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Capitulo VI.

El acceso al empleo en la LITND

Alarcon Castellanos, M?. M.
Profesora Titular (i) de Universidad. Universidad Rey Juan Carlos.

Sumario:

DOI:  https://doi.org/10.14679/3723

LIntroduccién. II. Alcance del deber de trato igual y la prohibicion de discrimi-
nar en el acceso al empleo contenida en la LITND: 1. Aproximacion al deber de
igualdad de trato y no discriminacion. 2. El deber de trato igual y las medidas
de discriminacién positiva. 3. Aproximacion a los factores discriminatorios de
la LITND. 4. Aproximacion a los tipos de discriminacion a la luz de la LITND.
I11. Ambitos a los que alcance la prohibicién de no discriminacién en el acceso
al empleo: 1. La dimensioén privada en el acceso al empleo: 1.1. El acceso al
empleo en la esfera privada de manera directa. 1.2. El acceso al empleo en la
esfera privada a través de intermediadores laborales. 2. La dimensién publica
en el acceso al empleo. 3. El acceso al empleo auténomo. IV. Control del respeto
del deber de igualdad y no discriminacion por la LITND y consecuencias de su
incumplimiento. V. La inteligencia artificial y el acceso al empleo: 1. La inteli-
gencia artificial y el acceso al empleo. VI. Bibliografia.

. INTRODUCCION

En este capitulo vamos a abordar el analisis del derecho a la igualdad y no dis-
criminacion en el acceso al empleo. Vaya por delante que la LITND, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién' (LITND) incluye dentro de
articulado, tanto al trabajo auténomo, como al trabajo por cuenta ajena en el ambito
privado y en el sector publico.

Dentro de la perspectiva del trabajo por cuenta ajena, en el momento previo al
contrato, la persona trabajadora es susceptible de sufrir discriminacién por cual-
quiera de los motivos recogidos en el art. 2 de la LITND (en adelante LITND), por
ello, se protege expresamente por la legislacion sustantiva y procesal.

1 Publicada en el BOE de 13 de julio de 2022.
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156 M?. M. Alarcén Castellanos

En este capitulo hemos intentado analizar las novedades contenidas en la LITND
en torno al respeto del deber de igualdad de trato y no discriminacién en el acceso
al empleo y las consecuencias del incumplimiento de dicha obligacién. También he-
mos hecho un repaso del contenido mas relevante de la citada norma y de las nove-
dades que presenta la inteligencia artificial en torno al acceso al empleo.

Como veremos a continuacion, LITND ha integrado la normativa laboral pre-
cedente en materia de igualdad, ampliando algunos aspectos que abordaremos en
este capitulo (el trabajo por cuenta propia, empleo publico,...). Podemos afirmar
que la LITND es una norma interdisciplinar, horizontal, de regulacién minima y
complementaria del ordenamiento laboral (a veces de manera problematica como
se apunta mas adelante)’.

Il. ALCANCE DEL DEBER DE TRATO IGUAL
Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINAR
EN EL ACCESO AL EMPLEO CONTENIDA EN LA LITND

Enla LITND el acceso al empleo tiene un espacio relevante sobre el que vamos a
intentar reflexionar en este capitulo. Para ello, nos situamos en el momento anterior
al acceso a un empleo ya sea publico, privado, por cuenta ajena o por cuenta propia.

Para ello, vamos a aproximarnos primero al alcance del deber de igualdad de
trato y prohibicion de discriminacion, para concretar posteriormente dicho deber
en el momento de acceso al empleo.

[. Aproximacién al deber de igualdad de trato y no discriminacién

En primer lugar, el deber de igualdad de trato esta intimamente conectado
al deber de trato digno. La norma suprema, en su art. 14°, ya reconoce que todas
las personas son iguales ante la Ley. No obstante, dicho deber no exige un trato
idéntico a todas las personas trabajadoras como si todas ellas fueran exactamente
iguales. En consecuencia, el deber de trato igual debe operar ante supuestos de he-
cho iguales. Y, por el contrario, cuando existan supuestos de hecho desiguales, el

2 Sempere Navarro, “Apuntes para contextualizar la LITND”, en Una visién transversal del de-
recho a la igualdad LITND, AAVY, (Dir. A. V. Sempere Navarro y M. B. Garcia Gil), Sepin, Madrid,
IBSN 978-84-1388-253-6/Digital: 978-84-1165-465-4, pags. 20 y 21.

3 “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’.
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trato distinto puede ser necesario para conseguir la igualdad real, como veremos
después*.

En segundo lugar, el deber de no discriminacion es un aspecto cualificado del
derecho a la igualdad. En el orden internacional, podemos destacar el Convenio 111
OIT sobre discriminacién en el empleo y en la ocupacién’, y el Convenio nimero
156 de la OIT sobre trabajadores con responsabilidades familiares®.

En el ambito de la Unién Europea debemos destacar las Directivas 2000/78/CE’
sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon y 2006/54/CE?, que imponen
a todos los Estados miembros la obligacion de respetar el principio de igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y de ocupacion, en aras a eliminar la
discriminacion en dichos ambitos.

En el ambito interno, el art. 4.2.c) ET®, recoge ampliamente la prohibicion de dis-
criminacioén afirmando que todas las personas trabajadoras “en la relacion de trabajo”
tiene derecho a no sufrir discriminacién alguna ya sea directa o indirecta en el acceso
al empleo o una vez contratados “por razones de estado civil'’, edad dentro de los limites
marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones,
ideas politicas, orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género, caracteristicas
sexuales, afiliacién o no a un sindicato, por razon de lengua dentro del Estado espariol,
discapacidad, asi como por razén de sexo, incluido el trato desfavorable dispensado a
mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliacion o corresponsabilidad
de la vida familiar y laboral™. De esta manera, si se llegara a materializar la discrimi-
nacion prohibida taxativamente por el legislador laboral, se producira la nulidad del
acto, disposicion o conducta discriminatoria (art. 17.1 ET)'2.

4 “En otras palabras, solo procede aplicar consecuencias iguales a supuestos de hecho iguales”
(STC 49/1982, de 14 de julio); “debe existir un principio juridico- que exija la igualdad de trato para que
esta pueda ser invocada” (STC 59/1982, de 28 de julio). Sempere Navarro, “Apuntes para contextuali-
zar la LITND”, en Una vision transversal del derecho a la igualdad LITND, AAVYV, (Dir. A. V. Sempere
Navarro y M. B. Garcia Gil), Sepin, Madrid, pag. 19.

5 Convenio nimero 111 de la O.LT. relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocu-
pacion (BOE de 04 de diciembre de 1968).

6 Adoptado en Ginebra el 23 de junio de 1981, publicada en el BOE, de 12 de noviembre de 1985.

7 DOCE, de 2 de diciembre de 2000.

8 DOUE, de 26 de julio de 2006.

9 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

10 LaSJS de Ourense num. 236/2021 de 24 marzo (AS\2021\1262) dice: “También estos hogares
monoparentales no tienen justificacion de recibir un trato en su entorno dispar, pues el estado civil de la per-
sona se introduce como un elemento fundamentalmente determinante de una situacion de facto, como son
solteros, viudas, o en ruptura matrimonial frente a los que presentan una situacion de matrimonio o unién’.

11 Elapartado 2.c) del art. 4 se modificé por el art. 127.1 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio. La LOI recoge también la prohibicion de discriminar por razén de sexo como se vera més adelante.

12 En el mismo sentido se pronuncia el art. 10 en el ambito de la LOI y el art. 26 LITND.
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Ambos principios, el deber de trato igual y el deber de no discriminar, se erigen
en principios informadores del ordenamiento juridico segtin el articulo 4.3 LITND.

En el ambito concreto de la LITND, se recoge el derecho a la igualdad de trato
y no discriminacion en el articulo 4 LITND, al afirmar que dicho derecho “implica
la ausencia de toda discriminacién” por razén de nacimiento, de la nacionalidad, de
si son menores o mayores de edad, de su lengua, de si disfrutan o no de residencia
legal, de su origen racial o étnico, de su sexo, religién, conviccién u opinién, de su
edad", de si padece o no algun tipo de discapacidad', de su identidad u orientacién
sexual, de su expresion de género, de si padece o no alguna enfermedad, de su con-
dicion de salud, de su estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir patolo-
gias y trastornos, de su situacién socioecondmica, o cualquier otra circunstancia o
condicion social o personal®.

De esta manera, el legislador prohibe “toda disposicion, conducta, acto, criterio
o prdctica que atente contra el derecho a la igualdad”, considerandose “la discrimi-
nacion, directa o indirecta, por asociacion y por error, la discriminaciéon multiple o
interseccional, la denegacion de ajustes razonables, el acoso, la induccion, orden o ins-
truccion de discriminar o de cometer una accion de intolerancia, las represalias o el
incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normati-
vas o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes”
vulneraciones indiscutibles del derecho a la igualdad'.

Como es légico, la misma obligacién de respeto del deber de respeto al trato
igual y no discriminatorio afecta a la negociacion colectiva, y asi se recoge por el le-

13 Asi, p.e., no se considera discriminatoria la norma que establece el limite de 35 afos para
aquellos candidatos a puestos de agentes de un cuerpo de policia si deben ejercer las funciones ejecu-
tivas u operativas que le corresponden al mencionado cuerpo policial (STJUE de 15 de noviembre de
2016 (C-258/15), caso Gorka Salaberria Sorrondo, (50). Sin embargo, si se han considerado discrimi-
natoria la norma que prohibe superar los 30 afos para ejercer de agente de la Policia local (STJUE de
13 de noviembre de 2014 (C-416/13), caso Mario Vital Pérez). A.V. Sempere Navarro, “Apuntes para
contextualizar...”, op. cit., pags. 28 y 29.

14 Alaluz dela STJUE de 15 de julio de 2021 (C-795/19): Resulta discriminatorio el estableci-
miento de unos umbrales minimos de percepcién acustica “cuyo incumplimiento constituye un motivo
de exclusion médico que impide de manera absoluta el ejercicio de las funciones del funcionario de prisio-
nes, sin permitir comprobar si dicho funcionario puede desemperiarlas, en caso necesario tras realizarse
los ajustes razonables a efectos del citado articulo 5, el Reglamento n.° 12” En el mismo sentido, la STTUE
de 21 de octubre de 2021 (C-824/19), caso Komisia za zashtita ot diskriminatsia.

15  Art. 2.1 LITND. Como veremos mas adelante, el respeto del derecho a la igualdad de trato
admite diferencias en determinados supuestos, tal y como recoge el apartado 2 del art. 4 de la citada
norma.

16  Art. 4.2. LITND. Por su parte, el art. 4.3 de la citada norma considera que derecho a la
igualdad de trato y no discriminacién es un principio informador del ordenamiento juridico y debe
integrarse y respetarse de manera transversal en la aplicacion e interpretacion de todas las normas
juridicas.
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gislador de igualdad cuando prohibe que se establezcan limitaciones, exclusiones o
segregaciones en el ambito del acceso al empleo “incluidos los criterios de seleccion™.

