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PROLOGO

“La adopcion, en ocasion legislativa, de modelos institucionales-estructurales
para procesalizar conflictos ha sido y es caracteristica de los sistemas juridicos
occidentales. Obviamente, la procesalizacion del conflicto significa la absorcion
del conflicto en formas juridicas preconstituidas; absorcion que, ademds de ser
técnica, es siempre también una “solucion” politica”.

GIOVANNI TARELLO'

“Las mujeres carecen de apoyo en funciones fundamentales de la vida humana
en la mayor parte del mundo [...]. De diversas maneras, las desiguales
circunstancias sociales y politicas dan a las mujeres capacidades humanas
desiguales. [...]. La meta es brindar el sustento para una visién de los principios
constitucionales bdsicos que deben ser respetados e implementados por los
gobiernos de todas las naciones como un minimo requerido por el respeto a
la dignidad humana’”.

MarTHA C. NussBAUM?

Esta monografia que el lector tiene ante si, titulada “Igualdad de trato
integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica
sociolaboral’, es una obra de enjundia y solvente que entrevera el rigor cientifico
con la actualidad de un tema tan determinante como es la transversalidad del
principio de igualdad de trato y oportunidades en las politicas de empleo, en cuanto
componente necesario del Derecho Social al Trabajo y medida activa de empleo.
Este estudio viene avalado por la dedicacion investigadora y docente plena durante
varias décadas de su autora, y destacada discipula mia, Marina Fernandez Ramirez,

' TARELLO, G., “Politica del Derecho del Trabajo”, en TARELLO, G.: Cultura juridica y politica

del Derecho, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2002, pag. 122.

2 NussBAUM, M. C., Las mujeres y el desarrollo humano, Barcelona, Herder, 2002, pags. 27-32.
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Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad
de Malaga.

Pensemos que el mundo actual se encuentra en un punto de inflexién. Un
mundo presidido por la incertidumbre (propia de la actual “sociedad del riesgo”), en
el que la Gnica certeza insoslayable es la metamorfosis del mercado de trabajo. Pero
también nos encontramos con una metamorfosis del Derecho en su conjunto, el
cual no es una variable dependiente de la economia y de la tecnologia, ya que, desde
su espacio de autonomia y autorreflexibidad, pueda incidir significativamente en
ellas conformandolas y orientando los fines que han de ser alcanzados. El Derecho
-y en particular el Derecho Social- no queda degradado a una simple variable
supuestamente dependiente de la economia y de la légica de racionalizacion
economicista.

Es en este contexto es donde la discriminacion laboral se presenta como una
realidad hostil e indigna generadora de profundas desigualdades, pues, aunque
“es el trabajo el que da al hombre un sitio en la comunidad humana” (Alonso Olea,
siguiendo a Hegel y Marx), hoy por hoy, ni es algo accesible para todos, ni tampoco
lo es en las mismas condiciones. La libertad de trabajar, por decision propia y en
condiciones de dignidad, seguridad y equidad, es esencial para el bienestar humano
ya que no solo se trata de un principio ético conectado con el valor dignidad, sino
que tiene, también, un impacto directo en la direccion del talento y la productividad
en las organizaciones y se relaciona estrechamente con el futuro del empleo.

Por esta la razon, ha acaparado histéricamente la atencion de las principales
organizaciones internacionales, siendo la igualdad entre mujeres y hombres un
principio juridico universal reconocido en diversos textos internacionales sobre
derechos humanos. E incluso, a escala mundial, se ha venido observando una
tendencia a incluir en las legislaciones laborales las cuatro categorias de principios
y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT; las cuales fundamentan y dan
contenido esencial al concepto de “trabajo decente’, esto es, al trabajado digno,
en cuanto dotado de un estatuto juridico completo de derechos fundamentales
generales y especificos de la persona que trabaja.

Durante el desarrollo del presente estudio, y sin perder como objetivo la
rigurosidad y la exactitud deseables y necesarios para ofrecer unos resultados bien
argumentados, la autora ha intentado que el objetivo ultimo de esta investigacion
sea aportar un marco solido capaz de abordar una problematica tan compleja,
dadas las multiples imbricaciones que presenta, como es la garantia y desarrollo
del derecho a la Igualdad integral de oportunidades y no discriminacioén en un
contexto de modernidad. Y tras este objetivo, ha procedido a hacer un tratamiento
de la investigacion dividida en dos partes, 16gicamente, conectadas entre si.

Teniendo en cuenta que en el disefio de un concepto avanzado de igualdad
y no discriminacién han intervenido muy distintos actores juridicos: legislaciones



Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica sociolaboral 13

internacionales y nacionales, asi como jurisprudencias internacionales, nacionales
y regionales, cabe suponer, que no puede ser cometido de este trabajo un estudio
exhaustivo que, a modo de tratado, se detenga en todas y cada una de estas
dinamicas variables. En consecuencia, con un objetivo mucho mas modesto, la
autora ha realizado una aproximacidn tedrico-critica actualizada del fenémeno
discriminatorio en el marco del Principio de Igualdad integral reconocido ex
lege (y amparado en el articulo 14, en relacidn con el articulo 10.2 de nuestra
Norma Fundamental), incidiendo, de manera expresa, en el ambito del trabajo,
deteniéndose en aquellos colectivos que presentan una especial proclividad a la
segregacion y analizando las diversas conductas discriminatorias, clasicas y, sobre
todo, emergentes, asi como su desarrollo normativo internacional e interno.

Para ello, ha partido del andlisis del concepto de igualdad de trato y no
discriminacién en el marco del trabajo decente y digno como objetivos y garantias
universales (Capitulo I). Pensemos que, lejos de mantenerse estético, el de
discriminacion, es un concepto que ha experimentado una evolucién importante
ampliando de forma paulatina su ambito objetivo de actuacién con el refrendo
de los principales Tribunales. Esa evolucion no es accidental, sino que obedece
a causas profundas vinculadas a las nuevas formas de discriminacion laboral, a
menudo facilitadas por el uso abusivo de las nuevas tecnologias digitales.

La discriminacién mas extendida incide en razén de sexo y se trata de una
discriminacién que presenta componentes estructurales. Aparte de este hecho
social incontrovertido (y resistente a su remocién por los poderes publicos en
el sentido que ordena el articulo 9.2 de la Constitucidon Espafiola), esta el dato
que una gran parte de las personas afectadas por la discriminacién son también
personas pertenecientes a las denominadas minorias, pequeios grupos y sectores
de poblacion con espaciales dificultades de empleabilidad y acceso al mercado
de trabajo que los sita al borde de la marginacion y la exclusion social. Por ello,
la autora, hace un recorrido, con cardcter aproximativo, sobre los colectivos
de maxima vulnerabilidad y de atencidn prioritaria (Capitulo II), atendiendo,
mediante estudio empirico, a los efectos sociolaborales mas llamativos que la
situacion perjudicial irradia sobre estas minorias.

Pero ademas, nos encontramos en un periodo de crisis existencial en el
que se aprecia como agentes econdmicos y mercantiles de diferentes tipos minan
sistematicamente, ésta garantia de igualdad que pertenece, inembargablemente, a
los seres humanos y, como se ve también, al colectivo de la poblacion trabajadora.
Asi pues, para tener una perspectiva en toda su dimension del fendmeno
discriminatorio, era necesario identificar y valorar el impacto de los vectores de
diversidad mas frecuentes en la discriminacién sociolaboral, ahondando en ellos
(Capitulo III). Con este objetivo, la autora se detiene en el analisis etioldgico clasico
que provoca esta segregacion, entreverandolo con sentencias de instancias diversas
que desvelan el posicionamiento jurisprudencial frente a este grave problema.
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Es indudable que tenemos ante nosotros uno de los desatios mas complejos
y transformadores como es el de aspirar a que la igualdad de oportunidades en el
trabajo se convierta en una realidad global tangible y que, independientemente del
género, raza, orientacion sexual, discapacidad u otros factores, todos los individuos
tengan la posibilidad de acceder a empleos de calidad y desarrollar su potencial
profesional con las maximas garantias. Sobre esta premisa, y en la busqueda de
soluciones, era obligado dedicar el segundo bloque de este libro, concretamente los
Capitulos IV, V y VI, al analisis del marco regulador normativo y Jurisprudencial
(multinivel e interno), sobre el que se vertebra la politica de igualdad integral y
no discriminacién.

No se olvide que el derecho al trabajo es un derecho social fundamental, en
el sentido amplio de esta calificacion técnico-juridica, ubicado en el articulo 35 del
Capitulo Segundo del Titulo I CE, cuya rubrica es nitida: “De los derechos y deberes
fundamentales”, en relacion el sistema multinivel de garantia de los derechos
fundamentales ex articulos 10.2, 53.1, 93 a 96 de nuestra Norma Fundamental, que
nos remiten, por ejemplo, al articulo 15 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y, asimismo, al articulo 1 de la Carta Social Europea Revisada,
que establece como parte integrante del contenido esencial de este derecho
al trabajo: “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo, las Partes
Contratantes se comprometen: [...] 4 a proporcionar o promover una orientacion,
formacion y readaptacion profesionales adecuadas”.

Se analiza, pues, el derecho a la igualdad de oportunidades y no
discriminacion en el trabajo en el marco de las normas cldsicas internacionales,
Consejo de Europa, Naciones Unidas, pero también el papel de la OIT y su
protagonismo en el “futuro del trabajo’, asi como las iniciativas de la Unién Europea
en relacidn a esta materia (Capitulo IV). Por dltimo, no podia faltar un analisis
de la Agenda 2030, por cuanto que la consolidaciéon de sus Objetivos Desarrollo
Sostenible pueden suponer un avance sustancial para el logro de la igualdad y la
reduccion de las desigualdades.

Asimismo, la determinante labor hermenéutica del TJUE y el TEDH en
la construccion conceptual de la tutela antidiscriminatoria en nociones como la
discriminacion directa o indirecta por motivos como la raza; el sexo, la religion, la
orientacidn sexual; la discapacidad o la edad, etc, ha requerido un analisis ad hoc
que se aborda en el Capitulo V.

Por ultimo, en Espana, hemos vivido con éxito un proceso de apertura y
respeto de la diversidad y pluralidad, avanzado notablemente en el reconocimiento
legislativo, jurisprudencial y social del derecho a la igualdad y no discriminacion.
A ello obedece el que, el Capitulo VI, lo haya dedicado la autora a hacer un analisis
del andamiaje normativo espafol para la igualdad integral y no discriminacion y
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su evolucién, dedicando especial atencién a la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.

Para terminar, decir que estamos ante una monografia analitica y de politica
de Derecho vy, en consecuencia, juridico-critica. Es por ello, por lo que esta obra
finaliza con unas conclusiones criticas, las cuales, sin duda, permitiran racionalizar
y aportar elementos de juicio para eventuales reformas legislativas del modelo
analizado.

Creo que, razonablemente, el objetivo buscado con este libro que tiene el
lector ante si se ha cumplido de manera mas que satisfactoria y se puede afirmar
que, hoy, se dispone de una de las monografias mas completas, actualizadas y de
dimension juridico-critica para responder al urgente imperativo de promover una
sociedad justa y equitativa, inherente a la efectividad real del Derecho al Trabajo
digno y acorde con las tendencias imperantes, sociales y normativas, que abogan
por un mayor enfoque en la igualdad de oportunidades.

Por consiguiente, sobran motivos para recomendarla, deseando que se
convierta en obra de referencia obligada, tanto para la comunidad juridica como,
en general, para todas las personas que se sientan concernidas por los profundos
cambios que la nueva era tecnolégica y econdmica estd trayendo irremisiblemente
a nuestras vidas. Animo, pues, a su lectura atenta y reflexiva.

JostE Luis MONEREO PEREZ
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Granada
Presidente de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social (AESSS)






“Llegamos a ser conscientes de la existencia de un derecho a tener derechos
(...) y de un derecho a pertenecer a algiin tipo de comunidad organizada, solo
cuando emergieron millones de personas que habian perdido y que no podian
recobrar estos derechos por obra de la nueva situacion politica global”.

HANNAH ARENDT?

3 'The origins of the totalitarianism (Los origenes del totalitarismo), 1951, Ed. Harcourt Brace
Jovanovich, Inc., Nueva York, pag. 24.






PLANTEAMIENTO PRELIMINAR

Lejos de mantenerse estatico, el de discriminacion, es un concepto que ha
experimentado una evoluciéon importante ampliando de forma paulatina su @ambito
objetivo de actuacion con el refrendo de los principales Tribunales nacionales y
multinivel; sin embargo, mantiene como elemento invariable y estructurador el
constituir una aspiracion legitima de los ciudadanos afectados por la diferencia
perjudicial, maxime cuando las situaciones de discriminacién tienen un cardcter
transversal, afectando a la entera posicion social del individuo y de los grupos
discriminados®.

Sobre esta premisa, el Derecho del Trabajo ha influido notablemente en la
configuracion del concepto de discriminacién por dos razones; primero, porque
ha sido en los lugares de trabajo donde los fendmenos discriminatorios se han
detectado mas facilmente y donde ha tenido que delimitarse el supuesto calificable
como discriminatorio®; y segundo, dado que el Principio de Igualdad ha terminado
por convertirse en un principio general de elaboracion y aplicacién del Derecho
del Trabajo®, hasta un punto tal que, como se ha expresado, “cuando tratamos el
valor de la igualdad en el seno del Derecho del Trabajo aparece, inevitablemente, un
efecto multiplicador de aquél en la medida en que todo el Ius Laborum es, historica

y teleoldgicamente, una expresion del principio de igualdad material”’.

MONEREO P£REZ, J. L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., RODRIGUEZ INIESTA, G. (2022),
“Contribuyendo a garantizar la igualdad integral y efectiva: la ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y no discriminacién”, Revista Critica de Relaciones de
Trabajo. Laborum n° 4, pag. 11.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2022), “Los contornos de la discriminacion’,
Trabajo, Persona, Derecho, Mercado n° 5, (https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.01),
pag. 21.

¢ SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. (1991), Los principios de aplicacion del Derecho del Trabajo,
ACARL, Madrid, 1991, pag. 9 y ss.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1991), “El principio de igualdad y el Derecho del
Trabajo”, AA.VV,, El principio de igualdad en la Constitucion Espariola, vol. II, Ministerio de
Justicia, pag. 1072.
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Ciertamente, la discriminacion laboral se presenta como una realidad
hostil e indigna generadora de profundas desigualdades, sobre todo, tomando
en consideracion que es ‘el trabajo el que da al hombre un sitio en la comunidad
humana”®; trabajar es mds que “una pura cesion de energia humana”y se convierte
en “uno de los componentes esenciales para la realizacion de la vocacidn del
hombre”™’.

Por ello, ha acaparado la atencion de las organizaciones internacionales
como ya puso de manifiesto la aprobacién del Convenio sobre la discriminacién
en el empleo yla ocupacién (1958, num. 111). Gracias a él, se extendio por primera
vez el principio de igualdad de trato y de oportunidades a la politica de empleo
en su conjunto a través de un acuerdo internacional '°. Incluso, a escala mundial,
se ha venido observando una tendencia a incluir en las legislaciones laborales las
cuatro categorias de principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT"'.

El desarrollo del valor dignidad como fundamento de los derechos
humanos'? y las violaciones masivas de derechos fundamentales producidas
durante el siglo pasado, han generado un acuerdo tacito materializado en tratados
internacionales, constituciones y leyes internas para combatir las conductas
discriminatorias, desnaturalizandolas, y visualizandolas, como contrarias a la
dignidad humana'®. De esta forma, una vez mds, un ambito que tradicionalmente
habia sido considerado privado traspasa su frontera y se vuelve publico debido a
la intervencion del Derecho, especialmente, constitucional e internacional publico.

A mayor abundamiento, y aparte del mayor reconocimiento en cuanto a
la necesidad de promulgar leyes especiales sobre no discriminacién y sobre la
igualdad en el lugar de trabajo, en varios paises se han constituido organismos
especializados, tanto estatales como no estatales, o se han reestructurado los que ya
existian, para ayudar a las presuntas victimas a incoar acciones legales, promover
reformas o concebir planes nacionales de accion de lucha contra la discriminacion
y controlar su aplicacion.

8 ALonso OLEA, M. (1994), Introduccién al Derecho del Trabajo, Ed. Civitas, 5 ed., 1994,
Madrid, pag. 46.
CARNELUTTL, E (1916), Studi delle energie come oggeto di rapport giuridici. Studi de Diritto
Civile, Roma, Atheneum, pag. 221.
MALDONADO MONTOYA, J. P. (2019), “Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion)
1958 (num. 111)” Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo (ADAPT), Volumen 7, nimero especial de conmemoracion del Centenario de la OIT,
pags. 275-276.
De los paises que conforman la OIT, el 90 % posee un sistema normativo contra la exclusion
laboral.

12 STC 19/1989, de 31 de enero de 1989, (FJ4). (ECLLES:TC:1989:19).

"* Vid. MONEREO PEREZ, J. L. (2020), La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el
sistema de relaciones laborales, Ediciones Laborum, Murcia, pag. 5.
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En este contexto, no puede negarse que el Derecho de la Unién Europea
ha sido un factor decisivo para clarificar y hacer evolucionar el concepto de
discriminacién y su alcance, especialmente en los lugares de trabajo, un terreno
abonado y decisivo para la evolucion del derecho antidiscriminatorio. La igualdad
es, ademas, un principio fundamental en la Unién Europea (en adelante, UE).
Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999 '4,
la igualdad entre mujeres y hombres y la eliminacion de las desigualdades entre
unas y otros son objetivos que deben integrarse en todas las politicas y acciones
de la Unién y de sus miembros. Es cierto, que el concepto de discriminacion y, en
particular, el de discriminacion en el empleo, han sufrido cambios importantes
tanto en la propia nocién como en la lista de “factores odiosos” inaceptables y
considerados y tratados como discriminatorios .

Asimismo, en esa evolucion, el viejo principio de no discriminacion,
considerado como mero apéndice del principio de igualdad, se ha convertido en
un derecho fundamental consagrado a nivel constitucional y europeo. Basta ver la
redaccion del articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (en adelante, CDFUE) ¢, pieza clave de este andamiaje normativo, que
recoge lo siguiente: “1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por
razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual. 2. Se prohibe toda discriminacion por razon de nacionalidad en el dmbito
de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la
Unién Europea y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados”.

Sin embargo, ni la prohibicién de discriminacién en el trabajo ha dado lugar
a la erradicacion de esta practica, ni la igualdad efectiva en el empleo constituye
una realidad tangible en ningtin Estado miembro de la UE, a pesar de contar con
normas al respecto que datan del momento de su creacion y que han experimentado
un significativo desarrollo a lo largo de los afios'”. De hecho, hasta la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, gracias a que la CDFUE gan6
valor juridico a efectos de derecho originario, la prohibicion de discriminacién en
el marco de la UE era asimétrico.

Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Document
11997D/TXT.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2022), “Los contornos de la discriminacion’, op.
cit,, pag. 21.

' (2000/C 364/01). Niza, 7 de diciembre del 2000. Diario Oficial de las Comunidades Europeas
C 364/3.

Vid. ORTEGA GOMEZ, M. (2017), “La discriminacién entre hombres y mujeres en el ambito

laboral. Un problema persistente en la Unién Europea’, Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, N°. 47, pag. 3.
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Y aunque es cierto que con amparo en el antiguo articulo 111 del Tratado de
Roma se ha desarrollado un acervo comunitario sobre igualdad de sexos de gran
amplitud e importante calado, principalmente mediante directivas, sin embargo,
éstas tienen ambitos de aplicacion determinados: en el empleo, en la igualdad racial,
igualdad entre hombres y mujeres, etc., y sélo en ese contexto se pueden exigir .

Unicamente, salvariamos este inconveniente si terminara siendo una realidad
la “Directiva horizontal”'?, propuesta por la Comision, de 2 de julio de 2008. Han
transcurrido quince afos desde que el Parlamento Europeo adoptara su posicion
sobre la Directiva horizontal contra la discriminacidn el 2 de abril de 2009; desde
entonces, y pese a los reiterados llamamientos del Parlamento, la propuesta sigue
siendo bloqueada, sistematicamente, en el Consejo. La adopcion de esta Directiva
ofreceria un marco global para combatir la discriminacién a escala de la Unién y
eliminaria las lagunas del marco vigente, a fin de garantizar la misma protecciéon
desde un enfoque horizontal y para todos.

Como sustrato en la materia, y frente al marasmo normativo europeo, en el
mas reciente informe global sobre discriminacion de la OIT, preparado con arreglo
ala Declaracion de la propia OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo (el mas exhaustivo realizado hasta la fecha)?, se recuerda el cardcter
intolerable de la discriminacion en el empleo y la ocupacidn, en sus diferentes
formas, y se sefiala que esta practica sigue representando un problema de ambito
mundial, asi como que emergen nuevas y mas sutiles formas de este tipo de abuso.

Aunque los significativos avances logrados en la lucha contra las
desigualdades en el lugar de trabajo son causa de esperanza, en el informe se
advierte que las nuevas formas de discriminacion representan igualmente un
motivo de creciente preocupacion.

Por su parte, la actual Declaracidn de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (2022)?', como expresién
del compromiso de los gobiernos y de las organizaciones de empleadores y de
trabajadores de respetar y defender los valores humanos fundamentales, nos

'® Vid. Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro; Directiva 2006/54/CE del
Parlamento europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

' (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008PC0426&
from=EL).
% Vid. ILO, “La hora de la igualdad en el trabajo’, Informe global con arreglo al seguimiento

de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
2003.

Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, adoptada en la 86.a reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo (1998)
y enmendada en la 110.a reunién (2022).

2
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recuerda también que entre las obligaciones y los compromisos que son inherentes
ala pertenencia a la OIT se encuentra, expresamente contemplada, la eliminacién
de discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

Mientras tanto, en Espaiia, y bajo tales premisas, la aprobacién de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién
(en adelante, Ley 15/2022)>? constituye, hasta el momento, el ultimo eslabdén de
una larga cadena de politica del Derecho destinada a dar cobertura a la legitima
pretension de ser tratado por igual en cualquier momento y lugar. Esta Ley, que
supone una deuda histdrica en materia de derechos humanos, nace con el objetivo
de garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, asi
como respetar la dignidad de las personas, desplegando, para ello, los articulos 9.2
y 10 de la Constitucién (CE). Pero, ante todo, y ain mas importante a los efectos de
este estudio, extiende su ambito de aplicacion, como no podia ser de otra manera,
al marco laboral%.

Desde este prisma, la norma desarrolla e integra el contenido de los derechos
reconocidos en el articulo 14 CE vy, por tanto, debe sustituir el tenor concreto
que, en materia laboral, desarrolla el articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET) permeando de manera transversal la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas?*. Toca ahora estar atentos a las eventuales fisuras,
incertidumbres y vacios que esta nueva estructura normativa pueda plantear, tanto
en su formulacion juridico-técnica como en su implantacion y desarrollo funcional,
de cara a que su efectividad frente a la discriminacion no se diluya en una mera
declaracion de intenciones; sobre todo, sin perder de vista que la actual inmersién
en el mundo tecnoldgico, singularmente, el laboral, puede contribuir a agravar y
perpetuar algunas situaciones de discriminacion ya existentes.

Teniendo en cuenta que en el diseflo de un concepto avanzado de igualdad
y no discriminacion han intervenido muy distintos actores juridicos: legislaciones
internacionales y nacionales, asi como jurisprudencias internacionales, nacionales
y regionales, no puede ser cometido de este trabajo un estudio exhaustivo que, a
modo de tratado, se detenga en todas y cada una de estas dinamicas variables.
En consecuencia, con un objetivo mucho mas modesto, hemos realizado una
aproximacion tedrico-critica actualizada del fendmeno discriminatorio en el marco
del Pe de Igualdad integral reconocido ex lege, incidiendo, de manera expresa, en el
ambito del trabajo, deteniéndonos en aquellos colectivos que presentan una especial

2 BOE num. 167, de 13/07/2022.

2 Vid. MONEREO PEREZ, ]. L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., RODRIGUEZ INIESTA, G. (2022),
“Contribuyendo a garantizar la igualdad integral y efectiva.., op. cit., pags. 25 y ss.

2 BayrLos GRrAU, A. (2022), “La ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no

discriminacion” (https://baylos.blogspot.com/2022/07/la-ley-152022-integral-para-la-
igualdad.html).
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proclividad a la segregacion e identificando las diversas conductas discriminatorias,
clasicas y, sobre todo, emergentes.

Para ello, hemos partido de viejos conceptos que recobran hoy plena
actualidad, ampliando miras ad futurum a la luz de las ultimas novedades
incorporadas, construyendo la morfologia y singularidades de estas figuras, como
no podia ser de otra forma, desde el acervo que nos brinda la doctrina cientifica, la
jurisprudencia y la normativa reguladora (interna y multinivel) existente, si bien,
en el contorno referido.



CAPITULO I

CONCEPTO DE DISCRIMINACION EN EL MARCO DEL
TRABAJO DECENTE Y DIGNO

Hablar de justicia en Derecho o en las relaciones laborales es pensar en
desarrollar la tendencia de una sociedad hacia su mejoramiento®. Y en esa senda
caminamos desde hace tiempo con la mirada puesta en un mejor futuro para
todos y en el marco de un trabajo decente. Este testigo lo recoge la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas (en adelante, Agenda 2030)%
cuando establece como metas a alcanzar para la consecucion del trabajo decente las
dirigidas a “adoptar medidas inmediatas y eficaces para erradicar el trabajo forzoso,
poner fin a las formas modernas de esclavitud y la trata de seres humanos y asegurar
la prohibicion y eliminacién de las peores formas de trabajo infantil, incluidos el
reclutamiento y la utilizacion de nifios soldados, y, a mds tardar en 2025, poner fin
al trabajo infantil en todas sus formas”.

El Trabajo Decente (en adelante, TD) es un paradigma ético de alcance
universal que parte de una concepcion iusnaturalista de los derechos fundamentales
de los trabajadores?, con una indudable proyeccion politica y una gran versatilidad
aplicativa. Convertido en un objetivo universal, el concepto ha logrado un
consenso internacional entre gobiernos, empleadores, trabajadores y sociedad civil,
coincidiendo en la necesidad de garantizar el TD en todo el mundo para alcanzar
una globalizacion justa, reducir la pobreza, obtener un desarrollo equitativo,
inclusivo y sostenible, y siendo integrado en las mas importantes declaraciones
de derechos humanos.

% GuaAsp, J. (1971), Derecho, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1971, pag. 305.

% Cfr. Prefacio de la “Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién
equitativa”, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima
reunion, Ginebra, 10 de junio de 2008, pag. 1.

7 Vid. OIT: “Reducir el déficit de trabajo decente: un desafio global’, Memoria del Director
General a la 89 reuni6n de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, 2001, pag. 31.
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Pero lo mas destacable a los efectos de este estudio es que el trabajo decente y
el respeto a los derechos del trabajador tienen que comenzar en su entorno laboral,
de modo que decir no a la discriminacion en el lugar de trabajo es clave para
fomentar el respeto, la tolerancia y la inclusion en la sociedad toda®.

Actualmente, se viene utilizando el término “Trabajo Digno”, sobre todo,
por la UE que se posiciona como lider mundial responsable. Una denominacion,
a nuestro juicio, mas cercana a la realidad que se pretende construir y menos
expuesta a eventuales consideraciones econdmicas o politicas. Nos encontramos
en un periodo de crisis existencial en el que se aprecia como agentes econdmicos y
mercantiles de diferentes tipos minan sistematicamente ésta garantia que pertenece
inembargablemente a los seres humanos y, como veremos también, al colectivo de
la poblacioén trabajadora.

El trabajo dignifica a la persona y es vehiculo de integracion social, por tanto,
la dignidad no es s6lo un valor consustancial al TD, sino que delimita de manera
mas precisa el perimetro en el que debe desenvolverse cualquier relacion laboral
para cumplir los necesarios estandares éticos?’. Dignidad que, no lo olvidemos,
nace de la implicacion personal del trabajador en la relacion laboral, colocandola
en el centro mismo del Derecho del Trabajo*® e impregnando buena parte de los
derechos con los que esta directamente vinculada. Desde este momento, la dignidad
ya no es solo una declaracion ética sino que se acepta como un valor juridico, es
decir, una norma juridico-positiva®' con vocacion de convertirse en una “moralidad

legalizada™*~.

Pero, ademads, la nueva terminologia —trabajo digno- desplaza el debate
en torno al concepto de “Trabajo Decente” que, lejos de obtener un consenso
inmediato, ha requerido un esfuerzo de profundizacién de su base conceptual .
Podria decirse, de manera figurada, que el trabajo decente debe tener como mastil

2 SoMavia, J. (2014), El trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, Santiago de Chile,

Organizacion Internacional del Trabajo, 2014, pag. 11.

» MONEREO PEREZ, ]. L (2020), La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema

de relaciones laborales, Ediciones Laborum, Murcia, 2020, pag. 35y ss.

3 OjEDA AVILES, A., IGARTUA MIRO, M. T. (2008), “La dignidad del trabajador en la doctrina
del Tribunal Constitucional. Algunos apuntes’, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, num. 73, pag. 155y ss.

3! PECES-BARBA MARTINEZ, G. (2004), La Dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
Madrid, ed. Dykinson, 2003 [i.e. 2004], pag. 67 y ss.

32 BENDA, E. (2001), “Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”. En Benda, E. et altri,
Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 22
ed. Coleccién: Comentarios y Estudios Juridicos, 2001, pag. 120.

3 Con relacién a la evolucion del concepto, vid. LozaNo LAREs, E (2016), “La Eficacia Juridica

del concepto de Trabajo Decente”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, Volumen 4, ndm. 4, octubre-diciembre de 2016, pag.4 y ss.



Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica sociolaboral 27

el permitir y propiciar a cualquier ser humano aumentar su propia percepcion de
dignidad, sea cual sea el barco en el que se navegue.

En nuestro pais, se han acometido diversas actuaciones programaticas a
estos efectos como el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2020, sustituido
por el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno 20233, con el objetivo de
luchar contra la precariedad y mejorar la calidad del empleo y las condiciones de
trabajo. Segtin sus propias palabras, se enmarca en la consecucion de los objetivos
estratégicos definidos por la OIT en su Programa de Trabajo Decente, que no son
otros que la promocién de los derechos fundamentales en el trabajo, el empleo, la
proteccion social y el didlogo social.

Pues bien, en esta linea de reconocimiento institucional operan las
Resoluciones de la ONU y los documentos finales de las principales conferencias,
incluyendo el articulo 23 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
(1948)*, la Cumbre Mundial sobre desarrollo social (1995), el Documento de la
Cumbre mundial (2005), el segmento de alto nivel de ECOSOC (2006), la Segunda
década de las Naciones Unidas para la erradicacion de la pobreza (2008-2017), la
Conferencia sobre el desarrollo sostenible (2011) y la propia Agenda 2030 citada
supra. Y, asimismo, en el ambito europeo, la CDFUE.

Asimismo, la propuesta de un TD como objetivo fundamental y marco
vertebrador parte de la OIT?, engloba las condiciones que deberia reunir una
relacion laboral para cumplir los estandares internacionales. De hecho, la proteccién
de los trabajadores contra las enfermedades, lesiones y accidentes relacionados con
el trabajo forma parte del mandato histdrico de la OIT prevista en el Preambulo
de su Constitucion.

Esta finalidad se ha resumido en el concepto propio de la OIT de TD.
De esta manera, para la Organizacidn, el trabajo debe realizarse de forma libre,
igualitaria, segura y humanamente digna®’. Por debajo de tales estandares, deberan
considerarse violados los derechos humanos del trabajador afectado. Siendo el

3 Resolucion de 29 de mayo de 2023, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social,

por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de mayo de 2023, por el que
se aprueba el Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno 2023.

3 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de

1948 en su Resolucion 217 A (II1).

Vid. OIT: Trabajo decente, Memoria del Director General a la 872 reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1999, pag. 4.
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% No en vano, el concepto de Trabajo Decente, acufiado en 1999 por director OIT, Juan

Somavia, se sustenta en cuatro pilares, de los cuales, el primero de ellos, es la creacion de
empleo: promover empleo y oportunidades para que hombres y mujeres trabajen en libertad,
igualdad, seguridad y dignidad.
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punto de partida indudablemente ético y moral® lo que se pretende es amalgamar
los aspectos morales, sociales y econémicos al objeto de promover un desarrollo
integral que responda a las aspiraciones fundamentales de todos los seres humanos,
pues la dimension ética del concepto del TD no constituye un obstaculo a la
iniciativa empresarial, sino que aporta un claro factor social a la misma¥.

En consecuencia, mas alla de intereses estatales o eventuales planteamientos
econdmicos o politicos, no cabria entender el trabajo decente sin una defensa a
ultranza de la igualdad de oportunidades y la no discriminacién como un objetivo
transversal, particularmente, en materia de empleo.

Lejos de mantenerse estatico, el de discriminacion, es un concepto que ha
experimentado una evolucién importante ampliando de forma paulatina su dmbito
objetivo de actuacién con el refrendo de los principales Tribunales nacionales
e internacionales. Con el mismo fin, existen también multiples convenios
internacionales, declaraciones institucionales, directivas europeas y normas
internas para la proteccion de estos derechos ante situaciones concretas de riesgo
de discriminacién: por razén de sexo, racismo y xenofobia, religion o convicciones,
personas con discapacidad, empleo, remuneracion, edad. Sin embargo, mantiene
como elemento invariable y estructurador el constituir una aspiracion legitima
de los ciudadanos afectados por la diferencia perjudicial, maxime cuando las
situaciones de discriminacion tienen un caracter transversal, afectando a la entera
posicion social del individuo y de los grupos discriminados.

Sobre esta premisa, el Derecho del Trabajo ha influido notablemente en la
configuracion del concepto de discriminacion por dos razones; primero, porque
ha sido en los lugares de trabajo donde los fenémenos discriminatorios se han
detectado mas facilmente y donde ha tenido que delimitarse el supuesto calificable
como discriminatorio®; y segundo, dado que el Principio de Igualdad ha terminado

8 SEN, A. (2000), “Trabajo y Derechos”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 119, n. 2, Ginebra,
2000, pag. 133; FORASTIERI, V. (2007), Especialista en Condiciones de Trabajo Seguridad y Salud
Ocupacional, Programa Trabajo Seguro de la OIT, Oficina Subregional para Centroamérica,
OIT, 2007, pag. 1.

En los dltimos afios una nueva visién de la ética ha empezado a emerger en la comunidad
empresarial, segiin la cual, se toma consciencia de que la empresa no se resuelve en la esfera
de los intereses particulares del empresario, sino que, en una dindmica de funcionamiento,
interno y externo, coexisten una pluralidad de intereses en juego. Precisamente, el aio 2002
serd recordado porque la responsabilidad social irrumpié bruscamente en la corriente politica
y econémica, de modo que conceptos como “responsabilidad social’, “inversion social y
medioambiental’, o “fondos éticos”, comenzaron a adquirir un protagonismo especial para
la sociedad; todos ellos aluden a conceptos similares, y ponen de manifiesto la existencia de
una nueva realidad financiera, cuya politica de actuacién estd basada en criterios sociales
y medioambientales. Vid. MONEREO PEREZ, ]. L., Rivas VALLEJo, P. (2010), “Prevencion de
Riesgos Laborales y Medio Ambiente”, ed. Comares, Granada, 2010, pag. 57.
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“ RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2022), “Los contornos de la discriminacion’, Trabajo,

Persona, Derecho, Mercado ne 5, (https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.01), pag. 21.



Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica sociolaboral 29

por convertirse en un principio general de elaboracién y aplicacion del Derecho
del Trabajo*', hasta un punto tal que, como se ha expresado, “cuando tratamos el
valor de la igualdad en el seno del Derecho del Trabajo aparece, inevitablemente, un
efecto multiplicador de aquél en la medida en que todo el Ius Laborum es, historica
y teleolégicamente, una expresion del principio de igualdad material”**.

Importa sefnalar que, aunque la no discriminacién queda estrechamente
vinculada al Principio de Igualdad, con toda su complejidad, existen diferencias
facticas entre ambos y es necesario identificarlas para fijar su alcance en las
relaciones laborales®.

La primera, es un tipo especifico de diferencia de trato injustificada que
se vincula a la atribucién de una persona a un grupo o categoria social*. En su
fundamento etimolégico, el término discriminar no introduce un juicio de valor y
no induce a la idea de tratamiento desigual, de modo que es la definicién juridica
del término la que permite calificar un hecho como “discriminatorio” en atencién
a la ilegitimidad de ese tratamiento diferencial (es decir, en relacion a las normas
legales y morales). Ello supone que no toda forma de diferenciacion constituye
una discriminacion en si®.

En cambio, el segundo, implica un tratamiento igualitario de los ciudadanos
en la aplicacion de la ley y en el contenido de la ley. Por su parte, la igualdad de
oportunidades en el trabajo constituye un derecho fundamental y esencial para que
todas las personas puedan acceder al mundo laboral en igualdad de condiciones,
desarrollar plenamente su potencial y beneficiarse de su esfuerzo en funcién de sus
méritos. Precisamente, esa igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en
el ambito laboral se vulnera en el momento en que, cualquier empleado o aspirante
a un empleo, es discriminado*.

4

SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. (1991), Los principios de aplicacion del Derecho del Trabajo,
ACARL, Madrid, 1991, pag. 9 y ss.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1991), “El principio de igualdad y el Derecho del
Trabajo”, AA.VV, El principio de igualdad en la Constitucion Espariola, vol. II, Ministerio de
Justicia, pag. 1072.

# STC 128/1987, de 16 de julio (CLLES:TC:1987:128).

44

42

Vid. NOGUEIRA GUASTAVINO, M. (2012), “El principio de igualdad y no discriminacién en
las relaciones laborales, perspectiva constitucional reciente”, Lan harremanak: Revista de
relaciones laborales, N° 25, (Ejemplar dedicado a: Igualdad y no discriminacién por razén de
género en las relaciones laborales), pags. 19-52.

4 NAVARRO CARRASCAL, O. E., PREVERT, A., BOGALSKA-MARTIN, E. (2012), “La discriminacion

social desde una perspectiva psicosocioldgica’, Revista de Psicologia: (Universidad de
Antioquia), Vol. 4. No. 1. enero -junio de 2012, pag. 15.

