Ley LGTBI).

La Estrategia, de caracter cuatrienal, estd llamada a ser el instrumento princi-
pal para impulsar, desarrollar y coordinar las politicas y los objetivos generales en
orden a garantizar la igualdad real y efectiva de las personas trans en el ambito de
la Administracién General del Estado. Debe incorporar de forma prioritaria me-
didas de accién positiva en el ambito laboral, educativo, sanitario y de vivienda.
Para que estas medidas se basen en un diagndstico claro, la Estrategia también in-
cluira la realizacion de los estudios necesarios para conocer la situacion real de las
personas trans desde el punto de vista socioecondmico, psicosocial y en el ambito
de la salud.

La elaboracién de la Estrategia se encomienda al Ministerio de Igualdad, sin
perjuicio de la participacion de otros ministerios cuyas competencias tengan una
especial incidencia en la materia. También se cuenta con la participacion de las or-
ganizaciones sociales que incluyan entre sus objetivos la defensa de los derechos de
las personas trans.

Una vez aprobada la Estrategia por el Consejo de Ministros, el Ministerio de
Igualdad realizara el seguimiento y la evaluacién de la misma. A estos efectos, esta
previsto que eleve al Gobierno un informe de evaluacién intermedia —a los dos
afos de la aprobacion de la Estrategia— y un informe de evaluacién final cuando
se cumpla el periodo de vigencia. De ambos informes debera darse cuenta a las
Cortes Generales. Para facilitar el seguimiento y la evaluacion de la efectividad de la
Estrategia, debera incluir un sistema de indicadores de modo que sea posible eva-
luar su eficacia y grado de cumplimiento.

La Estrategia estatal para la inclusion social de las personas trans, no puede en-
tenderse sino en el marco de la Estrategia estatal para la igualdad de trato y no dis-
criminacién de las personas LGTBI, que esta prevista en el articulo 10 Ley LGTBI.
Este documento se concibe como el instrumento principal de colaboracion territo-
rial para el impulso y desarrollo de las politicas basicas y de los objetivos generales
establecidos en la Ley trans. A estos efectos, estd previsto que en su elaboracion par-
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ticipen no solo el Ministerio de Igualdad y otros ministerios afectados, sino también
las comunidades y ciudades auténomas.

La Estrategia para la igualdad de trato debe incorporar los principios basicos
de actuacién en materia de no discriminacion, cuyo desarrollo correspondera a los
respectivos planes de la Administracion General del Estado y de las comunidades
autonomas, en el dambito de sus respectivas competencias. También incluird medi-
das para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion de las personas
LGTBI, asi como para la informacidn, sensibilizacién y formacién en igualdad de
trato hacia este colectivo, prestando especial atencion a la prevencion de la violencia
por LGTBIfobia, asi como a la violencia entre parejas del mismo sexo.

Este documento, que también tendra caracter cuatrienal, deberd coordinarse
con la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y la No Discriminaciéon que se
regula en el articulo 34 de la LITND.

Para la elaboracion de la Estrategia estatal para la igualdad de trato y no discri-
minacion de las personas LGTBI y de la Estrategia estatal para la inclusion social
de las personas trans, la Secretaria de Estado de Igualdad y contra la Violencia de
Género ha tramitado un expediente de contratacién de servicios para apoyo del di-
sefo, elaboracion, acompafiamiento y seguimiento de ambos documentos, con una
duracion de 54 meses, por un importe de licitacién que asciende a mas de 235.000
euros sin impuestos®. Previamente, el Consejo de Ministros autorizé la modifi-
cacion de los limites de gasto de los proximos ejercicios para que el Ministerio de
Igualdad cuente con 285.000 euros hasta 2026 y pudiera contratar servicios de apo-
yo para disefar, elaborar y hacer el seguimiento de las citadas estrategias*'.

V. CONCLUSION

Ya Aristoteles senialo que el ser humano es un ser social por naturaleza. El libre
-y pleno- desarrollo de la personalidad, que la Constitucion Espafiola identifica
como uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social, conlleva —entre

40  Como se extrae de la informacion disponible en el Portal de Transparencia de la AGE, el adju-
dicatario del contrato es Esmeralda Sociedad Cooperativa y el importe de la adjudicacion (sin impuestos)
es de 210.988 euros. La informacion, actualizada a 8 de marzo de 2023, puede consultarse en https://www.
lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20220322v02%20(2).aspx#LGTBI

41  En concreto, la ampliacién del importe previsto para futuros ejercicios (2023-2026) es de
228.000 euros con el detalle que figura en la referencia del Consejo de Ministros de 22 de marzo de
2022, en el que se autorizo la modificacion del limite de gasto. Esta informacion esté accesible en ht-
tps://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20220322v02%20(2).
aspx#LGTBI



364 C. Ortiz De Solérzano Aurusa

otras cosas— la obligacién de los poderes publicos de facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social (art. 9.2 CE). El
empleo se revela como uno de los factores principales de socializacion, en la medida
en que posibilita la participacion e integracion en la comunidad y al mismo tiempo
permite poseer una autonomia personal y social.