2. El deber de trato igual y las medidas de discriminacion positiva

El legislador laboral ya admitia excepciones a la prohibicion de discriminacién
permitiendo las exclusiones, reservas y preferencias legales que resultaran necesa-
rias para poder ser contratado'®. Las medidas de accién positiva tienen la finalidad
de cumplir con el mandato constitucional que obliga a los poderes ptblicos a pro-
mover las condiciones necesarias para conseguir la igualdad real y efectiva de todas
las personas.

En el ambito especifico de la discriminacion por razén de sexo, la LOI*, con la
finalidad de hacer efectivo el derecho a la igualdad de hombres y mujeres, ordena
a los poderes publicos que adopten todas las medidas especificas que sean nece-
sarias “en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de
hecho respecto de los hombres™®'. Las medidas que asi se establezcan deber ser adop-
tadas tanto por las Administraciones Publicas como por cualquier persona fisica o
juridica.

En el ambito comunitario® las dificultades que presenta el colectivo femenino
en el acceso al empleo han propiciado que los Estados miembros puedan adoptar o
mantener las medidas recogidas en el articulo 157, apartado 4, del TFUE* con la fi-
nalidad de garantizar la igualdad real entre hombres y mujeres en el ambito laboral.

17 Sin perjuicio del reconocimiento de la libertad de negociacién colectiva de condiciones de
trabajo y del mandato a los poderes publicos en cuanto a la necesidad de fomento del didlogo social
con los interlocutores sociales con la finalidad de “promover la existencia de cédigos de conducta y bue-
nas prdcticas” (art. 10 LITND).

18  “Podrdn establecerse por ley las exclusiones, reservas y preferencias para ser contratado libre-
mente” (art. 17.2 ET).

19  Art.9.2.CE.

20  Especialmente interesante resulta la lectura de Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la
Ley de Igualdad entre mujeres y hombres, C. Sanchez Trigueros (dir.), E J. Hierro Hierro (coord.), D. T.
Kahale Carrillo (coord.), ed. Boletin Oficial del Estado, BOE, 2018, ISBN: 978-84-340-2508-0.

21  Art. 11 LOI titulado “Acciones positivas”. Asi, la DA 7° titulada “Acceso y consolidacion del
empleo de las mujeres” permite la “configuracién de condiciones de trabajo y empleo especificas” siempre
que sean objetivas y estan justificas con el objetivo de consolidar la igualdad real de las mujeres.

22 Art. 3 dela Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

23 Art. 157.4 TFUE: “Con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres
y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningiin Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos repre-
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En el ambito judicial, el TTUE permite la cuota flexible*, es decir, la contratacién
prioritaria del sexo femenino cuando los candidatos masculino y femenino tengan
idéntica titulacion, siempre que se valoren con el mismo criterio todas las condicio-
nes personales de ambos candidatos, no exista una norma que se oponga a la selec-
cion de la candidata femenina® y la desigualdad de trato entre hombres y mujeres
no resulte ni absoluta ni incondicionada. En el ambito interno, el maximo intérprete
de la CE recoge esta misma doctrina al afirmar que la prohibicion de discriminacién
por razén de sexo “(...)admite la existencia de medidas singulares en favor de la mu-
jer, que traten de corregir una situacion desigual de partida, como son las medidas de
accion positivas o similares, pero, al mismo tiempo, exige la eliminacion, en principio,
de las normas protectores del trabajo femenino, y que pueden suponer en si mismas
un obstdculo para el acceso real de la mujer al empleo en igualdad de condiciones de
trabajo con los varones™. El TC aclara también que no se pueden utilizar las tradi-
cionales normas “protectoras” hacia las trabajadoras para obstaculizar precisamente
el acceso al empleo en igualdad de condiciones que los hombres.

Con relacién al fomento del empleo de las personas desempleadas, el legislador
permite que el Estado (y en ejecucion de sus competencias, las CCAA) disefien e
implanten distintas medidas que fomenten la contratacion de desempleados que
presenten dificultades especiales para el acceso a un puesto de trabajo (trabajadores
mayores, jovenes”’ sin estudios y/o sin experiencia laboral, mujeres, candidatos que
presentan algun tipo de discapacidad®, etc.). Ciertamente, el art. 17.3. ET permite
al Gobierno “regular medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que
tengan por objeto facilitar la colocacién de trabajadores demandantes de empleo™.

sentado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profe-
sionales” (antiguo articulo 141 TCE).

24  EITJUE, en su Sentencia 407/98, de 6 de julio de 2000 (TJCE 2000, 166, asunto Abrahamson
y Anderson), no permite la cuota forzosa en la contratacién de mujeres (que consiste en la reserva de
un determinado nimero de puestos de trabajo que deban ser ocupadas por mujeres en aquellos secto-
res productivos tradicionalmente masculinos). En el mismo sentido se pronuncia el TJUE enla S 28 de
marzo de 2000 (TJCE 2000, 56).

25  STJUE 158/97, 28 de marzo de 2000 (2000, 56), asunto Badeck.

26  FJ Tercero de la STC 28/1992, 9 de marzo de 1992 (RTC 1992, 28) num. rec. de Amparo
1191/1989.

27  Laactual LE en su DA 6° permite la “configuracion de condiciones de trabajo y empleo especi-
ficas” para los trabajadores jovenes de manera que se pueda favorecer su acceso al empleo y su consoli-
dacion en el empleo.

28  Sobre las personas que presenten algin tipo de discapacidad se debe tener en cuenta lo dis-
puesto en el RDLeg.1/2013, de 29 de noviembre.

29  “Asimismo, el Gobierno podrd otorgar subvenciones, desgravaciones y otras medidas para fo-
mentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que encuentren dificultades especiales para ac-
ceder al empleo. La regulacion de las mismas se hard previa consulta a las organizaciones sindicales y
asociaciones empresariales mds representativas.
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La gestion de las medidas de fomento del empleo se realiza a través de los servicios
publicos de empleo.

En el concreto ambito de la LITND y con objeto de conseguir una igualdad real
de las personas trabajadoras®, se admiten diferencias de trato cuando los “criterios
para tal diferenciacion sean razonables y objetivos™', siempre que se persiga un pro-
posito legitimo (la consecucion de la igualdad real), o venga autorizado por norma
con rango de ley, o cuando dichas diferencias de trato prevengan de “disposiciones
normativas o decisiones generales de las administraciones puiblicas destinadas a pro-
teger a las personas, o a grupos de poblacion necesitados de acciones especificas (...)
para favorecer su incorporacion al trabajo”. Entendemos que, a pesar de la ambigua
redaccidn, siempre que se establezcan diferencias del trato sera necesaria la perse-
cucion de un objetivo legitimo, ya se recoja dicha diferencia de trato en un acuerdo
colectivo, en una norma o en una disposiciéon administrativa.

Se aclara también por el legislador de igualdad que no se considerara discrimi-
natoria la diferencia de trato basada en algtn factor potencialmente discriminatorio
(sexo, edad...) derivado de una “disposicion, conducta, acto, criterio o prdctica” sila
tinalidad es legitima y se supera el juicio de idoneidad®. Y es que, las medidas de ac-
cion positiva ademas de tener una finalidad legitima deben ser medidas adecuadas
y proporcionadas para alcanzar la igualdad real.

Con este mismo objetivo, recoge la posibilidad de establecer medidas de accién
positiva a través de los acuerdos a los que lleguen los negociadores sociales, a los que
invita no solo a negociar medidas de accién positiva, sino también a negociar (entre
la RLT y la empresa) los “objetivos y mecanismos de informacion y evaluacion perio-
dica” que sean necesarios para verificar su oportunidad y eficacia™.

Las medidas a las que se refieren los pdrrafos anteriores se orientardn prioritariamente a fomentar el
empleo estable de los trabajadores desempleados y la conversion de contratos temporales en contratos por
tiempo indefinido” (art. 17.3 ET).

30 JOSE FERNANDO, LOUSADA AROCHENA “Jurisprudencia espafiola sobre igualdad re-
tributiva entre mujeres y hombres”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo num. 181/2015, Editorial
Aranzadi S.A.U. (BIB 2015/167286). Vid. ANA, DOMINGUEZ MORALES “Igualdad de trato y
prohibicién de discriminacion. ;Exigencia o compromiso para la negociacion colectiva?”, Revista
de Informacion Laboral num. 10/2018, Editorial Aranzadi S.A.U. (BIB 2018/13466). YOLANDA,
MANEIRO VAZQUEZ “La aplicacién de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de Justicia: avances
recientes en la lucha contra la discriminacion”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo num. 191/2016,
Editorial Aranzadi S.A.U. (BIB 2016/80411).

31  Art. 22 LITND.

32 Art.42LITND.

33 Art. 10.2LITND. A la propia RLT le encomienda también la facultad de vigilar el “cumplimien-
to del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la empresa por las causas previstas en esta ley
y, en particular, en materia de medidas de accién positiva y de la consecucién de sus objetivos”. Sobre esta
cuestion es interesante la lectura de R.Y. Quintanilla Navarro, “Las medidas de accién positiva en la nego-
ciacion colectiva’, en Una vision transversal del derecho a la igualdad ...”, op. cit., pags. 78 y 79.
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Con relacién a las medidas de accion positiva destinadas a favorecer exclusiva-
mente el acceso de las mujeres a todas las profesiones, ya recoge el apartado 4 del art.
17 ET la posibilidad de que dichas medidas sean acordadas por los negociadores so-
ciales a través de la negociacion colectiva. Ciertamente, los Convenios Colectivos*
podran “establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacién de modo
que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas
las personas del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate”. En el
mismo sentido, el art. 43 LOI también incide en la posibilidad de negociar “medidas
de accion positiva para favorecer el acceso de las mujeres al empleo” siempre con res-
peto al marco juridico vigente”. Se insiste en la citada norma en la finalidad de lo-
grar la igualdad de trabajo y la no discriminacion “en las condiciones de trabajo entre
mugjeres y hombres . De esta manera, ya se dejaba en manos de los negociadores so-
ciales el disefio e implantacion de las medidas necesarias para conseguir la igualdad
entre hombres y mujeres en el acceso a un puesto de trabajo, siendo estas medidas
constitucional y legalmente validas siempre que existiera igualdad de méritos entre
los candidatos que se presentaran de ambos sexos”’.

Como dijimos al principio, la LITND tiene pocas novedades en el ambito labo-
ral, puesto que la diferencia de trato a personas trabajadoras o grupos de personas
trabajadoras no es una novedad en el ambito laboral, al tener una consolidada regu-

34  Los distintos Acuerdos Interconfederales para la Negociacion Colectiva, desde hace ya dos
décadas, han atribuido a la negociacién colectiva la negociacion de medidas de accién positiva que
fomenten el acceso al empleo de las mujeres en condiciones de igualdad con relacién a los trabajadores
varones, en las ocupaciones y en los sectores donde el personal femenino estd subrepresentado.

