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

Quintanilla Navarro, R. Y.

Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Rey Juan Carlos

Sempere Navarro, A. V.

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Magistrado del Tribunal Supremo
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I. Introduccién. II. Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral
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.
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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



46 R. Y. Quintanilla Navarro - A. V. Sempere Navarro

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.



50 R. Y. Quintanilla Navarro - A. V. Sempere Navarro

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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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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