* HiNojosA MARTINEZ, L. M. (1997), “Reflexiones en torno al concepto de discriminacion. Los

obstaculos fiscales a la libre circulacién de personas en la CE”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, Afio n° 1, N° 2, pags. 511-548.
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Puede definirse la discriminacién como “cualquier tipo de seleccion social
injusta y adversa, causada por acciones, procesos, barreras o filtros establecidos sobre
la base de la pertenencia a un grupo o categoria social, que priva a sus miembros de
algiin derecho socialmente garantizado y del reconocimiento y respeto que merecen
como seres humanos”*. Es decir, supone un trato diferenciado y perjudicial que se
da a una persona o a un grupo en atencion a una caracteristica personal “protegida’,
trasladado a diversos ambitos de la vida social en funcién de una o varias categorias,
sean estas reales, atribuidas o imaginarias, tales como el sexo, el género, la edad, la
raza, la etnia, la religion o la clase social. La discriminacién comporta, pues, una
conducta de desprecio contra un individuo sobre la base de un prejuicio negativo
o un estigma relacionado con una desventaja inmerecida y que tiene por efecto
dafiar su dignidad. Una conculcacion cualificada de la igualdad®.

En el plano internacional, la prohibicion de la discriminacion se encuentra
recogida en el articulo 14 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales (en adelante, CEDH)*, al garantizar el goce
de los derechos y libertades de ésta misma normativa sin distincién alguna.
Concretamente establece el citado precepto lo siguiente: “el goce de los derechos
y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

De manera distinta a otras normativas internacionales, el CEDH, no se refiere
al principio de igualdad ni tampoco a una prohibicidn general de discriminacion;
lo que este texto normativo hace en su articulo 14 es introducir una prohibicién de
discriminacion de los derechos reconocidos por el propio Convenio. Este precepto
no tiene vida auténoma sino vinculada al ejercicio de los derechos y libertades que
se reconocen propiamente en el CEDH y en sus Protocolos.

4 BERICAT, E. (2017), Multiple Discrimination: A Social Science Approach, 2017, pag. 4.

4 Arvarez DEL CuvILLO, A. (2019), “El concepto de discriminacidn y otros conceptos afines’,
Noticias CIELO, N°. 4, pags. 1-3.

Roma, 4 de noviembre de 1950. El texto refundido del Convenio para la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, incluye las modificaciones introducidas
por el Protocolo niimero 11, relativo a la reestructuracion de los mecanismos de control
establecidos en el Convenio, hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994 (BOE nuimero
152, de 26 de junio de 1998) y el Protocolo nimero 14, por el que se modifica el mecanismo
de control establecido por el Convenio (BOE, namero 130, de 28 de mayo de 2010) y que
entrd en vigor el 1 de junio de 2010. Por su parte, la Unién Europea incorporé el mandato
de la adhesion al Convenio, en el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea
(en los términos establecidos por su Protocolo N°. 8) en su version consolidada tras las
modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007.

49
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El concepto de discriminacién del articulo 14 del CEDH y del articulo 1 del
Protocolo n° 12%° es el mismo, y se define como sigue en la Memoria explicativa
del Protocolo n.° 1254: “El TEDH ha interpretado de manera constante la nocion
de discriminacion en su jurisprudencia relativa al articulo 14 del Convenio. Esta
jurisprudencia ha destacado claramente, en particular, que no todas las distinciones
o diferencias de trato equivalian a una discriminacion [...] una distincion es
discriminatoria si ‘carece de justificacion objetiva y razonable”, es decir, si no persigue
un ‘objetivo legitimo” o si no guarda una “relaciéon razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el objetivo perseguido. Ademads, conviene recordar que,
segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se deja cierto
margen de apreciacion a las autoridades nacionales para determinar si las diferencias
entre situaciones, a otros efectos andlogas, justifican distinciones de trato juridico y
en qué medida. La amplitud del margen de apreciacion varia dependiendo de las
circunstancias, los dmbitos y el contexto [...]”>".

Como sucede en nuestro derecho interno y en el Derecho de la UE, la
prohibicién de las discriminaciones obliga, asimismo, a tratar de modo diferente
las situaciones que son diferentes. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) “estima que [...] el derecho a gozar de los derechos
garantizados por el Convenio sin sufrir discriminacion se transgrede asimismo
cuando, sin justificacion objetiva y razonable, los Estados no aplican un trato diferente
a personas cuyas situaciones son sensiblemente diferentes”.

Asimismo, el articulo 23 de la CDFUE establece la igualdad entre hombres
y mujeres al tiempo que sienta que “el principio de igualdad no impide el
mantenimiento o la adopcion de medidas que supongan ventajas concretas a favor
del sexo menos representado”. Y, en el mismo sentido, el articulo 157.4. del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) dispone que “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 ningun Estado miembro mantener

50 Aprobado el 4 de noviembre de 2000, entré en vigor el 1 de abril de 2005 a los tres meses de
ser ratificado por los primeros diez Estados. Prohibicion general de discriminacién. Aunque
el articulo 14 de la Convencién ya introdujo una prohibicién de discriminacion, se referia
unicamente a la discriminacion en la aplicacién de los derechos proclamados en la propia
Convencion (a los que habrd que anadir luego los introducidos por los protocolos posteriores
para los Estados signatarios). La diferencia es que el Protocolo n° 12 afade la prohibicién
de discriminacidén al “goce de cualquier derecho previsto por la ley”, es decir, de cualquier
derecho que la legislacion interna del Estado signatario reconozca a las personas. Los motivos
enunciados por los que no se puede discriminar son los mismos ya recogidos en el articulo
14 de la Convencidn: sexo, raza, color, lengua, religi(’)n, opinioén, origen, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion, si bien el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos entiende que no es una enumeracion exhaustiva. Ademds, el Protocolo
prohibe que nadie sea discriminado por una autoridad publica, lo que extiende la prohibicién
y aumenta las garantias.

5! Informe Explicativo citado en la nota 34, puntos 18 y 19.
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o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar
desventajas en sus carreras profesionales”.

Ademas, no es necesario que la discriminacion sea intencionada para
que exista una infraccion del articulo 14; el TEDH condena también las
discriminaciones indirectas, de modo que: “Hay discriminacion indirecta cuando
un empleador o un proveedor [o el legislador o una autoridad publica] trata a cada
individuo de la misma manera, pero aplica a todos un requisito o condicion que las
personas pertenecientes a un sexo o grupo racial son con toda probabilidad menos
capaces de cumplir que las personas pertenecientes al sexo opuesto o a otro grupo.
Cabe citar como ejemplo una prueba de halterofilia, en la que los hombres tienen
muchas mds probabilidades que las mujeres de vencer. Este requisito solo es ilegal si
no puede justificarse con independencia del sexo o la raza de las personas interesadas
[...]. Pero es el requisito o la condicion lo que puede justificarse, y no la discriminacion.
No se debe confundir este tipo de justificacion con la posibilidad de una justificacion
objetiva para un trato discriminatorio que de otro modo seria contrario al articulo
14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”.

Por lo que respecta al fin legitimo, debe apreciarse en funcion de los principios
normalmente aplicados en una sociedad democratica (CEDH, preambulo, articulos
1,2,6,8,9,10y 11).

Y en cuanto a la relacion de proporcionalidad, el TEDH, estima que“para
que una medida pueda considerarse proporcionada y necesaria en una sociedad
democrdtica, se debe excluir la existencia de una medida que vulnere menos el
derecho fundamental en cuestion y que permita alcanzar el mismo fin”. El principio
de igualdad debe ponderarse con otros derechos buscando una relacién de
proporcionalidad mientras que, la prohibicién de discriminacidn, es una regla
establecida en la CE en términos concretos -“(...) sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna”- y que se impone a todos los poderes publicos y privados,
es decir, es un principio que actuia sobre el legislador, pero también se proyecta con
toda su fuerza sobre la negociacion colectiva y todos los actos que el empleador
adopte en el ejercicio de su poder de direccién y organizacion.

En Espaiia, hemos vivido con éxito un proceso de apertura y respeto de la
diversidad y pluralidad, avanzado notablemente en el reconocimiento legislativo,
jurisprudencial y social del derecho a la igualdad y no discriminacion.

De un lado, y por impulso de esa jurisprudencia, nuestro ordenamiento ha
incorporado plenamente el principio de igualdad; ha superado una concepcién
formal de igualdad “ante la ley”, como generalidad de la misma y supresién de
privilegios, y la ha completado con contenidos valorativos o materiales, como
igualdad “en la ley”. El principio de igualdad deviene un principio informador de
toda regulacion juridica, y permite, desde la perspectiva de la igualdad, el control
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constitucional de toda la accion de los poderes publicos, en particular de la acciéon
legislativa®2.

De otro, por efecto de las leyes de igualdad y de su reconocimiento implicito
de una realidad: que en la sociedad espafola las mujeres no ejercitan sus derechos
en las mismas condiciones que los hombres. Se asume, pues, por el legislador la
situacion de discriminacion que en todos los ambitos de relacion se encuentran
aquéllas, y esto es importante por cuanto este reconocimiento sera el que legitime
el conjunto de medidas que en dichas leyes se contienen.

El articulo 1 de la derogada Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en delante, LOIEMH)?>?, dispone que
“Las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en derechos
y deberes. Esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacion
de la discriminacion de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicién, en
cualesquiera de los ambitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil,
laboral, economica, social y cultural para, en el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de
la Constitucion, alcanzar una sociedad mds democrdtica, mds justa y mds solidaria”.

Mis alld de ponernos al dia con nuestras obligaciones europeas®*, podria
decirse que esta Ley desborda las previsiones de los referidos instrumentos
juridicos pues, como se desprende de su titulo, se plantea la aplicacién de la
igualdad efectiva de mujeres y hombres en la plenitud de las relaciones politicas,
laborales, econémicas, culturales y sociales, asi como en las personales y familiares,
incidiendo para ello en todo el Ordenamiento juridico.

Finalmente, también la reciente Ley 15/2022 hace un reconocimiento
expreso al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o
de si disfrutan o no de residencia legal, y asi lo prescribe su articulo 2: “Nadie
podrd ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion

52 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2001), “Igualdad y no discriminaciéon en el
empleo”, Derecho y conocimiento: anuario juridico sobre la sociedad de la informacién y del
conocimiento, vol. 1, pag. 2.

3 BOE num. 71, de 23/03/2007.

% Con esta Ley se trasponen al Derecho espafiol dos Directivas. Concretamente, la Directiva

2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, de igualdad de trato de hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, la formacion y a la promocion profesionales,
a las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y suministro,
que reflejan la preocupacion de las instituciones de la Unién Europea por la situacién de las
mujeres, y el impulso que desde las mismas se estd dando para corregirla. También incorpora
la Directiva 97/80/ CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 relativa a la carga de la prueba
en los casos de discriminacion por razén de sexo.
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de género, enfermedad o condicién de salud, estado serologico y/o predisposicion
genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion socioeconomica, o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social’, haciendo expresas regulaciones de
la discriminacién en el ambito laboral.

Pero, frente a la norma precedente, su particularidad estriba en reconocer
que “la dificultad en la lucha contra la discriminacién no se halla tanto en el
reconocimiento del problema como en la proteccion real y efectiva de las victimas”
(Exposicion de Motivos), de modo que, como se abordara infra, esta ley pretende
dar respuesta legal a la vulneracion del derecho en cualquier situacion, buscando
un doble objetivo: preventivo y reparador, sumandose asi a las ultimas tendencias
jurisprudenciales.



CAPITULOII

SEGMENTOS DE MAXIMA VULNERABILIDAD
SOCIOLABORAL Y ATENCION PRIORITARIA

En la sociedad actual se observa una evolucion de las desigualdades y de
los sistemas de estratificacion social, caracterizados por unas diferencias cada
vez mayores entre los ciudadanos. La mayor parte de las personas afectadas por
la discriminacién son individuos pertenecientes a las denominadas minorias,
pequeiios grupos dentro de una sociedad, aunque, ciertamente, hay muchos casos
en los que estos grupos no son pequeiios En concreto, se aprecia un aumento
significativo de amplios sectores de poblaciéon con espaciales dificultades
de empleabilidad y acceso al mercado de trabajo que los situa al borde de la
marginacion y la exclusion social®.

Pensemos que las relaciones laborales afectan no solo a la vida de la persona
individual, sino que trasciende a ésta y por ello debe inspirar la evolucion del
nuevo paradigma que se afronta en las relaciones laborales. Es esta la razén por la
que, actualmente, el concepto de discriminacion ya no se limita a la consideracion
individual de la ilicitud o arbitrariedad de diferencias de trato por razén de sus
motivos, sino que parte de una consideracidn colectiva de fendmenos sociales que
crean victimas discriminadas por el hecho de ser miembros de un determinado
grupo o categoria de personas o por sus elecciones personales>. De tal manera
que, este concepto, presenta ahora nuevos matices conectados con violaciones
de derechos humanos en perjuicio de grupos®’ vulnerables por su condicion,

%5 RuBIO ARRIBAS, E J. (2006), “La exclusion sociolaboral de colectivos con dificultades en
su acceso al mercado laboral”, Némadas. Critical Journal of Social and Juridical Sciences,
nomads@emui.euEuro-Mediterranean University Institute, Roma, Italia, vol. 14, nam. 2,
2006, pags. 1-9.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2022), “Los contornos de la discriminacion’, op.
cit.,, pag. 20.
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57 “El grupo tiene una existencia distinta a la de sus miembros, tiene una identidad propia [...]

la identidad y bienestar del grupo se encuentran interrelacionados. Los miembros del grupo
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situacion social, econdmica y cultural, quienes han sido histérica o contextualmente
marginados sin justificacion legal alguna.

Al no existir un concepto juridico-positivo sobre clasificaciéon de grupos
especialmente vulnerables a la discriminacion, ni una lista que los enumere con
caracter exhaustivo®?, la mencion a estos grupos se ha venido haciendo de manera
genérica y en atencion a contextos no exclusivamente laborales. El concepto de
vulnerabilidad se aplica a aquellos sectores o grupos de la poblacién que, por su
condicién de edad, sexo, estado civil, etnia o cualquier otro, se encuentran en
condicién de riesgo, impidiendo su incorporacion a la vida productiva, el desarrollo
y acceso a mejores condiciones de bienestar®’.

Por tanto, estas diferencias pueden ser meramente fisicas, como sucede con
el género o el origen étnico; la incidencia de alguna enfermedad o incapacidad; o
culturales, como la religion, la ideologia o la nacionalidad®. Comuin denominador
es que, los afectados sufren duros agravios que se traducen en imposibilidad
de acceso al empleo, salarios mas bajos, horarios abusivos, ataques personales,
menores opciones de promocién profesional o vejaciones y exclusiones en su
ambito de trabajo®'.

La consideracion estructural de la discriminacién® pone en evidencia que
los procesos segregadores, si bien son ejercidos por individuos, estan sustentados
y promovidos por instituciones. Esta “discriminacion institucional” ocurre cuando
una organizacion, una empresa, un centro educativo, una administracién publica
o la sociedad en su conjunto produce o reproduce practicas o procedimientos
discriminatorios. Se ha sefialado el impacto discriminatorio, por ejemplo, de las

se autoidentifican”. GARGARELLA, R. (1999), Derecho y grupos desaventajados. Edit. Gedisa,
Universidad de Palermo y Yale Law School, Barcelona, pag. 138.

8 FERNANDEZ VILLAZON, L. A. (2016), “Grupos vulnerables: apuntes para un concepto juridico-

social’, Estudios Financieros-Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 404, pag. 112.

% Vid. TRINIDAD NUNEZ, P. (2012), “La evolucién en la protecciéon de la vulnerabilidad
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos’, Revista Espariola de Relaciones
Internacionales, n° 4, pags. 125-168.

¢ MONEREO PEREZ, J. L., ORTEGA LozaNo, P. G. (2018), “Prohibicién de discriminacion”,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 145/2018, pags. 327-
370; Nogueira Guastavino, M. (2011), “El principio de igualdad y no discriminacion en las
relaciones laborales perspectiva constitucional reciente”, Lan harremanak: Revista de relaciones
laborales, N° 25, 2011 (Ejemplar dedicado a: Igualdad y no discriminacién por razén de
género en las relaciones laborales Berdintasuna eta diskriminaziorik eza lan harremanetan,
generoa dela medio), pags. 21-22.

¢ MONEREO PEREZ, J. L., GORELLI HERNANDEZ, J., DE VAL TENa, A. L. (2018), El trabajo
decente, ed. Comares, Colecciones: Trabajo y seguridad social, 111, Belén del Mar Lépez
Insua (coord.), vid. pags. 309-379.

¢ ALEGRE, M., GARGARELLA, R. (2007), El derecho a la igualdad. Aportes para un
constitucionalismo igualitario. Edit. Lexis Nexis Argentina, S. A. y Asociacién Civil por la
Igualdad y la Justicia, Buenos Aires, pags. 166 y 167.
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legislaciones de extranjeria en la poblacidén inmigrante extranjera y sus efectos
particulares entre las mujeres. También se ha destacado la importancia de las
“culturas” de los centros de trabajo en la promocién de procesos de discriminacién
que pueden contribuir a un ambiente hostil y de acoso contra determinados perfiles
de trabajadores y trabajadoras®.

Y si bien es verdad que la prohibiciéon de discriminacion debe permear todos
los ambitos de la politica estatal, también es cierto que determinados colectivos de
personas encuentran severos obstaculos sociales y juridicos en el acceso al mercado
de trabajo, asi como en el mantenimiento de su vinculacién profesional®*. Conviene
tener presente que el trabajo se erige, de un lado, como elemento central para la
cohesion social y la construccion de la seguridad de la existencia de las personas,
y, de otro, como el marco en el que se despliega la desigualdad de manera mas
intensa, provocando una clara situacion de asimetria y generando tratamientos no
equitativos y desiguales de clase, de género, étnicos y culturales.

A ello responde que sea, en el concreto ambito del empleo, donde tanto
las estructuras normativas internacionales® como nuestros poderes publicos han
decidido clasificar a grupos claramente identificables, en tanto que comparten
determinadas caracteristicas, y denominarlos “colectivos vulnerables” o “colectivos
desfavorecidos”

Concretamente, la Ley 15/2022 en su ultima regulacion®, aparte de
definirlos como destinatarios “prioritarios” de las politicas activas de empleo, ha
oficializado “legalmente” la siguiente enumeracion: personas con discapacidad,
trabajadores mayores de 45 aflos, trabajadores jovenes, desempleados de larga
duracioén, personas que se encuentran en situacion de exclusion social, mujeres o
inmigrantes (art. 30).

¢ JIMENEZ RODRIGO, M. L. (2018), “El abordaje de la discriminacién multiple en el empleo:

revision de politicas y buenas practicas en la Unién Europea’, Revista Internacional y
Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO, Volumen 6, num. 3,
julio-septiembre de 2018, pag. 203.

¢ MARINO MENENDEZ, E M. (2001), “Aproximacion a la nocion de persona y grupo vulnerable

en el Derecho europeo’, en AA.VV,, La proteccién de las personas y grupos vulnerables en el
Derecho europeo, Marifilo Menéndez, F. M. y Fernandez Liesa, C. Dirs. y Coords., Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pags. 19-21.

¢ Desde la UE, la antigua Estrategia Europea de Empleo (EEE-1997) fue uno de los primeros

instrumentos que empezd a percibir la discriminacion de ciertos colectivos vulnerables y
comenzo a enfocar sus planteamientos desde la lucha contra la discriminacién de los mismos;
asimismo, el Convenio n° 190 OIT, sobre la violencia y el acoso (2919), si que se refiere
literalmente a los grupos vulnerables, aunque sin aportar su concepto, ni indicar cuéles son
(art. 7).

Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Empleo.
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Pese a la existencia de esta clasificacidon (que podriamos definir como
clasica), debemos advertir de la posibilidad de incluir a otros grupos, que tendrian
cabida dentro de la categoria de colectivos vulnerables, por cuanto que también
presentan similares dificultades de insercion laboral pero que pueden compartir
caracteristicas distintas como, por ejemplo, los expresidiarios, las personas que
tienen sindromes de dependencia a sustancias tdxicas, las victimas de cualquier
tipo de violencia, etc.

Bien es verdad que la reciente Ley 15/2022 reconoce el derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion de las personas con independencia de su nacionalidad,
de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal.
De esta manera, el citado articulo 2 prescribe que “Nadie podrd ser discriminado
por razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccién u opinion,
edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad
o condicion de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias
y trastornos, lengua, situacién socioecondémica, o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social’, pero, aun haciendo expresas regulaciones de la
discriminacion en el dmbito laboral, no incluye en el texto mencién alguna a grupos
vulnerables.

En suma, cabe decir que no existe una lista cerrada de grupos vulnerables en
el ordenamiento juridico globalmente considerado® y, posiblemente, lo deseable
es que asi sea, dado que los factores de vulnerabilidad son cambiantes, en funcién
de las circunstancias socioeconémicas de cada territorio y periodo histérico; sin
embargo, ello, no supone una circunstancia limitativa desde la dptica de su tutela.

Pensemos que, tras las declaraciones de derechos humanos de ambito
universal, cuando se pone el foco en el aspecto de esa universalidad, afloran como
grupos vulnerables, colectivos de personas con dificultades especificas derivadas
de sus caracteristicas grupales, para ejercer esos derechos a los que se ha dotado de
ambito subjetivo de aplicacion universal. Por tanto, no es suficiente con que todas
las personas sean titulares de derechos humanos universales, sino que se requiere
que puedan ejercerlos en condiciones de igualdad®®.

1. Muyjeres

1.1. Particular vulnerabilidad cualitativa y cuantitativa

La realidad laboral esta formada por una multitud de escenarios, relaciones,
situaciones e interactuaciones sociales que las personas experimentan con mayor
o menor grado a lo largo de sus vidas y que ademas esta condicionada por un
determinado contexto personal y social. En el caso de las mujeres existe, ademads,

¢ TRINIDAD NUREZ, P. (2012), “La evolucion en la proteccion..., op. cit., pag. 128.
8 Ibidem, pag. 127.
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un condicionante afladido y especifico: una desigualdad estructural debida al sexo
que enraiza con la division sexual del trabajo y que, de forma tradicional, se ha
aplicado en casi todos los paises.

Debe tenerse en cuenta que, historicamente, la practica laboral se viene
construyendo en base a un modelo de neutralidad en cuanto al género, de tal
manera que estas cuestiones se abordan desde el punto de vista de un trabajador
abstracto cuyo referente implicito es la normalidad del trabajo masculino
(androcentrismo)®’. Se trata de una construccion social, determinada por el sistema
heteropatriarcal de sexo/género binario, que regula las relaciones sociales a partir
de las diferencias percibidas y asignadas a hombres y mujeres”.

Aunque confundido a menudo con el término sexo, el concepto género hace
referencia a la construccion social de lo que se considera ser mujer u hombre”'.
Creado desde la sociologia y la antropologia, designa la forma en que las diferentes
sociedades y culturas interpretan el sexo bioldgico. Asi, mientras el sexo bioldgico
esta determinado por caracteristicas genéticas, “el género es una identidad adquirida
y aprendida que varia ampliamente intra e interculturalmente. El género es relacional
ya que no se refiere exclusivamente a las mujeres o a los hombres, sino a las relaciones
entre ambos” "%,

Sin embargo, aunque desde hace ya tiempo es una aspiracion global el que
las mujeres, al igual que los hombres, pueden definir y contribuir al disefio de
las politicas, estructuras y decisiones que afectan a sus vidas y a la sociedad en
su conjunto, la realidad atn no es esa; por el contrario, el ambito laboral es en
ocasiones el escenario de una de las manifestaciones de discriminacién y violencia
por razén de sexo mds extendida y al mismo tiempo mads invisibilizada dada su

¢ MORENO SARDA, A. (2006), “Mds alld del género: aportaciones no-androcéntricas a la

construcciéon de un humanismo plural’, en AA.VV,, Género y curriculo: aportaciones del
género al estudio y prdctica del curriculo, Rodriguez Martinez, C. (Coord.), Madrid, ed. Akal,
pags. 103-130.

GARCIA-GRANERO GAscO, M. (2017), “Deshacer el sexo. Mas alld del binarismo vardn-
mujer’, Dilemata, Ne. 25, 2017 (Ejemplar dedicado a: Mamar: mythos y l6gos sobre lactancia
humana), pags. 253-263.
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7

RISBERG, JOHANSSON y HAMBERG (2009), A theoretical model for analysing gender bias in
medicine, en International Journal for Equity in Health, 8, pag. 28.

2 CasAs BAAMONDE, M. E. (2018), Igualdad y no discriminacién por sexo y género: el lenguaje

de los derechos, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid,
Ne. 22 (Ejemplar dedicado a: El vértice de los sistemas judiciales /| A. Gonzalez Alonso (dir.), S.
Oubina Barbolla (dir.)), pag. 34 y ss; JARAMILLO, L. C. (2000), “La critica feminista al derecho’,
en Robin West, Género y teoria del derecho, Bogota, Siglo de Hombres Editores, Facultad de
Derecho de la Universidad de Los Andes, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, pag. 2 y ss.
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compleja identificacion en ese contexto, como es el acoso sexual y el acoso por
razén de sexo”.

La participacion equilibrada entre hombres y mujeres en los diferentes
espacios de la vida social incluye el ejercicio de una profesién, dado que es
fundamental para alcanzar una transformacion de todos aquellos procesos que
requieren ajustes coherentes con la igualdad, el goce de derechos y el ejercicio de
las libertades. Desde algunos enfoques se piensa que basta con una participacion
igualitaria de hombres y mujeres para garantizar una presencia cualitativa de ambos
géneros, pero una cuota numeérica no es suficiente. Una presencia cualitativa de
la mujer requiere que ésta tenga la capacidad de representar efectivamente la
pluralidad de visiones en el debate, sobre todo, en los espacios de toma de decisiones
relativos a cambios estructurales en la sociedad.

Histdricamente, de entre las causas de discriminacién, la sufrida por las
mujeres es la mas antigua y persistente en el tiempo y la mas extendida en el
espacio, a la par que la mas versatil en sus manifestaciones, la mas relevante desde
una perspectiva cuantitativa y la mas primaria, por cuanto que tiene la capacidad
de sumar otras causas postergadoras con singular manifestacion peyorativa en
las relaciones laborales: acceso al empleo (procedimientos de reclutamiento y
seleccion), ejecucion del contrato de trabajo (clasificacion profesional, promocion
y formacion profesional o retribucién) y extincion de la relacién laboral
(sefialadamente en los casos de despido) .

Las mujeres saben que ser madres las penaliza, por ello, se deben enfrentar a
la dificil decision de elegir entre tener hijos o ascender en su carrera. En concreto,
el mercado laboral castiga a las mujeres que deciden ser madres con una reduccién
del 11,4% de sus ingresos durante el primer afio tras el nacimiento de sus hijos,
una caida que llega al 33% al cabo de una década’.

Lo expuesto supone tanto una diferencia de trato (sexo) como una diferencia
de estado (género) derivada de la subordinacion de las mujeres con respecto a los
hombres a causa de prejuicios de género. A la luz de esta realidad tan adversa, una de
las principales preocupaciones legislativas ha sido la de crear un estandar mundial
de tutela partiendo de la premisa realista de que la verdadera discriminacién que
sufren las mujeres, es estructural y no coyuntural.

3 Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (2021), “Acoso sexual y acoso por razén de
sexo en el ambito laboral”, Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, Ministerio
de Igualdad, pag. 5.

™ VaLDEs DAL-RE, E. (2008), Del principio de igualdad formal al derecho material de no
discriminacién, en, Igualdad de género y relaciones laborales, Valdés Dal-Ré E. y Quintanilla
Navarro, B. (Dirs.), Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, pag. 30.

5 Segun recoge el informe “The Child Penalty in Spain” del Banco de Espaia, publicado en
mayo de 2021.
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Es mas, la forma de discriminacién laboral mas grave en Espafa es la que
distingue entre hombres y mujeres, de ahi que se hayan tomado medidas legislativas
muy severas basadas en el principio de igualdad ex articulo 14 CE’%. Ademas, en
tanto que la integracion gradual de la perspectiva de género en todos los ambitos
de actuacién supone un cambio muy determinante en nuestra sociedad, la inicial
atencion a la discriminacidn por razén de sexo y la relevancia de su tratamiento
normativo y jurisprudencial, ya no sé6lo interno, sino, multinivel, no ha sido
superado por ninguna otra’’.

Pero la formulacién y desarrollo de esta figura juridica responde a la
necesidad basica de eliminar las desigualdades tomando en consideracion que,
en la mujer, tienen un efecto, ademas, pluridiscriminatorio. Ello exige integrar la
perspectiva interseccional en el tratamiento de la discriminacién por género, esto
es, la interaccion simultanea de varias diferencias humanas seguiin género, raza/
etnia, clase, religion, orientacion sexual, edad, capacidad, ciudadania, identidad
nacional, contexto geopolitico o condiciones de salud, por cuanto que sita a la
mujer en el plano de la discriminacién multiple y la maxima vulnerabilidad social
y laboral.

Aqui, la intervencion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
ha sido determinante sentando doctrina en cuestiones varias como, por ejemplo,
discriminacion indirecta por razon de género’® y sexo, y discriminacion salarial”.
Recordemos que la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacidn del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion, prohibe toda discriminacion directa o indirecta por razén de sexo
en los sectores publico o privado, incluidos los organismos publicos en relacién
con las condiciones de empleo y de trabajo, despido, asi como las de retribucién
de conformidad con lo establecido en el articulo 141 del Tratado.

Mientras tanto, en el ambito interno, el punto de partida de nuestros
tribunales a la hora de construir una doctrina sobre discriminacion directa o

¢ Como sefiala el TC: “la prohibicién de discriminacién por razén de sexo tiene su razén de ser
en la voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica,
de la poblacién femenina, singularmente en el dmbito del empleo y de las condiciones laborales,
situacion que se traduce en dificultades especificas de la mujer para el acceso al trabajo y su
promocion dentro del mismo”.

77 MONEREO PEREZ, J. L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., RODRIGUEz INIESTA, G. (2022),

Contribuyendo a garantizar la igualdad integral y efectiva...,op. cit., pag. 13.

8 STJUE 17 de junio de 1998, asunto C-243/95 (Hill y Stapleton contra The Revenue).

7 STJUE 27 de mayo de 2004, asunto C-285/02 (Edeltraud Elsner-Lakeberg contra Land
Nordrhein-Westfalen); STJUE 26 de junio de 2001, asunto C-381/99 (Brunnhofer contra
Bank der osterreichischen Postsparkasse AG); STJUE 6 de diciembre de 2007, asunto
C-300/06 (Ursula Vof3 contra Land Berlin); y STJUE 28 de julio de 2016, asunto C423/15
(Nils-Johannes Kratzer y R+V Allgemeine Versicherung AG).
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indirecta en las relaciones laborales, ha sido establecer una clara diferenciacién
entre el P° de Igualdad® y la prohibicién de discriminacién®', para después proceder
a categorizar uno y otro tipo de discriminaciéon®. Entre los supuestos tipicos de
discriminacidn laboral directa se encuentran los de salarios diferentes, despidos
por embarazo, diferentes contratos, tratamientos desfavorables en el desarrollo de la
relacion laboral por embarazo o maternidad®, negativa al disfrute de las vacaciones
tras la maternidad por superarse el periodo anual méximo previsto legalmente®;
cambios de puesto injustificados®; o no renovacion de un contrato temporal por
estar embarazada la trabajadora®.

Todo ello significa, en suma, que ser mujer representa una agravante
cualificada que multiplica per se las dificultades a las que se enfrentan los hombres
que quieren acceder al mercado de trabajo y/o mantenerse dentro. En este complejo
escenario concurren tres puntales, cuya actuacion conjunta es determinante para
encontrar soluciones. En primer lugar, las empresas, por su papel para lograr la
igualdad salarial, pero no s6lo¥. En segundo lugar, la negociacion colectiva, en
tanto que herramienta 6ptima para luchar contra la discriminacion y transversalizar
el Po de Igualdad, en el sentido de los articulos 85.1 ET y 45.1 de la LOIEMH, y/o
en el marco de la negociacion de los planes de igualdad.

Con todo, el dato preocupante llega tras el analisis de los procesos de
negociacion y de los convenios colectivos que derivan de los mismos®, por cuanto
que indican que en la propia negociacion colectiva existen discriminaciones, como
reflejo de la sociedad machista en la que tiene lugar. En este sentido, las principales
carencias son escasa participacion femenina en las mesas de negociacion, falta de

80 SAN n° 198/2018, de 18 de diciembre de 2018, (ECLI:ES:AN:2018:4697).

8 STS de 14 de mayo de 2014, (ECLL:ES:TS:2014:1908); SSTC 62/2008; 17-5-2000 (R. 4500/00),
23-9-2003 (R.786/02), 9-3-2005 (R. 31/04), 7-7-2005 (R. 101/04), 8-5-2006 (R. 179/04), 21-
12-2007 (R. 1/07), 14-1-2008 (R. 143/08), 11-11-2008 (R. 120/07), 12-4- 2011 (R. 136/10),
19-4-2011 (R. 16/09) y 18-7-2011 (R. 133/10).

8 STC n° 240/1999, de 20 de diciembre, (ECLI:ES:TC:1999:240).

8 STC 161/2004, de 4 de octubre; STC 182/2005, de 4 de julio.

8 STC 324/2006, de 20 de noviembre.

8 STSJ de Catalufia n.° 3440/2022, de 13 de junio de 2022, (ECLLES:TSJCAT:2022:7207).

8 SSTC 173/1994, de 7 de junio; 17/2003, de 30 de enero; 175/2005, de 4 de julio; 74/2008, de 23
de junio.

8 Vid. “El rol empresarial e la brecha de género. Claves de la contribucién empresarial a la

igualdad”, FORETICA, 2019, pags. 27-33.

GARRIGUES GIMENEZ, A. (2017), “La quimera delaigualdad de mujeres y hombres en el trabajo:
inercias, resistencias e impermeabilidad de la negociacion colectiva a la quiebra de los roles
de género en la clasificacién profesional (a modo de presentacion)’, en AA.VV., Clasificacion
profesional y discriminacién por razoén de sexo en la negociacién colectiva un andlisis multi
e intersectorial, Amparo Garrigues Giménez (coord.), Ed. Reus S.A., Colecciones: Derecho
Laboral, pags. 5-16.
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formacion de las personas que negocian, relegacion de la igualdad como un tema
menor frente a otros temas como el salario, y prejuicios y estereotipos de género®.
Por ultimo, y, en tercer lugar, las politicas publicas en materia laboral mediante la
implementacion de medidas efectivas que equilibren la balanza.

La construccion social del género, como definicion de las mujeres y los
hombres, implica, pues, relaciones desiguales de poder y discriminacién que se
manifiestan en todas y cada una de las esferas de la vida, desde las mas intimas
hasta las mas publicas. Asi, el género, determina la relacion con el trabajo, realidad
ésta que ha propiciado el disefio de politicas sistematicamente contumaces basadas
en una falsa homogeneidad de la poblacion trabajadora.

Un modelo capitalista que presenta como separadas la esfera productiva y
la reproductiva. El capitalismo heteropatriarcal se sustenta en la division sexual
del trabajo, que atribuye a los hombres el trabajo productivo -el propio del espacio
publico, socialmente reconocido y remunerado- y el trabajo reproductivo, el de
cuidados y doméstico, a las mujeres. Es el trabajo invisibilizado, sin reconocimiento
simbdlico ni econémico, no reconocido como trabajo real y, por lo tanto, no
vinculado a derechos y proteccion social.

1.2. Efectos laborales de la discriminacion sobre este colectivo

Como se ha expresado, la realidad laboral actual de Espaiia esta presidida
por una clara desigualdad estructural de género que se encuentra enraizada en las
dinamicas sociales y que, por tanto, va mas alld de comportamientos y actitudes
individuales®. Dicha realidad, nos muestra un panorama desalentador en el que
los indices de actividad, empleo y desempleo, asi como las condiciones laborales,
son peores en las mujeres cuando las comparamos con los hombres. La logica
de mercado reproduce la asignacion de roles de género tradicional, y asigna un
valor distinto a hombres y mujeres en funcién del rol primario que socialmente se
otorga a cada uno de ellos. De esta forma, hombres y mujeres no cuentan con las
mismas oportunidades de acceder al mercado ni participan en él en las mismas
condiciones®".

Pero, ademas, no es la brecha de empleo lo tinico que reprime la igualdad
de género; la division sexual del trabajo genera una polarizacion del mercado de
trabajo y una feminizacion de sectores, jugando un papel crucial en la distribuciéon

8 Vid. “Laigualdad de género en la negociacion colectiva’, Informe de la VIII Jornada técnica de
la Red de empresas con distintivo “Igualdad en la Empresa’, Red DIE Sevilla, 3 de diciembre
de 2018, pag. 5.

% Diaz GORFINKIEL, M, ELIZALDE SAN MIGUEL, B. (2020), Andlisis sobre desigualdades
de género en la sociedad actual, VIII Informe FOESSA. Documento de trabajo 1.6, pag. 2.
(https://www. Foessa.es/main-files/uploads/sites/16/2019/05/1.6.pdf).

%" Dfaz GORFINKIEL, M, ELIZALDE SAN MIGUEL, B. (2020), Andlisis sobre desigualdades de
género..., op. cit., pag. 10.
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de los tipos de empleo, por el que ellas tienden a desempenar trabajos de peor
calidad que ellos y a ocupar sectores menos productivos con peores sueldos®.

Pensemos que no se trata solo de tener acceso a un trabajo, sino que, el
acceso al mismo, sea dentro de lo que se considera un trabajo decente, digno,
formal y con todas las garantias legales que aseguren a las mujeres autonomia
econdmica, reconocimiento de sus derechos laborales y proteccion social. El mero
aumento de la participacion femenina en la fuerza laboral, no incrementa per se la
igualdad de género en el trabajo, de modo que es prioritario reducir la segregacion
laboral basada en el género®.