35  Particularmente interesante resulta el contenido del art. 51 LE, aunque pueda no tratarse
técnicamente de una medida general de accién positiva para todos los afectados (hombres y mujeres).
En efecto, en dicho art. titulado “la perspectiva de género en las politicas de empleo” permite intensificar
las actuaciones de organismos publicos y privados de promocion de la igualdad a favor de las mujeres
demandantes de empleo que encabecen una familia monoparental (apartado 1), pero también permite
incentivos a la contratacién de varones para reducir la segregacion ocupacional (apartado 3) o a muje-
res para evitar la infrarrepresentacion (apartado 4).

36  Dentro de la norma convencional, las medidas positivas en relacion con las preferencias en
el acceso al empleo de las mujeres en aquellos sectores donde estén subrepresentadas podrian reco-
gerse indistintamente en cualquier parte del CC. Ahora bien, con relacion a esta cuestion, el art. 17.5
ET se refiere expresamente a los planes de igualdad, aclarando que el establecimiento de dichos planes
se ajustard a lo dispuesto a la LOL En este sentido, resulta coherente con el contenido de los planes de
igualdad y con la finalidad compensadora de las medidas de igualdad que estas puedan ser negociadas
dentro de aquéllos.

37  Asi se recoge en las SSTSJ (Islas Canarias nam. 961/2017 de 25 julio (AS 2017\1618), STSJ
(Asturias) 981/2020 de 23 junio (AS 202012408). Con relacién a esta cuestion, la Convencion de la
ONU sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 18 de diciembre de
1979 prohibe cualquier “distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”
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lacion de las medidas de accion positiva. No obstante, al ser una norma integradora,
contiene la prevision de que se negocien medidas positivas en los acuerdos de inte-
rés profesional de los TRADES con el objetivo de “prevenir, eliminar y corregir toda
forma de discriminacién por las causas previstas en esta ley en el dmbito del trabajo
por cuenta propia”®.

3. Aproximacion a los factores discriminatorios de la LITND

El legislador de igualdad menciona, entre otros, una serie de factores de discri-
minacidn, a saber, la nacionalidad, la mayoria o minoria de edad, el hecho de ser o
no residentes legales, el nacimiento, el origen étnico o racial®, el sexo, la religion, la
conviccion u opinidn, la edad, la discapacidad, la identidad u orientaciéon sexual,
la expresion de género, la enfermedad o condicién de salud, el “estado seroldgico
y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos”, la lengua y la situacion
socioecondmica®.

Como se ha indicado anteriormente, tanto en la norma constitucional como
en la normativa laboral, ya se recogia la prohibicién de no discriminar con base a
distintos factores®, entre los que se encuentran algunos de los mencionados mas
arriba.

Por su novedad y/o relevancia con el acceso al empleo, nos vamos a referir some-
ramente al factor de enfermedad o condicién de salud, estado serologico y/o predis-
posicion genética a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual*? y expresion de
género®. Del sexo como factor discriminatorio nos ocupamos mas adelante, dentro
del ambito de las discriminaciones directas e indirectas.

38 Art. 11.3LITND.

39  “[...] el hecho de que un empleador declare piiblicamente que no contratard a trabajadores de
determinado origen étnico o racial constituye una discriminacion directa en la contratacion, en el sentido
del articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/43 (LCEur 2000, 1850), ya que declaraciones de
esa clase pueden disuadir firmemente a determinados candidatos de solicitar el empleo y, por tanto, difi-
cultar su acceso al mercado de trabajo” (28), STJUE de 10 de julio de 2008 (C-54/07), caso Feryn.

40  Art.2.1 LITND, que recoge una lista abierta de los factores discriminatorios, puesto que se
refiere a “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social’.

41  Art. 4.2.c) ET. Resulta interesante el cuadro comparativo de los factores de discriminacion
contenidos en la CE, ET, LITND vy Directivas 2000/78, 2000/43 y 2006/54. A.V. Sempere Navarro,
“Apuntes para contextualizar...”, op. cit., pag. 22.

42 En el caso concreto de trabajadores trans se debe tener en cuenta lo dispuesto en la Ley
4/2023, de 28 de febrero, de igualdad real y efectiva de las personas trans.

43 Un andlisis de todos los motivos de discriminacion recogidos en la LITND lo encontramos en
A.V. Sempere Navarro, “Apuntes para contextualizar la LITND’, en Una vision transversal del derecho a la
igualdad LITND, AAVYV, (Dir. A. V. Sempere Navarro y M. B. Garcia Gil), Sepin, Madrid, pags. 21 a 33.
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En primer lugar, en cuanto al factor de enfermedad®, con identidad propia y
diferencia del factor “discapacidad” **, el legislador de igualdad recoge expresamente
que el hecho de que una persona padezca una enfermedad no puede amparar di-
ferencia alguna de trato, al margen de las que imponga el propio tratamiento de la
enfermedad, las posibles limitaciones que pueda tener la persona trabajadora para
ejercer alguna actividad y las exigidas, en su caso, por temas relacionados con la sa-
lud publica. En aras a la salvaguarda del derecho a la intimidad, el empresario nunca
podra realizar al candidato ninguna pregunta relacionada con su estado de salud*.

En segundo lugar, podemos definir la orientacion sexual como ‘aquella que afecta
a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mds de un
género™. Es uno de los factores novedosos que se incluyen expresamente en la LITND
aunque, como ya apuntamos, cualquier elemento discriminatorio esta terminantemente
prohibido en nuestro derecho positivo, tanto por la norma constitucional como por la
legalidad ordinaria sin necesidad de que se recoja expresamente en una norma.

En tercer lugar, en cuanto al factor de expresiéon de género, podemos definir-
lo como la manifestacion exterior de determinados rasgos que pueden permitir la
identificacion de una persona como femenina o masculina conforme a los patrones
identitarios de cada género, con relaciéon a una sociedad determinada y a un mo-
mento historico concreto. Dicho factor también queda expresamente incluido en la
LITND y protegido en toda su extensién, como veremos mas adelante.

4. Aproximacion a los tipos de discriminacion a la luz de la LITND

Ellegislador de igualdad considera vulnerada la prohibicién de trato igual, cuan-
do se produzca algun tipo de discriminacion®, sea directa o indirecta, ya sea por

44  El estado de salud de la persona trabajadora esta conectado intrinsicamente con su estado
serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologfas y trastornos. A pesar de que tienen conno-
taciones que pueden exigir un tratamiento distinto, por motivos de espacio y para no desviarnos del
objeto principal de este capitulo, los abordamos conjuntamente.

45  «Lasituacion de enfermedad no estd incluida en el ambito protector de la Directiva 2000/78
por constituir una discapacidad. Pero, tras la aprobacién de la Convencion de la ONU, se admite
como tal cuando acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas...» A.V. Sempere
Navarro, “Apuntes para contextualizar...”, op. cit., pags. 29.

46 Art. 9.5 LITND. Se debe tener en cuenta lo dispuesto en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.

47 A.V.Sempere Navarro, “Apuntes para contextualizar...”, op. cit., pag. 30 (nota 49).

48  Sobre la discriminacion directa, indirecta, por asociacion y por error, multiple e intersecto-
rial es interesante la lectura de P. Charro Baena, “Conceptos y categorias juridicas sobre discrimina-
cion y su interpretacion’, en Una vision transversal del derecho a la igualdad ...”, op. cit., pags. 48 a 56.
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asociacion® o por error®. Prohibe también la discriminacion interseccional® o
multiple®, “la denegacion de ajustes razonables™, el acoso, la induccién, orden o ins-
truccion de discriminar o de cometer una accién de intolerancia, las represalias o el in-
cumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normativas
o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes™*.
En primer lugar, el legislador define la discriminacién directa como la situacion
en que se encuentra una persona o un grupo de personas “que sea, haya sido o pu-
diera ser tratada de manera menos favorable que otras en situacion andloga o compa-
rable” por alguno de los factores de discriminacién mencionados anteriormente®,
incluido el sexo0®. Asi, en relacion con el “sexo” como elemento discriminador en el
acceso al empleo® y prohibido por la legislacion internacional, comunitaria y esta-
tal, debemos prestar especial atencion a la regulacion contenida en la LOI con rela-
cion a la discriminacion, ya sea directa®® o indirecta®. Asi, debemos recordar que
toda discriminacion directa por razdn de sexo apunta a normas o practicas que be-
nefician al colectivo de hombres frente al de mujeres, precisamente por pertenecer

49  Ladiscriminacion por asociacion tendrd lugar cuando una persona o un grupo de personas,
debido a su relacion con otra persona sobre la que concurra alguna de las causas protegidas, es objeto
de un trato discriminatorio; p.e. madre de un nifio con discapacidad. A.V. Sempere Navarro, “Apuntes
para contextualizar...”, op. cit., pag. 34.

50 la discriminacion por error se produce cuando el origen del trato distinto responde a una
apreciacion incorrecta sobre las caracteristicas de la persona discriminada. A.V. Sempere Navarro,
“Apuntes para contextualizar..., op. cit, pag. 34.

51 ladiscriminacion interseccionalidad se produce cuando interactian distintas causas discri-
minatorias, de entre las previstas en la LITND, generando entre todas ellas una forma especifica y
distinta de discriminacion.

52 la discriminaciéon multiple se produce cuando una persona resulte discriminada, bien de
manera simultdnea, bien de manera consecutiva, por dos o més causas de discriminacion.

53  Art. 6 LITND.

54  Art.4.1. LITND.

55  Art. 6 LITND.

56  Ellegislador de igualdad ordena la inclusion de la perspectiva de género en la elaboracion
de las politicas contra la discriminacion. Ademas, anade que se deberd incluir también el impacto que
tenga dicha perspectiva en las ninas y mujeres como obstaculo al acceso al acceso (entre otros dere-
chos). Entre otros, se menciona en el art. 4.4 LITND los derechos a la educacidn, el acceso a la justicia,
el derecho a la salud, y a una vida sin violencia violencias.

57  Resulta muy conveniente la lectura de lectura de “Discriminacion directa’, J.M. Rios Mestre,
en Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de Igualdad entre mujeres y hombres, C. Sinchez
Trigueros (dir.), E. J. Hierro Hierro (coord.), D. T. Kahale Carrillo (coord.), ed. Boletin Oficial del
Estado, BOE, 2018, ISBN: 978-84-340-2508-0, pags. 615-636.

58  Sobre la discriminacion directa por razon de sexo se recomienda la lectura de “Discriminacién
directa’, M. Areta Martinez en Un decenio de jurisprudencia laboral ... op. cit., pags.159 a 200.