Hablar de insercion social es, por tanto, hablar de empleo. No en vano, es comtin
la utilizaciéon de la expresion insercion —o integracion- sociolaboral, para referirse a
los instrumentos o estrategias necesarios para facilitar el acceso al empleo y al desa-
rrollo de una trayectoria profesional, que debe conducir a la integraciéon de la perso-
na en la sociedad. Estas herramientas configuran toda una politica social orientada
a los colectivos mas vulnerables o en riesgo de exclusion.

La Ley LGTBI, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI —conocida como Ley
trans- se refiere expresamente a la integracion sociolaboral de las personas trans, en
el marco de las medidas en el ambito laboral para promover la igualdad real y efec-
tiva de este colectivo. Lo hace en una disposicion de escaso contenido normativo,
encomendando a las administraciones publicas la adopcion de las medidas nece-
sarias para impulsar la integracion sociolaboral e indicando —-a modo meramente
ejemplificativo- las acciones que las administraciones “podran” desarrollar. Se su-
giere, por ejemplo, monitorizar la evolucion de la situacion laboral de las personas
trans, la implementacion de campanas de concienciacion en el ambito laboral o la
adopcion de subvenciones para favorecer la contratacion de personas de este colec-
tivo que estén desempleadas. Estas y cualesquiera otras medidas que se establezcan
con la misma finalidad tendran su marco especifico en la Estrategia estatal para la
inclusion social de las personas trans, todavia pendiente de aprobacién, que esta
llamada por la propia ley a ser el instrumento principal para el impulso, desarrollo
y coordinacién de las politicas y objetivos generales en esta materia dentro de la
Administracién General del Estado.

Por otra parte, la aprobacion de la ley trans llega en un momento en el que casi
todas las comunidades autonomas han aprobado normas especificas para el colec-
tivo LGTBI. Estas regulaciones, pese a la falta de competencia normativa en mate-
ria laboral, establecen diversos mecanismos de politica de empleo, que en algunos
casos son mas audaces que la normativa estatal. Tampoco puede olvidarse que la
reciente Ley de empleo identifica a las personas LGTBI -trans, en particular- entre
los colectivos de atencion prioritaria para la politica de empleo, lo que implica la ga-
rantia de unos servicios especializados y abre la posibilidad de articular programas
especificos de apoyo al empleo. También son potenciales destinatarios de medidas
de fomento de la contratacién —en forma de bonificaciones de cotizaciéon o subven-
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ciones publicas- aunque la normativa de incentivos vigente no incorpora ayudas
especificas a la contratacion de personas trans.

La tinica obligacién concreta de la Ley en este dambito afecta a las empresas, que
deben incluir en los planes de igualdad expresamente a las personas trans —con es-
pecial atencion a las mujeres de este colectivo-. Esta exigencia debe conectarse con
la obligacion de las empresas de mas de cincuenta trabajadores de contar con plan
de igualdad LGTBI, fruto de la negociacion colectiva, que también impone la Ley
LGTBI. La regulacién y alcance de estos planes se confian a una futura regulacién
reglamentaria.

Por ultimo, puede sefialarse que, pese al esfuerzo de la Ley LGTBI en la defini-
cion de los conceptos asociados a la diversidad sexual, la sencillez de la definicién
de las personas trans contrasta con la heterogeneidad de situaciones que se produ-
cen en la practica. Probablemente el legislador, consciente del riesgo de imprecision
técnica ha optado por una definiciéon omnicomprensiva de aquellas identidades se-
xuales que ponen de manifiesto una discordancia entre ésta y el sexo de la persona.
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n la presente obra colectiva se incluyen quince capitulos de

trabajo de investigacion en profundidad sobre cinco textos

normativos relevantes, cuyo punto en comun es que incor-
poran aspectos juridico-laborales relacionados con la igualdad y no
discriminacién, en los que conviene detenerse para conocer los cam-
bios que operan en las normas vigentes hasta el momento. Se trata
de las Leyes sociales siguientes: Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
cia; Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion; Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual; Ley Organica 1/2023, de 28
de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo; y Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI.
Esta obra resultara provechosa para los profesionales del Derecho y
las Relaciones Laborales, asi como para toda persona interesada en
los temas relacionados con la igualdad.
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