Se constata, ademas, precariedad laboral y/o la dificultad de acceso a puestos
directivos, siendo culpables la brecha de género, la temporalidad, la parcialidad
y el techo de cristal. Lugar destacado ocupa la brecha salarial pues, pese a que
la normativa sanciona gravemente a las empresas que lleven a cabo politicas
retributivas discriminatorias, nuestro pais se situd en 2021 en el 20,9%, si bien,
en 2023, la brecha retributiva ha descendido a un 18,72% (5.175€) en el cdmputo
anual®. Ademads, los sesgos de género propician que ellas sigan asumiendo el
rol de cuidadoras, acentuado durante la pandemia, desbocando sus ya enormes
tasas de temporalidad, parcialidad, excedencias y paro. Por si no fuese suficiente,
esta realidad va acompaiiada en ocasiones por una de las manifestaciones de
discriminacion y violencia por razén de sexo mas extendida y mas invisibilizada
—dada su compleja identificaciéon-, como es el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo®.

En nuestro pais, los datos reflejan que la discriminacién laboral por ser
mujer sigue siendo norma en el mercado de trabajo y se refleja, principalmente, en
la tasa de desempleo®, los salarios, la precariedad laboral y/o el acceso a puestos

2 Cfr. “La situacion de las mujeres en el mercado de trabajo-2022”, Ministerio de Trabajo y

Economia Social, pag. 4. (https://www.mites.gob.es/es/sec_trabajo/analisis-mercado-trabajo/
situacion-mujeres/index.htm).

% IBANEZ PAscUAL, M. (2017), La division sexual del trabajo y las razones de la segregacion

ocupacional, en Mujeres en mundos de hombres: La segregacién ocupacional a través del estudio
de casos, M. Ibanez Pascual (dir.), E. Ballesteros Doncel (aut.), A. B. Fernandez Casado (aut.),
M. M. Maira Vidal (aut.), C. Narocki (aut.), V. Narocki (aut.), L. S. Perry (aut.), M. R. Vicente
Cuervo (aut.), Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS), pags. 35-60.

* Cfr. “Desigualdad retributiva entre mujeres y hombres”, IV Boletin de Igualdad en el Empleo,
Instituto de las Mujeres, 2023.

% Vid. Confederacién Sindical de Comisiones Obreras (2021), Acoso sexual y acoso por razén de
sexo en el dmbito laboral, Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género, Ministerio
de Igualdad, pag. 5.

% El paro registrado se redujo en febrero de 2022 un 0,36% (-11.394 parados), hasta
los 3.111.684 de desempleados. Se trata de la mayor bajada en este mes desde el afio 2015,
pero se enmarca en el contexto de una recuperacion lastrada ahora por la guerra de Rusia y
Ucrania y por la entrada en vigor de la reforma laboral.
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directivos”. La brecha de género, la temporalidad, la parcialidad y el techo de cristal
son los causantes®. De hecho, mientras que a ellos se les percibe como los grandes
beneficiarios, sobre todo a la hora de acceder a un puesto de responsabilidad (56%)
y en la seleccion para un puesto de trabajo (36%), ellas son percibidas como las
mas perjudicadas, y en proporcién similar a como se les percibe a ellos como
beneficiarios: 52 y 36% respectivamente. Porcentajes que se elevan hasta el 59 y
45% en 2016.

No obstante, en la seleccién para un puesto de trabajo, las mujeres son
las cuartas (en 2013, 36%) y las segundas mas mencionadas (en 2016, 45%) en
la lista de caracteristicas que podrian perjudicar en tal circunstancia. Perjuicio
cuya percepcion demoscopica aumenta, hasta el primer puesto, en el supuesto de
“acceder a un puesto de responsabilidad” (con porcentajes del 52% en 2013 y 59%
en 2016)%.

Por tanto, la lista de circunstancias adversas se muestra interminable y la
pluridiscriminacion, también se ceba con ellas. Asimismo, no podemos obviar la
perspectiva interseccional'® en la discriminacion que sufren las mujeres, es decir,
la interaccion simultanea de varias diferencias humanas segtin género, raza/etnia,
clase, religion, orientacion sexual, edad, capacidad, ciudadania, identidad nacional,
contexto geopolitico o condiciones de salud, toda vez que las sittia en el plano de
la discriminacién multiple y la maxima vulnerabilidad social y laboral '°'.

Pues bien, a todo ello obedece el que la discriminacion laboral indirecta
por razdn de sexo se haya situado, sin lugar a dudas, como uno de los vectores
normativos mas importantes de los ultimos tiempos en relacién con la cada vez

7 El X Informe “Las mujeres en los Consejos de las empresas cotizadas’, elaborado por Atrevia e

IESE y publicado hace apenas una semana, expone que la media de representacion femenina
en las empresas cotizadas espafolas en 2021 fue del 28,72%, por debajo del 30% recomendado
por la CNMYV para 2020 y ain mas lejos de la recomendacién de alcanzar el 40% en 2022.

% Vid. BALLESTER PASTOR, M. A,, (2019), “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el
diablo en la tierra del sol”, Ternas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N°
146, pags. 13-40.

Vid. “Evolucién de la discriminacion en Espafia. Informe de las encuestas IMIO-CIS de 2013
y 20167 Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (IMIO), Madrid, pags. 13-
20.

El concepto de “interseccionalidad” aparecié explicitamente en 1989 en el articulo de la jurista
estadounidense Kimberlé Crenshaw “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A
Black Feminist Critiqueof Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist
Politics” (Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory, and Antiracist Politics).

99

100

10

BALLESTER CARDELL, M. (2013), “Mujer y discapacidad’, en VVAA., La discriminacion
multiple en los ordenamientos juridicos espafiol y europeo, R. serra. (Dir.), Valencia, Tirant lo
Blanch, pag. 6.
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mayor incorporacion de la mujer al trabajo'®. La formulacién y desarrollo de esta
figura juridica de creacidn jurisprudencial y doctrinal responde a la necesidad
basica de eliminar las desigualdades en materia de remuneraciones y demas
condiciones de trabajo, de las que es objeto mayoritariamente la mujer frente al
hombre trabajador en la realizacion de trabajos de igual o similar naturaleza.

Es cierto que las normas para combatir la discriminacién de la mujer en
el trabajo han ido sorteando la estricta perspectiva igualitarista entre hombres
y mujeres, y han avanzado en el sentido de la denominada “teoria de las
diferencias” ', que da relevancia a las diferencias entre sexos para su compensaciéon
y neutralizacién como barreras a la igualdad de oportunidades. Pero podria darse
un paso mas en el sentido de otorgar relevancia, no sélo a las diferencias biologicas
(asi por razén de embarazo), o a las diversas aptitudes de hombres y mujeres para
el trabajo (relevantes, como se sabe, para la valoracién de los puestos de trabajo),
sino también a las diferencias sociales. Recordemos que las relaciones de género
se caracterizan por los diferentes roles sociales que corresponden a los hombres
y las mujeres.

La igualdad entre mujeres y hombres es un principio juridico universal
reconocido en diversos textos internacionales sobre derechos humanos, entre
los que destaca la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en diciembre de 1979 (CEDAW) '** y ratificada por Espana en 1983'%. En
este mismo dmbito procede evocar los avances introducidos por las conferencias
mundiales de Nairobi de 1985'% y Beijing de 1995'”. La igualdad es, asimismo,
un principio fundamental en la UE. Desde la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, el 1 de mayo de 1999'%, la igualdad entre mujeres y hombres y la

12 Vid. RoDRIGUEZ EscANCIANO, S. (2019), “Condiciones de trabajo y discriminacién salarial
por razdn de sexo’, en AA.VV.: Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal
de Justicia, Ignacio Garcia-Perrote Escartin, Adriano Gémez Garcia-Bernal, Antonio Vicente
Sempere Navarro (coords.); Marfa Emilia Casas Baamonde (dir.), Romén Gil Alburquerque
(dir.), pags. 269-307.

103 SAEz LARA, C. (2003), “Mujer y Trabajo”, Documento de trabajo 37/2003, pag. 7 y ss.

104 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesién, por la Asamblea General en su

resolucién 34/180, de 18 de diciembre de 1979.

Instrumento de Ratificacion de 16 de diciembre de 1983 de la Convencion sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre
de 1979.

Conferencia Mundial para el Examen y la Evaluacién de los Logros del Decenio de las
Naciones Unidas para la Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz 15 a 26 de julio de 1985, Nairobi,
Kenya.

105

106

17 Cfr. Action for Equality, Development and Peace, 4-15 September 1995 - Beijing, China.

1% Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea, los Tratados

constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Document
11997D/TXT. (ELI: http://data.europa.eu/eli/treaty/ams/sign).
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eliminacion de las desigualdades entre unas y otros son un objetivo que debe
integrarse en todas las politicas y acciones de la Unién y de sus miembros.

Por su parte, el articulo 9, parrafo 2, de la CE contiene un mandato dirigido
a los poderes publicos para que promuevan politicas publicas encaminadas a que
la libertad y la igualdad de los ciudadanos sean efectivas y reales, removiendo
los obstaculos que las impidan o dificulten. Mientras que en su articulo 14,
proclama la igualdad ante la Ley, de todos los espafioles, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. A tal efecto, se han
adoptado medidas de accién y discriminacion positiva orientadas a favorecer
a determinados colectivos que comparten ciertos “rasgos sospechosos” de
discriminacién (mujeres, personas con discapacidad, minorias étnicas o religiosas,
etc.). La jurisprudencia del TC espafiol ha avalado la constitucionalidad de estas
medidas de accién o discriminacién positiva'®.

Con todo, si bien nuestro sistema normativo contaba ya con una regulaciéon
bastante completa en lo relativo a la igualdad entre mujeres y hombres y a los
derechos de las personas con discapacidad, en cambio, respecto al resto de las
causas de discriminacidn, la regulacion era claramente insuficiente, dispersa
y asistematica. Ello, en gran medida, debido a la deficiente transposicion de las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE a través de algunos preceptos aislados en una
discreta ley de acompafnamiento a los Presupuestos.

La Ley 15/2022, dedica su segundo capitulo a la regulacion de las medidas
de accion positiva. Entre otras, establece que se podra prever el establecimiento de
medidas de accion positiva a través de la negociacion colectiva (articulo 10.2) y en
los acuerdos de interés profesional (articulo 11.3) para prevenir, eliminar y corregir
toda forma de discriminacion por las causas previstas en la ley en el ambito del
trabajo por cuenta propia y ajena.

Como se sabe, es obligatorio, para empresas con mas de 50 empleados,
contar con un registro de sus retribuciones a fin de evitar que, para un mismo
puesto, unos cobren mas o menos que otros sélo por el hecho de ser hombres o
mujeres. Forma parte de la obligacion que ahora tienen las empresas de acogerse
a planes de igualdad salarial. Las empresas que no cuenten con un plan estando
obligadas a ello, incurriran en una falta muy grave y se expondran a multas de
entre 6.250 y 178.500 euros.

199 Vid., entre otras, las SSTC de 16 de julio de 1987 y de 26 de septiembre de 1988; cfr. GONZALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P. (2020), Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva
de Derecho Comparado-Espafia, Parlamento Europeo, Direccién General de Servicios de
Estudios Parlamentarios, pags. 101-108. (https://data.europa.eu/doi/10.2861/690642).
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1.3. Empleo-formacién tecnoldgica: un binomio insoslayable en la
resolucion del problema

A todo lo descrito, se suma la eclosion de la era digital en su versién
negativa. El enfoque tradicional del trabajo como modelo a seguir, atendiendo
a los nuevos escenarios introducidos por la revolucién tecnoldgica y la industria
4.0, se ha agotado para cualquier trabajador y, a mayor abundamiento, para la
mujer trabajadora. El trabajo, su contenido, su organizacion y su disefio, asi como
su normativa y su proteccion, estan experimentando grandes transformaciones
que exigen, para su adaptacion, cambios de gran envergadura, culturales y, sobre
todo, formativos.

La transformacion digital que estd viviendo la sociedad, asi como el cambio
de una economia lineal a otra circular, las actividades relacionadas con la economia
verde, el desarrollo de productos ecosostenibles o el cuidado de personas, entre otras
oportunidades emergentes, estan modificando la estructura del mercado laboral y
la forma de trabajar en las empresas, provocando la aparicion progresiva de nuevos
yacimientos de empleo. Es en este contexto, donde la adquisicion de competencias
y capacidades avanzadas resultan cruciales para mejorar sus condiciones de
empleabilidad, especialmente, tratdndose de personas que pertenecen a colectivos
vulnerables y discriminados frente al empleo, tal y como ocurre con las mujeres,
pero, también, para las personas ocupadas''®.

En consecuencia, hoy, desarrollar un sistema integrado de recualificaciéon
que permita mantener a la poblacién adulta formada y actualizada a lo largo de
toda su vida, se ha convertido en una exigencia de primer orden'''; pese a ello,
la participacion de la mujer en procesos formativos para el empleo sigue siendo
inferior a la de los hombres''?. La brecha digital continda teniendo rostro femenino
cuando se profundiza en la tipologia de excluidos digitales de modo que, todavia,
mas del 60% de las personas desconectadas son mujeres. Este escenario implica para
ellas un riesgo exponencial de exclusion digital y laboral, considerando, ademas, la
posible concurrencia simultdnea o sucesiva en el mismo sujeto de otras variables
habituales de exclusion, geograficas, culturales, generacionales, de discapacidad,

o de género.

El acceso de la mujer al trabajo fuera del hogar y a los estudios superiores
es el fendomeno social mas significativo del mundo del trabajo actual que ha

"'® Cfr. FERNANDEZ RAMIREZ, M. (2023), Capacitacion y reciclaje profesional: hacia un modelo
digital, integrado y competitivo, Dykinson.

"' MARTINEZ BARROSO, R. (2022), “Formacién en competencias digitales y empleabilidad.
dos coordenadas inescindibles”, en AA.VV., Digitalizacién, recuperacion y laborales, XXXII
Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Coleccién Informes y Estudios, Serie Empleo, num. 64, pags. 251-266.

"2 Vid. FUNDAE, Mujer y formacién para el empleo, Serie: Cuadernos de trabajo, Numero:
2/2023, pag. 4y ss.



Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica sociolaboral 49

transformado las estructuras sociales, de trabajo y juridicas a nivel mundial''. Esta
mayor participacion de la mujer ha evolucionado desde la tolerancia a la promocién
por parte de los Estados, a través de la cual se busca resolver la injusticia de sistemas
de trabajo que niegan la igualdad de oportunidades a la mujer.

A su vez, el transito a una era tecnoldgica y las cambiantes necesidades
de habilidades en la actual economia digital, ha generado nuevas oportunidades,
pero también nuevos desafios a las mujeres que desean ingresar o mantenerse en
el mercado de trabajo. No puede ignorarse el papel fundamental de la tecnologia
y la innovacién como aceleradores de la igualdad de género, pero, en esa medida,
tampoco hay duda en cuanto a que el uso de las tecnologias, la conectividad,
la alfabetizacion digital, la educacidn, el aprendizaje de nuevas competencias y
destrezas, asi como los procesos de reciclaje profesional, son conditio sine qua non
para lograr el desafio de una igualdad real.

Ahora bien, en lineas generales, las mujeres tienen mas dificil que los
hombres no solo el acceso al mercado de trabajo, sino también a una formacién
que las capacite profesionalmente''*. Esta situacion se intensifica cuando se trata
de mujeres en dificultad social (inmigrantes, mayores de 45 afios, victimas de
violencia de género, entornos sociales desestructurados, etc.). Para todas ellas, la
imposibilidad o dificultad de acceso a un empleo frustra de raiz el tener o recuperar
su autonomia personal y su independencia. Ademas, en muchos casos, a la falta
de formacion o capacitacion profesional se anaden barreras psicoldgicas como
un deterioro de la autoestima y la confianza en si mismas, la infravaloraciéon de
las propias capacidades y posibilidades y la percepcion de incapacidad para hacer
frente a la situacion'".

Recientemente, Naciones Unidas, en el marco de 672 sesién de la Comision
sobre el Estatus Juridico y Social de la Mujer (CSW67), ha hecho un llamamiento
a reflexionar sobre una de las brechas que se puso en mayor evidencia durante la
pandemia por la COVID-19: la brecha digital de género. Esta brecha incluye no sélo
la diferencia entre hombres y mujeres en el acceso a internet y uso de dispositivos
digitales como teléfonos, ordenadores o tablets, sino también, en la produccién y
acceso a contenidos, asi como en las habilidades tecnoldgicas con las que contamos
para ello. La Comisidn expresd, también, su preocupacion por los escasos avances
en la reduccion de la brecha de género en el acceso y el uso de las tecnologias. En
suma, la balanza se inclina en negativo para las mujeres y puede empeorar si se
tienen en cuenta otras variables como el lugar de nacimiento, la edad, la orientacién
sexual, el color, etc.

"3 ALoNso OLEA, M. (1995), El trabajo de la mujer en el derecho espafiol, en Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, No. 72.

''“ FUNDAE, Mujer y formacién para el empleo, op. cit., pag. 3-4.

S Cfr. Los algoritmos tienen sesgos y prejuicios. (Disponible en: https://www.linkedin.pulse/los-
algoritmos-tienen-sesgos-y-prejuicios-salvadorgarcia/?originalSubdomain=es).
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En Espaiia, la Ley 15/2022 reconoce en la exposicion de motivos “la igualdad
de trato y no discriminacion en el dmbito de la inteligencia artificial y mecanismos de
toma de decision automatizados”; sin embargo, su articulado no contiene ninguna
mencion expresa que abarque la igualdad de trato y no discriminacién frente a
las inteligencias artificiales en su ambito subjetivo''®. La exclusion digital que
experimentan millones de mujeres y nifias tienen un impacto econémico y social
en sus vidas y en el desarrollo de nuestras sociedades, y su inclusion sin una mirada
de género solo replicard las desigualdades presentes fuera de la virtualidad.

Mercado de trabajo, género y formacién profesional (FP) constituyen un
trinomio indisoluble en el que los cambios en uno, inciden en los otros, y en el
que los avances en la construccion del conocimiento en cada campo, interpela a
los otros en un reciproco enriquecimiento'". Sin embargo, la participacién de la
mujer en la formacién programada por las empresas sigue siendo menor a la de
los hombres''®; y en relacion a los grandes sectores de actividad la formacién se
corresponde, en lineas generales, con la distribucién del empleo femenino, es decir,
con las actividades del sector terciario'".

El Gobierno ha convertido la FP en uno de los grandes ejes del PNRTR, de
modo que, la modernizacion de las politicas activas de empleo, el desarrollo de los
sistemas de formacion continua de trabajadores, la acreditacién de competencias
laborales y el Plan Nacional de Competencias Digitales, seran cruciales para dotar a
la sociedad espaiola de instrumentos con los que pertrecharse frente a los retos de
esta nueva era. Simultaneamente, la aprobacion de la Ley 15/2022, no solo supone
una palanca para combatir la segregacion, sino que se entrevera con las politicas
formativas. Muchos de estos cambios ya han empezado a acometerse, con lo cual
toca, ahora, estar atentos a eventuales fisuras, incertidumbres y vacios que puedan
plantear.

2. Estereotipos y edadismo en el mundo del trabajo

Si bien podria pensarse que la edad no es un vector novedoso ni original,
si nos va a permitir identificar los grupos poblacionales en situaciéon de mayor
vulnerabilidad a la hora de conseguir su integraciéon en un mercado de trabajo
globalizado, cambiante y, por ende, cada vez mas exigente. Este factor puede
afectar tanto a personas jovenes como a mayores. Los primeros, por la falta de
experiencia; los segundos, porque resultan mas costosos para las empresas. Y,
aunque la discriminacién por edad ha estado vinculada tradicionalmente con las

"¢ PEREZ LOPEZ, ]. L. (2023), Inteligencia artificial y contratacion laboral, en Revista de Estudios

Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), mayo - octubre - n°. 7, pag. 203.

"7 Vid. Informe “Perspectiva de género en la formacién profesional: el camino hacia la

transversalidad e institucionalidad”, Unesco, 2011, pag. 2.
"8 Cfr. FUNDAE, Mujer y formacion para el empleo, op. cit., pag. 3.

19

Ibidem, pag. 11.
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personas mayores, la tendencia contraria, que afecta a los mas jovenes, suele ser
una practica mas aceptada.

Se habla de una discriminacion indirecta por razén de edad, cuando las
empresas exigen ciertos requisitos que personas de temprana edad no pueden
cumplir. El ejemplo mas claro es cuando se pide un determinado tiempo y nivel
de experiencia a una persona que, habiendo acabado recientemente su formacion
académica, no lo puede acreditar. Podria decirse que, en Espaiia, se acepta
implicitamente una exclusion social enfocada hacia el colectivo juvenil '®. Esta
tendencia de reclamar cierta experiencia ha llevado a que muchos jévenes hayan
optado por diferentes vias para poder incorporarse al mercado laboral, como
son la de compatibilizar sus estudios con un trabajo que les permita el desarrollo
académico.

Desde la vertiente discriminatoria que tiene su causa en la edad, pueden
identificarse tres colectivos: los jovenes, las personas de mayor edad (préximas o
en edad de jubilacion) y los que podriamos llamar expulsados del mercado laboral:

parados de muy larga duracién mayores de 45 afios'?".

2.1. Jévenes

Concretamente, los jovenes son victimas de un modelo de flexibilidad
laboral con una precarizacion de efectos devastadores que los margina y excluye del
empleo. Su importancia es extrema dado que su trayectoria laboral es muy sensible
al ciclo econémico y, por tanto, son los mas expuestos a los efectos adversos del
mercado de trabajo. La situaciéon ha empeorado con el paso de los aflos y podemos
decir que hoy es critica dado que el contexto econdmico y laboral, puede propiciar
un proceso discriminatorio continuo de un joven desde su inicio hasta su plena
integracion en el mercado de trabajo (especialmente, si se es mujer), cuando se
esta inmerso en un escenario caracterizado por:

o Altas tasas de paro. En 2021, la tasa de paro de los hombres menores de
25 anos (34,1) es la mas alta de todos los paises de la UE-27 y superior al
doble de la media de UE-27 (16,5). La de las mujeres es de 35,6 y ocupa
el segundo lugar mds alto, por debajo de Grecia (40,9) y mas del doble
de la media de UE-27 (16,7). Con todo, la tasa de paro juvenil en Espafna
para los jovenes de 15 a 24 anos ', referidos al primer trimestre de 2022
(Eurostat), disminuye en 0,5 puntos, hasta 30,2%.

120 SERRANO ARGUELLO, N. (2011), “La edad como factor discriminatorio en el empleo’, Revista
universitaria de ciencias del trabajo, N° 12, pags.17-44.

"2l RopriGuez CopEk, M. L. (2017), Medidas de politicas de empleo dirigidas a colectivos
especificos en la etapa de ;recuperaciéon econdmica? la inclusion activa como paradigma, en
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 137, pag. 132.

122 Cfr. Informe “Jévenes y mercado de trabajo’, septiembre-2022, pag. 10.
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o Caida generalizada del poder adquisitivo de este colectivo. Segun los datos
del INE el ajuste salarial durante la crisis se ha concentrado entre la
poblacién joven, de modo que uno de cada tres jovenes en Espafia cobra
menos de los 14.000 euros de salario minimo de convenio 2. En las
mujeres, cuatro de cada diez percibié un sueldo inferior a 1.230,9 euros,
frente a dos de cada diez varones, y en los jovenes menores de 25 afios,
el porcentaje que cobra menos de 1.230,9 euros al mes alcanza el 66,2%.

o Brecha salarial por edad y por sexo. En concreto, los menores de 25
anos cobranla mitad que el resto de asalariados, con un sueldo medio
que ronda los 11.568 euros'**. Y, asimismo, segtin los tltimos datos
publicados por el INE (2021), en el rango de 25 a 34 afos, la brecha
salarial entre mujeres y hombres es de 4,6%.

o Y alta temporalidad. En el caso de los jovenes de hasta 25 afios con
contrato temporal, ha aumentado alrededor de 8 puntos en los dltimos
diez anos (Eurostat- 2020). En el tltimo afio ha aumentado en 2,5
puntos, respecto a 2019.

Hoy dia, una tercera parte de los 1.800 millones de jévenes del mundo no
trabaja, no estudia ni participa en ningun programa de formacién. De los mil
millones de jévenes que entraran en el mercado laboral en la préxima década, se
prevé que sdlo 40 por ciento lograra encontrar un empleo disponible.

A mayor abundamiento, desde el 2007, la poblacién joven ha disminuido
progresivamente, con una pérdida total de 4.900 personas para el grupo etario
de 16 a 24 y de 1.087.900 para el de 16 a 29 afios, mientras que el conjunto de la
poblacion de 16 y mas afios ha aumentado en 2.717.800 personas. Entre los afios
2008y 2019, Espana ha experimentado un descenso drastico de su poblacion joven
(personas de hasta 25 afios), contabilizandose una pérdida total en dicho periodo
de hasta 520.000 individuos, incrementandose a 1.700.000 personas si se amplia
el margen de edad hasta los 29 afios'.

Esta evolucion evidencia, tal y como se viene destacando en los informes
anteriores, el proceso de envejecimiento de la poblacién que esta experimentado
Espaiia, al igual que la mayoria de los paises de la UE'%. Su situacion laboral ha
venido empeorando con el paso de los afios (particularmente a partir de 2008-2009)

123 Encuesta de estructura salarial - 2020.

' Vid. “Analisis de la precariedad en el empleo juvenil’, 2017, UGT, pag. 14 y ss.

125 Cfr. Informe elaborado por el Ministerio de Trabajo, migraciones y seguridad social titulado

“Jévenes y mercado de trabajo’, septiembre-2019, pag. 3.

126 Vid. “Informe jovenes y mercado de trabajo’, n° 40, marzo 2023, pag. 6. (https://www.mites.

gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/analisis_mercado_trabajo/jovenes/2023/Informe-
Jovenes-Num36-marzo-2023.pdf).
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y podemos decir que hoy es critica por cuanto que las soluciones son dificiles de
encontrar y todavia mds lentas de poner en préctica, como destaca la OIT'?.

La economia mundial necesitara crear 600 millones de empleos en los
proximos 10 afos —cinco millones al mes— s6lo para mantener el ritmo de las
tasas estimadas de empleo juvenil. Espaia presenta una de las mayores tasas de
desempleo juvenil de la UE; en concreto, presenta una tasa de desempleo juvenil
del 37,6% en septiembre de 2017, por debajo de Grecia y por encima de Italia y
Croacia'®. En consecuencia, revertir la crisis del empleo juvenil es una apremiante
prioridad mundial y nacional dado que el costo socioecondémico de la inaccion es
muy alto'?.

Ello justifica que haya un interés y una tendencia juridico-legal en precisar
subjetiva y sectorializadamente por colectivos las politicas activas de empleo y sus
destinatarios principales'®’; se viene a concretar asi la propension por la que la
politica activa de empleo ha evolucionado y pasado de tener un caracter general e
indiferenciado a otro concreto y selectivo por grupos atendiendo a las dificultades

de su empleabilidad e inclusion en el mercado de trabajo'?'.

En esta direccidn, la Directiva 2000/78/CE, trata de establecer un marco
de actuacion frente a las distintas discriminaciones que se pueden dar a la hora
de poder incorporarse al mercado laboral, en la que, en su articulo 6, se recoge la
proteccion al colectivo que se ve perjudicado por razén de 1a edad, ya sea tanto
en su incorporacion al trabajo, como a la hora de ser despedido, debido a que, el
despido de una persona con pocos anos dentro de la empresa, a nivel econémico,
se le tiene que bonificar una menor indemnizacion.

Todo esto, también ha servido para que muchas empresas se respalden a la
hora de tomar decisiones que les benefician, como el no cumplir con la experiencia
requerida o, en otros casos, que el candidato recientemente incorporado no haya
superado el periodo de prueba contemplado ex articulo 14 ET.

127 OIT, Tendencias Mundiales del Empleo Juvenil, 2013. Una generacién en peligro.

128 EUROSTAT. Oficina Europea de Estadistica. (http://ec.europa.eu/eurostat).

1% QOIT: “Toward Solutions for Youth Employment: A 2015 Baseline Report’, 2015, pags. 31 y ss.

1 OLarTE ENCABO, S. (2008), Politicas de empleo y colectivos con especiales dificultades. La

subjetivacién de las politicas activas de empleo, Thomson Aranzadi, Navarra, 2008, pags. 19-
20.

MoriNa HERMOSILLA, O., MOLINA NAVARRETE, C. (2004), “Mds acd y mas alla del trabajo:
comentario a la Ley 56/2003, de Empleo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de
Estudios Financieros, num. 251, pags. 42-43.

13
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2.2. Trabajadores mayores de 45 y parados de larga duracién

Crece igualmente la preocupacion en cuanto a la discriminacién por motivos
de edad, como factor de exclusién social, referida a los trabajadores séniors'?, si
bien, el acercamiento a este fendmeno como objeto de estudio, es imposible hacerlo
sin conectarlo con la evolucién demografica. Por una parte, la percepcion de la
mayor edad en el perfil del trabajador se ha valorado negativamente en nuestra
sociedad occidental, con muchisimos prejuicios y estereotipos, tanto desde el punto
de vista de la empresa, como también desde el punto de vista del trabajador que
espera su salida a una edad no muy avanzada y con una renta suficiente. Por otra,
la evolucién demogréfica, dado que segun un informe de EUROSTAT, en el afio
2060 un tercio de la poblacion europea la conformaran personas mayores de 65
anos, de las cuales, un elevado porcentaje no tendra formacion alguna en nuevas
tecnologias'®.

De igual forma, la disminucién de la poblacidn, el envejecimiento de
la misma o el incremento de la esperanza de vida, son circunstancias que, por
separado, deberian llevar a una reflexion sobre la incidencia de la edad en el
mercado laboral. Estas particularidades tendran a corto y medio plazo, distintas
consecuencias tanto a nivel prestacional como asistencial, pero de igual forma, serd
apreciable de manera notable en cuanto al empleo.

Es por ello, que surge la necesidad de superar los estereotipos que dan lugar a
una concepcion peyorativa de la edad basada, fundamentalmente, en la reducciéon
de las capacidades fisicas y mentales de estos trabajadores, dando como resultado,
una serie de restricciones que derivan en la clara discriminacion de este grupo.

Curiosamente, el desempleo de mayores de 50 rompe la linea general de
subida del paro en el tercer trimestre del afio. El porcentaje de desempleados
mayores de 50 afios se aleja del 31,14% registrado en la anterior EPA y baja del
umbral de los 900.000 parados, pese al aumento de desempleados totales, que roza

132 CaBEzA PEREIRO, ]. (2022), “Trabajo de mayores y discriminacién por edad’, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 10, N°. 3,
2022, pags. 229-250; FITa ORTEGA, F. (2020), “La tutela del derecho a la no discriminacién
de los trabajadores de edad avanzada en el contexto espaiol y de la Unién Europea”, Labos:
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 1, N°. 1, 2020, pags. 70-89; PRECIADO
DoMEeNEcH, C. H. (2019), “La discriminacion por razén de edad”, en AA.VV.: Derecho Social
de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Ignacio Garcia-Perrote Escartin,
Adriano Gémez Garcia-Bernal, Antonio Vicente Sempere Navarro (coords.); Maria Emilia
Casas Baamonde (dir.), Romdn Gil Alburquerque (dir.), 431-454; (https://doi.org/10.20318/
labos.2020.5300); ROLDAN CONESA4, J.M. (2022), “Trabajadores maduros la era digital y la
edad como motivos de discriminacion social y laboral’, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado:
Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y Proteccion Social, Ne. 5, 2022, pags. 297-313.

133 Frta ORTEGA, E. (2020). “La tutela del derecho a la no discriminacion de los trabajadores de
edad avanzada en el contexto espaiiol y de la Unién Europea” LABOS Revista De Derecho Del
Trabajo y Proteccién Social, 1(1), 70-89. (https://doi.org/10.20318/labos.2020.5300).
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los tres millones. Sin embargo, pese a ser la mejor cifra registrada en los tltimos
dos afios, el numero de desempleados sénior es de 854.400 personas. Ademas, el
desempleo de las mujeres sénior ha aumentado y representa el 55% de los parados
en esta franja de edad'*.

La edad es pues un factor transversal, que sirve de referente para clasificar
a los trabajadores en grupos de acuerdo a sus necesidades, y para identificar a
colectivos vulnerables, entre los que se encuentran los trabajadores mayores (55-65
anos). Vulnerabilidad que, en este caso, viene dada, histéricamente, por el tipo de
paro (larga duracién) y el trato discriminatorio que han sufrido, y, recientemente,
por su situacién de aislamiento en la burbuja tecnoldgica que los aleja, todavia
mas, de una posibilidad de integracién social, abriendo una clara brecha digital
generacional.

De modo que la problematica del paro de larga duracion, el edadismo, el
estigma de la sobrecualificacion o la falsa creencia de que el profesional sénior tiene
mas dificultades para relacionarse con la tecnologia, constituyen lastres demasiado
pesados para un colectivo que se siente prematuramente apartado del mercado
laboral de manera injusta, y que en la actualidad representa un cuarto de la cifra
total de desempleados en Espana (25,16%).

La “brecha generacional” proyecta asi sus efectos de forma importante sobre
el mercado de trabajo, teniendo en cuenta el avance de internet en los procesos de
busqueda de empleo, lo que hace del factor tecnoldgico vinculado a la edad una
via de discriminacién y de desventaja social y laboral.

De hecho, mas de un tercio de los candidatos a nivel mundial (34%) cree que
la discriminacion por edad es uno de sus mayores desafios de su carrera.

No es necesario decir que la brecha de género también esta presente aqui y, en
estas edades, las mujeres son las que mas dificultades tienen para reincorporarse al
mercado de trabajo. Ellas superan en un 26% a los hombres en la misma situacion.
En el primer trimestre de 2023 habia 113.200 mujeres de 50 a 54 afios paradas de
larga duracidn, frente a 73.900 hombres en las mismas condiciones'*. Los factores
que mads las penalizan para encontrar empleo son la edad, la falta de cualificacion
y asumir el cuidado de hijos y familiares.

Dado que estos factores tendrdn a corto y medio plazo, distintas
consecuencias tanto a nivel prestacional, asistencial, en materia de empleo, pero,
sobre todo, en la proliferacion de situaciones discriminatorias, surge la necesidad
de superar los estereotipos que dan lugar a una concepcion peyorativa de la edad
basada, fundamentalmente, en la reduccién de las capacidades fisicas y mentales

13 ROLDAN CONESA, ]. M. (2022), “Trabajadores maduros la era digital.. ”, op. cit., pags. 297-313.

135 Cfr. Fundaciéon ADECCO. “X Informe tu edad es un tesoro: Mayores de 55 afios en el mundo
laboral”, Madrid, 2018, pags. 3 y 4.
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de estos trabajadores, razén por la que el envejecimiento activo constituye una
parte esencial de la Estrategia Europa 2020 '*¢, cuyo éxito depende en gran medida
de que se permita que las personas mayores contribuyan plenamente tanto dentro
como fuera del mercado laboral.

3. Personas con discapacidad

3.1. Su necesaria proteccion singularizada

Uno de los grupos mas proclives a las dificultades de empleabilidad y acceso
al mercado de trabajo, la marginacion y la exclusion social son, precisamente, las
personas con discapacidad (PCD) y quienes conforman su entorno familiar. De
hecho, el 6,2% de las PCD se encuentra en situacion de pobreza severa y un 17,3%
en situacion de pobreza moderada'¥. Estos porcentajes son de 5,4% y de 15,2% en
la poblacién sin discapacidad, mientras que el riesgo de pobreza o exclusion social
afecta al 31,1% de las PCD, 7 puntos mas que la poblacién sin discapacidad '®.

Si bien es cierto que en 2006 el TJUE dio por primera vez una definiciéon
de “discapacidad’, esta definicion fue revisada en 2013 con el fin de incorporar la
definicién establecida en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, ratificada por la Unién en 2009. El Tribunal de
Justicia ha tenido ocasion de examinar varios casos de discriminacién por razén
de discapacidad en relacion, en general, con despidos.

El Tribunal define la discapacidad como una limitacidn, derivada, en
particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas de larga duracion, que, al
interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de
la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demads trabajadores. Por otro lado, el Tribunal ha subrayado que una enfermedad
no puede asimilarse pura y simplemente a una discapacidad. En cambio, en el caso
de que la enfermedad u otro problema de salud respondan a esta definicién (lo que
puede ocurrir, por ejemplo, con la obesidad), deben considerarse una discapacidad
con independencia de su naturaleza y de su origen.

En este orden de consideraciones, ha de sefialarse que la magnitud del
problema reside en su doble dimension. Cuantitativa, dado que, aproximadamente,
mil millones de personas, un 15% de la poblacién mundial, presentan en la
actualidad algun tipo de discapacidad, de los cuales -segtin reconoce el Foro

3¢ “EUROPA 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”.

Bruselas, 3.3.2010 COM (2010) 2020 final.

“9° Informe AROPE 2019”, Red Europea de lucha contra la pobreza y la exclusion Social, pag.
15yss.
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18 Vid. “Informe Olivenza 2019 sobre la situacién general de la discapacidad en Espaiia’

Observatorio Estatal de la Discapacidad, pags. 105y ss.
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Europeo de la Discapacidad (FED)'*-, mas de 50 millones, son ciudadanos de la
Unién Europea (UE). Y cualitativa, en tanto que las personas con discapacidad
no son un grupo homogéneo, ni en cuanto a sus desigualdades ni en cuanto a sus
intereses generales. De hecho, “Discapacidad” es un término general que integra
per se deficiencias, limitaciones de la actividad y restricciones en la participacion.

Hablamos de un fenémeno complejo que refleja una interaccién entre
factores fisicos y ambientales, es decir, entre las caracteristicas del organismo
humano vy las caracteristicas de la sociedad en la que vive'®. Para estas personas, la
oportunidad de llegar a un nivel de educacién superior es dos veces menor que en el
caso de las personas sin discapacidad; de hecho, las PCD asi como las familias con
un miembro con discapacidad, tienen peores resultados sanitarios, académicos, y
una menor participacion econdémica'#'. Alrededor del 80 por ciento estd en edad de
trabajar y, sin embargo, el derecho a un trabajo decente es con frecuencia denegado,
la tasa de desempleo es dos veces mds alta y, mas de la mitad, nunca ha participado
en actividades de ocio, culturales o deportivas'#. Ellas, junto a otras personas de
movilidad reducida, representan el 40% de la poblacion europea que atin encuentra
inaccesible su entorno vital.

Por consiguiente, aunque constituyen un sector de poblacion heterogéneo, las
PCD tienen en comuin que, en mayor o menor medida, precisan de una protecciéon
singularizada en el ejercicio de los derechos humanos y libertades basicas'®,
debido a las necesidades especificas derivadas de su situacion de discapacidad y
de pervivencia de barreras, que evitan su participacion social plena y efectiva en

igualdad de condiciones con las demds personas .