59  Sobre la discriminacion indirecta por razén de sexo se recomienda la lectura de “Discriminacion
indirecta’, F, Rubio Sanchez en Un decenio de jurisprudencia laboral ... op. cit., pags. 201 a 224.
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a ese colectivo (por razén de la maternidad o embarazo en el caso de la mujer)®. De
hecho, el art. 8 LOI califica de “discriminacion directa por razén de sexo todo trato
desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad”™'.

Por su parte, podemos definir la discriminacién indirecta® como la que puede
provocar cualquier “disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros” cuando
ocasione o pueda ocasionar “a una o varias personas una desventaja particular con
respecto a otras” por cualquiera de los factores discriminatorios®. El legislador de
igualdad aclara que, en el ambito de acceso al empleo, se calificardn de discrimina-
torios “los criterios y sistemas de acceso al empleo” (de cualquier naturaleza) que ori-
ginen discriminaciones indirectas®. Por tanto, las ofertas de empleo que contengan
criterios aparentemente neutros pero que en realidad ocasionen desventajas a un
trabajador/a o a un grupo de trabajadores también se consideran discriminatorios
con las consecuencias que se analizan mas adelante®.

Por su parte, la discriminacion indirecta por razon de sexo apunta a la exigen-
cia de requisitos objetivos a priori pero que en la practica repercuten negativamente
sobre las mujeres®. Este tipo de discriminacion, ademas de ser el mds comun en

60  Ni la situacion de embarazo ni la de lactancia puede servir para rechazar a una mujer en el
acceso al empleo (STJCE 207/98, 3 de febrero de 2000, asunto Mahlbourg).

61  El empleador que rechaza la candidatura de una mujer en edad fértil (para evitar los per-
juicios que puede suponer para este el disfrute de los permisos de cuidado del menor) incurre en una
discriminacion directa por razén de sexo en el acceso al trabajo. En este sentido, las STJCE 207/98, de
3 de febrero de 2000 (asunto Mahlbourg) y 177/88, 8 de noviembre de 1990 (asunto Dekker).

62  Recordemos que el art. 4 ET, en su apartado 2 ya aclaraba que todas las personas trabaja-
doras “en la relacion de trabajo” tiene derecho a “no ser discriminados directa o indirectamente para el
empleo, 0 una vez empleados, por razones de sexo, estado civil,(...)".

63  Art. 6 LITND.

64  Art. 9.2 LITND.

65 Enla STJUE de 18 de octubre de 2017 (C-409/16), caso Ypourgos Esoterikon, se considera
que existe discriminacion indirecta en un proceso de seleccion de la Policia griega en el cual se esta-
blece que la altura minima debe ser 1,70cm. “Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
existe discriminacion indirecta cuando la aplicacion de una medida nacional, aunque formulada de
manera neutra, perjudica de hecho a un nimero muy superior de mujeres que de hombres (véanse,
en particular, las sentencias de 2 de octubre de 1997, Kording, C-100/95, EU:C:1997:453, apartado
16, y de 20 de junio de 2013, Riezniece, C-7/12, EU:C:2013:410, apartado 39)”. en efecto, en el caso
enjuiciado, “el propio 6rgano jurisdiccional remitente declar6 en su resolucion que un niimero mucho
mayor de mujeres que de hombres tiene una estatura inferior a 1,70 m, de modo que, conforme a esa
normativa, aquéllas sufririan claramente un perjuicio frente a éstos en lo que se refiere a la admision al
concurso para el ingreso en las Escuelas de oficiales y agentes de la Policia helénica. De ello se deduce
que la normativa controvertida en el litigio principal crea una discriminacién indirecta”.

66  Eneste sentido, la STC cuando explica que la utilizacion exclusiva del criterio aparentemen-
te neutro y objetivo como mayor penosidad y esfuerzo fisico produce consecuencias perjudiciales y
desiguales para las mujeres. Asi se recoge en la STJCE 167/97, 9 de febrero de1999 (asunto Seymour
Smith contra Laura Pérez), la STC 147/1995, 16 de octubre de1995 o la SAN 24 de marzo de1999.
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la practica empresarial, es el mas dificil de acreditar y erradicar. Y es que, en estos
casos, es la igualdad de trato entre los dos sexos la que provoca precisamente un
resultado injusto®”.

Desde la perspectiva de las personas trabajadoras que puedan presentar algin tipo
de discapacidad, el legislador de igualdad aclara que “la denegacion de ajustes razona-
bles a las personas con discapacidad’, se debe calificar de discriminacion directa. Por
consiguiente, la LITND prohibe la denegacion de “las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de ma-
nera eficaz y prdctica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds,
de todos los derechos” *®. Por consiguiente, en este caso, el trato igual ante situaciones
distintas (el de la persona sin discapacidad y el de la persona con discapacidad) tam-
bién nos llevaria a un resultado injusto. En este caso, se calificara de directa la discri-
minacion originada a las personas con discapacidad a la que se denieguen las adapta-
ciones necesarias para que pueda ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con
el resto de las personas (siempre que no se trata de medidas desproporcionas).

ll. AMBITOS A LOS QUE ALCANCE LA PROHIBICION
DE NO DISCRIMINACION EN EL ACCESO AL EMPLEO

Como es bien sabido, en el ambito del empleo privado son mas abundantes los
casos conocidos de discriminacion que en el ambito de la funcién publica. También
son mas conocidos los casos de discriminacion que se producen durante la vida del
contrato de trabajo que en el momento anterior del acceso al empleo. Ahora bien,
en el acceso al empleo por cuenta ajena, la persona trabajadora puede ser objeto de
discriminacion por uno o varios factores prohibidos y debe ser abordado, analizado,
prohibido y sancionado con la misma vehemencia que cualquier otro acto discrimi-
natorio. Y lo mismo puede ocurrir en el acceso al empleo auténomo o en el acceso al
empleo publico y debe ser abordado, prohibido, previsto y sancionado de la misma
manera.

67  Ciertamente, cuando se exige para acceder a determinados puestos de trabajo los mismos
requisitos para uno y otro sexo, sin tener en cuenta las distintas condiciones fisicas de los hombres y de
las mujeres, se producen consecuencias perjudiciales para estas tltimas (STC 147/1995, 16 de octubre
de 1995)Asi, por ejemplo, cuando se exigen requisitos innecesarios de altura y fuerza (STC 41/1999, 22
de marzo de1999) y asi se recoge en el art. 35.2 LE.

68  Art. 6 LITND.
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Por su parte, del concreto derecho a la igualdad y no discriminacion en el ac-
ceso al empleo se ocupa el art. 3 de la LITND cuando considera incluido, dentro de
su ambito de aplicacion, el acceso al empleo privado®, ya sea por cuenta ajena o por
cuenta propia, y el acceso al empleo publico™.

I. La dimension privada en el acceso al empleo

Dentro del ambito privado, se producen una serie de actos que facilitan el en-
cuentro entre el empresario que busca candidatos para cubrir sus puestos vacantes
y la persona trabajadora (que busca en empleo) con la finalidad dar vida a una nue-
va relacion laboral. Este encuentro puede producirse directamente entre empresa y
persona trabajadora (a través de conocidos, anuncios en plataformas on line, entre
muchas otras) o puede producirse con la intervencion de distintos agentes ptblicos
o privados (intermediacién en el mercado de trabajo) en la captacion y seleccion de
los candidatos adecuados para cubrir la vacante de la empresa.

[.I.  Elacceso al empleo en la esfera privada de manera directa

Cuando la oferta y la demanda se cruzan sin intermediadores en el proceso de
colocacion, el empleador tiene libertad para seleccionar directamente a la persona
trabajadora con la que quiere iniciar una relacién laboral, sin necesidad de atender a
los candidatos que le pudiera proporcionar la entidad de intermediacion™.

Para dicha seleccion realizaran las pruebas que considere oportunas, y se apli-
caran por el empleador los criterios técnicos, objetivos y subjetivos que considere

69  Todos los empresarios (sean personas fisicas o juridicas) estan incluidos en el dmbito de
aplicacion de la LITND, ya residan o solo se encuentren o actien en territorio espanol, “cualquiera que
fuese su nacionalidad, domicilio o residencia, en los términos y con el alcance que se contemplan en la
presente ley y en el resto del ordenamiento juridico” (art. 2.4. LITND).

70 Y se reitera en el art. 2.4. LITND cuando dice que las obligaciones recogidas en la citada
norma son de aplicacion al sector publico, entendiendo por tal la Administracion General del Estado,
las distintas administraciones autondmicas, las entidades integrantes la Administracion Local, la ad-
ministracion de Justicia, el sector pablico institucional (con el alcance establecido en art. 2.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas)
y las fundaciones y asociaciones que se hayan constituido por las Administraciones, entes, organismos y
entidades que integran el sector piiblico.

71  Art. 38 CE que dice: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién”. Derivado del derecho a la
libertad de empresa se encuentra la libertad de contratacién por parte del empresario.
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oportunos. Ahora bien, lo que no puede aplicar el empleador son criterios discrimi-
natorios para no seleccionar al/la candidato/a que no le sea favorable por ser mujer,
trans, padecer algtn tipo de enfermedad o discapacidad, etc.

En efecto, la libertad de contratacién por parte del empresario siempre debe es-
tar dentro del mas absoluto respeto a las obligaciones impuestas por las disposicio-
nes legales’, reglamentarias y convencionales en cuanto al respeto debido a todos
los derechos fundamentales de los aspirantes y que le son inherentes a toda per-
sona’; principios que se mantienen vigentes y predominantes dentro del ambito
laboral, como el principio de no discriminacion en el acceso al empleo, por el cual
el empresario no podra utilizar criterios discriminatorios de ninguna indole para la
seleccion del candidato definitivo. No obstante, lo anterior, en la practica es bien co-
nocida la dificultad que encuentra un candidato o candidata presuntamente discri-
minado para acreditar el ilegitimo trato desigual. Y es que en el ambito privado no
operan los criterios que presiden el acceso al empleo en la Administracion Puablica
como son los de igualdad, mérito y capacidad’, como veremos después.

Como se apunta mas arriba, tanto en la norma constitucional” como en la le-
gislacion laboral precedente™, ya estaba salvaguardado el derecho a la igualdad y
no discriminacion en el acceso al empleo. No obstante, la LITND quiere insistir en
la prohibicion de trato discriminatorio y por ello, prohibe cualquier tipo de limi-
tacion, segregacion o exclusion directa o indirecta en el acceso al empleo (sea por
cuenta ajena o por cuenta propia, publico o privado) por cualquier factor de discri-
minacién incluidos los criterios de seleccion”. De manera especifica se prohibe al
empleador que obtenga informacién de las condiciones de salud que puedan tener
los candidatos a la cobertura de alguna vacante’. En efecto, para salvaguardar tanto
el derecho a la igualdad de trato, como a la intimidad, el empleador no puede inte-

72 Art. 53 CE implica el respeto a todo el ordenamiento juridico e impide, por ejemplo, la con-
tratacion de trabajadores extranjeros que no hayan obtenido previamente los permisos preceptivos.
Ahora bien, una vez que los trabajadores extranjeros obtengan los permisos necesarios para ser con-
tratados, les son de plena aplicacion todo el régimen juridico anti-discrimatorio, en igualdad de con-
diciones a los trabajadores nacionales (art. 17.1 ET con relacion a las Directiva 2000/43/CE, de 29 de
junio de 2000, sobre igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
como la Directiva 2000/78/CE (DOCE, de 2 de diciembre de 2000).

73 Art.42.ET.

74 En efecto, «el acceso a los puestos de trabajo de la empresa privada no estd sometido al corsé
del rigorismo de la total imparcialidad que debe presidir la actuacion de la Administracién» (SAN 24 de
marzo 1999).

75  Art. 14 CE.

76  Art.4ET.

77  Art.9.1 LITND.

78  Art. 9.5 LITND. Recordemos que la enfermedad no puede amparar ninguna diferencia de
trato en los términos dispuestos en el art. 2.3 LITND.
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resarse por las condiciones de salud del trabajador, aunque si podra realizar todas
las pruebas fisicas, técnicas o de cualquier otra indole que acrediten la capacidad del
candidato/a para la cobertura del puesto, siempre que ni las pruebas, ni la informa-
cion obtenida por ellas, pueda implicar una intromision ilegitima del derecho a la
intimidad del candidato.

No somos ajenos a la dificultad practica de atajar estas practicas de sobra conocidas,
puesto que nos encontramos en un momento especialmente delicado para el candida-
to/a, que todavia no ha obtenido el trabajo que desea, y que, bien por desconocimiento,
bien por miedo a no ser seleccionado, estd dispuesto a realizar todas las pruebas pro-
puestas y a contestar a todas las preguntas que le formulen sean o no pertinentes para la
cobertura especifica del puesto al que aspira. Como veremos después, por una parte, la
Administracion tiene competencias de control que debe ejercer en el ambito privado de
la seleccion laboral y, por otra parte, la jurisdiccion social sera la que analice caso a caso
si ha habido o no conducta discriminatoria por parte del empleador laboral.

[.2.  Elacceso al empleo en la esfera privada a través de intermediadores
laborales

En los procesos selectivos en los que intervienen los servicios publicos de em-
pleo” como intermediadores entre los empleadores y los candidatos, se tiene mas
capacidad de control del cumplimiento del deber de trato igual, aunque estemos
dentro del ambito privado.

En el dambito internacional, debemos tener en cuenta lo dispuesto en los
Convenios de la OIT nim. 111, relativo a la discriminacién en materia de empleo
y ocupacion®’; el nim. 150, sobre Administracion del trabajo: cometido, funciones
y organizacion®; el num. 159, sobre la readaptacion profesional y el empleo®’ el
nuim. 88, relativo a la organizacion del servicio del empleo y el nim. 96, relativo a las
agencias retribuidas de colocacion®, modificado por el nimero 181, sobre agencias
de empleo privadas®.

79  Lared EURES esta regulada por el Reglamento 2016/589/UE, de 16 abril (LCEur 2016, 553),
y estd conformada por una red de cooperacion en la Unidn Europea, para facilitar el empleo y la libre
circulacion de personas trabajadoras, que conecta a la Comision Europea con los Servicios Pablicos de
Empleo de los paises que integran la Unién Europea, ademas de Noruega, Islandia, Liechtenstein y la
Confederacién Suiza.

80 BOE de 4 de diciembre de 1968.

81  BOE de 10 de diciembre de 1982.

82  BOE de 23 de noviembre de 1990.

83  BOE de 23 de mayo de 1972.

84  BOE de 13 de septiembre de 1999.
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En el ambito de la Union Europa debemos partir del principio de libre circula-
cion de todas las personas trabajadoras, garantizandose asi el derecho a la igualdad
de trato en el acceso a los puestos de trabajos vacantes de cualquier pais miembro
de la Unién. Ademas, se dispone de un sistema comun de comunicacién de deman-
das y ofertas de trabajo que se canalizan por la red EURES (European Employment
Services)®.

A laluz de la LE debemos entender por intermediacion laboral el “conjunto de
acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado
a sus caracteristicas y facilitar a las entidades empleadoras las personas trabajado-
ras mds apropiadas a sus requerimientos y necesidades desde un enfoque integral”*S.
Con una importante precision, “para que se considere intermediacion o colocacion
laboral, el conjunto de acciones descritas no debe llevarse a cabo exclusivamente por
medios automatizados”. Como veremos al final de este capitulo, la intermediacion
laboral realizada exclusivamente por medios automatizados, por sus caracteristicas
peculiares, no solo estd excluida del concepto de intermediacion laboral, sino que,
ademds, requiere un analisis juridico individualizado.

El dmbito publico de la intermediacién laboral abarca tanto a la Agencia
Espafiola de Empleo® como a los Servicios de Empleo autonémicos®, tal y como
determina el art. 8.1 LE¥. Junto a ellas participan también las entidades colaborado-
ras de los servicios publicos de empleo® que son las personas fisicas o juridicas, pri-
vadas o publicas, que colaboran con los servicios puiblicos de empleo en la prestacion
de los servicios”', ya sean sindicatos, asociaciones empresariales, entidades locales,
entidades sin animo de lucro, agencias de colocacién, entre otros.

Por otra parte, entre la actividad de intermediacion y seleccion, podemos en-
contrar distintas empresas e instituciones que aparentemente solo realizan tareas de
seleccion de personal y, por tanto, operan fuera del ambito estricto de la interme-

85  https://eures.ec.europa.eu/index_es

86  Art. 3.c) Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo Publicada (BOE nim. 51, de 01 de marzo
de 2023). Por su parte, el art. 40 LE define la intermediacion laboral como el “conjunto de acciones des-
tinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a
las entidades empleadoras las personas trabajadoras mds apropiadas a sus requerimientos y necesidades”.

87  Laregulacion de la Agencia Estatal de Empleo, la encontramos en los articulos 18 a 22 LE.

88  La regulacion de los Servicios publicos de empleo de las Comunidades Auténomas se en-
cuentra en los arts. 23 y 24 LE.

89  Enefecto, el art. 8.1 LE dice: “tanto la Agencia Espaiiola de Empleo como los servicios puiblicos
de empleo de las Comunidades Auténomas tendrdn la consideracion de servicios publicos de empleo”.

90 A las entidades colaboradas se refieren los articulos 25 a 27 LE.

91  Art.3.i) LE. Debemos recordar que a través de la modificacion del art. 1 de la Ley 14/1994, 1
de junio, por la que se regulan las ETTs, se permiti6 que éstas puedan operar como agencias de coloca-
cién colaborando asi en la intermediacion laboral.
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diacién publica, como las empresas de headhunting, bolsas de trabajo de entidades
formativas, etc.

Sea como fuere, la labor de intermediacion ya sea prestada por servicios publicos
de empleo, agencias de colocaciéon® u otras entidades colaboradoras, se desarrollara
con respeto a “.. la igualdad real y efectiva de las personas oferentes y demandantes de
empleo y la no discriminacion en el acceso al empleo..”**, lo que incluye toda actividad
prestada dentro del proceso de intermediacion, independientemente de que se trate
de “prospeccion y captacion de ofertas de trabajo como de la casacion de la oferta y de-
manda de empleo o la colocacion, recolocacion o seleccion de personal”*.

El respeto a los principios de igualdad de trato y no discriminacién es una cons-
tante en la LE, ya sea como principio rector de la politica de intermediacion labo-
ral”, como eje de las politicas de activacion para el empleo o para el Plan anual para
el fomento del empleo digno®, como principio de funcionamiento de las agencias
de colocacidon®, o ya sea en la actividad concreta de seleccion de candidatos (por
servicios publicos de empleo o agencias de colocacion)®.

La necesidad de respeto de los principios de igualdad de trato y no discriminacién
indirecta® en el momento anterior a la contratacion esta presente en la normativa de
igualdad ordenando a los servicios publicos de empleo, a las entidades colaboradoras
y a las agencias de colocacion que velen por el respeto y cumplimiento de tales dere-
chos, evitando asi que se comete cualquier tipo de discriminacion a los potenciales
candidatos. Una de las medidas que se propone por el legislador es uso e implantacion

92 Las agencias de colocacién estan reguladas en la LE, principalmente en los arts. 41.1.b) y
43 de la citada norma y en el RD 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de
colocacion (BOE de 31 de diciembre de 2010).

93 “...sin perjuicio de la generacién de mercados de trabajo inclusivos y la ejecucion de programas
especificos para facilitar la empleabilidad de colectivos mds desfavorecidos” (art.42.8 LE).

94  Art.42.8LE.

95  Ciertamente, el art. 5.1.a) LE dice que uno de los principios rectores, el primero de hecho,
es el de igualdad y no discriminacion en el acceso (...) “por motivo de edad, sexo, discapacidad, salud,
orientacion sexual, identidad de género, expresion de género, caracteristicas sexuales, nacionalidad, ori-
gen racial o étnico, religion o creencias, opinion politica, afiliacion sindical, asi como por razon de lengua,
dentro del Estado espaiiol o cualquier otra condicién o circunstancia personal, familiar o social favore-
ciendo de esta manera la cohesion social”.

96  Que promueve la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo entre hombres y mujeres
(eje 5°) art. 12.4 y 13 LE. El alcance y respeto de la perspectiva de género en las politicas de colocacion
y empleo se recoge en el art. 51 LE.

97  Que deben garantizar el principio de igualdad en el acceso al empleo y a las que se les prohi-
be la actuacion discriminatoria (art. 43.3.f) LE).

98  Art.45LE.

99  Recordamos que la discriminacion indirecta supone la utilizacion de criterios aparentemen-
te neutros que perjudican a una persona o grupo de personas en el acceso al puesto pendiente de
cobertura.
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de la anonimizacion del curriculum del candidato. No obstante, el mandato del legis-
lador resalta el establecimiento de todas las medidas necesarias para favorecer el trato
igual de todos los candidatos y no sélo el de la utilizacién del curriculo anénimo.

2. La dimension publica en el acceso al empleo

Como ya adelantamos, el ambito de la LITND, no se limita al ambito privado del
empleo, puesto que el respeto al principio de igualdad y no discriminacién en el ac-
ceso al empleo abarca también al sector publico, como se recoge en varios articulos
de la citada norma. En efecto, el art. 3.1 LITND comprende expresamente, dentro
de su ambito de aplicacion, el acceso al empleo publico'®. De la misma manera, el
art. 9 LITND prohibe el establecimiento de “limitaciones, segregaciones o exclusio-
nes por razon de las causas previstas en esta ley” en el acceso al empleo por cuenta
ajena tanto publico' como privado, calificando de discriminatorios los sistemas y
criterios de acceso al empleo publico que puedan crear situaciones discriminatorias
(sean directas o indirectas) por cualquier factor de discriminacion.