A mayor abundamiento, la discapacidad afecta de manera desproporcionada
a los sujetos mas vulnerables, significadamente, a las personas del primer quintil,

1% Vid. Foro Europeo de las Personas con Discapacidad (EDF): “Manifiesto Europeo, ante la
Sociedad de la Informacién y las Personas con Discapacidad”. (DOC EDF 99/3, EN).

Edad, género, tipo y grado de minusvalia, origen, dmbito de residencia urbana o rural,
nivel educativo, posibilidades de integracion laboral, insuficiencia de recursos publicos (y
privados) de atencion a la discapacidad, etc,); Vid. MARAVALL GOMEZ-ALLENDE, H. (2006),
“La proteccion de los ciudadanos europeos con discapacidad: las politicas sociales de
integracion y de igualdad de oportunidades”, Revista de Derecho de la Unién Europea, nim.
11 - 2° semestre, 2006, pags. 196 y 197.

Cfr. “El Informe mundial sobre la discapacidad”, (OMS, 2011), pag. 11.

2 Garcia Ruiz, A. S. (2014), “Rehabilitacién basada en Comunidad, Estrategia de Derechos
Humanos y Calidad de Vida Para las Personas con Discapacidad’, Bulletin ocupational therapy
practico around the globe. World Federation of Occupalional Therapists. 2014, pag. 9.

140

14

143 CaMpOY CERVERA, 1. (2004), “Los derechos de las personas con discapacidad. Perspectivas
sociales, politicas, juridicas y filoséficas”, Madrid, Carlos III-Dyknson, 2004, pag. 10.

'* JiMENEZ LARA, A. (2007), “Conceptos y tipologias de la discapacidad. Documentos y

normativas de clasificacién mas relevantes”, en VVAA., Tratado sobre Discapacidad, De
Lorenzo, R. y Pérez Bueno, L. C. (Coords), Aranzadi, Navarra, 2007, pag. 178.
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las personas con pocos ingresos, sin trabajo o con poca formacion académica, a las
mujeres, a la infancia y a los discapacitados de las familias mds pobres, asi como a
los que pertenecen a grupos étnicos minoritarios'* . En la mayoria de los paises
de la OCDE, las mujeres tienen una incidencia mas alta de discapacidades que los
hombres, estan sometidas a una doble discriminacion por la propia discapacidad
y por razon de género '* y, ademas, sufren también mas violencia de género'*’.

Mientras que, respecto a la infancia, y segun recuerda el Libro de la
Dependencia'®, los dos grandes grupos de riesgo generadores de deficiencias
infantiles son el riesgo perinatal (defectos y malformaciones congénitas,
prematuridad y/o bajo peso y dafio obstétrico en el momento del parto) y el
riesgo socioambiental (nifilos que viven en situaciones sociales o culturales muy
desfavorecidas, y nifios con grandes carencias afectivas). En cuanto a la situaciéon
y al apoyo familiar, la insuficiencia de recursos publicos (y privados) de atenciéon
a la discapacidad, obliga a que las familias cuidadoras tengan que jugar un papel
decisivo; las caracteristicas de las mismas, su capacidad de respuesta y recursos,
influyen de manera muy importante en el grado de atenciéon y cuidado de las
personas con discapacidad .

Este escenario justifica que la discapacidad constituya una problematica
latente del mundo desarrollado y haya sido objeto de una atencion creciente en el
curso de las ultimas décadas, materializindose en una intensa actividad legislativa
en los planos nacional, europeo e internacional. Partiendo de un enfoque social que
toma como referencia normativa general los derechos humanos y como objetivo
politico basico la no discriminacién '*, la elaboracién de estrategias nacionales
que mejoren el bienestar de las PCD encuentran un marco imprescindible en el

foro internacional.
145 “Manitoring child disability in developing countries: results from the multiple indicaitors
clusier surveys”. New York, United Nations Children’s Fund, 2008.

Segun el ultimo informe del Observatorio sobre discapacidad y mercado de trabajo, en
Espana, las mujeres con discapacidad presentan un 38,9 % menos de actividad, un 32,3 %
anual de tasa de empleo y un 7,6 % mas de paro que las mujeres sin discapacidad. También el
salario anual de las mujeres con discapacidad es un 15,5 % menor.

146

7 Vid. “Macroencuesta de violencia contra la mujer 2019”. Delegacion del Gobierno contra la

Violencia de Género.

148 Cfr. “Atencidn a las personas en situacién de dependencia en Espaiia. Libro Blanco”, Ministerio

de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, pag. 43 y ss.

149 MARAVALL GOMEZz-ALLENDE, H. (2007), “La proteccién de los ciudadanos europeos con

discapacidad..”, op. cit., pag. 197.

150 Casapo PERez D., EGEA GaRcia, C. (2000), “Las estrategias para el cambio proinclusién de

las personas con discapacidad”, Esparia; 2000. (htlp://usuarios.discapnetes/disweb2000/art/
estrategias.htin); MARTIN J. S. (2007), “La discapacidad como un problema social de derechos
humanos”, Campoy Cervera, 1., Palacios A., (Eds.), VVAA, Igualdad, no discriminacién
y discapacidad. Una vision integradora de las realidades espaiola y argentina, Madrid,
Universidad Carlos III-Dykinson, 2007.
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La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) "' reconoce de forma expresa el derecho de estas personas
a trabajar en igualdad de condiciones que las demas, lo que incluye el derecho a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido
o aceptado en mercados y entornos laborales que sean abiertos, inclusivos
y accesibles. Desde la CDPD que promueve la integracidn plena de ellas en la
sociedad y se refiere especificamente a la importancia que tiene el desarrollo
internacional en la proteccién de los derechos de las PCD, hasta la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible', que constituye un compromiso politico adquirido
por los gobiernos de las Naciones Unidas y alcance universal, recogido bajo un
documento que lleva por nombre “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible”, y en la que todos sus objetivos (17) y metas (169) se
refieren a las personas con discapacidad.

Por su parte, la Nueva Agenda Urbana de Naciones Unidas (PDF, en
inglés) '*3 se compromete concretamente a promover medidas que faciliten el acceso
igualitario a espacios, instalaciones, tecnologia, sistemas y servicios publicos para
las personas con discapacidad de las zonas urbanas y rurales.

En el ambito europeo, el articulo 19 del Tratado sobre el Funcionamiento
de la Unién Europea habilita al Consejo para adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacion por distintos motivos, entre los que se encuentra la
discapacidad. En desarrollo de esta competencia se han dictado distintas normas,
de entre las que destaca la Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que obliga a
los estados a prohibir la discriminacion en el empleo por motivo de discapacidad,
asi como a promover medidas positivas de igualdad de oportunidades, y a adoptar
los ajustes necesarios para remover las barreras u obstaculos que puedan afectar a
las personas con discapacidad en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo
en todo tipo de ocupacion.

No podemos perder de vista que, a tenor de lo dispuesto ex articulo 96
de nuestra CE, el desarrollo de la proteccion de los Derechos de las PCD estd
intrinsecamente relacionado con la 16gica normativa expuesta y con la ONU, y
refuerza la opcion de que los futuros textos internacionales que tengan en cuenta
a las PCD sean aplicables a nuestro ordenamiento juridico.

13! Aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU).
Ratificada por Espana el 3 de diciembre de 2007 y que entrd en vigor el 3 de mayo de 2008.
(BOE num. 96, de 21de abril, de 2008).

152 Aprobada por la 70a. Asamblea General durante la Cumbre de Desarrollo Sostenible 2013,
Nueva York. 2015. (documento A/69/L.85).

153 United Nations. General Assembly. A/RES/71/256. Resolution adopted by the General
Assemblyon 23 December 2016 [without reference to a Main Committee (A/71/L.23)].
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Sin embargo, aunque en los ultimos afios hemos avanzado en el disefio de
politicas de insercién, queda gran parte del camino por recorrer para poder hablar
de “normalizacion”. Esta afirmacion se sustenta en dos hechos. Uno estadistico,
basado en que el numero de personas que presenta algun tipo de discapacidad
en nuestro pais asciende actualmente a 3,5 millones (casi una décima parte de la
poblacién espaiola); ello significa que la insercion laboral de este colectivo sigue
siendo escasa y registra la tasa mas baja de todos los paises de la UE.

En nuestra sociedad, solo un 24% de las personas con discapacidad en edad
laboral accede a un empleo remunerado'**. Y otro empirico que, como se expondrd
infra y de acuerdo a las Observaciones hechas a Espana por parte del Comité
sobre los Derechos de las PCD '**, revela las debilidades y carencias de las politicas
publicas en materia de discapacidad y los relativos avances en el ejercicio efectivo
de los derechos de las PCD, de conformidad con la CDPD.

Como ademas las desigualdades se incrementan en situaciones criticas, el
escenario actual no es nada halagiiefo.

Primero, por la crisis econéomica que ha supuesto un obstaculo aniadido
en tanto que parece haber relegado las politicas de igualdad a un segundo plano.
Y no sélo en materia presupuestaria, donde los recortes en este ambito han sido
superiores a los que se han efectuado en otras areas, sino también como estrategia
politica. Debe tenerse en cuenta que los recortes en politicas publicas y en
servicios sociales, aunque afectan negativamente al conjunto de la sociedad, estan
provocando consecuencias muy perjudiciales para los colectivos mds vulnerables,
especialmente, y por lo que a nosotros interesa, mujeres y menores discapacitados.

Segundo, por la inesperada crisis sanitaria. Dado que las PCD se encuentran
entre las mas marginadas y estigmatizadas del mundo, incluso en circunstancias
normales, es logico que este colectivo pivote en el centro de la respuesta al
COVID-19 y en los esfuerzos de recuperacion. Sin embargo, la emergencia
econdmica y sanitaria se han convertido en una emergencia social para muchas
PCD, que ven mas cercenados que nunca sus derechos a la igualdad y el acceso a
los cuidados sanitarios pues, al no tener una posicion consolidada en el mercado,
suelen ser los primeros en perder el empleo y los tltimos en recuperarlo.

154 Segtn el Informe anual presentado por el observatorio ODISMET de Fundacién ONCE,
2023.  (https://www.fundaciononce.es/es/comunicacion/noticias/solo-una-de-cada-cuatro-
personas-con-discapacidad-en-espana-tiene-un-empleo).

155 El Comité es el 6rgano de 18 expertos independientes que supervisa la aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad por parte de los Estados
Partes. (https://www.ohchr.org/es/treaty-bodies/crpd/introduction-committee).
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3.2. Integraciéon laboral como elemento basal de las politicas de
discapacidad

Por lo tanto, la integracion laboral representa la razén de ser fundamental
de las politicas de discapacidad, siendo el empleo el principal elemento de
participacién en la vida publica contemporanea (y simbolicamente de la condicién
de ciudadania plena) y, por ende, carecer o no acceder a éste, ha supuesto una via
de exclusion tradicional. Teniendo en cuenta que las PCD representan alrededor
del 15% de la poblacién mundial, cifra que va en aumento, nada resulta baladi en
la lucha de este colectivo.

Una lucha iniciada tras la segunda guerra mundial** y que, aunque
orquestada desde flancos diversos, siempre ha mantenido la proa puesta hacia
la vinculacién del discapacitado con el mundo del trabajo. Empezando por su
nomenclatura, que ha pasado de PCD a personas con diversidad funcional,
terminologia mas actualizada'®’” que no solo se adectia mejor al perfil de un grupo
heterogéneo integrado por personas con deficiencia, discapacidad y minusvalia,
sino que, sobre todo, invita a alejarnos de la vision tradicional, peyorativa y
excluyente de la discapacidad entendida como déficit en la capacidad para realizar
cualquier tarea o trabajo'*®. Sin empleo no hay integracion ni participacion social de
los discapacitados. Por ello, las politicas de empleo para las PCD se han convertido
en un aspecto nuclear de integracién en la comunidad.

Aun asi, los avances en este campo, pese a los indudables esfuerzos
realizados, son insuficientes; y, si bien, hoy contamos con un conjunto de variables
que identifican y permiten medir correctamente lo que significa inclusion laboral
y social de PCD, y ha habido avances importantes en materia de acceso al empleo,
otros aspectos tales como la permanencia del discapacitado en el trabajo, la
conciliacidn, el derecho de sindicacion, o el acceso a bienes, productos, servicios
y entornos que ofrecen las empresas, siguen siendo un intangible en las politicas
empresariales'®.

¢ Vid. el articulo “Disability rights around the world: from 1944 to the present day’, publicado por
el diario The Guardian, en el que, a través de una infografia cronoldgica, hace un repaso de la
lucha de los discapacitados por sus derechos sociales, laborales y juridicos.

17 Inspirada en la “Convencion ONU sobre derechos [humanos] de las personas con
discapacidad”, que se basa en la pretendida conjugacion de los derechos de dignidad y libertad
de las personas con discapacidad/diversidad funcional.

158 Con todo, es un término cuya aceptaciéon no acaba de ser pacifica. El Comité espariol de

Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI) sigue prefiriendo el término
“discapacidad’, ya que segun la organizacion la “diversidad funcional” no identifica la realidad
del colectivo y de su movimiento social, generando inseguridad juridica, incluso a la hora de
rebajar las medidas de proteccion que necesitan.

159 Cfr. Los derechos humanos de las personas con discapacidad: guia prdctica para empresas,

publicada por CERMI y Business and Human Rights (BHR), 2019.


http://www.theguardian.com/global-development-professionals-network/ng-interactive/2016/jun/22/disability-rights-around-the-world-from-1944-to-the-present-day
https://www.tododisca.com/que-es-la-discapacidad-y-que-tipos-de-discapacidad-existen/
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Los datos de empleo revelan la ausencia de una implementacién del
compromiso social y empresarial en favor de la integracion'®, un alto indice de
paro y unos niveles de precariedad superiores a la media. Laboralmente, pues, el
impacto que sufren las PCD es doble y las variables que contribuyen a esta realidad,
son multiples. El tipo de discapacidad, el grado, él género, la pluridiscapacidad,
o la inversion en capital humano influyen en la probabilidad de participar en el
mercado de trabajo, ya sea de forma negativa o positiva'®'.

La mayoria de las preocupaciones en materia de derechos humanos relativas
a las personas con discapacidad han estado histéricamente conectadas a la
discriminacion, por cuanto que estan sujetas a la discriminacion directa e indirecta
y a la exclusion en casi todas las dreas de la vida, ya sea a causa de los prejuicios
sociales, los problemas estructurales de la sociedad, o por sus propias deficiencias.

Segun estima la OIT, unos 386 millones de las personas en edad de trabajar
son discapacitadas'®?y, para ellas, la forma mas habitual de discriminacion consiste
en la negacion de oportunidades, tanto en el mercado de trabajo como en el ambito
de la educacion y la formacion. Las tasas de desempleo para este colectivo alcanzan
el 80% o porcentajes superiores en numerosos paises en desarrollo; ademas, cuando
acceden a un trabajo, suelen verse atrapados en empleos con bajos ingresos, poco
cualificados, con una proteccion social escasa o nula, o que incluso directamente
no sean contratados.

Actualmente, avanzamos hacia un modelo normativo de la discapacidad que
se presenta como un nuevo paradigma en el tratamiento de esta realidad social, en
la que el nuevo formato se relaciona con los valores esenciales que fundamentan los
derechos humanos, como la dignidad humana, la libertad personal y la igualdad,
que propician la disminucién de barreras y dan lugar a la inclusién social, que pone
en la base principios como autonomia personal, no discriminacidn, accesibilidad
universal, normalizacién del entorno, y didlogo civil, entre otros, en un marco de
igualdad de oportunidades para los discapacitados.

Y, precisamente, en el marco de la Estrategia Europea sobre Discapacidad
2010-2020'¢, se ha disefiado un plan de accién para abordar las distintas
situaciones de las personas con discapacidad y se centra en la supresion de barreras
con el objetivo general de facilitar que puedan disfrutar de todos sus derechos y
beneficiarse plenamente de la participacion en la economia y la sociedad europeas,

' RIBES MORENO, M. I. (2016), “Cabe utilizar la negociacion colectiva para integrar laboralmente
a las personas con discapacidad? una propuesta a la luz de la experiencia francesa”, Lan
Harremanak/35 (2016-1I), pag. 360.

'8! RODRIGUEZ ALVAREZ, V. y CUETO IGLEsIAS, B. (2013), “El trabajo de las personas con
discapacidad ante la crisis”, Revista Internacional de Organizaciones, nim. 11, 2013, pag. 6.

12 Vid.: https://www.un.org/development/desa/disabilities-es/algunos-datos-sobre-las-
personas-con-discapacidad.html.

18 [COM (2010) 636 FINAL.
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especialmente a través del mercado unico. Sin embargo, en Espafia, este avance ha
sido algo mds tardio que en otros paises'**.

Pese a que, en los ultimos afios, la legislacién nacional y las politicas
espaiolas han avanzado en tres ambitos de suma importancia para las PCD como
son, la situacion de dependencia, la accesibilidad universal y el empleo, es palpable,
no obstante, el estancamiento del espacio social que ocupa este colectivo:

— Niveles elevados de pobreza y exclusion derivados de situaciones
prolongadas de desempleo, especialmente de los jovenes que ni estudian
ni trabajan, lo cual incrementa el riesgo de exclusion.

— Falta de programas especificos para un nuevo perfil de personas que,
sin estar todavia en riesgo de exclusidn social, carecen de recursos
econdmicos suficientes para hacer frente a los gastos cotidianos y no
cuentan con las suficientes habilidades para afrontar su nueva situacion.

— Elevada incidencia del desempleo, el trabajo informal y la precariedad
laboral en personas con baja formacién y en grupos de poblacién
con mayor riesgo de exclusion especialmente PCD (pero también
inmigrantes, poblacion gitana, y personas trabajadoras mayores), con
especial incidencia en las mujeres.

— Y déficits en la planificacidon de las politicas sociales, duplicidades
entre administraciones y escasa coordinacidon con otros sectores de
importancia estratégica para la lucha contra la pobreza y la inclusién
activa, como empleo, vivienda y educacion'®.

Finalmente, se pretende llamar la atencion sobre la necesidad de realizar
un nuevo planteamiento de la discapacidad en su relacién con el trabajo, que
responda de forma adecuada a las caracteristicas y requerimientos de colectivos
especialmente vulnerables, que hasta ahora han permanecido en la penumbra,
como son, las personas que sufren enfermedades raras, las que se ven afectadas
por enfermedades mentales, y las mujeres con discapacidad'é.

14 Los primeros movimientos sociales por parte de colectivos “desfavorecidos” aparecen en la
década de los afios sesenta, especialmente en el contexto de Estados Unidos, Gran Bretana,
paises escandinavos.

' Vid. “Analisis DAFO y Diagnéstico de necesidades. Objetivo Temidtico 9. Promover la

inclusién social, luchar contra la pobreza y cualquier forma de discriminacién’, 2014, pag. 3.

1% LOPEZ ANIORTE, M. C., CHICANO SAURA, G. (2014), “11. La integracion laboral y social
de colectivos especialmente vulnerables: personas con enfermedades raras, personas con
enfermedades mentales y mujeres con discapacidad”, en AA.VV., El futuro del trabajo que
queremos, Conferencia Nacional Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio de Zurbano, Madrid.
Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019); pags. 161 y ss.
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4. Trabajadores migrantes: los “amortiguadores ciclicos” en tiempos
de crisis

Los migrantes en busca de empleo suelen sufrir con especial dureza
las recesiones econdmicas por diversas razones. La mano de obra migrante
suele ser utilizada como un “amortiguador ciclico”, como lo son otras politicas
macroeconoémicas destinadas a maximizar el crecimiento y minimizar el
desempleo. De este modo, los trabajadores migrantes suelen ser los tltimos en ser
contratados y los primeros en ser despedidos, al tiempo que, por lo general, sus
vinculos laborales no estdn sujetos a normas, son precarios y estan en sectores o
actividades escasamente regulados'®’.

En este contexto, con frecuencia deben hacer frente a una desigualdad de
condiciones en el mercado laboral, en particular en materia de salarios, acceso
al empleo y formacién, condiciones de trabajo, seguridad social y derechos
sindicales. En ciertas naciones la diferencia salarial segtin el origen puede rebasar
el 40%, ademads de que el 27% de los migrantes tiene contratos temporales y el 15%
trabaja a tiempo parcial, mientras que las trabajadoras migrantes afrontan doble
discriminacion y ganan una media del 21% menos ',

Para el caso especifico de las trabajadoras de origen inmigrante, son las
divisorias sociales de género, clase, origen nacional, raza, etnicidad o religion,
asi como la condicion juridica de extranjeras, las que inciden directamente en
su vida cotidiana e influyen de manera determinante en su acceso a derechos
y oportunidades, asi como a las situaciones de privilegio o de exclusién que se
derivan'®.

Recientemente, la crisis generada por la pandemia del COVID no sélo puso
de manifiesto las desigualdades estructurales que existen en el sector laboral, sino
que incluso contribuy6 a exacerbar la brecha entre los trabajadores locales y los
migrantes. Estos tltimos han sido victimas de desigualdades sociales como, por
ejemplo, las dificultades experimentadas para obtener una indemnizacién por
enfermedad, y los empleadores a menudo optan por proteger a los trabajadores
locales en detrimento de los extranjeros. El riesgo que se corre de no corregir
normativamente esta realidad, es el de convertir en legal un estatus permanente de
precariedad/temporalidad de los trabajadores inmigrantes, creando un segmento
de trabajo subsidiario y paralelo del autéctono.

"7 Vid. Migracién, derechos humanos y gobernanza, Manual para Parlamentarios N° 24, 2015,
pag. 29.

'8 Noticias ONU, 14 diciembre 2020. Migrantes y refugiados. (https://news.un.org/es/
story/2020/12/1485552).

16 Oso Casas, L., PARELLA RUBIO, S. (2012), “Inmigracion, género y Mercado de trabajo: una
panoramica de la investigacion sobre la insercién Laboral de las mujeres inmigrantes en
Espana’, Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 30, Nam. 1 2012, pag. 14.
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Al origen nacional como causa de discriminacion contenida en la expresion
“discriminacion racial” se refiere el art. 1 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (1965). Por mandato
constitucional, la OIT tiene la obligacion de proteger el “interés de los trabajadores
empleados en paises distintos del suyo”. Esto ha sido tradicionalmente efectuado
a través de la elaboracion, adopcién y supervision de las normas internacionales
de trabajo, y en particular por el Convenio sobre los trabajadores migrantes
(revisado), 1949 (n° 97); el Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion),
1958 (n° 111); el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones
complementarias), 1975 (n° 143) y por todas las Recomendaciones que les son
complementarias.

Los instrumentos legales internacionales de este tipo intentan influenciar
en las legislaciones y regulaciones nacionales de cada pais que haya ratificado
los Convenios, en el sentido de cambiar no sélo la legislacion sino también la
practica. Asimismo, conviene recordar lo recogido por el Comité Econémico y
Social Europeo (en adelante, CESE), érgano consultivo de la UE, del que forman
parte organizaciones de empleadores, trabajadores y sociedad civil, en su dictamen
de septiembre de 2006, cuando subrayaba lo siguiente '”°: “El empleo constituye
una parte fundamental del proceso de integracion, porque el empleo en condiciones
decentes es la clave para la autosuficiencia econdmica de los inmigrantes, y favorece
las relaciones sociales y el conocimiento mutuo con la sociedad de acogida” (parrafo
8.2).

Finalmente, en cuanto a las condiciones de trabajo, en articulo 16 del
Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante (1977) ',
exige que los trabajadores migrantes autorizados a desempefar un empleo disfruten
de un tratamiento no menos favorable que el que se reserve a los trabajadores
nacionales.

5. Personas LGTBI o la estigmatizacion sociolaboral de un colectivo

Como toda discriminacion, la sufrida por las personas LGTBI es resultado
de prejuicios sociales que conducen a la estigmatizacion del correspondiente
colectivo, colocandolo en una situacion de desventaja social y, por ende, juridica'”.
La discriminacion es multiple en base a las circunstancias y la forma en la que se

170 “La inmigracién en la UE y las politicas de integracion: la colaboracién de los gobiernos
regionales y locales con las organizaciones de la sociedad civil”.
17

Estrasburgo,  24.XI1.1977.(https://www.coe.int/t/dg3/migration/archives/Documentation/
Legal_texts/093Convention_Legal_Status_Migrant Workers_sp.pdf).

172 MORALES ORTEGA, J. M., (2022), “Medidas empresariales de diversidad e inclusion para el

colectivo LGTBI: Un andlisis juridico laboral’, Revista Latinoamericana de Derecho Social,
Ne. Extra 1 (“Progresividad en torno al derecho humano de igualdad: discriminacién,
discapacidad y género”), pag. 221.
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produzcan, pero se pone especialmente de manifiesto en los entornos laborales de
modo que, a pesar de la existencia de disposiciones que prohiben la discriminacién
por motivos de orientacidn sexual en el lugar de trabajo, las personas LGTBI
tienen mas dificultades para promocionarse laboralmente, ademas de sufrir el
hostigamiento de los/as compaifieros/as de trabajo, lo que hace que escondan su
orientacion sexual '73.

Las ultimas décadas han supuesto un avance en los derechos y la protecciéon
legal de las personas LGTBI'"4.

Pese a los logros, no podemos decir que los prejuicios y la discriminacion
contra la comunidad LGTBI estén erradicados, ni que la igualdad real se haya
conseguido. De hecho, los estudios sobre la materia constatan que los prejuicios
hacia las personas homosexuales o transexuales lleva a los empleadores a
discriminar en la contratacién, y a los compaifieros del entorno laboral a tratar
con negatividad a estas personas. Los datos también reflejan que una persona
LGTBI tiene un 7% menos de posibilidades de conseguir empleo y que un 4%
gana menos; un 90%, considera que su orientacion sexual o identidad de género
es un inconveniente a la hora de encontrar un trabajo y un porcentaje similar, el
86,6%, considera necesario ocultarlo a la hora de hacer una entrevista de trabajo.

Los estudios sobre la materia constatan que los prejuicios hacia las
personas homosexuales o transexuales lleva a los empleadores a discriminar en
la contratacion, y a los compafieros del entorno laboral a tratar con negatividad a
estas personas. De hecho, la mayor parte de las personas LGTBI, un 90%, considera
que su orientacion sexual o identidad de género es un inconveniente a la hora de
encontrar un trabajo y un porcentaje similar, el 86,6%, estima necesario ocultarlo
a la hora de hacer una entrevista de trabajo.

Cuatro de cada diez personas “trans” aseguran que han sido rechazadas en
entrevistas por ello'”. Por su parte, el 36% de las personas LGTBI han escuchado
rumores sobre su orientacion sexual o identidad de género en el trabajo; el 36%
habrian escuchado chistes o comentarios negativos sobre el colectivo LGTBI;
el 13% han presenciado burlas o insultos por ser LGTBI; el 7% afirma que han

'3 Vid. Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2009.

"7 VELASCO PORTERO, M. T., (2020), “Libertad de expresién y prohibicion de discriminacién en
el ambito de empleo y la ocupacion por razon de orientacion sexual’, Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, N° 153, 2020, pags. 237-244; CANO GALAN, Y. (2019),
“Igualdad y no discriminacion por orientacion sexual e identidad de género’, en AA.VV.:
Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, 1. Garcia-Perrote
Escartin, A. Gomez Garcia-Bernal, A. V. Sempere Navarro (coords.); M. E. Casas Baamonde
(dir.), R. Gil Alburquerque (dir.), 2019, pags. 455-481.

Asi lo pone de manifiesto el informe “Hacia centros de trabajo inclusivos. La discriminacién
de las personas LGTB en el 4mbito laboral en Espana’, Area Confederal LGTBI, 2020, UGT,
pags. 16 y ss.
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sufrido consecuencias laborales negativas (no ascender, no conseguir un aumento
de sueldo, etc.) por ser LGTBI; el 2% perdi su trabajo por ser LGTBI'”¢. Ante esta
situacién laboral, la mayoria de personas afirma volver al armario en el entorno
laboral, y un 15% reconoce no asistir a eventos corporativos (cenas, comidas, viajes,
etc.) para evitar un trato mas cercano y tener que hablar sobre su vida personal'”’.

Para las mujeres lesbianas, al igual que las trans y las bisexuales, la situacion
es aun mds grave, mas dura. Para Amnistia Internacional, la prevalencia en la
sociedad del sexismo y la homofobia hacen que las mujeres bisexuales y las
lesbianas sean mds vulnerables a la violencia, dada su doble condicién de mujer y
por tener una orientacién sexual distinta a la socialmente considerada “normal”

Ademas, y por la misma razon, siguen siendo menos visibles en el entorno
laboral que los hombres del colectivo; en el caso de las mujeres trans lesbianas'”8, por
su identidad de género. Mujeres invisibilizadas que han sufrido discriminacién en
su entorno laboral o educativo, y otras que han ocultado su identidad lésbica con el
objetivo de evitar el rechazo. Asi, un 60% de las mujeres lesbianas invisibilizadas han
sufrido discriminacién en el ambito laboral, mientras que un 58,8% de las mujeres
que trabajan en un entorno laboral homéfobo no han revelado ser lesbianas'”.

El techo de cristal de estas mujeres, que les impide llegar a posiciones
directivas en las empresas, es conocido y se cuantifica. Si en las cupulas de las
empresas hay personas del colectivo LGTBI, especialmente lesbianas, es porque
lo ocultan. Por ello, sdlo el 28% de los jovenes (hombres o mujeres) que llega a
un entorno laboral desvela su orientacion sexual; prefieren no decirlo para no ver
truncada su carrera profesional.

El porcentaje es inferior al de la media de trabajadores que esta en el 38%;
el 62% restante prefiere no revelar cudl es su orientacion sexual. Asimismo, se
constata que casi el 60% de los millennials LGBTI que hace publica su orientacion
sexual vuelve a ocultarla cuando inicia su carrera profesional. Se trata de un
comportamiento debido, en gran medida, al rechazo y a las actitudes poco
inclusivas muy frecuentes atin en el puesto de trabajo'®.

176 Vid. PICHARDO GALAN, J. L. (2019), “Guia ADIM LGBT...), op. cit., pags. 9 y ss.

177 Ruiz CORDOBA, C., (2021), “La situacion actual del Colectivo LGTBI en Espafia. Un andlisis

legislativo de los derechos reconocidos y la protecciéon de victimas de discriminacién por
orientacién sexual y/o identidad o expresion de género’, Ehquidad, N°. 16, 2021 (julio -
diciembre), pag. 145.

'78 BOHORQUEZ ESPINEL, B., CASTRO LOPEZ, M. (2021), Discriminacién de mujeres Trans en el

ambito laboral, en Poliantea, Vol. 16, N°. 29, pags. 31-39.

"7 Cfr., “Hacia centros de trabajo inclusivos. Discriminacién de las personas trans y LGTBI en

el ambito laboral en Espafia en 2023. Retos y soluciones”, II Edicion del Estudio sobre las
personas LGTBI en el Empleo en Espafia, UGT, 2023.

Vid. Informe “La diversidad LGBT en el contexto laboral en Espana’, elaborado por
la consultora Mpatika, 2019. (https://mpatika.com/wp-content/uploads/2019/05/La-
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Ciertamente, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 noviembre, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo yla
ocupacion, prohibe la discriminacién directa o indirecta por motivos de orientacién
sexual, religién o convicciones, edad y discapacidad en el ambito del empleo, la
ocupacion y areas relacionadas, como la formacion profesional y la afiliacién en una
organizacion de trabajadores o de empresarios. Y en esta misma linea, cabe citar el
proyecto PRIDE (OIT) que lleva a cabo investigaciones sobre la discriminacién de
personas trabajadoras lesbianas, gays, bisexuales y transexuales en todo el mundo y
pone de relieve las buenas practicas que promueven una inclusion significativa'®'.

En cuanto a la legislacién espafiola, no cabe duda que somos uno de los
referentes a nivel mundial de derechos LGTBI, no solo por lo que se refiere al
matrimonio igualitario o la adopcién (reforma Cédigo Civil 2005), sino contra
cualquier tipo de discriminacién como bien recoge el articulo 14 CE, articulo 510
apartado 2 del Cddigo Penal o el 22 en referencia a los delitos de odio, el articulo
4 ET, o el articulo 14 del Estatuto del Empleado Publico.

Con todo, y si bien las altimas décadas han supuesto un avance en los
derechos y la proteccion legal de las personas LGTBI, sin embargo, la igualdad
real aiin no se ha logrado '®. Pese a los avances, indudables, no podemos decir que
los prejuicios y la discriminacién contra la comunidad LGTBI estén erradicados,
ni que la igualdad real se haya conseguido.

Recientemente, un hito de calado ha sido la aprobacion de la Ley 4/2023, de
28 de febrero para la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI (en adelante,
LGTBI)'®. El texto establece los principios de actuacion de los poderes publicos,
regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, tanto piblicas como
privadas, y prevé medidas especificas frente a cualquier forma de discriminacion;
el Titulo I se dedica a la “Actuacion de los poderes piiblicos” y define sus criterios
y lineas generales de actuacion y las “politicas publicas para promover la igualdad

Diversidad-LGBT-en-el-Contexto-Laboral-en-Espan%CC%83a.pdf).

Vid., Discriminacion en el trabajo por motivos de orientacion sexual e identidad de género:
Resultados del proyecto PRIDE, OIT, 2012. (https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---gender/documents/briefingnote/wcms_380831.pdf).

18

'8 VELASCO PORTERO, M. T., (2020), “Libertad de expresién y prohibicion de discriminacién en
el ambito de empleo y la ocupacion por razon de orientacion sexual’, Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, N° 153, 2020, pags. 237-244; CANO GALAN, Y. (2019),
“Igualdad y no discriminacion por orientacion sexual e identidad de género’, en AA.VV.:
Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacién por el Tribunal de Justicia, Ignacio Garcia-
Perrote Escartin, Adriano Gomez Garcia-Bernal, Antonio Vicente Sempere Navarro (coords.);
Maria Emilia Casas Baamonde (dir.), Roman Gil Alburquerque (dir.), 2019, pags. 455-481;
MARTINEZ BARROSO, R. (2020), “Declaraciones publicas homofobas y discriminacion en el
empleo de personas homosexuales ;una mera hipotesis? Comentario a la STJUE, Gran Sala,
de 23 de abril de 2020 (C- 507/18, EU:C:2020:289)", Unién Europea Aranzadi, N° 7, 2020.

'8 BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES. Congreso de los Diputados. Proyectos
de ley 12 de septiembre de 2022, Num. 113-1.
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efectiva de las personas LGTBI”; y, el Titulo II se refiere, entre otras, a la “estrategia
estatal para la inclusion social de las personas trans”.

La Ley LGTBI incluye entre las posibles causas de discriminaciéon de los
trabajadores por cuenta ajena la “orientacion e identidad sexual’, la “expresion
de género” y las “caracteristicas sexuales”. Impone a las empresas de mas de 50
trabajadores la obligacion de contar, en el plazo de doce meses a partir de la entrada
en vigor de la ley, con un conjunto planificado de medidas y recursos para alcanzar
la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, que introduzca un protocolo
de actuacidn para la atencion del acoso o la violencia contra las personas LGTBI.

Ademas, la Disposicion final 14* modifica once articulos del ET. La
Exposicion de Motivos indica que la reforma consiste en introducir la clausula de no
discriminacién por razén de orientacion sexual, identidad sexual y caracteristicas
sexuales. Con el mismo fin, la Disposicion final 15* modifica el TR de la Ley de
Empleo, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre '#.

Ahora bien, ha sido la LEM la primera en dar un paso al frente incluyendo a
las personas LGTBI, en particular a las personas trans, dentro de los colectivos de
atencion prioritaria. La norma los define como ‘colectivos con especiales dificultades
para el acceso y mantenimiento del empleo y para el desarrollo de su empleabilidad”.
Segun el articulo 50 de la LEM, dentro de este grupo también se encuentran “las
personas jovenes especialmente con baja cualificacion, personas en desempleo de
larga duracién y personas con discapacidad”, entre otras.

Por tanto, se incluye a las personas LGTBI entre los colectivos de atencién
prioritaria debido, exclusivamente, a la discriminacion laboral que sufren. El
objetivo es ayudar en aquellos casos en los que su pertenencia al colectivo LGTBI
pudiera causar algun tipo de discriminacién para acceder al empleo. Es decir,
la ley habla de colectivos prioritarios en relacion a su constatada vulnerabilidad
(relacion de causa-efecto) y particulares dificultades, pero no por su pertenencia
al colectivo LGTBI.

En cuanto a como se acreditara la pertenencia a un colectivo vulnerable de
atencion prioritaria, la norma dice que “reglamentariamente se podrd adaptar la
relacion de colectivos vulnerables de atencion prioritaria [...] a la realidad sociolaboral
de cada territorio y de cada momento y se concretard, cuando sea preciso, la forma
de identificar la pertenencia a tales colectivos”. Ningun ciudadano o ciudadana
tiene que manifestar su pertenencia a cualquiera de los colectivos LGTBI ni, por
supuesto, manifestar su orientacion sexual. Y, ello, salvo que la misma persona
interesada considere que sea importante compartir esta cuestion en un proceso de
atencion personalizada con su orientador u orientadora. Debe tenerse en cuenta
que este tipo de datos especialmente protegidos no constan ni deben constar en
ningun tipo de registro.

18 BOE ndm. 255, de 24 de octubre de 2015.
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Mas alla de la norma, absolutamente necesaria, es determinante el papel
de la empresa y del sindicato negociando protocolos que detecten y corrijan estas
situaciones, incluyendo medidas en los convenios colectivos. Conscientes de que
la formacién y la puesta a disposicion de recursos de aprendizaje son una excelente
herramienta para conseguir cambios a favor de una igualdad real y efectiva, los
planes de formacién '® serdn cruciales para concienciar desde dentro, propiciando
que esos espacios que son hostiles o se perciben asi, se tornen seguros.

6. Personas en riesgo de exclusion social

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMY), la exclusion social es la
situacion que “afecta a individuos o grupos humanos, impidiéndoles acceder a un
nivel de calidad de vida decente, y/o de participar plenamente, segiin sus propias
capacidades, en los procesos de desarrollo”. La exclusion social es el proceso por el
que las personas son excluidas para participar o integrarse en la sociedad a la que
pertenecen en el ambito social, econémico y politico. Esta situacion esta definida
por las relaciones entre las clases sociales, el manejo de los recursos y el control
del poder.

Si hace un tiempo, cuando empez06 a utilizarse el término de exclusion social,
este concepto estaba ligado a la pobreza, hemos visto como ha ido evolucionando
y ahora contempla otros muchos factores. Puede decirse que una persona estd en
situacion de exclusion social cuando es privada de los derechos fundamentales que
hacen que pueda tener un desarrollo humano 6ptimo. Es decir, aquellos individuos
que no disfrutan de una ciudadania social plena y con condiciones de igualdad, y
que no disponen de acceso a la vivienda, al agua potable, a una atencion de salud
adecuada, a una educacion de calidad y a la cultura.

Una persona esta en riesgo de exclusion social si se encuentra en dos de
las tres situaciones siguientes: aquellos que viven con unos ingresos inferiores al
60% de la media, quienes sufren de una privaciéon material severa y/o las personas
que viven en hogares en los que la tasa de intensidad de empleo es muy baja '.
En caso de estar incluidas en dos o tres condiciones, las personas se contabilizan
solo una vez.

En 2021 la tasa de actividad de las personas mayores de 55 fue del 47,78%,
mientras que para las personas con diversidad funcional se situ6 en el 34,6%,
datos que resaltan la necesidad de enfocarnos en estos colectivos para facilitar su
insercién laboral.

'8 GOMEz-MILLAN HERENCIA, M. J. (2021), “Un estdndar superior de planes de igualdad: Més
empresas, contenido y controles en la nueva regulacion’, Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, N° 156, 2021, pags. 51-92.

'8 Segtin la Estrategia Europa 2020. (https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C
&cid=1259941637944&p=1254735110672& pagename=ProductosYServicios/PYSLayout).



Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica sociolaboral 71

Afortunadamente, la insercion sociolaboral de colectivos en situacién de
exclusion social no solo puede mejorar nuestra condicion laboral, sino que también
puede tener sdlidos y tangibles beneficios para las empresas. Muchas de ellas han
descubierto que se aporta una mayor productividad y rendimiento, ademas de una
notable mejora en el clima laboral. Asi, promover la inclusién laboral no solo es
un acto socialmente responsable, sino que puede ser un claro beneficio personal y
econdémico para todos los involucrados.

Pero, mas alla de estos debates aplicables a buena parte de los paises
europeos, la crisis econémica ha puesto de manifiesto en el marco espanol, los
déficits de su mercado de trabajo. Sabemos que no hay una relacion directa entre
la dindmica economica y la evolucién del empleo, sino que la forma en la que estos
dos procesos se articulan depende de la productividad y de la distribucién de los
tiempos de trabajo.

En el contexto espafiol, hemos asistido a una intensificacion de tendencias
ya existentes. Ligada a la fuerte pérdida de empleo, los puestos temporales y de
baja cualificacion, en los que la poblacién en situacion de exclusion se encontraba
sobrerrepresentada, y que suponian una importante proporcion sobre el total de
empleo, han sido los primeros en desaparecer'®.

En este orden de consideraciones, el dato preocupante es que, en Espaia, una
de cada cuatro personas estd en peligro de exclusion social o pobreza, y todavia mas
alarmante cuando hablamos de pobreza infantil y entre jovenes menores de 30 aios,
pues una de cada tres personas que integran estos colectivos también estd en riesgo
de exclusion social '®. En Espafia, este riesgo, es muy superior a los paises de su
entorno. Ademas, el impacto de la pandemia que desplom¢ la actividad econémica
durante 2020 y parte de 2021 hizo que la economia espafiola retrocediera cinco
puestos en el listado de los mas ricos del mundo. Al ser adelantada por Eslovenia,
Lituania, Chipre, Israel y la Republica Checa, Espana se sitiia como la economia
numero 34 del mundo medida por PIB por habitante, segun datos del Fondo
Monetario Internacional (FMI).

Segun el avance del 11° Informe anual sobre el estado de la pobreza y la
exclusion social en Espana del ano 2021'®, cerca de 12 millones de personas se
encuentran en riesgo de pobreza y exclusion social y, de ellas, seis millones ya estan
en situacion de pobreza severa. Son dos millones mas que en 2018 y supone la cifra

187 ZUGASTI MUTILVA, N (2014), “La expansion de la exclusiéon social por extensiéon del
desempleo y la ocupacion precaria’, VII Informe sobre exclusion y desarrollo social en
Espafia, Documento de Trabajo 3.6, pag. 39.

>

Vid. Informe “La riqueza de las regiones’, instrumento de comunicacién e intercambio de
ideas con la sociedad de la Asociacién Espaiola de Ciencia Regional (AECR), Fundacién
ISEAK,2021.

'8 Vid. https://www.eapn.es/estadodepobreza/ ARCHIVO/documentos/informe- AROPE-2021-
contexto-nacional.pdf.
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mas elevada registrada en el pais desde 2007. Prueba de ello es el incremento de la
demanda de un 50% de la ayuda de los bancos de alimentos, que atendieron a mas
de un millén y medio de personas.

Mientras que para 2024, la tasa de riesgo de pobreza se mantiene
practicamente estable respecto a 2022: apenas desciende desde el 20,4 % de afo
anterior al 20,2 % del actual. Esta ligera reduccion situa la tasa de pobreza en
niveles algo inferiores a los registrados en 2009, es decir, con valores cercanos a los
previos a las dos crisis anteriores. Asi, alrededor de 9,7 millones de personas viven
en pobreza, con ingresos inferiores a 10.989 € anuales por unidad de consumo
(916 € al mes).

Se debe resaltar que la mejora en la renta media de las personas ha redundado
en un incremento del umbral de pobreza, que el afo anterior era de 10.088 €. En
segundo lugar, la carencia material y social severa se incrementa notablemente
hasta el 9 % de la poblacion, esto es a 4,3 millones de personas'®.

6.1. Indicadores de pobreza y exclusion social

En cuanto a los indicadores de la exclusion social, existen distintas
instituciones que, acorde a ciertos parametros, miden el grado de exclusion social.
La Fundacién Adecco utiliza el indicador AROPE como fuente de referencia en
muchos de sus informes y analisis, cuyos componentes estan calculados por el INE
a partir de la Encuesta de Condiciones de Vida (ECV)''. El objetivo es analizar
la distribucién de ingresos en los hogares y otros aspectos relacionados con sus
condiciones de vida.

Actualmente, el indicador AROPE define a la poblacion en riesgo de pobreza
o exclusion social como aquella que se encuentra en alguna de las siguientes
situaciones:

+ Riesgo de pobreza
« Carencia material y social severa
« Bajaintensidad en el empleo

El riesgo de pobreza hace referencia a “personas cuyos ingresos por unidad de
consumo son inferiores al 60% de la renta mediana disponible equivalente (después de
transferencias sociales)”. El indicador de baja intensidad laboral se refiere a aquellas
personas mayores de 18 aflos hayan trabajado menos del 20% de su potencial de
trabajo en el ultimo afio. A modo de ejemplo, en un hogar en el que viven dos
adultos en el que solo trabaja uno de ellos a jornada completa, la intensidad de

1% Informe “El Estado de la Pobreza 2024. Primer avance de resultados”, European Anti-Poverty
Network (EAPN) Espaia.

! Encuesta INE de Condiciones de Vida (ECV), Afio 2023. (https://www.ine.es/dyngs/Prensa//
ECV2023 .htm).
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trabajo de esa familia seria del 50%. Si ambos trabajasen a jornada completa, la
intensidad seria del 100%. Y en el caso de que uno de los adultos trabajara a media
jornada y el otro a jornada completa, la intensidad de trabajo seria del 75%.

Segun el tipo de hogar, el porcentaje mas alto de riesgo de pobreza
o exclusidn social corresponde a aquellos formados por 1 adulto con 1 o mas
hijos dependientes. En total, el 46,8% de familias espafiolas que cumplen estas
caracteristicas esta en riesgo de pobreza. Las unidades familiares que le siguen en
este dramatico ranking son los hogares con hijos dependientes (33,4%) y, en tercer
lugar, los hogares de una persona (26,1%).

Por sexos, las mujeres suelen ser mas propensas a estar en situacion de riesgo
de pobreza o exclusion social que los hombres. De hecho, el 70% de las personas
pobres en el mundo son mujeres'*% Se trata de otro dato alarmante que se agrava
al ver que una de cada cinco nifias en el mundo, sufre de pobreza extrema. Es decir,
estan por debajo del umbral de pobreza.

En el caso de las mujeres, el porcentaje mds alto de exclusién social
correspondia a las mujeres jovenes (33,8% en mujeres de 16 a 29 afios). Ello provoca
un efecto perverso como es feminizacién de la pobreza'®; un problema que vulnera
los derechos humanos y tiene un impacto a nivel mundial, ya que este problema
frena el crecimiento econdmico, ademds de su desarrollo social como individuos.
Es una brecha de género que impide a las mujeres tener independencia econdmica,
las priva de una educacién competitiva, de asistencia médica igualitaria y del acceso

a los recursos basicos.

El acceso a un trabajo digno es una de las acciones que mas pueden ayudar
a revertir la situacion de vulnerabilidad de los colectivos en riesgo de exclusion
social. En parte, porque ayuda a reforzar nuestra autoestima y nos otorga cierta
independencia vital para afrontar con confianza nuevos retos. En este sentido,
contamos con la Estrategia Nacional de Prevencion y Lucha contra la Pobreza y
la Exclusién Social 2019-2023'** que responde al compromiso del Gobierno de
Espaiia con la cohesion y el progreso social, dando la cobertura adecuada a las
necesidades de la ciudadania y prestando especial atencion a las personas mas
vulnerables en situacion de pobreza o exclusion social. Este compromiso incluye
mantener y desarrollar el Estado de Bienestar en nuestro pais teniendo en cuenta
su sostenibilidad, para dar respuesta a los retos sociales, utilizando todos los

2 Cfr. ONU Mujeres, “La mujer y la pobreza’, (https://www.unwomen.org/es/news/in-focus/
end-violence-against-women/2014/poverty?_ga=2.2069.45747.1376736261.1710118511-
424681868.1710118510).

1% EspINO GARCIA, S. (2021), “La feminizacion de la pobreza en Espafia. Un enfoque desde la
perspectiva de género’, International Journal for 21st Century Education (IJ21CE), Vol. 8, Ne.
1, 2021, pégs. 37-46.

194 Aprobada por Acuerdo de Consejo de Ministros -22 de marzo de 2019.
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mecanismos del sistema de proteccion social, especialmente para la inclusion social
plena de las personas mas vulnerables.

Con la Estrategia se atiende la demanda social de hacer frente a las situaciones
de pobreza y exclusion social, haciendo que el crecimiento econémico actual sea
inclusivo y que beneficie a todos, especialmente a aquellos que han sufrido del
modo mas severo la crisis econéomica. Comprende, a su vez, planes y programas
especificos dirigidos ambitos concretos de intervencion o a colectivos determinados
que por su situacion o caracteristicas particulares ofrecen mayor vulnerabilidad.
Dichos planes o programas, que ya estan en marcha o que esta previsto desarrollar
en los proximos afos son, por ejemplo:

— La Estrategia de Activacion para el Empleo 2017-2020.

— EI Plan Estatal de Vivienda 2018-2021, la Estrategia Espafiola de
Discapacidad 2014-2020.

— La Estrategia Nacional para la Inclusion Social de la Poblacién Gitana
2012-2020.

— 1II Plan Nacional de Derechos Humanos (2019-2023).
— La Estrategia Nacional Integral para Personas sin Hogar 2015-2020
— La Estrategia Nacional contra la Pobreza Energética (2019-2024)

— Y tantos otros que estan en proceso de revision y nueva formulaciéon
como el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades o el Plan
Estratégico Nacional de Infancia y Adolescencia.



CAPITULO III

VECTORES DE DIVERSIDAD EN LA SEGREGACION Y
PLURIDISCRIMINACION LABORAL

Ya el Convenio 111 OIT sobre la discriminacidn en el ambito del empleo
de 1985 definia en su primer articulo el término discriminacién como “cualquier
distincion, exclusion o preferencia fundada sobre la raza, el color, el sexo, la religion,
la opinién politica, la ascendencia nacional o el origen social que tiene como efecto
destruir o alterar la igualdad de oportunidades o de tratamiento en materia de empleo
o trabajo”.

Mientras, en el plano interno, la cuestion discriminatoria en el ambito
laboral por las razones prohibidas ex articulo 14 CE ha sido tratada en un
buen nimero de pronunciamientos del TC'*®, de modo que, en el marco de la
evolucion que ha experimentado el concepto de discriminacioén, se ha partido de
una dimensioén fundamentalmente individualista y de necesaria comparacion de
situaciones, para transitar hacia analisis verdaderamente objetivos, destinados a
grupos y colectividades, en los que se amplia el mecanismo reparador (acciones de
discriminacién positiva), el diagnostico de situacion (discriminacién indirecta) y
los factores prohibidos, como la edad, discapacidad y la libertad religiosa, en cuanto
que directamente relacionados con el empleo '*.

Como se ve, son multiples las causas que provocan discriminacién en el
trabajo, si bien, la extension de este estudio solo nos permitira detenernos en las
mas tipicas y frecuentes. Partiendo pues, de la doctrina legal y jurisprudencial
existente y en atencidn a cudl sea la fuente que provoca un trato desigual
injustificado, podemos distinguir los siguientes vectores de diversidad presentes
en la discriminacién laboral:

195 Por todas, SSTC 38/1981, de 23 de noviembre; 151/2004, de 20 de septiembre; 41/2006, de 13
de febrero; 62/2008, de 26 de mayo, y 26/2011, de 14 de marzo).

1% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2022), “Los contornos de la discriminacion’, op.
cit., pags. 13-15.
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1. Géneroy sexo

De entre las causas de discriminacion, la sufrida por las mujeres es la mas
antigua y persistente en el tiempo y la mas extendida en el espacio, a la par que
también es la mas versatil en sus manifestaciones, la mas relevante desde una
perspectiva cuantitativa y la mas primaria, por cuanto tiene la capacidad de sumar
otras causas relegadoras, con singular manifestacion peyorativa en las relaciones
laborales: acceso al empleo (procedimientos de reclutamiento y seleccién),
ejecucion del contrato de trabajo (clasificacion profesional, promocion y formacién
profesional o retribucion) y extincion de la relacion laboral (sefialadamente en los
casos de despido)'?’.

Aunque confundido a menudo con el término sexo, el concepto género hace
referencia a la construccion social de lo que se considera ser mujer u hombre '%.
Creado desde la sociologia y la antropologia, designa la forma en que las diferentes
sociedades y culturas interpretan el sexo bioldgico. Asi, mientras el sexo biolégico
esta determinado por caracteristicas genéticas, “el género es una identidad adquirida
y aprendida que varia ampliamente intra e interculturalmente. El género es relacional
ya que no se refiere exclusivamente a las mujeres o a los hombres, sino a las relaciones
entre ambos”'%.

La construccion social del género, como definicion de las mujeres y los
hombres, implica, pues, relaciones desiguales de poder y discriminacioén que se
manifiestan en todas y cada una de las esferas de la vida, desde las mas intimas
hasta las mas publicas. Asi, el género, determina la relacion con el trabajo, realidad
ésta que ha propiciado el disefio de politicas sistematicamente contumaces basadas
en una falsa homogeneidad de la poblacién trabajadora.

Supone tanto una diferencia de trato (sexo) como una diferencia de estado
(género) derivada de la subordinacién de las mujeres con respecto a los hombres a
causa de prejuicios de género. Por ello, la integracion gradual de la perspectiva de
género en todos los dmbitos de actuaciéon supone un cambio muy determinante en
nuestra sociedad, provocando que la inicial atencion a la discriminacién por razén

"7 VaLDEs DAL-RE, E (2008), “Del principio de igualdad formal al derecho material de no
discriminacion’, AA.VV., Igualdad de género y relaciones laborales, Valdés Dal-Re, F. y
Quintanilla Navarro, B., Dirs., Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, pag. 30.

1% RISBERG, JOHANSSON y HAMBERG (2009), A theoretical model for analysing gender bias in

medicine, en International Journal for Equity in Health, 8, pag. 28.

19 Casas BAAMONDE, M. E. (2018), Igualdad y no discriminacién por sexo y género: el lenguaje

de los derechos, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid,
Ne. 22 (Ejemplar dedicado a: El vértice de los sistemas judiciales | A. Gonzalez Alonso (dir.), S.
Oubina Barbolla (dir.)), pag. 34 y ss; JARAMILLO, L. C. (2000), La critica feminista al derecho,
en Género y teoria del derecho. Bogota: Siglo del Hombre Editores, pag. 2 y ss.
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de sexo y la relevancia de su tratamiento normativo y jurisprudencial —interno y
multinivel-, no haya sido superado por ninguna otra®®.

En base a lo expuesto, una de las principales preocupaciones legislativas ha
sido la de crear un estandar mundial de tutela, partiendo de la premisa realista
de que la verdadera discriminacidon que sufren las mujeres es una discriminacioén
estructural y no puntual. Sobre esta premisa, la forma de discriminacién laboral
mas preocupante en Espafa es la que distingue entre hombres y mujeres, de ahi
que se hayan tomado medidas legislativas muy severas basadas en el principio de
igualdad ex articulo 14 CE*', y que la discriminacion laboral directa e indirecta
por razén de sexo se haya situado, sin lugar a dudas, como uno de los vectores
normativos mas importantes de los tltimos tiempos en relacién con la cada vez
mayor incorporacion de la mujer al mercado de trabajo.

Pero la formulacion y desarrollo de esta figura juridica responde a la
necesidad basica de eliminar las desigualdades tomando en consideraciéon que,
en la mujer, tienen un efecto, ademas, pluridiscriminatorio. Ello exige integrar la
perspectiva interseccional en el tratamiento de la discriminacion por género, esto
es, la interaccion simultanea de varias diferencias humanas segiin género, raza/
etnia, clase, religion, orientacion sexual, edad, capacidad, ciudadania, identidad
nacional, contexto geopolitico o condiciones de salud, por cuanto que sitia a la
mujer en el plano de la discriminaciéon multiple y la maxima vulnerabilidad social
y laboral.

Aqui, la intervencién del TJUE ha sido determinante sentando doctrina
en cuestiones varias como, por ejemplo, discriminacién indirecta por razén de
género?® y sexo, y discriminacion salarial®*. Recordemos que la Directiva 2006/54/

20 MoNEREO PEREZ, J. L., RODRiIGUEZ ESCANCIANO, S., RODRIGUEZ INIESTA, G. (2022),

“Contribuyendo a garantizar la igualdad integral y efectiva...”, op. cit., pdg. 13; BALLESTER
PasTOR, M. A,, (2019), “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la
tierra del sol’, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 146, 2019,
pags. 13-40.
Como sefiala el TC: “la prohibicién de discriminacion por razén de sexo tiene su razoén de ser
en la voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica,
de la poblacién femenina, singularmente en el dmbito del empleo y de las condiciones laborales,
situacion que se traduce en dificultades especificas de la mujer para el acceso al trabajo y su
promocion dentro del mismo”.

20

22 Vid. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (2019), “Condiciones de trabajo y discriminacion salarial

por razén de sexo’, en AA.VV.: Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal
de Justicia, 1. Garcia-Perrote Escartin, A. Gomez Garcia-Bernal, A. Vicente Sempere Navarro
(coords.); M.E. Casas Baamonde (dir.), R. Gil Alburquerque (dir.), pags. 269-307.

205 STJUE 17 de junio de 1998, asunto C-243/95 (Hill y Stapleton contra The Revenue).

24 STJUE 27 de mayo de 2004, asunto C-285/02 (Edeltraud Elsner-Lakeberg contra Land
Nordrhein-Westfalen); STJUE 26 de junio de 2001, asunto C-381/99 (Brunnhofer contra
Bank der osterreichischen Postsparkasse AG); STJUE 6 de diciembre de 2007, asunto
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CE sobre igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion®®, prohibe toda discriminacion directa o indirecta
por razon de sexo en los sectores publico o privado, incluidos los organismos
publicos, en relaciéon con las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las
de despido, asi como las de retribucion de conformidad con lo establecido en el
articulo 141 del Tratado.

Mientras tanto, en el ambito interno, el punto de partida de nuestros
tribunales a la hora de construir una doctrina sobre discriminacion directa o
indirecta en las relaciones laborales, ha sido establecer una clara diferenciacion
entre el P° de igualdad?® y la prohibicién de discriminacién?”, para después
proceder a categorizar uno y otro tipo de discriminacion®®.

Entre los supuestos tipicos de discriminacion laboral directa se encuentran
los de salarios diferentes, despidos por embarazo, diferentes contratos, tratamientos
desfavorables en el desarrollo de la relacion laboral por embarazo o maternidad®,
negativa al disfrute de las vacaciones tras la maternidad por superarse el periodo
anual maximo previsto legalmente?'; cambios de puesto injustificados?''; o no
renovacion de un contrato temporal por estar embarazada la trabajadora?'2. Pero,
ademas, y por tener este ambito un alto nivel de litigiosidad, los tribunales han
tenido que pronunciarse también con relacion a aspectos procesales tales como la

carga de la prueba?'?, o el derecho a la indemnizacién en caso de dano?'.

2. Edad

Desde la vertiente discriminatoria que tiene su causa en la edad, pueden
identificarse tres colectivos: los jovenes, las personas de mayor edad (préximas o

C-300/06 (Ursula Vof3 contra Land Berlin); y STJUE 28 de julio de 2016, asunto C423/15
(Nils-Johannes Kratzer y R+V Allgemeine Versicherung AG).

205 Document 32006L0054. DOUE L 204/23.
206 SAN n.° 198/2018, de 18 de diciembre de 2018, (ECLI:ES:AN:2018:4697).

207 GTS de 14 de mayo de 2014, (ECLLES:TS:2014:1908); SSTC 62/2008; 17-5-2000 (R. 4500/00),
23-9-2003 (R. 786/02), 9-3-2005 (R. 31/04), 7-7-2005 (R. 101/04), 8-5-2006 (R. 179/04), 21-
12-2007 (R. 1/07), 14-1-2008 (R. 143/08), 11-11-2008 (R. 120/07), 12-4- 2011 (R. 136/10),
19-4-2011 (R. 16/09) y 18-7-2011 (R. 133/10).

208 STC n.° 240/1999, de 20 de diciembre, (ECLI:ES:TC:1999:240).

209 STC 161/2004, de 4 de octubre; STC 182/2005, de 4 de julio.

210 STC 324/2006, de 20 de noviembre.

21 STSJ de Cataluiia n.° 3440/2022, de 13 de junio de 2022, (ECLI:ES:TSJCAT:2022:7207).

212 SSTC 173/1994, de 7 de junio;17/2003, de 30 de enero; 175/2005, de 4 de julio; 74/2008, de 23
de junio.

213 SSTC 128/2018, de 29 de noviembre, (ECLL:ES:TC:2018:128) y n° 91/2019, de 3 de Julio de
2019, (ECLL:ES:TC:2019:91)

214 STSJ de Catalufia n° 832/2019, de 15 de febrero, (ECLI:ES:TSJCAT:2019:907).
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en edad de jubilacion) y los que podriamos llamar expulsados del mercado laboral:
parados de muy larga duracion mayores de 45 afos?'*. Asimismo, para el analisis
de la discriminacién por edad deben tenerse en cuenta un elenco de conceptos y
el sesgo que tiene de discriminacion de estereotipo.

Esta cobrando cada vez mas relieve la doctrina del TJUE, que parte de que
el derecho a la no discriminacioén por edad ha alcanzado un rango muy importante
en la CEDE de modo que, la fuerte conexion entre edad y pobreza exige revisar las
politicas publicas y abordar los principales problemas en el campo de la Seguridad
Social y de la Asistencia Social. En esta direccion, y en relacién al contenido del
articulo 6 de la Directiva 2000/78/CE, el TJUE ha ido estableciendo un marco de
actuacion frente a las distintas discriminaciones que se pueden dar a la hora de
incorporarse al mercado laboral, ya sea tanto en el acceso al trabajo, como a la hora
de ser despedido?'é, pronunciandose también en torno a la edad y la temporalidad
como motivo discriminatorio?".

Hay discriminacién indirecta por razén de edad, por ejemplo, cuando las
empresas ponen ciertos requisitos que personas de temprana edad no pueden
cumplir. El ejemplo mas claro se produce al exigir un determinado tiempo y nivel
de experiencia a una persona que, habiendo acabado recientemente su formacién
académica, no los puede acreditar. Esta tendencia de requerir cierta experiencia
ha llevado a que muchos jovenes hayan optado por diferentes vias para poder
incorporarse al mercado laboral, como son la de compatibilizar sus estudios con
un trabajo que les permita el desarrollo académico.

En este sentido, se echa en falta una mayor implicacion de los representantes
de los trabajadores, a la hora de analizar el disefio de formularios y solicitudes
de empleo, donde muchas veces se pide una experiencia que en realidad no es
necesaria para el puesto a desempefar. Se deberian revisar los criterios utilizados
a la hora de seleccionar personal, ya que hay veces que se exige una titulacién que
no es la adecuada, o la necesaria.

Asimismo, hay que tener en cuenta las situaciones de discriminacion
multiple en las que la edad se conjuga, entre otras, con la discapacidad?'®, o con el
sexo. El estudio del empleo y del acceso a bienes y servicios en relaciéon con este
tema se hace muy necesario, asi como el de las vinculaciones entre edad, extincién
del contrato de trabajo y apartamiento de la vida activa. Pero también hay que

25 RopRriGUEZ CoPE, M. L., (2017), “Medidas de politicas de empleo dirigidas a colectivos

especificos en la etapa de jrecuperacion econdmica? la inclusion activa como paradigma’,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, num. 137, pag. 132.

216 SSTJUE 13 noviembre 2014, asunto C-416/13, (Vital Pérez); de 15 noviembre 2016, asunto
C-258/15, (Salaberria Sorondo); [GS] de 4 diciembre 2018, asunto C-378/17 (Garda Siochéna).

217 STJUE 19 julio 2017, asunto C-143/16 (Abercrombie & Fitch).
218 STC 3/2018, de 22 de enero (ECLI: ES:TC:2018:3).
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considerar los problemas de acceso al mercado de trabajo y desarrollo profesional
de las personas jovenes.

Con relacién a los trabajadores mayores la discriminacion puede ser
manifiesta, como la imposicién de limites de edad para la contratacion?'?, o bien
adquirir formas mas sutiles, como la que consiste en alegar carencia de potencial
profesional o un exceso de experiencia para rechazar candidatos; o la edad como
factor determinante de la remuneracién del trabajador?®. Entre otras formas de
discriminacion se encuentra el acceso limitado a la formacién y la existencia de
condiciones que obligan practicamente a optar por la jubilacién anticipada?'.

3. Discapacidad

Aunque constituyen un sector de poblacion heterogéneo, las PCD tienen en
comun que, en mayor o menor medida, precisan de una proteccion singularizada en
el ejercicio de los derechos humanos y libertades basicas, debido a las necesidades
especificas derivadas de su situacion de discapacidad y de pervivencia de barreras,
que evitan su participacion social plena y efectiva en igualdad de condiciones con
las demas personas.

Experimentan capacitismo, en cuanto actitud o discurso que devalda la
discapacidad (disability), frente a la valoracién positiva de la integridad corporal
(able-bo-diedness), la cual es equiparada a una supuesta condicion esencial
humana de normalidad??, y sufren la estigmatizacion y la discriminacién en todas
las facetas de su vida, de manera sefialada, en el empleo??.

Asimismo, las PCD estan sujetas a la discriminacion directa e indirectayala
exclusion en casi todas las areas de la vida, ya sea a causa de los prejuicios sociales,
los problemas estructurales de la sociedad, o por sus propias deficiencias.

En la mayoria de los paises de la OCDE, las mujeres con discapacidad (en
adelante, MCD) tienen una incidencia mas alta de discapacidades que los hombres
y, ademads, estan sometidas a pluridiscriminacion. En concreto, ser mujer y tener
alguna discapacidad son variables que afectan de manera casi determinante a

219 STJUE [GS] 12 enero 2010, asunto C-341/08 (Petersen).

20 STJUE 7 febrero 2019, asunto C-49/18 (Vindel).

21 STJUE 16 octubre 2007, asunto C-411/05 (Palacios de la Villa); STJUE 15 abril 2021, asunto
C-511/19 (AB/Olympiako).

22 ToBoso MARTIN, M. (2021), “Afrontando el capacitismo desde la diversidad funcional’,
Dilemata, N°. 36, 2021 (Ejemplar dedicado a: Capacitismo), pag. 69.

23 Vid. FERNANDEZ ORRICO, J, “Discapacidad” (2018), en AA.VV., Un decenio de jurisprudencia
laboral sobre la Ley de igualdad entre mujeres y hombres / coord. por EJ. Hierro Hierro, D.T.
Kahale Carrillo; C. Sanchez Trigueros (dir.), pags. 149-156.
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la probabilidad de participar en el mercado de trabajo?**. Se trata de una doble
discriminaciéon que reproduce las diferencias de género ya existentes en el mercado
laboral global, destacando una menor participacion femenina, aunque, en términos
generales, con peores condiciones para las mujeres con discapacidad, tanto en la
incorporacion, como en la evolucién posterior de su trayectoria laboral .

Por tanto, no podemos obviar la perspectiva interseccional en la
discriminacién que sufren estas mujeres, principal causa y razén de muchas
violaciones, desigualdades y vulneraciones de sus derechos fundamentales??, como
tampoco que sufren mds violencia de género?.

Muy relevante es la cuestion relativa al despido nulo por discriminatorio que
ha vuelto a florecer, tanto en el ambito interno como europeo, y que contempla
la posibilidad de que el elemento discriminatorio derive, no de una discapacidad
existente, sino de una “apariencia de discapacidad”

En 2016, el asunto Daouidi??, vino a suponer que el despido disciplinario
de un trabajador con limitaciones duraderas derivadas de una IT podia llegar a
ser discriminatorio por motivos de discapacidad y, por ende, acarrear su nulidad.
Desde entonces, resulta patente la dificultad de interpretar el cardcter duradero de
la incapacidad a los efectos de valorar el riesgo de nulidad de una decision extintiva
en un contexto andlogo a aquél. Ahora, el TS] de Galicia?®® ha declarado nulo (con
derecho a readmision) el despido de un trabajador en la misma fecha en la que éste
sufrié un accidente de trafico mientras desempenaba su trabajo, que le provocd
contusiones leves y el ingreso hospitalario durante un periodo de cuatro dias.

Esta linea interpretativa de decisiones empresariales potencialmente
discriminatorias por razén de discapacidad, amplia y acorde al derecho comunitario,

24 FERNANDEZ RAMIREZ, M., (2021), “Mujer discapacitada, empleo y progreso tecnoldgico.
Polimorfologia de un conflicto sistémico’, Iuslabor, Revista danalisi de Dret del Treball, 2021,
ne 2, pag. 134 y ss.

25 En el informe: Integracion en el mercado laboral de mujeres con discapacidad atendiendo a su
nivel de estudios, CNIIE e Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, 2015,
pag. 15.

CABALLERO P£REZ, I. (2016), “La interseccionalidad de género y discapacidad a la luz de la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad”, en VVAA, La
convencibn internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad 2006-2016: una
década de vigencia, Pérez Bueno, De Lorenzo Garcia, y De Miguel Vijandi (Coords.), pags.
93-128.

FERNANDEZ RAMIREZ, M. (2020), “Igualdad y discapacidad. Especial atencion a la mujer y a
la infancia. Respeto a la privacidad del hogar y de la familia’, en AA.VV., Proteccion juridico-
social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo / coord. por B. M.
Lépez Insua, J. L. Ruiz Santamaria; J. L. Monereo Pérez (dir.), M. N. Moreno Vida (dir.), A.
Marquez Prieto (dir.), F. Vila Tierno (dir.), J. A. Maldonado Molina (dir.), pag. 231 y ss.

228 STJUE, de 1 de diciembre de 2016, asunto C395/15, (Daouidi).
29 Vid. reciente STSJ de Galicia, de 13 de abril de 2020, (ECLI:ES:TSJGAL:2021:975).
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que no se centra tanto en la realidad factica como en la apariencia que pueda
desprenderse de un contexto determinado, debe hacer evaluar las decisiones de
las empresas en una nueva dimension, dada también su potencialidad respecto de
otros criterios discriminatorios como la religion o la orientacion sexual, entre otras.

4. Origen racial o etnia

Importa sefialar, para empezar, la diferencia que existe entre la discriminacion
por “etnia” y “raza” frente a la “nacionalidad”, pues son considerados hoy como
independientes y, por tanto, objeto de diversas formas de discriminacién en el
empleo, aunque siguen siendo tratados en determinados supuestos como realidades
intercambiables o interconectadas entre si?*°. Esto sucede porque, en ocasiones, la
nacionalidad y la cultura pueden ser factores indisociables de la raza®'. Se produce,
pues, cuando se da un trato discriminatorio a un trabajador o a un aspirante a un
empleo por su simple pertenencia a una raza, etnia*? o nacionalidad determinada,
e influyen, por tanto, las caracteristicas fisicas de esa persona, principalmente el
color de piel?®.

Es una discriminacion que permea las condiciones del empleo y los derechos
laborales, si bien, de manera invisible por cuanto que apenas se percibe como
tal, a menudo, ni siquiera por las victimas, lo que ha llevado a clasificarla como
una “smiling discrimination”?**. En Espafia, las muestras mas frecuentes de este
fenémeno son tener los peores horarios y los trabajos mas duros (5,7%), cobrar
menos que otras personas que realizan el mismo trabajo (5,2%), la negacién a
hacer un contrato de trabajo (4,7%) y la obligacién de realizar labores que no
corresponden con el puesto de trabajo (4,1%).

Quienes mayor trato discriminatorio sufren en este aspecto son las personas
de Africa no mediterranea y magrebies. Ademds, las personas que no cuentan
con estudios o que tienen un nivel educativo bdsico se ven mas afectadas por las
situaciones relacionadas con las condiciones del trabajo y sus derechos laborales?®.

20 DoMINGUEZ MORALES, A. (2017), La vinculacién de la negociacion colectiva con la igualdad y

la no discriminacion, Tesis doctoral, Universidad de Sevilla, pag. 257.
STEDH 13 de diciembre de 2005, Timishev vs Rusia.

Sentencia paradigmatica en relacién a la discriminaciéon por pertenencia a etnia gitana.
TEDH 8 de diciembre de 2009, Muiioz Diaz contra Espana.

Casas BAAMONDE, M. E. (2019), “Igualdad y prohibicién de discriminacién por origen racial
0 étnico”, en AA.VV.: Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacién por el Tribunal de Justicia,
I. Garcia-Perrote Escartin, A. Gomez Garcia-Bernal, A. V. Sempere Navarro (coords.); M. E.
Casas Baamonde (dir.), R. Gil Alburquerque (dir.), pags. 311-360.

JAVORCIKOVA, J. (2006), “Smiling discrimination in Canadian society”, Source document: The
Central European journal of Canadian studies, vol. 5, iss. [1], pags. 123-125.

23

232

233

234

35 Vid. “Percepcion del resumen ejecutivo discriminacion por origen racial o étnico por parte de

sus potenciales victimas en 2020”, Ministerio de Igualdad, pag. 24.
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Hay dos hitos normativos europeos en relacion a esta causa discriminatoria.
De un lado, la CEDH, vy, de otro, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, sobre
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
si bien, no se refiere expresamente a la nacionalidad. Aunque estamos ante una
materia cuyos contornos deben ser precisados jurisprudencialmente, todavia mas,
los tribunales han hecho ya aportaciones importantes al respecto?*; concretamente,
se ha estimado que el hecho de que un empleador declare ptuiblicamente que no
contratara a trabajadores de determinado origen étnico o racial, “constituye una

discriminacion directa en la contratacion, en el sentido de la Directiva 2000/43”.

Ademas, “la existencia de tal discriminacion directa no requiere que haya
un denunciante identificable que alegue haber sido victima de tal discriminacion’.
Igualmente, sobre la regla de la inversion de la carga de la prueba, se ha sefialado
que “las declaraciones mediante las que un empleador da a conocer publicamente que,
en el marco de su politica de contratacion, no empleard a trabajadores de determinado
origen étnico o racial pueden ser uno de esos hechos aptos para basar la presuncion
de una politica de contratacion discriminatoria. En consecuencia, incumbe a ese
empleador aportar la prueba de que no ha vulnerado el principio de igualdad de trato,
lo que puede hacer en particular demostrando que la prictica real de contratacion
de su empresa no corresponde a esas declaraciones™ .

En el ambito interno, son los articulos 14 CE y 7.c) ET los que reconocen
la capacidad para contratar a los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacion especifica sobre la materia. Por su parte, el TC, apenas ha abordado
la cuestion de la discriminacion racial de modo que tan s6lo encontramos tres
casos, y, ademas, tratados todos desde un enfoque race/blind, es decir, indiferente
al factor étnico®.

De un lado, el asunto Williams?*? que desestima el recurso de amparo

contra una actuacion policial de requerimiento de identificaciéon a una mujer tan
solo por ser negra, por considerar que dicho requerimiento no obedecid ni a una
discriminacion patente ni a una encubierta®®.

26 STJUE de 12 de marzo de 2015, asunto C83/14, (CHEZ Razpredelenie).

7 SSTJUE 10 de julio de 2008, asunto C54/07 (Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding contra Firma Feryn NV); de 6 de abril de 2017, asunto C668/15 (Jyske
Finans A/S).

REY MARTINEZ, F (2021), “El contumaz enfoque race/blind del Tribunal Constitucional
Espanol”. (https://www.gitanos.org/actualidad/archivo/132697.html).

29 STC 13/2001, 13/2001, de 29 de enero (ECLL:ES:TC:2001:13).
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238

Decisién ha sido declarada por el Comité de Derechos Humanos (Comunicacién nim.
1493/2006), de 27 de julio de 2009, contraria al articulo 26 2.3 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos (1966).
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De otro, la STC 69/2007**', que desestima el amparo de una mujer gitana
espafiola a la que las autoridades habian denegado una pensién de viudedad por
no haber contraido matrimonio segun la forma legal vélida en el afio 1971 (rito
catolico), sino de acuerdo con el rito gitano, e impugnada posteriormente ante el
TEDH vy resuelta por éste*®?, en un sentido diametralmente contrario al del Tribunal
espafiol. Y, por tltimo, la tercera sentencia recoge la denegacién de amparo a una
mujer, también gitana, a la que se le habia desestimado el acceso a una pension de
viudedad porque sélo se habia “casado” por el rito gitano?.