En consecuencia, se debe respetar el principio de trato igual, como es logico,
en todo el ambito de la funcién publica: Administracion estatal, autondmica, en-
tidades integrantes de la Admon. local, Administracion de Justicia, sector publico
institucional (art. 2.2. Ley 39/2015), y fundaciones y asociaciones formadas por las
Administraciones integrantes del sector publico'™.

Ahora bien, con anterioridad a la promulgacién de la LITND vya se disponia legal-
mente la obligacién de objetividad, neutralidad y deber de trato igual en el acceso a la
funcién publica. En efecto, debemos tener en cuenta que el acceso al empleo publico
esta sometido a los controles que exigen los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad'® como se deriva del art. 103.3 de la CE'®. Por mandato de la propia Constitucion,

100 Art. 3.1.c) LITND.

101  De hecho, uno de los objetivos de la LITND es corregir cualquier forma de discriminaciéon
en los sectores privado y publico por igual (art. 1.2. LITND). En consecuencia, las obligaciones que
impone dicha Ley deben cumplirse también en el sector publico (art. 2.4).

102 Art. 2.4 LITND.

103  Asi lo recogen los arts. 55 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, BOE num. 261, de
31 de octubre de 2015 y los arts. 28 y ss. del RD 364/1995, (BOE 10 de abril de 1995) por el que se
aprueba el reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion general del
Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Personal de los Funcionarios Civiles de la
Administracion General del Estado.

104 Enefecto, el art. 103.3 CE reza asi: “La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el
acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, ...
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es el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), el que contiene
la regulacion bésica del acceso al empleo publico'®. Resulta interesante destacar que,
precisamente en el ambito del empleo publico, se anade el principio de igualdad a los
principios rectores de mérito y capacidad que ya se recogian en la norma suprema'®
con un mandato claro a todas las Administraciones Publicas, entidades y organismos
publicos para que seleccionen a su personal (tanto funcionario como laboral) “me-
diante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales” de igual-
dad, mérito y capacidad'”’, que hemos citado anteriormente.

Para asegurar el respeto a la igualdad de trabajo y la neutralidad en los siste-
mas selectivos, en apretada sintesis, se exige que todos ellos tengan caracter abierto,
garanticen la libre concurrencia'®, que las pruebas teéricas y practicas exigidas se
adecuen a las funciones propias del puesto de trabajo por el que se opte, y, ademas, si
se incluyera en el proceso selectivo la valorizacion de méritos de los aspirantes, ésta
no podra ser determinante para el resultado del proceso selectivo. Por su parte, los
sistemas selectivos de los funcionarios de carrera y los del personal laboral fijo seran
los de oposicidn y concurso-oposicion, pudiendo, para estos tltimos, acordarse que
el sistema de seleccion sea el de concurso de valoracion de méritos (que sera excep-
cional para los primeros).

Como es bien sabido, uno de los requisitos necesarios'® para poder participar en
procesos selectivos en el ambito de la funcién publica es el de la nacionalidad espa-
fola del aspirante'’. Pues bien, a pesar de este requisito general, los nacionales de
otros Estados de la UE pueden acceder “en igualdad de condiciones que los espatioles
a los empleos publicos™ . Ademas, los extranjeros con residencia legal en Espafa

105 en el Capitulo I del Titulo IV (arts. 55 a 62) EBEP.

106 55.1 del EBEP.

107 A los que se afiaden los de publicidad de las convocatorias y de las bases de las mismas,
transparencia, profesionalidad, imparcialidad discrecionalidad técnica e independencia de todos los
miembros de los drganos de seleccion, adecuacion del contenido de los procesos selectivos a las fun-
ciones a desarrollar y agilidad en los procesos selectivos (art. 55.2 del EBEP).

108 Con las excepciones que resulten de la promocion interna y del cumplimiento de las medi-
das de discriminacion positiva (como las senaladas para las personas con discapacidad). Art. 61 EBEP.

109 El art. 56 EBEP enumera todos los requisitos necesarios para el acceso a la funcion publi-
ca, de manera que, para garantizar el respeto al principio de igualdad de trato y objetividad, solo se
puedan exigir otros requisitos distintos si guardan “relacion objetiva y proporcionada con las funciones
asumidas y las tareas a desemperiar. En todo caso, habrdn de establecerse de manera abstracta y general”
(art. 56.3 EBEP).

110 Art. 56 EBEP. Aspirante, ademas, que, con caracter general, no podra tener menos de 16
anos ni mas de la edad que le corresponda para su jubilacion forzosa.

111 A salvo de aquellos puestos que indirecta o directamente conlleven una “participacion en
el ejercicio del poder puiblico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del
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pueden optar a cualquier empleo publico “en igualdad de condiciones que los espa-
fioles”, eso si, como personal laboral''2.

Como medida de accién positiva se recoge la reserva del siete por ciento de las
vacantes que se publiquen en las ofertas de empleo publico para ser cubiertas entre
personas con discapacidad'®, siempre se superen como es logico las pruebas selecti-
vas correspondientes a la plaza de que se trate, y su capacidad para la realizacion de
las funciones inherentes a dicha plaza.

3. El acceso al empleo auténomo

No olvida la LITND la necesidad de respetar el derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacion en el acceso al empleo por cuenta propia'', y para ello, prohibe el esta-
blecimiento de segregaciones, limitaciones, o exclusiones por cualquier factor discrimi-
natorio “en el acceso al ejercicio y en el desarrollo de una actividad por cuenta propia™"
y en los acuerdos de interés profesional que se puedan concertar entre los sindicatos o
asociaciones representantes de los TRADES y las empresas para las que trabajen''.

IV. CONTROL DEL RESPETO DEL DEBER DE IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION POR LA LITND
Y CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO

En primer lugar, el control y proteccion del cumplimiento de los dere-
chos de trato igual y no discriminatorio en todos los aspectos contenidos en la
LITND se atribuye a la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No

Estado o de las Administraciones Publicas”, por razones publicas de proteccion y salvaguarda de los
bienes, servicios e intereses publicos. Art. 57.1 EBEP.

112 Art. 57.4 EBEP.

113 Art. 59 EBEP. Debemos recordar que, con caracter general, la cuota de reserva en las empre-
sas de mas de 50 trabajadoras es el 2%.

114 Sobre el trabajo auténomo y la LITND vid. M.B. Garcia Gil, “Derecho ala igualdad de trato y
ala no discriminacion en el trabajo por cuenta propia’, en Una vision transversal del derecho a la igual-
dad ..”, op. cit., pags. 71 a 76.

115 Art. 11 LITND.

116 Las medidas de accion positiva también pueden ser incluidas en los acuerdos de interés pro-
fesional de los TRADES para luchar contra toda actuacion discriminatoria en el empleo auténomo
(Art. 11.3 LITND).
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Discriminacién (AIITND)'", cuyas concretas funciones se recogen en el art. 40
LITND con funciones promocionales, ejecutivas, consultivas y promocionales.

Ahora bien, en el ambito del control del cumplimiento de la normativa relativa
a los deberes de igualdad de trabajo y no discriminacion derivada de las relaciones
laborales, la autoridad competente es la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social'®.
Ciertamente, el legislador de igualdad le recuerda a la Inspeccién de Trabajo que
debe vigilar el cumplimiento de la normativa de igualdad en lo que respecta parti-
cularmente al acceso al empleo y en las condiciones de trabajo, debiendo concretar
en su Plan Integrado de Actuacion las actuaciones especificas de vigilancia y control
que debe cumplir dicho cuerpo en materia de igualdad'"”.

Al margen de las facultades sancionadoras, no debemos olvidar que ET atribuye
a la representacion unitaria la funcion de vigilar el respeto al principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, dentro del ambito empresarial.

En segundo lugar, con relacion a las consecuencias del incumplimiento de la
normativa relativa al deber de trato igual'®’, debemos apuntar a las responsabili-
dades administrativas, civiles y, en su caso, penales'*! (sin olvidar la aplicacion del
principio non bis in idem). Ademas, se producira la nulidad de pleno derecho de
toda disposicion, acto o clausula de cualquier acuerdo que pueda suponer un in-
cumplimiento del deber de trato igual por cualquier factor discriminatorio'*.

En efecto, con relacion a la nulidad de toda disposicion, acto o acuerdo que pue-
da contener algtn tipo de discriminacion en el acceso al empleo, debemos recordar
que la normativa en materia de seleccién de candidatos/as atribuye al empresario
amplios margenes de libertad que nunca pueden justificar el trato discriminatorio.
Por consiguiente, si dicha conducta discriminatoria se produjera, el legislador la-

117  Excepto el ambito laboral y el que afecta a las personas que presenten algtn tipo de discapa-
cidad. El titulo IIT LITND recoge la regulacion de la AIITND (arts. 40 a 45 LITND).

118 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS).

119 Por su parte, los 6rganos competentes del Ministerio de Defensa tienen encomendada la
vigilancia y control en los centros de trabajo y establecimientos militares y la inspeccion general de
servicios (y en el ambito de las CCAA, sus drganos autondmicos) son los competentes en el ambito del
empleo publico (art. 9.4 LITND).

120 Sobre las consecuencias del incumplimiento del deber de igualdad de trato, se recomienda
la lectura de C. Morales Villez, “Defensa y promocion del derecho a la igualdad de trato y no discri-
minacién. Garantias del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion”. Una vision transversal del
derecho a la igualdad ...”, op. cit., pags. 119y 129.

121 Art. 25.2 LITND.

122 Art. 26 LITND.
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boral (en sintonia con la LITND) decreta la nulidad'* de dicha decision discrimi-
natoria por la que se ha rechazado a un/a candidato/a por algin factor de dis-
criminacién. Lo mismo ocurre en materia de igualdad de trato por razén de sexo.
En este ambito también se determina expresamente la nulidad de las clausulas de
los acuerdos y de los actos “que constituyan o causen discriminacion por razén de
sexo”'** que no desplegaran efecto alguno “y dardn lugar a responsabilidad a través
de un sistema de reparaciones o indemnizaciones'” que sean reales, efectivas y pro-
porcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y
disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de conductas discriminatorias”'*.

En cualquiera de los casos no se impondra la contratacion del candidato discri-
minado (lo que seria contrario al principio de libertad de empresa) pero si podria
caber, en determinados supuestos, la nulidad de la contrataciéon que se ha hecho sin
respeto al principio de no discriminacién y la repeticion del proceso de seleccion
que, ahora si, debera respetar el principio citado, al margen de la concurrencia del
resto de las responsabilidades que procedan, como ya sabemos.

En cuanto a la responsabilidad civil por los daiios y perjuicios que puedan de-
rivarse de la accion discriminatoria puede incluir tanto la restituciéon como la in-
demnizacién que corresponda para lograr la reparacion efectiva y completa de la
victima. De esta manera, el responsable de la conducta o acto discriminatorio debe
reparar el dafio que haya causado a la victima, por una parte, con el pago de la in-
demnizacién que proceda, y por otra, restituyendo a la victima a la situacién previa
a dicha discriminacion, si fuera posible.