5. Discriminacion por razon de nacionalidad u origen nacional

Para el TEDH existe discriminacidn por razén de nacionalidad cuando, a
un ciudadano turco, se le deniega una prestacion por desempleo por no poseer la
ciudadania austriaca. En efecto, para el tribunal europeo, el solicitante se encontraba
en una situaciéon comparable a la de los nacionales austriacos ya que era residente
permanente y habia cotizado al régimen de la seguridad social. El TEDH “considera
que la diferencia de trato que se hace entre austriacos y no austriacos respecto del
derecho a recibir la asistencia de emergencia’, no se basa en ninguna “justificacion
objetiva ni razonable”.

Concluye el Tribunal considerando que “la ausencia de un acuerdo de
seguridad social reciproco entre Austria y Turquia no podia justificar el trato
diferenciado, puesto que la situacion del demandante, en la prdctica, se aproximaba
en gran medida a la de los ciudadanos austriacos”. En este mismo sentido el supuesto
del ciudadano de Costa de Marfil que reside en Francia y que solicit6 una prestacion
destinada a las personas con discapacidad.

Tal prestacion fue rechazada por el Estado francés “sobre la base de que, como
no era ciudadano de Francia ni de ningiin pais con el que Francia hubiera firmado
un acuerdo de reciprocidad respecto de la asignacion para adultos discapacitados,
el demandante no cumplia con las condiciones estipuladas”. Sin embargo, el TEDH

2! STC 69/2007, de 16 de abril (ECLLES:TC:2007:69).

22 Sentencia de 8 de diciembre de 2009, asunto Marfa Luisa Mufioz v. Espafia. La demanda
de amparo presentada ante el Tribunal Constitucional fue rechazada por sentencia de
abril de 2007. El magistrado Jorge Rodriguez Zapata emitié un voto particular disidente,
en la que estimaba que “la garantia de igualdad para las minorias étnicas exige medidas
de discriminacion positiva”. La demanda presentada en Estrasburgo invoca el articulo 14
(Prohibicién de discriminacion) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, combinado
con el articulo 1 del Protocolo n° 1 (Proteccion de la propiedad), el articulo 12 (Derecho a
contraer matrimonio) y el articulo 8 (Derecho al respeto de la vida privada y familiar).

3 STC de 11 de febrero de 2021. Joaquina Cortés, mujer gitana, casada por el rito tradicional
en época preconstitucional, tras agotar todas las vias judiciales disponibles en Esparfia, y éstas
denegarle su pension de viudedad, elevd su caso ante el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos. En la demanda ante el Tribunal de Estrasburgo, se cuestiona que los tribunales
espafioles no hayan aplicado la jurisprudencia del caso de Maria Luisa Mufioz Diaz, que es
practicamente idéntico a éste.
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determiné que, en la practica, el solicitante se encontraba en una situacion similar a
la de los ciudadanos franceses, ya que cumplia todos los demas criterios recogidos
en la ley para recibir la prestacion y se habia beneficiado de otras prestaciones de
la seguridad social que no dependian de la nacionalidad.

Por consiguiente, el Tribunal resuelve que “los argumentos propuestos por
el Gobierno son poco convincentes. La diferencia de trato respecto del derecho a los
beneficios sociales entre los ciudadanos franceses o de otro pais que hubiera firmado
un acuerdo de reciprocidad y los ciudadanos de otros paises no se basaba en una
justificacién objetiva y razonable”. En suma, para el TEDH existe discriminacién
a los fines del articulo 14 de CEDH cuando no se persigue un “fin legitimo” o no
hay una “relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad que se busca cumplir”.

Cambiando de hilo argumental, el hecho de que un empleador declare
publicamente que no contratara a trabajadores de determinado origen étnico o
racial, lo que evidentemente puede disuadir firmemente a determinados candidatos
de presentar su candidatura y, por tanto, dificultar su acceso al mercado de trabajo,
“constituye una discriminacion directa en la contratacion, en el sentido de la Directiva
2000/43”.

Ademas, “la existencia de tal discriminacion directa no requiere que haya
un denunciante identificable que alegue haber sido victima de tal discriminacion”.
Sobre la regla de la inversion de la carga de la prueba, “las declaraciones mediante
las que un empleador da a conocer publicamente que, en el marco de su politica
de contratacion, no empleard a trabajadores de determinado origen étnico o racial
pueden ser uno de esos hechos aptos para basar la presuncién de una politica de
contratacion discriminatoria”.

En consecuencia, incumbe a ese empleador aportar la prueba de que no
ha vulnerado el principio de igualdad de trato, lo que puede hacer en particular
demostrando que la préactica real de contratacion de su empresa no corresponde
a esas declaraciones.

Sobre la igualdad de trato, también se establece la abolicion de toda
discriminacion basada en la nacionalidad entre trabajadores de los Estados
miembros: concretamente, el articulo 45 TFUE se refiere a la prohibicion de la
discriminacion directa e indirecta basada en la nacionalidad. En efecto, la libre
circulacién de trabajadores prohibe a los Estados miembros la adopcién de medidas
que favorezcan a los trabajadores que residan en su territorio si con ello estan
favoreciendo a sus nacionales y, de ese modo, estan creando una discriminacién
por razén de nacionalidad.

En este sentido el TJUE ha concluido que, si bien determinados criterios
son aplicables independientemente de la nacionalidad, deben ser considerados
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indirectamente discriminatorios cuando puedan perjudicar especialmente a los
trabajadores migrantes. Tal como establece la Comision Europea, algunos ejemplos
de discriminacion indirecta son las situaciones en las que un subsidio concreto
esté supeditado a un requisito de residencia o los requisitos de idioma para
determinados puestos que, por definicién, puedan ser cumplidos mas facilmente
por los nacionales, que por los no nacionales.

6. Religion o creencia

Durante la ultima década, parece haber aumentado la discriminacién basada
en la religion. El actual clima politico internacional ha contribuido a exacerbar
sentimientos de temor mutuo y discriminacién entre los distintos grupos religiosos,
amenazando con desestabilizar las sociedades y generar violencia. En el marco de
su reconocimiento normativo, de acuerdo con el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CESCR-1985), en la observacion general ne. 20, se establece
la prohibicion de discriminacion que comprenda la religion o creencia que se elija
(o el hecho de no profesar ninguna), individualmente o en una comunidad, que
se manifieste publica o privadamente en el culto, la observancia, la practica y la
enseflanza.

Mads amplio es el ambito objeto de proteccion frente a conductas
discriminatorias contemplado en la Directiva 2000/78/CE pues en ella se alude
a religion o convicciones?*. En el contexto laboral, la discriminacién religiosa
puede aludir a la conducta ofensiva de compaieros o directivos hacia miembros de
minorias religiosas, la falta de respeto por las costumbres religiosas y la ignorancia
de éstas?®.

En este sentido, puede haber discriminacion religiosa, por ejemplo, cuando
no se da acceso a una minoria religiosa a la universidad, al empleo, o a los servicios
de atencién de salud a causa de su religion; imponer la obligacién de trabajar en
dias festivos religiosos; la falta de neutralidad en las practicas de contratacion y de
promocion profesional; la denegacion de permisos para actividades empresariales;
y/o la falta de respeto por las normas sobre vestimenta. Es, en consecuencia,
otra causa frecuente de discriminacion y inicamente se basa en considerar unas
creencias y unos valores determinados como no merecedores de un empleo o de
un mismo trato respecto al resto de empleados.

La intervencion del TJUE en esta materia, ha sido importante a la hora de ir
delimitando los contornos de la discriminacién directa, por ejemplo en un supuesto
en el que se otorga un trato desigual injustificado en la percepcion de una prestacion

4 Vid. Duro CARRION, S. (2020), “La empresa ideoldgica. Relacién laboral y derechos
fundamentales”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N°. 56, 2020,
pag. 15.

5 Cfr. SSTS 27 de marzo de 2000; de 26 de junio de 2012; de 6 de julio de 2015.
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social?*; o de la indirecta, que se entiende activada con relacién a la norma interna

de una empresa privada, “si se acredita que la obligaciéon aparentemente neutra
que contiene ocasiona, de hecho, una desventaja particular a aquellas personas que
profesan una religion o tienen unas convicciones determinadas, salvo que pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima, como el seguimiento por parte
del empresario de un régimen de neutralidad politica, filoséfica y religiosa en las
relaciones con sus clientes, y que los medios para la consecucion de esta finalidad
sean adecuados y necesarios, extremos que corresponderd comprobar al tribunal
remitente” .

Y, asimismo, apuntando la necesidad de ponderacion en las decisiones de
una empresa frente a eventuales vulneraciones de derechos fundamentales de sus
trabajadores o de candidatos a una oferta de empleo?®.

7. Ideologia

El conflicto entre el ejercicio de la libertad ideoldgica (arts. 14 CE, 17 ET
y 14 CEDH) y el de la libertad de empresa (arts. 33 y 38 CE) puede generar una
diferencia de trato para el trabajador durante el contrato, o que incluso se le puedan
cerrar oportunidades laborales.

Lo usual por parte del TEDH es introducir la discriminacién por opiniones
politicas o de otra indole en la proteccién otorgada por el articulo 10 del CEDH y
que se refiere al derecho a la libertad de expresion: “toda persona tiene derecho a
la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide
que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de
television a un régimen de autorizacion previa’.

Por su parte, el TC ha dejado claro que el ejercicio del derecho fundamental
a la libertad ideoldgica no constituye una causa de exencién del cumplimiento de
las obligaciones legalmente contraidas. Dicho cumplimiento resulta exigible aun
cuando las obligaciones sean contradictorias al ideario, creencias, ética o filosofia

246 STEDH 3 de abril de 2012, Manzanas Martin contra Espaia.

7 STJUE 14 de marzo de 2017, asunto C-157/15 (Samira Achbita y Centrum voor gelijkheid
van kansen en voor racismebestrijding contra G4S Secure Solutions NV;) Velasco Portero,
M. T., (2022), “El uso del velo y la prohibicién de discriminacién en el 4mbito de empleo y
la ocupacion. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de julio de 20217,
ECLLEU:C:2021:594, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 164,
2022, pags. 199-207.

8 STJUE 6 de marzo de 2014, asunto C206/13 (Cruciano Siragusa contra Regione Sicilia);
STJUE 9 de julio de 2015, asunto C153/14 (Minister van Buitenlandse Zaken contra Ky A).
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del trabajador, puesto que lo pactado contractualmente prima sobre el eventual
conflicto con el ideario del trabajador?®.

Incluso, establece dos criterios por los que, en el ejercicio de la libertad
de empresa, se justifica una cierta limitacion de los derechos fundamentales del
trabajador: la naturaleza del trabajo y la causa de necesidad*°. Sobre el primero, el
TC explica que, en virtud de la labor desempenada por el trabajador, se presupone
una limitacion al ejercicio de sus derechos y ello viene justificado por su propia
voluntad, expresada con el consentimiento para obligarse mediante el contrato de
trabajo. Mientras que, sobre el segundo, el TC anuncié que la persecucion de un fin
legitimo por parte de la empresa puede suponer la eventual limitacién de derechos
de los trabajadores, pero en ese caso, debera ser la tinica forma posible de lograrlo.

8. Orientacién sexual

Del mismo modo que el sexo y la raza, la identidad de género y la orientacion
sexual estan ligadas a aspectos fundamentales de la identidad humana y afectan
al nucleo del derecho a la integridad fisica y mental de las personas. Aun asi, la
orientacion sexual es otra de las manifestaciones de discriminacién menos tratadas
(hasta hace escasos anos), pero que en la actualidad ocupa una parte destacada de
la actividad de la UE'.

De hecho, en su progresion y de conformidad con los pronunciamientos
del TJUE, se ha considerado que la discriminacién por la orientacién sexual no
queda amparada por la prohibicion de discriminacion por razén del sexo®?, se ha
reconocido la posibilidad de discriminacion multiple (orientacion sexual y edad)?3,
y se ha establecido una conexién entre discriminacioén por asociacion y orientacion
sexual®*. Ademads, a criterio del TJUE, la Directiva antidiscriminatoria en el empleo,
también protege los estadios previos al acuerdo contractual, singularmente cuando
se hacen declaraciones en contra de la contrataciéon de determinados colectivos
de trabajadores por su orientacion sexual, incluso cuando no haya un perjudicado
concreto y el dafo es meramente hipotético o potencial**.

29 STC 19/1985, de 13 de febrero (ECLI:ES:TC:1985:19).
250 STC 99/1994, de 11 de abril (ECLI:ES:TC:1994:99).

25

Vid. CASTELLANO BURGUILLO, E. (2021), “Discriminacién por orientacion sexual y libertad
de expresion”. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23
de abril de 2020, asunto C-507/18, Revista espariola de derecho del trabajo, N°. 238, pags. 281-
290.

STJUE 17 febrero 1998, asunto C-249/96 (Grant/South-West Trains).
STJUE 24 noviembre 2016, asunto C-443/15 (Parris/Trinity College y otros).

PEREzZ CAMPOS, A. L. (2018), “Discriminacién por asociacion’, en AA.VV., Un decenio de
jurisprudencia laboral sobre la Ley de igualdad entre mujeres y hombres / coord. por E]J. Hierro
Hierro, D.T. Kahale Carrillo; C. Sdnchez Trigueros (dir.), pags. 235-236.

25 STJUE 23 abril 2020, asunto C-507/18 (Associazione Avvocatura per i diritti LGBTT).

25
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25
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Trasladados a nuestro 4mbito interno, importa destacar un reciente
pronunciamiento del TC?¢, dado que es la primera vez que se plantea un asunto
de discriminacién laboral por razén de la identidad de género (recurso presentado
por un trabajador transgénero). Con esta sentencia, se aprovecha la oportunidad
para, en primer lugar, identificar qué se entiende por identidad de género, y en qué
medida ésta se diferencia de la identidad sexual; y, en segundo lugar, analizar si
este elemento caracteristico de las personas se integra o no dentro de las categorias
sospechosas de ser discriminatorias, tal y como recoge el articulo 14 CE que
enuncia la igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razon de sexo o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social?’.

Por altimo, el TC analiza también el concepto de “transgénero’, dado que el
demandante se identifica como “persona trans’, y el estado “de indefinicién actual
de muchos de los conceptos asociado al estudio de la identidad de género”.

En las ultimas dos décadas, el desarrollo de la normativa sobre igualdad de
trato en sentido amplio, la evolucién de la teoria sobre la igualdad entre hombres
y mujeres y sobre las discriminaciones interseccionales, y el reconocimiento de los
derechos al desarrollo de la propia orientacion sexual y de la identidad de género
como dimension del pleno desarrollo de la personalidad, han puesto de manifiesto
la necesidad de precisar la definicion de los conceptos de sexo y de género, para
distinguirlos®®.

Cierta conciencia de la distincion aparecia ya en el de la STC 59/2008, de 14
de mayo [apartado ¢) del fundamento juridico 9] al precisar que el término género,
que rubricaba a la Ley Organica 1/2004, no se referia a una discriminacion por
razon de sexo. Por tanto, buena parte de la relevancia de esta sentencia radica en
la conclusién a la que llega el TC, apreciando que la identidad de género es una
categoria independiente y diferente de la identidad sexual®*’, pero que también se
encuentra amparada por la prohibicién de discriminacion recogida en el articulo
14 CE y por el derecho a la propia imagen reconocido en el articulo 18 del mismo
texto legal.

Con independencia del caracter pionero de la sentencia, en este caso
concreto, el TC concluye que el cese de la persona recurrente no puede calificarse
de nulo por discriminatorio, dado que la empresa demandada ha sido capaz de

26 STC num. 67/2022, de 2 de junio de 2022. (ECLL:ES:TC:2022:67).

57 CASTRO SURITS, E. (2023), “Lanuevaley de empleo alaluz dela STC 67/2022: no discriminacién

por identidad de género’, Revista Justicia & Trabajo, n.° extraordinario, septiembre 2023,
pags. 111-130.
Cfr. VELAsco PORTERO, M. T, (2020), “Libertad de expresién y prohibicién de discriminacion

en el ambito de empleo y la ocupacién por razon de orientacién sexual’, Termas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 153, pags. 237-244.

258

29 SANz PEREZ, A. (2021), “La igualdad en las relaciones laborales. La discriminacién “indirecta”

por razén de sexo’, Revista Aranzadi Doctrinal, N°. 1, pag. 6.
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evidenciar la existencia de causas de despido que nada tienen que ver con la
condicion de transexual del trabajador. Atn queda por ver cuales seran los efectos
de esta sentencia en la practica, es decir, si se incluiran clausulas de promocion,
prevencion y eliminacién de todo aspecto discriminatorio de las personas LGTB en
los Convenios Colectivos, asi como procedimientos especificos para que se puedan
dar cauce a las potenciales denuncias.

9. Origen social, nacimiento y propiedad o fortuna

Hemos tenido ocasion de exponer supra que, socialmente, la discriminacién
consiste en distinguir un grupo de personas de otras y aplicarles un tratamiento
especifico sin relacion objetiva con el criterio que sirve para distinguir el grupo. Por
tanto, suele ir ligada a creencias y juicios generalizados sobre diferentes pertenencias
regionales y ejemplos de estereotipos y prejuicios. En concreto, los estereotipos son
creencias compartidas concernientes a las caracteristicas personales, generalmente
a los rasgos de personalidad, pero también a los comportamientos de un grupo de
personas®®?; los prejuicios designan los juicios hechos de sentimientos negativos
hacia los individuos o los grupos que tienen una pertenencia social distinta a la
propia, lo que causa por lo general, un rechazo.

A las caracteristicas del origen social, nacimiento y propiedad se refiere el
articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
En este sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en la
observacion general n°. 20 que versa sobre “la no discriminacion y los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, se refiere a ellos de la manera que vemos a
continuacion.

El origen social se refiere a la condicién social que hereda una persona en el
contexto de la discriminacién por motivos relacionados con la posicion econémica,
la discriminacion basada en la ascendencia como parte de la discriminacion
por nacimiento y la discriminacién por motivos relacionados con la situacién
econdmica y social. Origen social plenamente vinculado al origen nacional que,
aun cuando lo hemos comentado anteriormente, se refiere al Estado, la nacién o
el lugar de origen de una persona. Esas circunstancias pueden determinar que una
persona o un grupo de personas sufran una discriminacion sistémica en el ejercicio
de los derechos que les confiere el Pacto.

La discriminacién por motivos de nacimiento, obviamente, estd prohibida y
el articulo 10.3 del Pacto dispone expresamente, por ejemplo, que se deben adoptar
medidas especiales en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion
alguna por razoén de filiacion. Por tanto, no debera darse un trato distinto a quienes
nazcan fuera de matrimonio, tengan padres apatridas o sean adoptados, ni tampoco

20 MANNONTI, P. (1998), Les représentations sociales. Paris: PUF, 2001, Collection ;Que sais-je?,
Ne 3329.
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a sus familias. El nacimiento como motivo prohibido de discriminacién también
incluye la ascendencia, especialmente sobre la base de la casta o sistemas similares
de condicion heredada.

La posiciéon econdémica, como motivo prohibido de discriminacion, es un
concepto amplio que incluye los bienes raices (por ejemplo, la propiedad o tenencia
de tierras) y los bienes personales (por ejemplo, la propiedad intelectual, los bienes
muebles o la renta) o la carencia de ellos.






CAPITULO IV

VERTEBRACION DE LA IGUALDAD DE TRATO Y NO
DISCRIMINACION EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

1. La normativa internacional

La igualdad y la no discriminacién es una de las regulaciones declaradas
con mayor frecuencia en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Comenzando por la Declaracion de Filadelfia (1944)%', deben traerse a la memoria,
no obstante, otros instrumentos internacionales pertinentes a estos efectos, tales
como:

— La Declaracion Universal de Derechos Humanos 1948, cuyo articulo 1
dispone que “[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”, en la que se establecia la igualdad de todos los seres humanos
y la erradicacion de la discriminacién por cualquier motivo, entre ellos el
origen racial, el idioma, la religion, el origen nacional o de nacimiento, o
cualquier otra condicién. Se incluye aqui por su importancia simbdlica,
aunque en sentido estricto no es una norma juridica vinculante.

— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), ratificado
por Espafia en 1977, que establecid el derecho a la igualdad y no
discriminacién en su articulo 26.

— Ademads, y como norma internacional mas especifica en materia de
discriminacion racial, en 1965, la Asamblea General también aprobo la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, que fue ratificada por Espaia en 1969.

%! Promulgada el 10 de mayo de 1944, es la actual carta de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT). Tiene cuatro principios fundamentales sobre dignidad humana: El trabajo no
es mercancia. La libertad de expresion y de asociacion es esencial.
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— La Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979).

— La Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990).

— Y la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(XXXX).

Desde entonces, varios organismos internacionales han promovido la
aprobacién de convenios, acuerdos, pactos, recomendaciones y disposiciones de
todo tipo en defensa del principio de igualdad y no discriminacion:

Los principios de igualdad y no discriminacién en el empleo y la ocupacién
estan también consagrados en la Declaracion relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo de 19982y en la Declaracion sobre la justicia social
para una globalizacion equitativa de 20083,

Aunque la igualdad y no discriminacién es un tema dominante y recurrente
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como puede observarse,
la norma no estd contemplada en la totalidad de las diversas fuentes del Derecho
internacional de manera tnica y unificada. No obstante, el sustrato en el enfoque
de la Igualdad de Oportunidades, si ha sido el mismo. Se busca nivelar las
oportunidades para que el género, la raza o etnicidad, el lugar de nacimiento, el
entorno familiar y otras caracteristicas que estan fuera del control del individuo, no
influyan en los resultados de una persona. El éxito en la vida debe depender de las
decisiones de los individuos, el esfuerzo y talento, no de sus circunstancias al nacer.

En cuanto a una definicion de igualdad, el derecho internacional se ha
centrado, especialmente, en cuatro dreas de importancia?®*:

1. Los métodos estructurales para prohibir la discriminacidn o proteger
la igualdad.

2. El asunto de si la intencion discriminatoria es un elemento necesario
de la discriminacién.

3. Lafijacién de un limite entre distinciones justificadas e injustificadas.

%2 Adoptada en la 86.a reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo (1998) y modificada
en la 110.a reunidn (2022).

La Organizacién Internacional del Trabajo adoptd por unanimidad la Declaracién de la OIT
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa el 10 de junio de 2008. La Declaracién
se actualiz6 en 2022 para reflejar la inclusién de un entorno de trabajo seguro y saludable en
el marco de la OIT relativo a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

263

%64 BAYEFSKY, A. E (1990), “The Principle of Equality or Non-Discrimination in International

Law”, Human Rights Law Journal, Vol. 11, Ne° 1-2, 1990, pags. 1-34.
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4. Y la coherencia entre las medidas especiales de proteccion y la no

discriminacion.

Por su parte, la labor de las Naciones Unidas en materia de igualdad ha
estado, historicamente, muy vinculada a la proteccién de la mujer por su posicion
de desventaja con respecto al hombre. Han apoyado los derechos de las mujeres ya
desde la adopcion de su Carta fundacional. Entre sus propositos, la ONU declaré en
el articulo 1 de su Carta “Realizar la cooperacion internacional [...] en el desarrollo
y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion”. Y asi, durante
el primer afo de vida de las Naciones Unidas, el Consejo Econémico y Social
fundé la Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, como el principal
organismo internacional para la creacién de politicas dedicadas exclusivamente a
la promocion de la igualdad de género y el empoderamiento de la mujer. Entre
sus primeros logros, asegurar el uso neutro de la lengua en cuanto al género en la
redaccion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La igualdad de género se incorporé a las normas internacionales de los
derechos humanos mediante la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948. Ese documento
que marca un hito en la historia de los derechos humanos reconocié que “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” y que “toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, [...] nacimiento o cualquier otra condicién.”.

En 1979, la Asamblea General aprobd la Convencion sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) que a menudo
se describe como una Carta Internacional de Derechos Humanos para las mujeres.
En sus 30 articulos, esta Convencion define explicitamente la discriminacion contra
las mujeres y establece una hoja de ruta de accién nacional para poner fin a tal
forma de discriminacion. Esta Convencion se centra en la cultura y la tradicién
como fuerzas influyentes que dan forma a los roles de género y a las relaciones
familiares. Ademads, es el primer tratado de derechos humanos que ratifica los
derechos reproductivos de las mujeres.

En 1980, cinco afios después de la conferencia de Ciudad de México, se
celebré una Segunda Conferencia Mundial sobre la Mujer en Copenhague?®. El
Programa de Accion resultante requeria la adopcion de medidas nacionales mas
rigurosas para asegurar que las mujeres tuvieran la posesion y el control de la
propiedad, asi como mejoras en los derechos de estas con respecto a la herencia,
la custodia de los hijos y la pérdida de la nacionalidad.

265 RESOLUCION 35/136. Conferencia Mundial del Decenio de las Naciones Unidas para la
Mujer Aprobada el 11 de diciembre de 1980 por la Asamblea General en su 35 @ reunion,
sobre la Conferencia Mundial del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer: Igualdad,
Desarrollo y Paz (Copenhague, 14-30 julio de 1980).
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Pero las Naciones Unidas también han centrado su atencién en otras
minorias sexuales cuya proteccion se viene desarrollando a través de diversas
actuaciones normativas y jurisprudenciales, amén de otras técnicas de protecciéon
de los derechos humanos, encuadradas en el derecho a la no discriminacién por
orientacién sexual e identidad de género y que consolida la afirmacién de que las
Naciones Unidas han creado y desarrollado un derecho a la no discriminacién por
orientacion sexual e identidad de género*®.

Actualmente, la ONU centra su labor de desarrollo a nivel mundial en los
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), en el que, como se tratara infra,
las mujeres desarrollan un papel esencial en todos esos objetivos. Estos objetivos
recogen numerosas metas que se centran en el reconocimiento de la igualdad y del
empoderamiento de la mujer como un fin y como parte de la soluciéon. No obstante,
no va a ser el tnico colectivo vulnerable objeto de atencion.

2. Marco normativo de la OIT

Desde su fundacion en 1919, la OIT ha estado comprometida con la
promocion de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el mundo
laboral. Su vision sobre la igualdad de género, coincide con los cuatro objetivos
estratégicos de la Organizacion:

1. Fomentar los derechos laborales.

2. Ampliar las oportunidades de acceder a un empleo decente.

3. Mejorar la proteccion social.

4. Fortalecer el didlogo al abordar temas relacionados con el trabajo.

Comenzando por la Declaracion de Filadelfia (1944)%7 en la que se afirma
que “todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad
y dignidad, de seguridad economica y en igualdad de oportunidades”. En ella se
recoge como el propdsito central de la politica debe ser lograr las condiciones
para que todos los seres humanos, sin distincion, ejerzan su derecho a perseguir su
bienestar material en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica
y en igualdad de oportunidades.

1. Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion (1951).

%6 A1vaAREZ RODRIGUEZ, I. (2013), “La Organizacién de las Naciones Unidas y el derecho a la
no discriminacién por motivo de orientacion sexual e identidad de género apuntes para un
debate’, Revista general de derecho constitucional, N°. 17, 2013, pag. 2.

%7 Promulgada el 10 de mayo de 1944, es la actual carta de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). Tiene cuatro principios fundamentales sobre dignidad humana: ElI trabajo no
es mercancia. La libertad de expresion y de asociacion es esencial.
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2. Convenio 111 sobre la discriminacién en el empleo y la ocupacion
(1958).

3. Proteccion a la maternidad: Convenio 3 (1919), 103 (1952), 183 (2000)
y Recomendacién 191 (2000).

4. Conciliacion: Recomendacion 123 (1965) sobre el empleo de mujeres
con responsabilidades familiares y Convenio 156 (1981) sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares.

2.1. El Convenio 100 sobre igualdad de remuneracién

El Convenio sobre igualdad de remuneracion fue ratificado en 1951. Tiene
73 afios y el 90% de los Estados miembros de la OIT lo han ratificado, si bien, su
aplicacion no ha estado exenta de desafios. Algunas de las lecciones aprendidas
son que no hay un solo derrotero para hacer realidad el principio de igual de pago
para trabajo de igual valor, sino varios, dependiendo de la realidad socioecondmica
y el tamaio de las empresas.

Importa senalar de manera destacada que, no sdlo estamos ante el primer
tratado internacional sobre la materia y uno de los ocho convenios fundamentales
dela OIT, sino que es una regulacion esencial para lograr la igualdad de género en
el empleo y en la sociedad. No cabe esperar mejoras en la situacion econdémica de
las mujeres mientras el mercado de trabajo valore el tiempo de los hombres mas
que el de las mujeres*®.

De acuerdo con la OIT las mujeres ganan, en promedio por hora, un 20 por
ciento menos que los hombres a nivel mundial. Si bien el origen de esta brecha varia
segun la region de la que se hable, en todos los escenarios existentes una parte de
la brecha es inexplicable a pesar de estudiar la educacion, las horas efectivamente
trabajadas, la ocupacion o sector de empleo, o el tamaio la talla de las empresas.
Sin embargo, esta incdgnita se suele atribuir a la discriminacion directa o indirecta
en la remuneracion hacia las mujeres.

La discriminacidn es directa cuando por el mismo trabajo, o un trabajo
similar, se le paga menos a una mujer en comparacion a un hombre. Mientras que
la discriminacion es indirecta cuando medidas, aparentemente neutrales, esconden
un sesgo de género. Por ejemplo, un bonus que se asigna al empleado para tomar
un curso de formacion fuera de las horas de trabajo tiende a penalizar a las mujeres
porque la mayor carga del cuidado de la casa y de la familia recae sobre ellas. Esto
reduce la posibilidad de que accedan a este tipo de beneficios.

%8 Rfos MESTRE, J. M. (2019), “Convenio sobre igualdad de remuneracién 1951 (num. 100)”,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 7, Ne.
Extra 0, 2019 (Ejemplar dedicado a: Conmemoracion del Centenario de la OIT, 2019), pag.
239.
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Otro ejemplo de discriminacidn indirecta es que el esfuerzo fisico,
tipicamente asociado con ocupaciones “masculinas’, sea mas valorado que el
esfuerzo psicolégico, mas frecuente en las ocupaciones “femeninas”, asi como,
las ocupaciones de predominancia femenina que se excluyen de la fijacién de
salario minimo de los sistemas nacionales como tipicamente sucede con el trabajo
doméstico.

Este Convenio busca eliminar la discriminaciéon de género, directa e
indirecta, en las remuneraciones. Para ello, establece que el sexo del trabajador o
de la trabajadora no es un criterio admisible en la determinacion de los salarios
y que esto vale tanto para los trabajos iguales o similares como para los trabajos
de igual valor. Mientras que la nocién de “trabajo igual o similar” no plantea
mayores dificultades, el concepto de “trabajo de igual valor” resulta mas complejo
de entender?®’.

Con este término hacemos referencia a puestos de trabajo que, si bien
difieren en cuanto a su naturaleza, son de igual valor con base en criterios objetivos,
tales como las habilidades y los conocimientos, las responsabilidades, los esfuerzos
y las condiciones de trabajo. En otras palabras, determinar si dos puestos de trabajo
son de igual valor supone efectuar una comparacién con base en parametros
imparciales. Asimismo, el término “remuneracion” incluye, pero va mas alld, el
salario basico o minimo, al cubrir también cualquier otro pago efectuado por el
empleador, en dinero o en especie, directa o indirectamente, al trabajador por su
prestacion.

De su texto se desprende que la aplicacion del principio de remuneracién
igual por trabajo de igual valor es una responsabilidad compartida del Estado, los
empleadores y trabajadores. El Estado debe velar para que se aplique el principio
en los ambitos en los que le corresponde la fijacion de las remuneraciones, como,
por ejemplo, la administracion publica. Cuando dicha responsabilidad recae en
otras instancias, como las empresas, el Estado debe promover su cumplimiento.

Para ello, la cooperacién con las organizaciones de empleadores y de
trabajadores es vital, por ejemplo, haciéndoles participes en la fijaciéon de métodos
objetivos de valoracion de puestos de trabajo y proporcionando a las empresas
capacitacion e instrumentos que faciliten la puesta en practica de dicho principio,
como softwares y guias para determinar la existencia de discriminacion salarial en
una empresa.

2.2. El Convenio 111 sobre la discriminaciéon en el empleo y la
ocupacion

La eliminacion de la discriminacién en el empleo y la ocupacién es una
de las cuatro categorias de principios y derechos fundamentales recogidos en la

%9 Tbidem, pag. 243.



Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica sociolaboral 99

Declaracion de la OIT sobre derechos y principios fundamentales en el trabajo y
seguimiento, de 1998, de aplicacion universal y que todos los Miembros de la OIT
han de respetar aun cuando no hayan ratificado los convenios sobre los mismos.
La eliminacion de la discriminacion cobra especial trascendencia en el contexto
de la globalizacion, se integra desde hace tiempo en la idea de trabajo decente y es
hoy uno de los objetivos de desarrollo sostenible.

La OIT, aprobé en 1958 el Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo
y ocupacion) que fue ratificado por Espafia en 1967%'. En esta norma, la
discriminacion se define como cualquier distincion, exclusion o preferencia basada
en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social, que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacion.

Los Estados que han ratificado este convenio tienen la responsabilidad
de promover la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion al respecto.

La Comision ha tomado nota de que las causas subyacentes de la
discriminacion y las desigualdades de facto que se derivan de una discriminacién
profundamente arraigada y de la exclusidn social de larga data, no pueden
abordarse de manera efectiva sin medidas proactivas.

La Comision resalta que la igualdad en el mundo del trabajo sélo puede
alcanzarse plenamente dentro de un contexto general de igualdad. A tal respecto,
la Comision recuerda que el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 1948 dispone que “[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos” y toma nota de que la Declaracion celebra su 70° aniversario
este afno. La Comision destaca que la aplicacion efectiva de estos principios es
crucial para la realizacion de la justicia social y la paz duradera, asegurandose de
que nadie se quede atrds.

La Comisioén también advirtié que, mientras que la discriminacién basada
en motivos de raza, color y ascendencia nacional, esta prohibida en general en
la legislacion nacional de la mayoria de los paises, son muchos menos los paises
que adoptaron medidas proactivas e integrales dirigidas a promover una igualdad
sustantiva respecto de estos motivos.

La Comisién también tomo nota de que, mientras que la discriminacién
basada en motivos de raza, color y ascendencia nacional, esta prohibida en general
en la legislacion nacional de la mayoria de los paises, son muchos menos los paises

70 MALDONADO MONTOYA4, J. P. (2019), “Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién)
1958 (nim. 111)”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, Vol. 7, Ne. Extra 0, 2019 (Ejemplar dedicado a: Conmemoracion del Centenario de la
OIT, 2019), pag. 271.

27l BOE ndm. 291, de 4 de diciembre de 1968.
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que adoptaron medidas proactivas e integrales dirigidas a promover una igualdad
sustantiva respecto de estos motivos.

Dada la situacion persistente de discriminacion basada en la raza, el color
y la ascendencia nacional, en la mayoria de los casos existe la necesidad de una
legislacion integral que contenga disposiciones explicitas que definan y prohiban
la discriminacién en todos los aspectos del empleo y la ocupacion, con el fin de
garantizar la plena aplicacion del Convenio.

En sintesis, estamos ante un Convenio de especial trascendencia por varias
razones?’%

— Supera el tratamiento parcial para materias concretas y sujetos
especiales siendo el primer instrumento que, a nivel internacional,
prohibe la discriminacién con caracter general en el mundo del trabajo,
precediendo a los adoptados por las Naciones Unidas.

— No solo se ocupa de la discriminacion en las condiciones de trabajo,
sino también en la admision en el empleo y el acceso a los medios de
formacion profesional, tanto por lo que se refiere a los trabajadores
subordinados como a los trabajadores por cuenta propia.

— Si bien parte de una concepcidn de igualdad inserta en la idea de
igualdad de trato y de oportunidades, pone las bases para superarla y
deja la puerta abierta para que los estados establezcan medidas de accién
positiva.

— Pone el foco en la discriminacion indirecta.

— Por ultimo, aunque fija el elenco clasico de causas de discriminacién
a combatir (raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social), invita a los legisladores nacionales a anadir
otras.

Aun queda mucho recorrido para alcanzar la plena igualdad de derechos
y oportunidades entre hombres y mujeres. Por ello es de primordial importancia
acabar con las multiples formas de violencia de género y que el acceso a la educacion
y a la salud de calidad, a los recursos econémicos y a la participacién en la vida
politica sea igualitario tanto para mujeres y niflas como para hombres y nifos.
También es fundamental lograr tanto la igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo como a posiciones de liderazgo y la toma de decisiones a todos los niveles.

72 MALDONADO MONTOYA, J. P. (2019), “Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion)
1958 (num. 111)”;, op. cit., pag. 271.
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2.3. El Convenio 190 sobre la eliminacion de la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo

El 21 de junio de 2019, la OIT adopté en Ginebra el Convenio 190% durante
la Conferencia Internacional del Trabajo del centenario, entrando en vigor el 25 de
junio de 2021 y estando complementado por la Recomendacién sobre la violencia
y el acoso, 2019 (num. 206)?*. Precisamente, el pasado 25 de mayo de 2023 entr6
en vigor en Espana que suscribid y ratific este instrumento internacional?”>. Se
trata del primer instrumento internacional juridicamente vinculante que aborda
estos conceptos, debiendo interpretarse junto con la mencionada Recomendacion
206, elaborada, igualmente, por la OIT.

Asimismo, estamos ante una de las primeras normas internacionales que
agrupan la igualdad y la no discriminacién con la seguridad y salud en el trabajo
en un solo instrumento y sitta la dignidad humana y el respeto en su centro. Y,
proporcionan un marco comun para prevenir, remediar y eliminar la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, incluidos la violencia y el acoso por razén de género.

Este Convenio es congruente con el impulso internacional en materia de
derechos humanos y contribuye a la protecciéon de la dignidad y a la garantia
de derechos en el ambito laboral e impone a Espafia un ejercicio amplio de
armonizacion legislativa, es decir, a modificar la normatividad espafola para
hacerla acorde al contenido del Convenio.