Ademas, para facilitar el derecho de la victima el percibo de la indemnizacién
que le pueda compensar la vulneracion sufrida, siempre que se constate la existencia
de discriminacion, se debe presumir automaticamente el dafio moral, facilitando asi
ala victima la carga de la prueba'?’.

123 Elart. 17.1 ET cuando dice que se “entenderdn nulos y sin efecto (...) las decisiones unilate-
rales del empresario que den lugar en el empleo (...) a situaciones de discriminacién directa o indirecta
desfavorables por razoén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacién directa o indirecta por
razon de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religion o convicciones,
ideas politicas, orientacién o condicién sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de
parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espa-
fiol’. El art. 17.1 ET recoge los elementos principales de la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio (DOUE,
de 26 de julio de 2006). En el mismo sentido, el art. art. 1.1.a) del Convenio num. 111 OIT.

124 Directa o indirecta.

125 STJCE 14/83, 19 de abril de1984, (asunto Van Kolson).

126  Art. 10 LOL

127 Compensacion que se valorara “atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o
interaccion de varias causas de discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamen-
te producida, para lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del
que se haya producido”. Art. 27.1 LITND.
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Como es ldogico, en el ambito de acceso al empleo, el empleador serd respon-
sable del dano producido por la conducta o decisién discriminatoria que se haya
producido en su “dmbito de organizacion o direccion” sin haber aplicado “métodos
o instrumentos suficientes para su deteccion”, o sin haber adoptado o articulado las
medidas preventivas que hubieran sido necesarias para que se hubiera puesto fin a
las situaciones discriminatorias'?.

Como es bien sabido en el ambito forense resulta extremadamente dificil la carga
de probar la intencion discriminatoria del empleador, por ello, tanto en el ordena-
miento comunitario'” como en la legislacion procesal interna'* se invierte la carga
de la prueba, debiendo demostrar el candidato o candidata no seleccionada los indi-
cios que puedan presumir comportamientos empresariales contrarios al respeto de los
principios de igualdad y no discriminacién''. Una vez planteado en sede judicial este
panorama discriminatorio, se invierte la carga de la prueba, correspondiendo enton-
ces al empleador la acreditacion haber adecuado su comportamiento al principio de
igualdad de trato. Esto mismo queda recogido expresamente en la LITND'* cuando
pide al demandante la existencia de indicios de discriminacién para invertir la carga

128  Arts. 27.2 en relacion con el 25.1 LITND. En un sentido parecido se pronuncia el art. 72 LOI
en materia de discriminacion por razon de sexo.

129  En este sentido, el art. 19.1 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
5 de julio de 2006, ordena a los Estados miembros la adopcion de las medidas necesarias “para que,
cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del prin-
cipio de igualdad de trato presente, ante un érgano jurisdiccional u otro érgano competente, hechos que
permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corresponda a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato”. Asi, se refleja en la jurispru-
dencia comunitaria “[...] las declaraciones puiblicas mediante las que un empleador da a conocer que, en
el marco de su politica de contratacion, no empleard a trabajadores de determinado origen étnico o racial
bastan para presumir la existencia de una politica de contratacién directamente discriminatoria, en el
sentido del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2000/43 (LCEur 2000, 1850). Incumbe en tal caso a ese
empleador probar que no se ha vulnerado el principio de igualdad de trato. Puede hacerlo demostrando
que la prdctica real de contratacién de su empresa no corresponde a esas declaraciones. Compete al tribu-
nal remitente verificar que los hechos imputados a ese empleador estdn demostrados, y apreciar si son su-
ficientes los elementos que dicho empleador aporte en apoyo de sus afirmaciones de que no ha vulnerado
el principio de igualdad de trato”, (34) STJUE de 10 de julio de 2008 (C-54/07), caso Feryn.

130 En el ambito interno, se recoge la misma inversion de la carga de la prueba en la LJS cuando
dice: “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacion por razén de sexo, orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico, reli-
gidn o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracién de un derecho
fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aportacién de una justificacién objetiva
y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. Art. 96.1 de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

131 SSTJCE 109/88, 17 de octubre de 1989 (asunto Danfoss) y 102/88, 13 de diciembre de 1989
(asunto Ruzius-Wilbrink). Por parte del TC, la sentencia 240/1999, 20 de diciembre de 1999.

132 Art. 30 LITND.
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de la prueba que correspondera entonces al empleador que serd el que deba acreditar
que el rechazo del candidato/a no se ha debido a ningtin factor discriminatorio.

Por su parte, como se ha sefialado anteriormente, la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social (ITSS) mantiene las competencias de vigilancia y control del cumpli-
miento de la normativa de igualdad en el ambito de las relaciones laborales, cuyo incum-
plimiento propiciard la exigencia de responsabilidad administrativa al sujeto respon-
sable del mismo (con independencia de las competencias propias de la AIITND, tal y
como hemos indicado anteriormente) a la luz de los preceptos de la LISOS. Esta norma,
en materia de acceso al empleo califica de muy grave la solicitud de datos de caracter
personal a los aspirantes a ocupar un puesto vacante, o el establecimiento de condicio-
nes discriminatorias (por cualquier medio y por cualquier factor discriminatorio)'*.

Dentro del ambito dela LITND también se establece el régimen adjetivo dela nueva
regulacion de igualdad y no discriminacion (en su titulo IV)", titulado “Infracciones
y sanciones en materia de igualdad de trato y no discriminaciéon”. No obstante, como ya
se ha indicado, se excluye del ambito de aplicacion de la LITND tanto las infracciones
que puedan cometerse en el ambito de las relaciones laborales'*, como las relativas
al ambito de la discapacidad'. Ahora bien, el legislador laboral no contempla todos
los factores de discriminacion que si incluye la nueva Ley de Igualdad (“expresion de
género, enfermedad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética
a sufrir patologias”, entre otros). En este punto debemos recordar la aplicacion de los
principios de especialidad y de tipicidad aplicables dentro del ambito del derecho san-
cionador, siendo restrictiva, ademas, interpretacion dentro del derecho sancionador,
por tanto, se nos plantea la duda de la capacidad sancionadora de la ITSS en el dambito
laboral si la discriminacion se ha producido por factores no incluidos en la LISOS™;
duda que debera abordarse y aclararse lo antes posible.

133 Art. 16.1.c) LISOS. Debemos tener en cuenta que curiosamente se modifica la letra c) del apartado
1 del art. 16 LISOS por la DF 1.2 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, y, con la misma fecha de publicacién en el
BOE, se vuelve a modificar la letra ¢) del mismo apart, 1 del art. 16 LISOS por la DF 6.4 de la Ley 4/2023, de 28
de febrero. A dicha sancion muy grave la corresponde una sancién que oscila entre 7.501 a 225.018 euros (art.
40 LISOS dependiendo del grado minimo, medio o maximo en el que se imponga (art. 39.1 LISOS).

134 arts. 46 a 52 LITND. Un comentario de urgencia de la nueva Ley: “La nueva Ley integral
para la igualdad de trato y no discriminacién (Analisis normativo LITND, de 12 de julio)” Mamen
Alonso Arana. Editora. Area Social. Corporate content. Thomson Reuters Aranzadi, Aranzadi digital
num.1/2022, Editorial Aranzadi, S.A.U (BIB 2022\2649).

135 Que se regula por la LISOS.

136  En este ambito sera de aplicacion lo previsto en el Texto Refundido de la Ley General de de-
rechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre.

137 No olvidemos que la LITND recoge expresamente, dentro del ambito objetivo (art. 3
LITND) el empleo por cuenta ajena y por cuenta propia, el acceso a cualquier condicion de trabajo, el
empleo publico, la participacion en el &mbito sindical, el acceso a la proteccidn social, etc.
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V. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL ACCESO AL EMPLEO

I. La inteligencia artificial y el acceso al empleo

Es bien sabido que los recientes avances en el campo de la Inteligencia Artificial
(en adelante IA) y su posterior introduccion en el contexto productivo han supuesto
una auténtica revolucion. Su estado ain embrionario y las conjeturas sobre las con-
secuencias que pueden derivar de su desarrollo futuro han propiciado la creacion de
un halo de incertidumbre que se ha trasladado al Derecho del Trabajo. De hecho, es
légico que el ambito de las relaciones laborales quede profundamente alterado debi-
do a la aplicacion de los nuevos avances en el campo de la IA en la fase del acceso a
algin puesto de trabajo.

Existen muchas dudas sobre las ventajas y desventajas que supondra la genera-
lizacion de su uso de la IA en los procedimientos de seleccion de personal. Como
ventajas podemos citar la capacidad de la IA de analizar y sintetizar gran cantidad
de informacién (lo que supone un gran avance en el proceso de cribado de curricu-
lums), la capacidad de realizar entrevistas virtuales, pruebas técnicas'*®, la dismi-
nucioén de errores en el en el analisis de informacidn, y sobre todo, el aumento de
la productividad de administraciones publicas y empresas a causa de las ventajas
mencionadas.

No obstante, ya hace tiempo que se viene advirtiendo sobre los posibles efec-
tos adversos del desarrollo descontrolado de las IA'*. Aqui nos centraremos en su
aplicacion en la fase previa a la contratacion: el acceso al empleo. Especial atencion
merecen, en ese ambito, aquellos problemas relacionados con la transparencia, la
proteccion de datos y el respeto a la normativa vigente en materia de igualdad y no
discriminacion.

Enla LITND, la IA se menciona en varias partes'*. En primer lugar, la EM avan-
za que dentro de la citada Ley se aborda tanto el deber de trato igual en el ambito de
la inteligencia artificial como los “mecanismos de toma de decision automatizados”.
En segundo lugar, se alude a la IA como uno de los campos en los que engloba el

138  Serrano Falcon, C. (2022). Proceso de contratacion, politica de empleo y uso de algoritmos.
http://hdl.handle.net/10481/76566

139  Arnanz, A. S. (2021). Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla
de la proteccion de datos. Revista de derecho publico: teoria y método, 3, 85-127.

140 FernandezHernandez,C.(2022).LaLITNDintroducelaprimeraregulaciénpositivadelainteli-
genciaartificial en Espafia. Diario La Ley. Recuperado de: https://diariolaley.laleynext.es/dll/2022/07/13/
la-ley-15-2022-introduce-la-primera-regulacion-positiva-de-la-inteligencia-artificial-en-espana
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ambito objetivo de aplicacion de dicha ley '*'. No obstante, el centro de la regula-
cién de la IA en la LITND se ubica en el art. 23, relativo a la “Inteligencia Artificial y
mecanismos de toma de decision automatizados” y compuesto por cuatro apartados.