Su principal eje se centra en hacer efectivo el derecho de toda persona a un
mundo del trabajo libre de violencia y acoso, incluidos la violencia y el acoso por
razén de género. En ¢él se reconoce que la violencia y el acoso son una amenaza
para la igualdad de oportunidades y son inaceptables e incompatibles con el trabajo
decente. En consecuencia, impulsa una cultura del trabajo basada en el respeto
mutuo y la dignidad del ser humano para prevenir la violencia y el acoso. Un
punto a destacar del Convenio es el reconocimiento del impacto de la violencia y
el acoso en la salud psicoldgica, fisica y sexual de las personas, a su dignidad, y a
su entorno familiar y social.

En ese sentido, el Convenio resalta que la violencia y el acoso por razén
de género afectan de manera desproporcionada a mujeres y nifias, y por ello es
indispensable adoptar un enfoque inclusivo e integrado que tenga en cuenta las
consideraciones de género y aborde las causas subyacentes y los factores de riesgo,
entre ellos los estereotipos de género, las formas multiples e interseccionales de
discriminacién y el abuso de las relaciones de poder por razén de género.

73 C190 - Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (nim. 190).

774 Recomendacion sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo.
(Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/
documents/meetingdocument/wems_711721.pdf).

75 BOE de 16 de junio de 2022.
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A nivel nacional, recordemos que existen diversas normas que contienen
regulacion sobre esta materia —entre otras, la Ley Organica 10/2022 de garantia
integral de la libertad sexual, la Ley 4/2023 para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI o el Real
Decreto 901/2020 por el que se regulan los planes de igualdad y su registro, ademas
de dos criterios técnicos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

2.3.1. Objetivo y ambito de aplicacion

El objetivo de esta nueva norma es la erradicacion de la violencia y el acoso
en el mundo laboral, al considerar que tales conductas no sélo suponen una
violacion de los derechos humanos, sino que afectan a la calidad de los servicios
y son incompatibles con la promocién de empresas sostenibles. Sin perjuicio de
su aplicacion directa, las disposiciones del Convenio deberan aplicarse mediante
la legislacion nacional, los convenios colectivos y otras medidas acordes con la
practica nacional.

El Convenio goza de un amplio ambito de aplicacion, tanto desde el punto
de vista personal, protegiendo a personas trabajadoras y a otros sujetos sin relacion
laboral; como desde una perspectiva espacial, alcanzando conductas que ocurran
durante el trabajo, en relacién con el mismo, o como resultado de este (aunque sea
en lugares distintos del centro de trabajo).

Hace referencia al concepto de acoso, asi como al de violencia en el trabajo
(en linea con el acuerdo marco europeo sobre el acoso y la violencia en el trabajo),
definiéndolos conjuntamente como aquellos comportamientos y practicas
inaceptables o amenazas que tengan por objeto, causen o puedan causar un dafio
fisico, psicolégico, sexual o econdmico?®.

Asimismo, establece que la expresion violencia y acoso en el mundo del
trabajo designa un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de
amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola
vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles
de causar, un dafio fisico, psicoldgico, sexual o econdmico, e incluye la violencia y
el acoso por razén de género. La expresion violencia y acoso por razén de género
designa la violencia y el acoso que van dirigidos contra las personas por razén de
su sexo o género, o que afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo
o género determinado, e incluye el acoso sexual.

Se aplica a todos los sectores, publico o privado, de la economia tanto formal
como informal, en zonas urbanas o rurales. Protege a las personas asalariadas
de conformidad con la normatividad nacional y enfatiza que esta protecciéon

76 MORENO MARQUEZ, A. M. (2023), “El convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en
el trabajo y sus implicaciones en el ordenamiento laboral espanol’, Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, nim.166/2023. pags. 100 y ss.
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incluye a las personas trabajadoras en general cualquiera que sea su relaciéon
contractual, es decir, incluye a personas en formacidn (pasantes y aprendices),
personas trabajadoras despedidas, voluntarias, personas en busca de empleo y
postulantes a un empleo, y personas que ejercen la autoridad, las funciones o las
responsabilidades de un empleador.

En particular, como medidas de proteccién y prevencion contra el acoso y
la violencia en el trabajo, nuestro pais se compromete a desarrollar una legislacion
que exija a las empresas:

— Elaborar y aplicar —previa consulta a las personas trabajadoras y sus
representantes— una politica relativa a la violencia y el acoso. En este
punto, conviene recordar que la normativa nacional ya requiere que
todas las empresas arbitren procedimientos especificos para prevenir,
al menos, el acoso sexual y por razén de sexo.

— Tener en cuenta la violencia y el acoso, asi como los riesgos psicosociales
asociados a los mismos, en la gestion de la seguridad y salud en el trabajo.

— Identificar y evaluar los riesgos de la violencia y el acoso —con
participacion de las personas trabajadoras y sus representantes— y
adoptar medidas para prevenirlos y controlarlos.

— Proporcionar a su plantilla la informacién y capacitacion necesaria
acerca de los riesgos identificados y las medidas de prevencién
correspondientes, asi como sobre los derechos y responsabilidades
derivadas de la politica mencionada en el primer punto.

En Espana, no solo regulard la “calidad” de los espacios fisicos de trabajo,
oficinas, empresas, sino que se extendera al resto de comunicaciones profesionales,
como es el caso de mensajes, correos electronicos o redes sociales.

Dentro de las obligaciones generales, se compromete a respetar, promover
y llevar a efecto los principios y derechos fundamentales en el trabajo, a saber, la
libertad de asociacién y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva, la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio, la
abolicion efectiva del trabajo infantil y la eliminacién de la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion, asi como fomentar el trabajo decente y seguro.

Las obligaciones particulares de la suscripciéon de este Convenio se
encuentran en la prohibicién legal de la violencia y el acoso, velar por que las
politicas pertinentes aborden la violencia y el acoso; adoptar una estrategia
integral a fin de aplicar medidas para prevenir y combatir la violencia y el acoso;
establecer mecanismos de control de la aplicaciéon y de seguimiento o fortalecer los
mecanismos existentes; velar por que las victimas tengan acceso a vias de recurso
y reparacion y a medidas de apoyo; prever sanciones; desarrollar herramientas,
orientaciones y actividades de educacion y de formacion, y actividades de
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sensibilizacién, en forma accesible, segiin proceda, y Garantizar que existan medios
de inspeccion e investigacion efectivos de los casos de violencia y acoso, incluyendo
a través de la inspeccidn del trabajo o de otros organismos competentes.

Espana adquiere la obligacion de adoptar medidas de caracter legislativo para
exigir a empleadores a adoptar y aplicar, en consulta con las personas trabajadoras
y sus representantes, una politica del lugar de trabajo relativa a la violencia y el
acoso; tener en cuenta la violencia y el acoso, asi como los riesgos psicosociales
asociados, en la gestion de la seguridad y salud en el trabajo; identificar los peligros
y evaluar los riesgos de violencia y acoso, con participacion de los trabajadores y
sus representantes, y adoptar medidas para prevenir y controlar dichos peligros
y riesgos, y proporcionar a trabajadores y otras personas concernidas, en forma
accesible, segun proceda, informacion y capacitacion acerca de los peligros y riesgos
de violencia y acoso identificados, y sobre las medidas de prevencién y proteccion
correspondientes, sobre los derechos y responsabilidades de trabajadores y otras
personas concernidas en relacién con la aplicacion de la politica de violencia y
acoso?”’.

Ademas, se debera establecer medidas de seguimiento de la implementacion
de la normatividad, garantizar el acceso a mecanismos de atencién a la violencia y
el acoso, mecanismos de solucion de conflictos, en caso de que procedan, medidas
de proteccidn, acceso a la justicia y reparacion de las victimas.

Finalmente, se deberan establecer medidas de prevencion, sensibilizacion,
orientacién y formacion para la aplicacion efectiva del Convenio en cuestion.

2.3.2. Desafios que impone el inicio de vigencia del Convenio

— Es previsible una reformulacion de conceptos como el de acoso moral
(mobbing) o los de violencia y el acoso por razén de género para incluir
la prevencion de estas situaciones en las obligaciones de seguridad y
salud, porque el Convenio incide especialmente en la prevencién de
riesgos psicosociales, como son la violencia y el acoso en el trabajo.

— Las empresas deben adoptar procedimientos y metodologias de
evaluacion de riesgos psicosociales a la hora de prevenir conductas que
puedan calificarse como violencia y acoso en el trabajo. El deber de
proteccion de las personas empresarias alcanza la proteccion frente el
acoso y puede ser objeto de sancion e incluso de recargo en prestaciones
de Seguridad Social cuando se incumpla.

— Identifica puestos de trabajo susceptibles de sufrir una mayor incidencia
de situaciones de violencia causada por terceros, y sobre los cuales,
previsiblemente, se debera llevar una especial vigilancia desde la

27 MORENO MARQUEZ, A. M. (2023), “El convenio 190 de la OIT...”, op. cit., pags. 93-137.
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perspectiva preventiva. Adquiere protagonismo que la situaciéon de
acoso se produzca “con ocasion del trabajo’, y tiene menos importancia
el concepto de “en el lugar de trabajo”. En este punto, surgen cuestiones
especialmente complejas como son la proteccion de la intimidad en el
marco de las relaciones laborales.

— Adquiere relevancia la prevencién del ciberacoso. Muchas de las
conductas constitutivas del acoso o violencia se producen actualmente
utilizando medios telemadticos, redes sociales, Internet, sistemas de
mensajeria instantanea. Habra que adaptar las politicas de proteccion
de datos y de los protocolos para la prevencién del acoso en las
empresas a estas conductas. La propia OIT propone posibles formas de
contrarrestarlo y la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos dispone de
unas recomendaciones a la hora de incluir el ciberacoso en los protocolos
de prevencion.

— El Convenio brinda una oportunidad para la deseable ordenacion de
la fragmentaria y dispersa regulacion en materia de acoso laboral, por
razon de sexo o sexual.

Recapitulando, puede decirse que el Convenio 190 OIT es una excelente
oportunidad para garantizar los derechos de las y los trabajadores. En la adecuacion
normativa espafola no se debe perder de vista la importancia de considerar un
enfoque inclusivo y de derechos, que atienda a la realidad y permita establecer
acciones certeras que proteja ampliamente a las victimas que, como bien sabemos,
son en su mayoria mujeres.

3. El Derecho de la Union Europea

Las distintas obligaciones internacionales de los Estados miembros de la UE,
fundamentalmente en el marco de proteccion de derechos humanos en Naciones
Unidas y en el del Convenio Europeo de Derechos Humanos, marcaran los limites
del desarrollo normativo de la UE.

3.1. El Consejo de Europa y la Carta Europea de Derechos Humanos

En el ambito del Consejo de Europa también encontramos importantes
compromisos para garantizar la proteccion de derechos humanos. Esta
Organizacion Internacional de cooperacién creada en 1949 para promover la
democracia, el Estado de Derecho y los derechos humanos hoy cuenta con 47
Estados Miembros, entre los que se encuentran todos los miembros de la UE.

La primera realizaciéon del Consejo de Europa fue el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH) de 1950. Cualquier
Estado que aspire a ser miembro del Consejo de Europa en primer lugar tendra
que firmar y ratificar dicho Convenio. Asi mismo, la Unién Europea estd obligada
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a suscribirlo conforme al articulo 6, 3 TUE La UE se rige por el principio de
igualdad (articulo 9 del Tratado de la Unién Europea (TUE) por el que todos los
ciudadanos europeos deben ser iguales ante la ley; y consagra la prohibicion de la
discriminacion como uno de los valores fundamentales de la Union de acuerdo al
articulo 2 del TUE.

Asimismo, la prohibicion de la discriminacion estd protegida de forma
desarrollada y adecuada, no solo en virtud del articulo 14 del CEDH, sino también
de la jurisprudencia pertinente del Tribunal, si bien el Convenio no consagra de
forma explicita y formal el principio de igualdad ante la ley. La efectividad de
la prohibicién depende, no obstante, de que los Estados Miembros la respeten.
También se promueve la lucha contra la discriminacion a través de instrumentos
de Derecho blando?”®.

La UE aprob6 dos normas fundamentales en las que se prohibe la
discriminacién por origen racial o étnico, ambas ratificadas por Espana:

« El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (1950).

« La Carta Social Europea (CSE, 1961).

3.2. La Carta Social Europea

Su texto sirvid de inspiracion a la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores, adoptada con ocasion del Consejo Europeo
celebrado en Estrasburgo los dias 8 y 9 de diciembre de 1989. La mayoria de los
derechos sociales de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
se basan en articulos de la CSE.

El TUE hace referencia explicita a la CSE en su preambulo y el TFUE en su
articulo 151, que introduce el titulo X consagrado a la politica social. Ademas, a
través de su Comision Europea contra el Racismo (ECRI), el Consejo de Europa
ha promovido una serie de medidas e iniciativas dirigidas concretamente a luchar
contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia, el antisemitismo y la
intolerancia, entre las que cabe destacar las Recomendaciones n° 2 (1977) y n° 7
(2020).

Como se resalta en la Guia sobre la jurisprudencia relativa al articulo 14
del Convenio Europeo de Derechos Humanos “Prohibicion de discriminacion”

78 JiMENEzZ RODRIGO, M. L. (2018), “El abordaje de la discriminacién multiple en el empleo:
Revision de politicas y buenas practicas en la Unién Europea’, Revista Internacional y
Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO, Volumen 6, num. 3,
julio-septiembre de 2018, pags. 196-228.
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publicada a principios del afio 2020 por el TEDH?”, “el articulo 14 del Convenio
consagra la proteccion contra la discriminacion en el goce de los derechos enunciados
en el Convenio. Segun la jurisprudencia del Tribunal, el principio de no discriminacion
es de naturaleza “fundamental” e inspira el Convenio, junto con el Estado de Derecho
y los valores de tolerancia y paz social [...]. Es mds, esta proteccion se completa con
el articulo 1 del Protocolo n° 12 al Convenio que prohibe de forma mas general la
discriminacion en el goce de cualquier derecho reconocido por la ley”.

Sin duda, el CEDH es el instrumento mas importante del Consejo de Europa
con caracter general y, de forma particular, en lo que atafie a la prohibicion de la
discriminacion, a la que se dedican su articulo 14 y el articulo 1 del Protocolo n.°
12%%, La adhesion al CEDH es obligatoria para todos los Estados Miembros del
CEDH, a diferencia de sus otros convenios y acuerdos, de forma que vincula a
los cuarenta y siete Estados Miembros del CEDH v, por tanto, a todos los Estados
Miembros de la UE. Otra cosa sucede con los protocolos. No solo contiene un
conjunto de derechos fundamentales, entre ellos la prohibicion de la discriminacion,
cuyo alcance precisa el Convenio, sino también un sistema institucional y procesal
cuyo Organo central es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)?'.

La comparacion entre el CEDH vy la Declaracidon Universal de Derechos
Humanos, la cual el primero aplica, pone de manifiesto, por una parte, la similitud
entre los dos textos en lo que ataiie a la prohibicion de la discriminacién y, por
otra, la ausencia de un articulo consagrado al principio de igualdad en el CEDH.

La redaccion de la disposicion central del CEDH en materia de prohibicién
de la discriminacion, el articulo 14, no se ha modificado desde su origen. Como
veremos, ha sido objeto de una abundante jurisprudencia del TEDH desde la
sentencia de 1968 en el asunto del régimen lingiiistico belga?®?; jurisprudencia que
se ha mantenido constante en sus principios y lineas generales, si bien ha registrado
una evolucion significativa a la luz de los cambios en la sociedad.

De forma constante, la evolucion social ha tenido una gran influencia en
la interpretacion y la aplicacion de estas disposiciones, en particular en materia
de discriminacién por razén de género y de orientacién sexual, como tendremos

279 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS: Guide on Article 14 of the European
Convention on Human Rights and on Article 1 of Protocol No. 12 to the Convention -
Prohibition of discrimination, Estrasburgo, 2020.

20 Tpstrumento de ratificacion del Protocolo numero 12 al Convenio para la Proteccién de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Ntimero 177 del Consejo de Europa),
hecho en Roma el 4 de noviembre de 2000. BOE num. 64, de 14 de marzo de 2008.

GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. (2020), Los principios de igualdad y no discriminacion...,
op. cit., pag. 104.

28

22 Asunto relativo a determinados aspectos del régimen lingiiistico de la ensefianza en Bélgica,

1474/62 y 2126/64, 23/7/1968, apartado 10; Handyside c. Reino Unido, 5493/72, 7/12/1976.
Véase para mas detalles el punto II1.1.2.3.a) mas adelante.
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oportunidad de explicar al analizar el texto del articulo 14 del CEDH a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal. El Derecho del CEDH ha podido encarar
estas evoluciones sin adoptar nuevos textos especificos?® gracias al método de
interpretacion dinamica del Convenio que practica el TEDH.

Para analizar y comprender el sistema de proteccién contra las
discriminaciones, hay que tomar en consideracion tres disposiciones del Convenio
y de sus Protocolos, que tienen el mismo valor:

— El articulo 14 relativo a la prohibicién de discriminacién —en
combinacion con el articulo 34 que define cuales son las personas
protegidas por las disposiciones del Convenio—.

— El articulo 5 del Protocolo n° 7 relativo a la igualdad entre esposos.

— Y, sobre todo, el articulo 1 del Protocolo n° 12 relativo a la prohibicién
general de la discriminacion.

Para la aplicacion de estas disposiciones, hay que tener en cuenta ademas
los articulos 15 (derogacion en caso de estado de excepcidn), 16 (restricciones a la
actividad politica de los extranjeros), 17 (prohibicion del abuso de derecho) y 18
(limitacion de la aplicacion de las restricciones de derechos), que son disposiciones
horizontales aplicables a todos los derechos garantizados por el Convenio.

3.3. La funcion de las directivas comunitarias en la materia: una
tension reguladora no resuelta

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, gracias
a que la CDFUE gan¢ valor juridico a efectos de derecho originario, la prohibicion
de discriminacion en el marco de la UE era asimétrico. Y aunque es cierto que
con amparo en el antiguo articulo 111 del Tratado de Roma se ha desarrollado un
acervo comunitario (Derecho derivado) sobre igualdad de sexos de gran amplitud
e importante calado, principalmente mediante directivas, sin embargo, éstas tienen
ambitos de aplicacion determinados: en el empleo, en la igualdad racial, igualdad
entre hombres y mujeres, etc., y sélo en ese contexto se pueden exigir.

Unicamente, salvariamos este inconveniente si terminara siendo una realidad
la “Directiva horizontal”?*, propuesta por la Comision, de 2 de julio de 2008. Han
transcurrido quince afos desde que el Parlamento Europeo adoptara su posicion
sobre la Directiva horizontal contra la discriminacidn el 2 de abril de 2009; desde

8 Distintos del articulo 5 del Protocolo n.° 7 relativo a la igualdad entre esposos, que completa el
articulo 8 del CEDH sobre el derecho al respeto a la vida privada y familiar imponiendo a los
Estados parte una obligacion positiva de establecer una legislacion que garantice a los esposos
igualdad de derechos en particular en sus relaciones con sus hijos.

24 (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008PC0426
&from=EL).
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entonces, y pese a los reiterados llamamientos del Parlamento, la propuesta sigue
siendo bloqueada, sistematicamente, en el Consejo.

La adopcion de esta Directiva ofreceria un marco global para combatir la
discriminacion a escala de la Unién y eliminaria las lagunas del marco vigente, a fin
de garantizar la misma proteccion desde un enfoque horizontal y para todos. En el
contexto actual de involucidn creciente en cuanto a los derechos fundamentales, la
UE debe cumplir urgentemente su obligacion de luchar contra la discriminacion.
Con todo, este conjunto normativo de Derecho derivado, dado que sélo protege
de la discriminacion en el ambito del empleo, deberia completarse con una norma
que permitiera lograr la proteccion integral frente a las discriminaciones por estos
motivos.

Lo cierto es que, tras interminables discusiones en el Consejo, dicha
propuesta continua sin adoptarse a pesar de ser considerada una prioridad para la
Comision Junker?. E incluso aunque, acertadamente, se propuso su conexion con
el Pilar Europeo de Derechos Sociales (en adelante, PEDS)?¢, no obtuvo éxito”.

Actualmente, ha sido aprobada una Resolucion del Parlamento Europeo, de
19 de abril de 2023 sobre “La lucha contra la discriminacion en la Unién: la esperada
Directiva horizontal contra la discriminacion”?®®. Entre otras consideraciones,
recoge que cualquier actualizacion de la propuesta de Directiva horizontal contra la
discriminacion por parte de la Comision debe basarse en la posicion del Parlamento,
abordando la discriminacion interseccional y prohibiendo explicitamente la
discriminacién por cualquier combinacién de motivos enumerados en la Carta;
asimismo, encarga a su presidenta que transmita dicha Resolucion al Consejo y a
la Comision.

Con lo cual, en 2024 continuamos sin tener en la UE una norma de aplicacion
general relativa a la prohibicion expresa frente a la desigualdad, pese a que, ahora
mismo, en el momento de reforma para el futuro de Europa y conectada al PEDS,
probablemente, sea la ocasion idonea para hacerla un texto vinculante.

% (https://es-ue.org/wp-content/uploads/2014/09/EPSSCO-EPS-10-Igualdad-de-trato.pdf).

28 Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de derechos

sociales [2016/2095(INI)]. Vid: https://www.educacionyfp.gob.es/dam/jcr:914bla2e-a293-
495d-a51d-95006a47f148/EPSR-booklet_es.pdf.

%7 Cfr. ARcos VARGAS, M. C. (2022), “La no discriminacion en el derecho derivado de la Union
Europea’, en AA.VV., Realidad social y discriminacién: Estudios sobre diversidad e inclusién
laboral | coord. por José M. Morales Ortega, ed. Universidad de Sevilla, 2022, pags. 17-41.

28 2023/2582(RSP).
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3.3.1. LaDirectiva2000/43/CE del Consejorelativaalaaplicaciéon del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico

La Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 junio, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico?®, prohibe la discriminacién basada en la raza o etnia: en el
empleo; la formacion profesional; la afiliacién en una organizacion de trabajadores
o de empresarios; la proteccién social, incluida la seguridad social y la asistencia
sanitaria; las ventajas sociales; la educacidn; y el acceso a bienes y servicios
disponibles para el publico y la oferta de los mismos, incluida la vivienda.

Tiene por objeto combatir la discriminacién por motivos de origen racial
0 étnico®” y establece los requisitos minimos para la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas en la UE. Mediante el rechazo de la discriminacion,
se prevé que ayude a aumentar la participacion en la vida econémica y social y a
reducir la exclusion social.

Desde la perspectiva de los puntos clave, la presente Directiva se basa en el
principio de igualdad de trato entre las personas. Prohibe tanto la discriminacién
directa como indirecta, el acoso y toda orden de discriminar y victimiza.

Su ambito de aplicacion se hace extensivo a todas las personas fisicas dentro
de la UE. (y a todos los sectores de actividad) en materia de:

o Acceso al empleo.

« Condiciones de trabajo, inclusive en la promocion, la remuneracion y

el despido.
o Acceso ala formacion profesional.

« Participacion en las organizaciones de trabajadores o de empresarios,
asi como en cualquier organizacion profesional.

o Acceso ala proteccion social y a la asistencia sanitaria.
« Educacion.
« Ventajas sociales.

« Acceso a bienes y servicios y su suministro, incluida la vivienda.

2 ARETA MARTINEZ, M. (2018), “La eficacia del derecho de la union europea en materia de
igualdad de trato y no discriminacién laboral por razén de edad’, Documentacion. Laboral,
nam. 114-Ano 2018-Vol. I, pags. 11 a 29.

20 Que prohibe la discriminacién por motivos de origen racial o étnico en una amplia gama de
ambitos, como el empleo, la proteccion social y las ventajas sociales, la educacién y los bienes
y servicios disponibles para el pablico, incluida la vivienda.
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Ahora bien, No obstante, existen dos limitaciones a su ambito de aplicacion,
pues solo abarca los bienes y servicios disponibles para el publico y, ademas, no se
aplica a las diferencias de trato por motivos de nacionalidad?', ni a las condiciones
por las que se regulan la entrada y residencia de nacionales de paises de fuera de
la UE.

Asimismo, introduce excepciones al principio de igualdad de trato. En el
ambito del empleo, se puede autorizar una excepciéon cuando el origen racial o
étnico constituya una exigencia profesional esencial. Dicha excepcion debe estar
justificada por la naturaleza de la actividad o las condiciones de su ejercicio. Debe
ser legitima y proporcionada.

La Directiva no impedira las acciones positivas, es decir, las medidas
nacionales destinadas a prevenir o a compensar las desventajas que afecten a
personas de un origen racial o étnico concreto.

En relacién a su cumplimiento, toda persona que se considere victima de
discriminacién por motivos de origen racial o étnico debe poder emprender una
accion juridica y/o administrativa. Las asociaciones u otras personas juridicas
interesadas también pueden iniciar procedimientos en nombre del demandante o en
su apoyo. La victima tan solo debe establecer la presunciéon de discriminacidn, tras
la cual la parte demandada deberd demostrar la no existencia de discriminacion.

En lo que se refiere al didlogo social y al dialogo civil, se prevé que:

« Los interlocutores sociales garantizaran el fomento de la igualdad de
trato, sobre todo mediante la vigilancia de las practicas en el lugar
de trabajo, la redaccidn de c6digos de conducta y la celebracion de
convenios colectivos. En términos generales, la Directiva promueve la
firma de acuerdos que establezcan normas de no discriminacion en los
ambitos sujetos a la negociacion colectiva.

o También se promueve el didlogo civil con las organizaciones de la
sociedad civil implicadas.

Ademas, cada pais de la UE debe crear al menos un organismo dedicado a
la lucha contra la discriminacion, que se encargue fundamentalmente de la ayuda
a las victimas y de realizar estudios independientes.

3.3.2. La Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion

La presente Directiva establece un marco general para garantizar la igualdad
de trato en el lugar de trabajo de las personas de la UE, independientemente de

! CACHON RODRIGUEZ, L., (2004), “Espafia y la Directiva 2000/43: de la “ocasion perdida” a una
legislacion general sobre igualdad de trato”, Tiempo de Paz, 2004, n°. 73, pags. 13-22.
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su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. Y, ademas,
propone garantizar que las personas con religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual determinadas no sufran discriminacion, sino que
disfruten de igualdad de trato en el entorno de trabajo.

Abarca tanto la discriminacién directa (trato diferente a causa de una
caracteristica especifica) como la discriminacién indirecta (una disposicion,
criterio o practica aparentemente neutros que puede ocasionar una desventaja
particular a personas enmarcadas en las categorias anteriores respecto de otras
personas). El acoso, que crea un clima hostil, se considera una discriminacion.

La Directiva se aplicara a todas las personas, tanto las que trabajan en el
sector publico como en el privado, en relacién con:

— Las condiciones de acceso al empleo o a la actividad por cuenta propia,
incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion y
promocion.

— La formacioén profesional.

— Las condiciones de empleo y trabajo (incluidas las de despido y
remuneracion).

— La afiliacién y participacion en una organizacion de trabajadores o de
empresarios, o en cualquier organizacién cuyos miembros desempefien
una profesion concreta.

La Directiva no afecta a la diferencia de trato por motivos de nacionalidad
ni a los pagos de cualquier tipo efectuados por los regimenes publicos, incluidos
los regimenes publicos de seguridad social o de proteccién social.

Para impedir la discriminacion, los Estados miembros velaran por la
existencia de procedimientos judiciales o administrativos disponibles para todos
aquellos que se consideren perjudicados por la no aplicacién, en lo que a ellos se
refiere, del principio de igualdad de trato. Esto se aplica incluso tras la conclusion
de la relacién en la que supuestamente se ha producido la discriminacién. Para
mas detalles sobre recursos y cumplimiento puede consultarse el capitulo II de la
Directiva.

Segun un informe [COM(2014) 2 final] relativo a esta directiva y a la
Directiva de igualdad racial?®, el reto principal es aumentar la concienciacion sobre

22 Informe conjunto sobre la aplicacion de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico (“Directiva de igualdad racial”) y la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (“Directiva de igualdad en el
empleo”). {SWD(2014) 5 final}.
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la proteccion ya existente y garantizar una mejor aplicacion y ejecucion practicas
de las Directivas.

3.3.3. La Directiva 2006/54, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion

El articulo 26 de esta Directiva, determina que “los Estados miembros, de
conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o las prdcticas nacionales,
alentardn a los empresarios y a los responsables del acceso a la formacién a adoptar
medidas eficaces para prevenir todas las formas de discriminacion por razon de sexo
y, en particular, el acoso y el acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en el acceso
al empleo, en la formacion profesional y en la promocion”.

La Directiva entrd en vigor veinte dias después de su publicacion en el
DOUE el dia 26 de julio de 2006. En la misma, se fija como fecha limite para su
transposicion el 15 de agosto de 2008. Actualmente, todos los Estados miembros
han adoptado medidas de transposicion de la Directiva.

Podria decirse que el bloque normativo formado por las Directivas 2000/43/
CE y 2000/78/CE, ha pretendido dar una unicidad en la regulacién comunitaria
de la tutela antidiscriminatoria en el ambito laboral, en cuyo desarrollo ha jugado
un papel fundamental la jurisprudencia comunitaria?.

En Espana, la transposicion de la Directiva, que se efectto a través de la
LOIEMH, no sélo se hizo bajo una evidente intencién de incorporar la igualdad
de género como un principio transversal, sino que incorporaron dos singulares
herramientas para la consecucion de este objetivo: las medidas y los planes de
igualdad (articulo 45 LOIEMH, en relaciéon con los articulos 17 y 85 ET). Y asi,
“(...) sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los
convenios colectivos’, se impone un deber de negociar medidas dirigidas a promover
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito
laboral con el alcance y contenido previstos en el capitulo III del Titulo IV de la
LOIEMH.

El objetivo de la Directiva (articulo 1) es garantizar la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion. Para ello, el presente instrumento regula diversos
aspectos relativos a la aplicacion del principio de igualdad de trato en:

— Elacceso al empleo, incluida la promocién, y a la formacién profesional.

— Las condiciones de trabajo, incluida la retribucion.

23 SANCHA SAINZ, M. (2022), “La tutela antidiscriminatoria en la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea’, Revista de Jurisprudencia, n° 40, mayo-2022.
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Los regimenes profesionales de seguridad social.

La Directiva se vertebra en cinco puntos principales:

Igualdad en el empleo y las condiciones de trabajo: se prohiben las
discriminaciones directas, e indirectas, entre los hombres y las mujeres
en lo que respecta a las condiciones de contratacion, acceso al empleo o
trabajo no remunerado, despido, formacién y promocién profesional, y
afiliacion a las organizaciones de trabajadores o empresarios.

Igualdad en la proteccién social: hombres y mujeres deben ser tratados
por igual en el marco de los regimenes profesionales de seguridad
social, particularmente en lo relativo al ambito de aplicacién de dichos
regimenes y las condiciones de acceso a los mismos, las cotizaciones y
el calculo de las prestaciones. Este principio se aplicara al conjunto de
la poblacién activa.

Permiso maternal, paternal y por adopcion: al finalizar el permiso, los
trabajadores tendran derecho a reincorporarse a su puesto de trabajo o
a uno equivalente, y a beneficiarse de las mejoras de las que hubieran
podido tener derecho durante su ausencia.

Defensa de los derechos: los paises de la UE deberan poner en
marcha vias de recurso para los trabajadores que sean victimas de la
discriminacion, como procedimientos de conciliacién y procedimientos
judiciales. También adoptaran las medidas necesarias para proteger a
los trabajadores y a sus representantes contra todo trato desfavorable, y
estableceran regimenes de sanciones, reparaciones e indemnizaciones.

Promocién de la igualdad de trato: los paises de la UE designaran
organismos responsables de la promocién, el analisis y el seguimiento
del principio de igualdad de trato, asi como de garantizar el seguimiento
de la legislacion y de prestar apoyo independiente a las victimas de
discriminacion. Asimismo, las empresas deberan promover el principio
de igualdad de sexos, y reforzar el papel de los interlocutores sociales y
las organizaciones no gubernamentales.

En cuanto a futuros avances, la Estrategia Europea para la Igualdad de

Género?*

responde al compromiso de la Comision Von der Leyen?* de conseguir

una Unioén de la Igualdad. La Estrategia presenta actuaciones y objetivos politicos

2 Documento 52020DC0152. COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO
EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL
COMITE DE LAS REGIONES. Una Unién de la igualdad: Estrategia para la Igualdad de
Género 2020-2025. COM/2020/152 final.

25 Actual gabinete de la Comision Europea que asumi6 funciones el 1 de diciembre de 2019
tras obtener mayoria absoluta en el Parlamento Europeo y cuya presidenta es Ursula Von der
Leyen.
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para avanzar de forma sustancial hacia una Europa con mayor igualdad de género
de aqui a 2025.

En el ambito de la presente Directiva, el 4 de marzo de 2021, la Comisién
present6 su Propuesta de Directiva para reforzar la aplicacion del principio de
igualdad de retribucion para un mismo trabajo o trabajo de igual valor entre
hombres y mujeres mediante la transparencia salarial y los mecanismos de
aplicacion. La propuesta legislativa se centra en dos factores fundamentales
de la igualdad de retribucién: por un lado, plantea medidas para garantizar la
transparencia retributiva, destinadas a las plantillas y a las empresas, y por otro,
un mejor acceso a la justicia para las victimas de discriminacién en este ambito.

3.3.4. Directiva (UE) 2023/970, por la que se refuerza la aplicacion
del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres
por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas
de transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento

La propuesta de Directiva de la Comision sobre transparencia salarial,
adoptada el 4 de marzo de 2021, introduce medidas para garantizar que las mujeres
y los hombres en la Unidn reciban la misma retribucion por un mismo trabajo.
Viene a fijar medidas de transparencia retributiva, como la necesidad de informar
de antemano a quien postule a un puesto de trabajo sobre cual va a ser su salario,
o la obligacion para las grandes empresas de informar sobre la brecha retributiva
de género.

Pues bien, el 17 de mayo de 2023, el DOUE publicé la Directiva (UE)
2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo, por la que se
refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribucién entre hombres y
mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de
transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento.

La denominacién de la norma expresa su objetivo (reforzar un principio de
Derecho de la Unién), su ambito de aplicacion (hombres y mujeres, retribuciones,
mismos trabajos o trabajos de igual valor) y el instrumento para ello (medidas de
transparencia retributiva y otros mecanismos para su cumplimiento). Las nuevas
normas proporcionaran una mayor transparencia y una aplicacién mas efectiva del
principio de igualdad de retribucion entre mujeres y hombres y mejoraran el acceso
a la justicia para las victimas de discriminacion retributiva. Asimismo, exigira que
los anuncios de vacantes y los cargos sean neutros con respecto al género y que los
procesos de contratacion se lleven a cabo de manera no discriminatoria.

Su fecha de entrada en vigor ha sido el 06 de junio de 2023, si bien, los
Estados miembros pondran en habilitaran las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas necesarias para dar camplimiento a lo establecido en la presente
Directiva a mas tardar el 7 de junio de 2026.
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Esta norma se presenta con caracter instrumental, de apoyo a la aplicacion de
otra anterior, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion,
norma que refunde varias anteriores, y que se presenta como una especie de codigo
del Derecho antidiscriminatorio de la UE. Esta norma fue objeto de evaluacién
en el afio 2020.

El derecho a la igualdad de retribucién por un trabajo de igual valor es
una derivada del principio la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres, reconocido por el Pilar Europeo de Derechos Sociales y el Derecho
de la UE Reconocido primero por el TJUE, y luego por el Derecho derivado, ha
experimentado una clara tendencia expansiva en su regulacion. Dicha tendencia
se constata en varios lugares de norma, como su aplicacion a los solicitantes de
empleo o la inclusion de la discriminaciéon por cambio de sexo. Respecto de esta
ultima cuestion, la norma no entra, sin embargo, en los supuestos de tercer género,
cuya existencia se reconoce, pero sin recoger intervencion alguna al respecto de los
Estados miembros, ni prejuzgar nada sobre su aplicacion a estos supuestos. Nada
dice, pero dicho queda. **

La Directiva establece, entre otros aspectos, que, si la informacion salarial
muestra una brecha salarial de género de al menos el 5 %, los empleadores
tendran que llevar a cabo una evaluacidn retributiva conjunta en colaboracién
con los representantes de sus trabajadores. Los Estados miembros tendran que
establecer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, como multas, para
los empleadores que infrinjan estas normas.

Toda persona trabajadora que haya sufrido un perjuicio como consecuencia
de una infraccion tendra derecho a reclamar una indemnizacién. Por primera vez,
la discriminacidn interseccional y los derechos de las personas no binarias se han
incluido en el ambito de aplicacion de las nuevas normas.

En cuanto a las obligaciones que establece para la empresa, se encuentran:
+ Transparencia retributiva y acceso a la informacioén:

- La normativa obligara a los/as empleadores/as a informar a los
solicitantes de empleo sobre el salario inicial o la banda retributiva
de los puestos que se ofrezcan, ya sea en el anuncio de vacante
o por otro medio para garantizar una negociaciéon informada y
transparente sobre la retribucion.

2% RoQUETA Buy, R. (2023), “La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza la aplicacion del
principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres y su transposicion en Espana’,
Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 4, N°. 3, 2023, pags. 70-92;
(DOL https:// doi.org/10.20318/labos2023.8253).
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- También se impedira que los/as empleadores/as pregunten a los
solicitantes sobre su historial retributivo. Y que los anuncios de
las vacantes de trabajo y las denominaciones de los puestos sean
neutros con respecto al género.

 Una vez ocupen el cargo, las personas trabajadoras tendran derecho a
pedir a sus empleadores/as a través de sus representantes informacion
sobre:

- Los niveles retributivos individuales y medios, desglosados por
sexo, para las categorias de empleados que realicen el mismo
trabajo o un trabajo de igual valor.

— Los criterios utilizados para determinar la retribucion, los niveles
retributivos y la progresion de la carrera profesional, que deben
ser objetivos y neutros con respecto al género.

« Obligacion de informacién:

- Las empresas con mas de 250 personas empleadas deberan
informar anualmente a la autoridad nacional pertinente sobre la
brecha retributiva de género de su organizacion.