En el primer apartado centra la escasa regulacion de la IA ‘en el marco de la
Estrategia Nacional de Inteligencia artificial, la Carta de Derechos Digitales y las ini-
ciativas europeas en torno a la IA”. La primera, es uno de los ejes de la Agenda Espafia
Digital 2026 y uno de los componentes del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia de la economia espafola. La segunda, no tiene cardcter normativo, sino
que sirve unicamente como guia orientativa'*’. Mayor atencién requieren las inicia-
tivas de la UE sobre la IA. Son esenciales, en primer lugar, el Reglamento General
de Proteccion de Datos'*’ y, sobre todo, la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas armonizadas en materia de
Inteligencia Artificial (Ley De Inteligencia Artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Unién, de abril de 2021 (en adelante, PRIA). Recientemente,
se ha publicado el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de junio de 2024 (LCEur 2024, 1995) (DOUE 12 de julio de 2024)
que recoge normas armonizadas en materia de IA . El objetivo principal del RIA es
el de mejorar el funcionamiento del mercado interior mediante el establecimiento
de un marco juridico uniforme para el desarrollo, la introduccién en el mercado,
la puesta en servicio y la utilizacion de sistemas de IA para garantizar la proteccion
de la seguridad, la salud y los derechos fundamentales recogidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

El legislador de igualdad ordena a las administraciones publicas (en adelante,
AAPP) que, siempre que sea posible técnicamente, favorezcan la utilizacion de me-
canismos para que sus algoritmos “tengan en cuenta criterios de minimizacion de
sesgos, transparencia y rendicion de cuentas”. En dichos mecanismos “se incluirdn su
disefio y datos de entrenamiento, y abordardn su potencial impacto discriminatorio”,
mediante evaluaciones de impacto.

No es un secreto que la definicion de IA es un concepto que dista de ser univoco,
ademas de que esta en constante evolucion'*. En la LITND no encontramos nin-

141 Art. 3.1.0) LITND.

142 https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Paginas/2021/140721-derechos-
digitales.aspx

143 Reglamento UE 2016/679, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).

144 Para profundizar en este aspecto, Samoili, S., Lopez Cobo, M., Delipetrev, B., Martinez-
Plumed, E,, Gomez Gutierrez, E. and De Prato, G., AI Watch. Defining Artificial Intelligence 2.0, EUR
30873 EN, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2021, ISBN 978-92-76-42648-6,
doi:10.2760/019901, JRC126426
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guna definicion de IA de la que podamos partir'®. Es de capital importancia este
punto, ya que no es lo mismo hablar de sistemas de IA automaticos o de sistemas
de IA auténomos. Los sistemas autéonomos se refieren a herramientas de IA mads
avanzadas que los sistemas automaticos. Mientras estos tltimos tienen unas reglas
predeterminadas para realizar tareas especificas, los auténomos utilizan algoritmos
para aprender por si mismos y asi poder “pensar” como lo haria un ser humano y
adaptarse a nuevas situaciones'*.

Seria deseable la aclaracion de qué grado de autonomia tienen las herramientas
de IA alos que se refiere la LITND. Cabe sefialar que, por el momento, los sistemas
autonomos de IA son muy minoritarios con respecto a los sistemas automadticos,
en especial en la Admon. Publica, que es el sujeto al cual se aplica el articulo 23
de la citada Ley en su préctica totalidad'"’. De cualquier manera, parece que en la
LITND se aplicaria una definicién amplia de IA, que abarca, ademas de los sistemas
auténomos, los sistemas de IA mas sencillos y frecuentes de la AAPP: los sistemas
automaticos. Un indicio de que la Ley se inclina por un concepto amplio de IA son
los diferentes conceptos relacionados con la misma que el legislador utiliza, tales

», o«

como “mecanismos de toma de decision automatizados”; “gestion masiva de datos”,
“asi como otras esferas de andloga significacion”; “algoritmos involucrados en la toma
de decisiones”.

En la PRIA, la definicion de IA tiene una importancia capital'*®, asi como el ana-
lisis de cada uno de los instrumentos utilizados, clasificando los diferentes sistemas
segun el grado de autonomia y, por tanto, el riesgo que suponen. Esta clasificacion
tiene como objetivo someter a controles mas estrictos los sistemas de mayor ries-
go, llegando incluso a prohibir aquellos con un nivel de riesgo demasiado elevado.
Debe senalarse, asimismo, que los sistemas de seleccion o contrataciéon de personal
estarfan entre los que implican mds riesgos, segun el art. 6 en relacion con el Anexo
III de la PRIA.

No obstante, merece la pena profundizar en la naturaleza de los riesgos deriva-
dos de la utilizacion de la IA en herramientas de seleccion de personal. Este riesgo
aumenta, sobre todo, de forma directamente proporcional a la autonomia del sis-
tema. Cuanto mas auténomo es el sistema de IA, mayor peligro existe de que los

145 A pesar de que en la justificacion de la Ley que se realiza en la Exposicion de motivos co-
mienza resaltando la intencién de la Ley es “convertirse en el minimo comiin normativo que contenga las
definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espariol’.

146 Soriano Arnanz, A. (2023). El uso de la inteligencia artificial en la seleccion y gestion del
personal de las administraciones publicas. Documentacion Administrativa, (9), p. 13. https://doi.
0rg/10.24965/da.11148

147 Los sistemas mas avanzados de IA que se ocupan de seleccién de personal se encuentran,
por el momento, en las grandes empresas del sector privado.

148 Como se explica en Soriano Arnanz, A. (2023).
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resultados de su actuacion lesionen los derechos fundamentales de las personas fi-
sicas afectadas por su funcionamiento'®. Tres son los principales problemas que se
afrontan cuando hablamos de IA: sesgo, transparencia y rendicion de cuentas.

Cuando nos enfrentamos a sistemas de IA con un alto grado de autonomia cuyo
uso ha derivado en un resultado lesivo para los derechos fundamentales, muchas
veces es técnicamente imposible llegar a esclarecer como dicho sistema ha llegado
a dicho resultado. Por tanto, los sistemas de IA auténomos suponen un verdade-
ro desafio a la hora de atribuir responsabilidades y buscar soluciones para corregir
errores no humanos. Las causas del resultado lesivo, aunque pueden ser opacas, han
podido derivar del sesgo inicial de los datos de entrenamiento que necesita el sis-
tema de IA para desarrollar su toma de decisiones'. Véase un ejemplo: una herra-
mienta de [A que se crea con el proposito de que automatice el proceso de seleccion
de candidatos de forma integra. Esta herramienta, a la que se le nutre con datos y se
va adaptando a los cambios existentes en la empresa, acaba llegando a la conclusion
de que no es rentable contratar a mujeres en edad fértil. Este algoritmo no se super-
visa y, como consecuencia, se excluye a muchas mujeres del acceso al empleo. Un
episodio similar ocurrié en Amazon'.

Lo que esta fuera de toda duda es que la intervencion del ser humano para evitar
que las herramientas de IA lesionen los derechos fundamentales de los candidatos
de procesos de seleccion es preceptiva. Ahora bien, de la lectura conjunta del art. 22
RGPD y el articulo 41 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, se
entiende que la Admon. puede automatizar total o parcialmente cualquier proceso,
incluido el de seleccion de personal, si bien es cierto que prevé algunos mecanismos
de supervision y rendicién de cuentas.

Estrecha relacion con este punto guarda la presencia, siguiendo con el aparta-
do 1 del art. 23 LITND, del condicionante “siempre que sea técnicamente posible’.
Recordemos que existen sistemas de IA auténomos en el sector privado cuyo algo-
ritmo alberga tal complejidad que evita que sea posible llegar a entender las causas
de una eventual lesidn a los derechos fundamentales. Por tanto, este condicionante
estd abriendo la puerta a la existencia de sistemas autéonomos de IA opacos en la
Admon., antes de que existan herramientas para solucionar sus problemas de trans-
parencia y exigibilidad. Esto es algo especialmente sensible en el procedimiento de
acceso al empleo publico basado en la valoracion de méritos de los/as candidatos/as.

149 En la misma linea, Cotino Hueso, L. (2023). Los usos de la inteligencia artificial en el sector
publico, su variable impacto y categorizacion juridica. Revista Canaria de Administraciéon Publica, (1),
213. https://doi.org/10.36151/RCAP2023.7

150 Para profundizar en este aspecto, La Inteligencia Artificial en los procesos de reclutamiento (hco.com)

151  https://elpais.com/tecnologia/2018/10/11/actualidad/1539278884_487716.html
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El segundo apartado, cuyo destinatario vuelven a ser las AAPP, contiene el im-
perativo de priorizar la transparencia de los algoritmos utilizados “en el disefio y la
implementacion y la capacidad de interpretacion de las decisiones adoptadas por los
mismos”. En los dos primeros apartados, que constituyen el centro de la regulacion
del art. 23, el sujeto pasivo es unicamente la Administracion.

No obstante, la participacion de la IA en el proceso de seleccién de trabajadores
por cuenta ajena se realiza de forma mucho mas frecuente y con instrumentos mas
desarrollados en las grandes empresas privadas, y por tanto, con mas riesgo de vulne-
rar el principio de igualdad de trato y no discriminacién en el acceso al empleo'**. En
efecto, no somos ajenos a la evidente necesidad de filtrar la informacién de grandes
cantidades de candidatos y la amplia capacidad de inversién que exigen este tipo de
tecnologias, la menor presencia de control y regulacién que el sector ptblico. Todos
estos factores permiten implementar los ultimos avances tecnoldgicos para optimizar
el rendimiento econdmico sin prestar demasiada atencion a las consecuencias nega-
tivas que pueden derivar indirectamente de su utilizacion. Por tanto, es légico pensar
que los sistemas de IA que suponen un mayor riesgo para la vulneracién de derechos
fundamentales se encuentran en el sector privado y no en el ptblico.

Pese a ello, el apartado tercero del art. 23 LITND no contiene ningtn tipo de
imperativo legal de control de este tipo de tecnologias en el sector privado, sino que
simplemente les obliga a recomendar su uso ético, confiable y respetuoso con los
derechos fundamentales, siguiendo especialmente las recomendaciones de la UE en
este sentido. Por tltimo, el cuarto y ultimo apartado reza como sigue: “Se promoverd
un sello de calidad de los algoritmos”, sin mayor precision al respecto.

Parece, en definitiva, que la LITND ofrece mas una declaracion de principios que
una verdadera intencion de regular las herramientas de IA, especialmente para el sec-
tor privado, al que parece dejar a cargo de la normativa comunitaria. En congruencia
con lo anterior, parece que la regulacion de la IA, en todos los paises que componen
la UE (también en Espaiia) la llevard a cabo la PRIA, tanto en el sector privado como
en el publico y que se necesita una intervencion real del legislador espafiol para poder
controlar los problemas que parece plantear la IA en el cumplimiento del deber de tra-
to igual en materia de acceso al empleo, que es el objeto de este articulo.

152 Soriano Arnanz, A. (2023). El uso de la inteligencia artificial en la seleccion y gestion del
personal de las administraciones publicas. Documentacion Administrativa, (9), p. 14. https://doi.
0rg/10.24965/da.11148
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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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