En el caso de las organizaciones mas pequenas, la obligacion de facilitar
esta informacion se cumplira cada tres afios; salvo para aquellas con menos de 100
personas empleadas, que no tendran obligacion de informar. Si el informe revela
una diferencia retributiva superior al 5 % que no pueda justificarse por criterios
objetivos y neutros con respecto al género, las empresas deberdn adoptar medidas,
concretamente realizar una evaluacion retributiva conjunta en colaboracién con
los representantes de los trabajadores.

En virtud de la nueva Directiva, las personas trabajadoras que sufran una
discriminacién retributiva por razén de género podran recibir una indemnizacion
que incluird la recuperacion integra de los atrasos y las primas o los pagos en
especie correspondientes.

Ademas, los Estados miembros estableceran un régimen de sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias, aplicables a la infraccién de los derechos
y obligaciones relativos al principio de igualdad de retribucion.

Por primera vez, las normas incluyen la discriminacién interseccional y
los derechos de las personas no binarias en su ambito de aplicacion. La Directiva
también contiene disposiciones que garantizan que se tengan en cuenta las
necesidades las personas con discapacidad, la informacién que se proporcione
a las personas trabajadoras o a las personas solicitantes de empleo debe estar en
un formato accesible para las personas con discapacidad teniendo en cuenta sus
necesidades especificas.

Asimismo, contiene compromisos con las instituciones publicas:
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— Los empleadores con una plantilla igual o superior a 250 trabajadores
facilitaran la informacion que se requiere sobre la brecha retributiva de
género correspondiente al anterior aflo natural a mas tardar el 7 de junio
de 2027 y posteriormente cada afo.

— Los empleadores con una plantilla comprendida entre 150 y 249
trabajadores facilitardn la informacién que se requiere sobre la brecha
retributiva de género correspondiente al anterior afio natural a mas
tardar el 7 de junio de 2027 y posteriormente cada tres afios.

— Los empleadores con una plantilla comprendida entre 100 y 149
trabajadores facilitaran la informacién que se requiere sobre la brecha
retributiva de género correspondiente al anterior aflo natural a mas
tardar el 7 de junio de 2031 y posteriormente cada tres afos.

— Los Estados miembros no impediran que los empleadores con una
plantilla inferior a 100 trabajadores faciliten la informacién que se
requiere sobre la brecha retributiva de género con caracter voluntario.
Los Estados miembros podran, con arreglo al Derecho nacional, exigir
a los empleadores con una plantilla inferior a 100 trabajadores que
faciliten informacion sobre las remuneraciones.

Esta norma supone un paso mas en la construccion de un verdadero estatuto
juridico del demandante de empleo, otro actor del Derecho del Trabajo que cada
vez es titular de mas derechos en sus transiciones profesionales y en sus tratos
preliminares con las empresas. También para la identificacion de lo que supone ser
un “empleador potencial” (como le llama la directiva), que puede tener obligaciones
respecto a personas a las que todavia no ha empleado. Estos nuevos deberes se unen
a los ya existentes en campos como la no discriminacién o la proteccion de datos.

Ahora bien, la consecuencia es que los procesos de contrataciéon incrementan
su perfil como elemento crucial para las empresas, no sdlo desde la perspectiva de
su trascendencia como mecanismo para asegurar el acceso al talento que necesitan,
sino también desde la de los riesgos que se generan y la necesidad de asegurar el
necesario compliance de las numerosas obligaciones y limitaciones que se activan
en esta fase. Las potenciales consecuencias negativas en caso de incumplimiento
son graves, incluyendo las reputacionales; y en este caso se da la circunstancia
de que muchas empresas acuden al apoyo de proveedores externos de servicios
especializados para esta tarea, lo que lleva a hacer de la eleccidn de éstos una
decision crucial.
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4. La Agenda 2030 para el desarrollo sostenible: un avance sustancial
para el logro de la igualdad y la reduccion de las desigualdades

La Agenda 2030 es un plan de accién que afecta a todos los paises del mundo
y les responsabiliza del logro de 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) a
desarrollar en el plazo de 15 afios (de 2015 a 2030). Por tanto, esta Agenda supone
un avance sustancial para el logro de la igualdad en la medida en que, por un lado,
se establece como objetivo especifico (objetivo 5) “Lograr la igualdad de género y
empoderar a las mujeres y las nifias” y, por otro, se reconoce la igualdad de género
y el empoderamiento de las mujeres y nifias como ejes fundamentales para el logro
del resto de objetivos y metas propuestos. El compromiso de los Estados exige que
se asignen recursos especificos para su implementacion.

Las Metas del Objetivo 5, por la “Igualdad de género’, incluyen:

o Poner fin a todas las formas de discriminacion contra todas las mujeres
y las nifias en todo el mundo.

« Eliminar todas las formas de violencia contra todas las mujeres y las
nifias en el ambito tanto publico como privado, incluidas la trata y la
explotacion sexual y otros tipos de explotacion.

 Eliminar todas las practicas nocivas, como el matrimonio infantil, precoz
y forzado y la mutilacién genital femenina.

» Reconocer y valorar los cuidados no remunerados y el trabajo doméstico
no remunerado mediante la prestacion de servicios publicos, la provision
de infraestructuras y la formulacién de politicas de proteccién social,
asi como mediante la promocién de la responsabilidad compartida en
el hogar y la familia, segun proceda en cada pais.

» Velar por la participacion plena y efectiva de las mujeres y la igualdad
de oportunidades de liderazgo a todos los niveles de la adopcién de
decisiones en la vida politica, econdmica y publica.

» Garantizar el acceso universal a la salud sexual y reproductiva y los
derechos reproductivos, de conformidad con el Programa de Accién
de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo,
la Plataforma de Accion de Beijing y los documentos finales de sus
conferencias de examen.

« Emprender reformas que otorguen a las mujeres el derecho a los
recursos econoémicos en condiciones de igualdad, asi como el acceso
a la propiedad y al control de las tierras y otros bienes, los servicios
financieros, la herencia y los recursos naturales, de conformidad con
las leyes nacionales.
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« Mejorar el uso de la tecnologia instrumental, en particular, la
tecnologia de la informacién y las comunicaciones, para promover el
empoderamiento de las mujeres.

» Aprobar y fortalecer politicas acertadas y leyes aplicables para promover
la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y las
nifas a todos los niveles.

Ademas del Objetivo 5, la Agenda 2030 recoge otros objetivos con metas
vinculadas al avance de la igualdad de mujeres y hombres. En concreto:

ODS-1. Fin de la pobreza

o Reducir al menos a la mitad la proporciéon de hombres, mujeres y nifios
y nifnas de todas las edades que viven en la pobreza.

» Garantizar que todos los hombres y mujeres tengan los mismos derechos
a los recursos econémicos.

« Crear marcos normativos s6lidos para tener en cuenta las cuestiones
de género en las estrategias de desarrollo en favor de los y las pobres.

ODS-2. Hambre cero

« Poner fin a todas las formas de malnutricion y abordar las necesidades
de nutricion de las adolescentes, las mujeres embarazadas y lactantes y
las personas de edad.

» Duplicar la productividad agricola y los ingresos de los productores de
alimentos en pequena escala, en particular de las mujeres.

ODS-3. Salud y Bienestar

« Reducir la tasa mundial de mortalidad materna.

» Garantizar el acceso universal a servicios de salud sexual y reproductiva.
ODS-4. Educacion de calidad

« Velar por que todas las nifas y todos los nifios tengan una ensefianza
primaria y secundaria completa, gratuita, equitativa y de calidad.

o Velar por que todas las nifas y todos los nifios tengan acceso a servicios
de atencién y desarrollo en la primera infancia y ensefianza preescolar.

o Asegurar el acceso en igualdad para todos los hombres y las mujeres
a formacion técnica, profesional y superior de calidad, incluida la
enseflanza universitaria.

« Eliminar las disparidades de género en la educacién y garantizar el
acceso en condiciones de igualdad de las personas vulnerables.
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» Garantizar que todos los jovenes y al menos una proporcion sustancial
de las personas adultas, hombres y mujeres, tengan competencias de
lectura, escritura y aritmética.

» Garantizar que todos los estudiantes adquieran conocimientos tedricos
y practicos necesarios para promover el desarrollo sostenible mediante
la educacion de la igualdad de géneros, entre otros.

o Construir y adecuar instalaciones escolares que tengan en cuenta las
cuestiones de género y que ofrezcan entornos de aprendizaje seguro, no
violentos, inclusivos y eficaces.

ODS-8. Trabajo decente y crecimiento econémico

o Lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos
los hombres y mujeres, incluidos los y las jovenes y las personas con
discapacidad, y la igualdad de remuneracion por trabajo de igual valor.

» Proteger los derechos laborales y promover un entorno de trabajo seguro
y protegido, en particular para las mujeres migrantes y las personas con
empleos precarios.

ODS-10. Reduccion de las desigualdades

« Potenciar y promover la inclusion social, econémica y politica de todas
las personas, independientemente de su edad, sexo, discapacidad, raza,
etnia, origen, religion o situacion econdmica u otra condicion.

ODS-11. Ciudades y comunidades sostenibles

» Proporcionar acceso a sistemas de transporte seguros, asequibles,
accesibles y sostenibles para todas las personas, prestando especial
atencion a las necesidades de las mujeres.

La Agenda 2030 reconoce que “combatir las desigualdades dentro de los paises
y entre ellos”, es uno de los grandes desafios a los que se enfrenta el mundo en la
actualidad. La Comision toma nota de que las desigualdades afectan, de manera
desproporcionada, a determinados grupos y a los miembros de esos grupos, debido
alaraza, al color o a la ascendencia nacional que se interrelacionan a menudo con
otros motivos de discriminacién prohibidos, en virtud del articulo 1, 1), a), del
Convenio, como el origen social y la religion, con unos efectos agravados en las
mujeres y las nifas.






CAPITULO V

LA DETERMINANTE LABOR HERMENEUTICA DEL TJUE Y
EL TEDH EN LA CONSTRUCCION JURIDICA DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION PARA EL EMPLEO

1. A modo de planteamiento preliminar

Desde 1952, el TJUE vela por el respeto y la correcta aplicacién del Derecho
de la Unién en los Estados miembros. Son numerosas las sentencias en las que ha
declarado el incumplimiento de las prohibiciones de discriminacion establecidas
en el Derecho de la Unién y las ha reforzado?®”.

Nos encontramos ante uno de los bloques normativos mas significativos de
la construccion juridica del Derecho social europeo, en cuyo avance ha jugado un
papel fundamental la jurisprudencia comunitaria. Nuestro interés se centra en la
mas reciente doctrina jurisprudencial del TJUE: la construccién conceptual de la
tutela antidiscriminatoria en nociones como la discriminacién directa o indirecta
por motivos como la raza; el sexo, la religion, la orientacion sexual; la discapacidad
o la edad, etc.

Pero su labor se ha extendido mas alld. En origen, el Derecho comunitario
carecia de un catalogo propio de derechos fundamentales (bill of rights) y de
mecanismos para garantizarlos. En 1969, ante el vacio de los Tratados constitutivo,
el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy, TJUE)?® dictd

»7 Vid. CARAZO L1EBANA, M. J. (2017), “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea como actor
de constitucionalidad sobre la interpretacién del derecho a la no discriminacion en el trabajo
y sus consecuencias’, Estudios de Deusto: revista de Derecho Publico, Vol. 65, Ne. 1, 2017, pags.
45-71.

28 En 2009, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (2007), el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE) pas6 a denominarse Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE). El TJCE ha llegado a estar integrado por tres 6rganos jurisdiccionales: 1) el
Tribunal de Justicia (de origen), 2) el Tribunal General (creado en 1988) y 3) el Tribunal de
Funcién Publica (creado en 2004). El 1 de septiembre de 2016, el Tribunal de Funcién Publica
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la sentencia Stauder?” con la que inicia el camino en orden al reconocimiento,
respeto y salvaguardia de los derechos fundamentales en las Comunidades Europeas
(hoy, UE). La Sentencia no precisa cuales sean los derechos fundamentales, el
contenido esencial de cada uno ni su grado de proteccion, pero da un paso muy
importante al declarar por vez primera que estan comprendidos (subyacen) dentro
de los principios generales del Derecho comunitario, cuyo respeto garantiza el
Tribunal de Justicia3®.

La mayoria de los principios generales del Derecho de la UE son de origen
jurisprudencial, es decir, no surgieron de las normas escritas de Derecho primario
y de Derecho derivado, sino que fueron elaborados caso por caso a través de la
jurisprudencia del TJCE primero y del TJUE después®'.

Por su parte, la prohibicidn de la discriminacion esta protegida de forma
desarrollada y adecuada, esencialmente, en virtud del articulo 14 del CEDH y
la jurisprudencia pertinente del TEDH, si bien el Convenio no consagra de
forma explicita y formal el principio de igualdad ante la ley. La efectividad de
la prohibicién depende, no obstante, de que los Estados Miembros la respeten.
También se promueve la lucha contra la discriminacién a través de instrumentos
de Derecho blando.

En sus sentencias, el TEDH presenta, de forma sistematica desde hace
algunos afos, los “instrumentos internacionales relevantes” para la apreciacion
de un recurso, tras haber expuesto las “circunstancias del asunto” y la “legislacion
y la practica interna aplicables”. A menudo no es facil distinguir cudl ha sido la
repercusion de tal o cual instrumento en el razonamiento del Tribunal ni en su
fallo sobre una presunta violacién del principio de no discriminacién, pero el
mero hecho de que mencione esos instrumentos demuestra su relevancia. Es mas,
puede suceder que el Tribunal haga alguna referencia precisa a una determinada
disposicién de los textos.

La repercusion potencial de esas referencias reside en que los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados parte en el CEDH se remiten a su vez a la
jurisprudencia del TEDH en sus resoluciones, de forma directa pero también

traspaso sus competencias al Tribunal General que, junto con el Tribunal de Justicia, son los
dos 6rganos jurisdiccionales que actualmente integran el TJUE. El TJUE tiene su sede en
Luxemburgo, de ahi que también sea conocido como Tribunal de Luxemburgo.

29 Cfr. STJCE de 12 de noviembre de 1969 (Asunto C-29/69. Caso Erich Stauder y Stadt Ulm-
Sozialamt. Apartado 7).

3% Vid. MONEREO ATIENZA, C., MONEREO PEREZ, J. L. (2017), La garantia multinivel de los

derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y
la Carta Social Europea, Comares, 2017.
30

ARETA MARTINEZ, M. (2018), “La eficacia del derecho de la unién europea en materia de
igualdad de trato y no discriminacién laboral por razén de edad’, Documentacién. Laboral,
nim. 114-Afo 2018-Vol. II, pag. 12.
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indirecta, a través de la lectura de la doctrina y, en particular, de los comentarios
de jurisprudencia.

En cualquier caso, la no existencia del principio de igualdad en este texto
normativo ha permitido que el TEDH se haya aferrado a una concepcién formal
entendiendo este precepto como una obligaciéon negativa: los Estados deben
abstenerse de garantizar los derechos del CEDH de forma discriminatoria, pero
no se encuentran obligados a tomar medidas que garanticen la igualdad3®.

El TEDH ha interpretado de manera constante la nociéon de discriminacion
en su jurisprudencia relativa al articulo 14 del CEDH. Esta jurisprudencia
ha destacado?®, en particular, que no todas las distinciones o diferencias de
tratamiento equivaldrian a una discriminacién: una distincién es discriminatoria
si carece de justificacion objetiva y razonable; es decir, si no persigue un objetivo
legitimo o si no existe relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo perseguido’®.

La jurisprudencia del TEDH, se deja cierto margen de apreciacion a las
autoridades nacionales para determinar si las diferencias entre situaciones a otros
efectos andlogos justifican distinciones de trato juridico y en qué medida3®. En
efecto, la amplitud del margen de apreciacion varia segun las circunstancias, los
ambitos y el contexto®®.

Por altimo, decir que la labor de ambos Tribunales en la consolidacion de
un Derecho antidiscriminatorio ha sido crucial, proporcionado orientaciones
eficaces sobre varias disposiciones comunitarias y aclarando algunos problemas
de interpretacidn, principalmente de los motivos y también de los conceptos,
como en el caso de la discriminacidn indirecta. Pero, también es loable su labor
de armonizacién en todos los Estados miembros, digna de alabanza por cuanto que
se coloca a la vanguardia en la lucha antidiscriminatoria laboral a nivel europeo,
especialmente, en lo que se refiere al género, a la discapacidad y, en menor medida,
alaedad.

302 MESTRE I MESTRE, R. M. (2017), “Prohibicién de discriminacién general’, en AA. VV,, La
garantia multinivel de los Derechos Fundamentales en el Consejo de Europa (C. Monereo
Atienza y J. L. Monereo Pérez, Dirs. y Coords.), Comares, Granada, 2017, pag. 292.

33 Toda la jurisprudencia del Tribunal y de la Comisién es accesible en el sitio de

internet HUDOC. (https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22documentcollectionid2%22
[%22GRANDCHAMBER%22%22CHAMBER%22]}.
304 STEDH 28 de mayo de 1985, Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido.

305 STEDH 3 de abril de 2012, Manzanas Martin contra Espafia.

306 STEDH 28 de noviembre de 1984, Rasmussen contra Dinamarca.
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2. Unrecorrido por la arquitectura judicial multinivel mas relevante
en la materia

2.1. Prohibicién de la discriminacidon por razén de la nacionalidad

Es la piedra angular de la integracion europea; todo ciudadano de la Unién
que resida o efectiie una estancia legalmente en un Estado miembro distinto de
aquel del que es nacional puede invocar esta prohibicidon en cualquier situacién
comprendida en el ambito del Derecho de la Unidn. Tal discriminacién puede ser
directa, en el sentido de que la diferencia de trato estd directamente vinculada a la
nacionalidad, o indirecta, en la medida en que el trato depende, por ejemplo, del
pais de residencia. Este tema ha sido abordado por el TJUE en repetidas ocasiones
pero también por el TEDH.

— Sentencia del TJUE de 2 de febrero de 1989, Cowan, 186/87). En 1989,
el Tribunal de Justicia consideré que un turista britanico que habia
sido agredido y gravemente herido en el metro parisino por unos
desconocidos tiene el mismo derecho a obtener una indemnizacion del
Estado francés que un nacional francés. En efecto, tal turista debe poder
acceder a servicios fuera de su pais y, por lo tanto, puede invocar la
prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad.

— Sentencia del TJUE de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93. En
la famosa sentencia Bosman3?, el Tribunal de Justicia declard, entre otras
cosas, que la prohibicion de discriminacion por razén de la nacionalidad
se opone a la aplicaciéon de normas adoptadas por asociaciones
deportivas segtin las cuales, en los partidos de las competiciones por ellas
organizadas, los clubes de futbol solo pueden alinear un nimero limitado
de jugadores profesionales nacionales de otros Estados miembros.

— Sentencia del TEDH, Asunto Gaygusuz c. Austria, 17371/90, 16/9/1996.
Segtin una jurisprudencia constante del Tribunal “solo consideraciones
de mucho peso pueden llevar al Tribunal a considerar compatible
con el Convenio una diferencia de trato basada exclusivamente en
la nacionalidad”. El término “origen social” solo aparecen en raras
ocasiones en la jurisprudencia del TEDH vy esto puede deberse a que
una discriminacion social puede presentarse asimismo como una
discriminacion debida a la fortuna o al nacimiento.

— Sentencia del TJUE de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala, C-85/96En
1998, el Tribunal de Justicia senté como principio que todo nacional de
un Estado miembro puede ampararse en su ciudadania europea para

307 FERNANDEZ RAMIREZ, M. (1996), “Hacia una consolidacion del concepto de libre circulacion
de trabajadores comunitarios: Notas a la sentencia del TJCE de 15 de diciembre de 1995: Caso
Bosman”, Actualidad laboral, N° 2, 1996, pags. 531-544.
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protegerse contra una discriminacién por razén de su nacionalidad por
parte de otro Estado miembro. Asi, el Tribunal de Justicia declaré que
una madre espafiola residente legalmente en Alemania puede invocar
la prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad cuando
se le deniega la concesion de la prestacion de crianza alemana por no
disponer de permiso de residencia, mientras que tal documento no se
exige a los nacionales alemanes.

— Sentencia del TJUE de 1 de julio de 2004, Comision/Bélgica, C-65/03. En
2004, el Tribunal de Justicia declaré que un Estado miembro discrimina a
los alumnos que han concluido la ensefianza secundaria de otros Estados
miembros cuando no les permite acceder a la ensefianza superior en las
mismas condiciones que a los nacionales.

2.2. Promocion de la igualdad entre hombres y mujeres

En concreto, ambos Tribunales han desempefiado un importante papel en la
promocion de la igualdad entre hombres y mujeres, particularmente, en el ambito
laboral. A este respecto, se han dictado varias sentencias destacadas:

— Sentencia del TJUE de 8 de abril de 1976, Defrenne I, C-43/75: el TJUE
reconocio el efecto directo del principio de la igualdad de retribucién
para hombres y mujeres y declar6 que es aplicable no solo a la actuacion
de las autoridades publicas, sino también a todos los convenios de
caracter colectivo para regular el trabajo por cuenta ajena.

— Sentencia del TJUE de 13 de mayo de 1986, Bilka, C-170/84: el TJUE
consider6 que una medida que excluyese a los trabajadores a tiempo
parcial de un régimen de pensiones profesional constituia una
“discriminacién indirecta” y era, por tanto, contraria al antiguo articulo
119 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea si
afectaba a un nimero mucho mas elevado de mujeres que de hombres,
a menos que pudiese demostrarse que la exclusion se basaba en factores
objetivamente justificados y ajenos a toda discriminacién por razén de
$exo.

— Sentencia del TJUE de 17 mayo de 1990, Barber, C-262/88: el TJUE
decidi6 que todas las formas de pensiones profesionales constituyen una
retribucion a efectos del antiguo articulo 119, por lo que les es aplicable
el principio de igualdad de trato, y dictaminé que los trabajadores de
sexo masculino deben disfrutar de sus derechos en materia de pensiones
de jubilacion o de supervivencia a la misma edad que sus colegas de
sexo femenino.



128

Marina Fernandez Ramirez

— Sentencias del TJUE de 8 de noviembre de 1990, Dekker, C-177/88 y

Handels-og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark, C-179/88. El
TJUE declar6 que tanto la negativa a contratar a una mujer a causa
de su embarazo como el despido de una trabajadora por este mismo
motivo constituyen una discriminacién directa por razén de sexo.
Posteriormente, preciso que la prohibicién de despedir a una trabajadora
por razon de su embarazo se aplica con independencia de si el contrato
de trabajo es de duracién determinada o por tiempo indefinido.

Sentencias del TJUE de 4 de octubre de 2001, Jiménez Melgar, C-438/99
y Tele Danmark A/S, C-109/00. En la misma linea de la sentencia
anterior, ha establecido que la no renovacion de un contrato de duracion
determinada es discriminatoria si estd motivada por el embarazo de
la trabajadora. El Tribunal de Justicia también ha declarado que el
despido de una mujer durante su embarazo por ausencias debidas a una
enfermedad causada por el embarazo es una discriminacién prohibida
por razén de sexo (sentencia de 30 de junio de 1998, Brown, C-394/96).

Sentencia del TJUE de 11 de octubre de 2007, Paquay, C-460/06). Y,
ademas, el TJUE ha precisado que el despido de una mujer a causa
de su embarazo o del nacimiento de un hijo sigue siendo contrario a
Derecho incluso si no se notifica hasta después del regreso del permiso
de maternidad.

Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2008, Mayr, C-506/06. Por
otra parte, el Tribunal de Justicia ha declarado que el despido de una
trabajadora que se encuentra en una fase avanzada de un tratamiento de
fecundacion in vitro y que, por este motivo, estd temporalmente ausente
constituye una discriminacion directa por razén de sexo, dado que tal
tratamiento solo afecta a las mujeres.

Sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 1997, Marschall, C-409/95. El
TJUE declaré que la legislacion comunitaria no se oponia a una norma
nacional que obligase a promover prioritariamente a las candidatas
femeninas en aquellos casos en los que las mujeres fuesen menos
numerosas que los hombres en un sector de actividad (discriminacion
positiva), siempre que la ventaja no fuese automatica y que se garantizase
a los candidatos masculinos un examen de su candidatura sin ser
excluidos a priori.

Si bien, no exenta de polémica, a través de diversas sentencias del propio
TJUE, se debate la cuestion de la legitimidad de la discriminacién inversa
o0 positiva y su relacion con las medidas de accidn positiva. Como ya ha
advertido en varias ocasiones el Tribunal, el hecho de que la intencién
final se encuentre acompafnada de buenas intenciones no implica que
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la norma promulgada sea la mas adecuada. En este sentido, desde el
“caso Kalanke”3%, se pone el foco sobre el complemento recogido en el
articulo 60.1 de la Ley General de Seguridad Social y que otorgaba un
complemento de pension a las mujeres trabajadores por su aportacion
demografica a la Seguridad Social, en el caso de que hubieran tenido o
adoptado al menos dos o mas hijos.

La pretension de las politicas de discriminacion inversa es intentar paliar
situaciones de desigualdad particularmente recalcitrantes. La gravedad
de tales situaciones explica la gravedad de la discriminacién inversa,
que tiene posibilidades de aplicaciéon muy extremas, sobre todo en
cuanto en la esfera laboral y universitaria parece prescindir de la idea de
mérito, y todo ello explica también el que se trate de una figura juridica
y moralmente muy discutida3®.

— Sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011, Test-Achats, C-236/09:
donde el TJUE declaré invalido el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por ser contrario
al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a
bienes y servicios y su suministro; ha de aplicarse el mismo sistema de
calculo actuarial a hombres y mujeres en el momento de determinar las
primas y las prestaciones a efectos de seguros.

— Sentencias del TJUE de 26 de octubre de 1999, Sirdar, C-273/97 y de 11 de
enero de 2000, Kreil, C-285/98. El Tribunal de Justicia precisd, en 1999,
que la organizacion y la gestion de las fuerzas armadas deben respetar
el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, aunque el
acceso a determinadas unidades pueda reservarse exclusivamente a los
hombres debido a las condiciones especificas de intervencion de estas
unidades (operaciones especiales, por ejemplo). En cualquier caso, se
considera que las mujeres no pueden ser excluidas totalmente de los
empleos militares que implican el uso de armas.

— Sentencia del TEDH, Konstantin Markin c. Rusia, 30078/06, 22/3/2012.
En ella el El Tribunal insiste en especial en la importancia de la igualdad
entre los sexos: “El Tribunal recuerda ademds que el avance hacia la
igualdad de sexos [the advancement of gender equality] es en la actualidad
un objetivo importante entre los Estados Miembros del Consejo de Europa y
que sélo argumentos de mucho peso pueden llevar a considerar compatible
tal diferencia de trato [...]. En concreto, la referencia a tradiciones,

38 Sentencia del TJUE de 17 de octubre de 1995), hasta la mds reciente Sentencia de fecha 12 de
diciembre de 2019 (Asunto WA).

39 Cfr. Ruiz MIGUEL, A. (1996), “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”, Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N° 19, pag. 125.
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presupuestos de orden general o actitudes sociales mayoritarias no son
suficientes para justificar una diferencia de trato basada en el sexo. Por
ejemplo, los Estados no pueden imponer las tradiciones cuyo origen estd
en la idea de que el hombre juega un papel prioritario y la mujer uno
secundario en la familia [...]”.

Sentencia del TEDH, Fabian c. Hungria, 78117/13, 5/9/2017, opinién
disidente conjunta de los jueces Sajo, Vehabovi¢, Turkovi¢, Lubarda,
Grozev y Mourou-Vikstrom, apartados 9-10, que citan MCC OLGAN,
A: “Cracking the Comparator Problem: Discrimination, ‘Equal’ Treatment
and the Role of Comparisons”, (2006) E.H.R.L.R. 650. Para que exista
diferencia de trato, la cuestion esencial reside, més alla de la prueba, en
el criterio de comparabilidad. “En casi todos los asuntos en los que se alega
una discriminacion, es fundamental adoptar y aplicar un marco analitico
bien elaborado y riguroso, so pena de incurrir en el grave riesgo de llegar
a conclusiones erroneas. Dicho riesgo puede concretarse de dos modos:
cuando se toma como base un marco analitico inadecuado, la apreciacion
de los hechos pertinentes puede conducir a ignorar una diferencia de trato
cuando estaba justificado reconocerla (“falso negativo”) o conducir, por el
contrario, a la constatacion de una diferencia de trato en circunstancias
que no justifican semejante conclusion (“falso positivo”)”.

Sentencia del TJUE de 31 de mayo de 2018, Korwin-Mikke, T-770/16
y T-352/17. Aqui el TJUE anul6 las sanciones que el Parlamento habia
impuesto al diputado polaco de extrema derecha Janusz Korwin-Mikke.
El origen de estas multas son sus declaraciones realizadas en junio de
2016 contra los inmigrantes y el 1 de marzo contra las mujeres. En este
segundo caso, el eurodiputado sostuvo que es normal que las mujeres
ganen menos que los hombres en los puestos que ocupen porque son
“mads débiles, mds pequerias y menos inteligentes” que los hombres.

Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2019, Violeta Villar Laiz, C-161/18.
Se consider6 que la normativa espaiola sobre el célculo de las pensiones
de jubilacién de los trabajadores contratados a tiempo parcial es contraria
al Derecho de la Unidn si se estima que es especialmente desfavorable
para las trabajadoras.

Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2019, Praxair MRC SAS, C-486/18.
El TJUE declaré que el calculo de las indemnizaciones por despido y
recolocacion de un trabajador que disfruta de un permiso parental
a tiempo parcial debe determinarse sobre la base de la retribucién a
tiempo completo. Las legislaciones nacionales contradictorias dan lugar
a una discriminacién indirecta por razén de sexo.
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— Sentencia del TJUE de 7 de octubre de 2019, Safeway, C-171/18. El
Tribunal se pronuncid sobre la igualdad de retribucion y la equiparacion
entre trabajadores y trabajadoras de las prestaciones por jubilacion en el
marco de un plan de pensiones de empresa.

— Sentencia del TJUE de 18 de septiembre de 2019, Ortiz Mesonero,
C-366/18. Se deniega al padre la autorizacion para trabajar en turnos
fijos con el fin de cuidar mejor a sus hijos. El TJUE dictaminé que las
Directivas no son aplicables en este caso y que no contienen ninguna
disposiciéon que obligue a los Estados miembros, en el contexto de una
solicitud de permiso parental, a conceder al trabajador el derecho a
trabajar con un horario fijo cuando su régimen de trabajo habitual sea
un régimen de turnos con un horario variable.

— Sentencia del TJUE de 20 de junio de 2019, Hakelbracht, C-404/18. El
TJUE dictaminé que, cuando una persona que alega ser discriminada
por razon de sexo presenta una reclamacion, los empleados distintos
de la persona discriminada por razén de sexo deben ser protegidos,
ya que pueden verse perjudicados por su empresario por el apoyo que
han prestado de manera formal o informal a la victima de la presunta
discriminacion.

— Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2021, Tesco Stores, C-624/19. Aqui,
el TJUE recordé en primer lugar su sentencia en el asunto Praxair MRC
(C-486/18) citada supra, en la que la prohibicién de discriminacién
entre trabajadores y trabajadoras se extiende también a los convenios
colectivos, asi como a los contratos particulares destinados a regular la
retribucion, y su jurisprudencia reiterada que permite a los tribunales
apreciar otras diferencias de trato basadas en el sexo con arreglo al
procedimiento contencioso. El TJUE concluyé que el articulo 157
del TFUE debe interpretarse en el sentido de que tiene efecto directo
en litigios entre particulares en los que se invoca la vulneracién del
principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras
para un “trabajo de igual valor”.

— Dictamen 1/19 del TJUE, de 6 de octubre de 2021, sobre la firma del
Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la
Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica (en lo sucesivo,
“Convenio de Estambul”). El Dictamen del TJUE aclara las modalidades
de adhesion de la Unidn al Convenio de Estambul y su base juridica.

— Sentencia del TJUE de 14 de octubre de 2021. INSS - Pension de
viudedad de supérstite pareja de hecho, C-244/203'°. La Ley General
de la Seguridad Social prevé la posibilidad de obtener una pension

310 FU:C:2021:854.
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de supervivencia cuando la muerte provoca la disolucién tanto de un
matrimonio como de una convivencia estable, que debe estar formalizada
mediante su registro como pareja de hecho al menos dos afios antes del
fallecimiento.

Una disposicién preveia que esta exigencia solo se aplicaba a las
comunidades auténomas con respecto a sus legislaciones propias; en
este sentido el codigo civil catalan admite que la convivencia de hecho
se puede probar por cualquier via de derecho. No obstante, en 2014, el
Tribunal Constitucional espafiol ha anulado esta disposicion por generar
una discriminacién por lugar de residencia.

Sentencia del TJUE de 5 de mayo de 2022, BVAEB, C-405/203'". Hace
dos anos se habia sometido ante el Tribunal de Justicia el caso de un
pensionista austriaco que se quejaba de discriminacion de género
porque las medidas de actualizacion de las pensiones dejaban fuera a
las pensiones mas elevadas, que iban fundamentalmente a los hombres.
Resolviendo la cuestidn, el Tribunal de Justicia, sin decir absolutamente
nada sobre su inoportunidad, descartd la posibilidad de discriminacion
(Sentencia de 24 de septiembre de 2020, Pensiones del personal directivo
de YS Company, C-223/19).

Sentencia del TJUE del 24 de febrero de 2022, TGSS - Desempleo de las
personas trabajadoras al servicio de hogar familiar, C-389/203'2. Otro
aspecto de la legislacion espafola parece mas simple de presentar. El
régimen juridico particular referido a las personas trabajadoras en el
hogar excluye la proteccién por desempleo, y la cobertura voluntaria
opcional no es posible. Cuando una trabajadora doméstica solicita
cotizar para poder disfrutar de la cobertura por desempleo, el organismo
competente niega esa posibilidad y la trabajadora presenta una demanda
ante el Juzgado do contencioso administrativo de Vigo (Galicia). Y este
se dirige al Tribunal de Luxemburgo.

Con apoyo en las conclusiones del Abogado General M. Szpunar, el
Tribunal admite rotundamente la sospecha de discriminacién indirecta
contra las mujeres y menciona que existe una “desventaja particular’,
la formulacion que se encuentra en el articulo 2.1.b) de la Directiva
2006/54/CE cuando ese concepto no figura en el articulo 4.1 de la
Directiva 79/7/CEE sobre la que pivota el caso, puesto que se trata de un
régimen legal de Seguridad Social. El Tribunal registra, sin ponerlas en
duda, las estadisticas que establecen que el 95% de personas trabajadoras
de servicio doméstico en el hogar son mujeres.

311 EU:C:2022:347.
312 FU:C:2022:120.
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2.3. Discriminacion por razon del cambio de identidad sexual

— Sentencia del TJUE de 30 de abril de 1996, P./S., C-13/94. En 1996, el
Tribunal de Justicia declar6é que un despido motivado por el cambio de
sexo de una persona o por la voluntad de una persona de cambiar de
sexo constituye una discriminacidn, al dispensarse a dicha persona un
trato desfavorable en comparacion con las personas del sexo al que se
consideraba que pertenecia antes de su operacion.

— Sentencia del TEDH, Goodwin c. Reino Unido, 28957/95, 11/7/2002.
Durante los afios 90, el Reino Unido fue denunciado en varias ocasiones
ante el TEDH por la imposibilidad de las personas trans de modificar
sus partidas de nacimiento. Un documento necesario en multitud de
tramites, como solicitar una pension, contraer matrimonio o establecer
la paternidad al inscribir a un hijo. La inadecuacién de ese documento
a la identidad de las personas trans les colocaba en una posicion
extremadamente complicada.

Aungque el Tribunal habia negado siempre que esta situacién vulnerara
los derechos humanos de las personas trans, en 2002 cambié de opinién
ante el caso de la sefiora Goodwin. Al acercarse a los 60 afos -edad
minima de jubilacion para las mujeres britanicas en ese momento-
Christine Goodwin solicité una pension de jubilacion pero se le denegd,
argumentando que podria jubilarse a los 65 -la edad para los hombres-.
;La razon? Todos los datos que la seguridad social britanica tenia sobre
la sefilora Goodwin derivaban de su certificado de nacimiento, donde
figuraba como hombre.

El Tribunal de Estrasburgo decidi6 condenar al Reino Unido bajo
el argumento de que, la diferencia entre la realidad y el certificado
de nacimiento, coloca a las personas trans en una posicién andmala
que les genera ansiedad, humillacién y vulnerabilidad. Una posicién
injustificada, incluso en el caso de que la modificacién del certificado
no produjera algiin problema.

— Sentencia del TJUE de 7 de enero de 2004, K.B., C-117/01. En 2004, el
TJUE declar6 que una normativa nacional que, al no reconocer la nueva
identidad sexual de los transexuales, les prohibe contraer matrimonio es
contraria al Derecho de la Union si tiene como consecuencia privarlos
del disfrute de una pension de viudedad.

— Sentencia del TJUE de 26 de junio de 2018, MB, C-451/16. Continuando
en la misma direccidn, el Tribunal de Justicia decidio, en 2018, que no
puede exigirse a una persona que ha cambiado de sexo que anule su
matrimonio celebrado antes del cambio de sexo para poder optar a una
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pension de jubilacion a la edad prevista para las personas del sexo que
ha adquirido.

2.4. Discriminacion por razon de orientacion sexual

— Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2015, Léger, C-528/13. En 2015, el
Tribunal de Justicia declar6 que excluir permanentemente de la donacion
de sangre a los homosexuales y bisexuales masculinos puede constituir
una discriminacion, a menos que se demuestre cientificamente que estas
personas estan expuestas a un riesgo elevado de contraer enfermedades
infecciosas graves, como el VIH y que se haya respetado el principio de
proporcionalidad.

Por lo tanto, un Estado miembro no puede excluir permanentemente a
dichas personas sin examinar si existen otras técnicas menos coercitivas,
pero igualmente eficaces que permitan detectar la presencia del VIH
en la sangre, a pesar de la existencia de un periodo inmediatamente
posterior a la infeccion viral y durante el cual los marcadores bioldgicos
utilizados para la deteccion de la infeccién en las donaciones de sangre
siguen siendo negativos, pese a la infeccion del donante (periodo
ventana). Asimismo, un cuestionario y una entrevista personal con el
donante podrian eventualmente permitir identificar con mayor precision
las conductas sexuales de riesgo.

— Sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2013, Hay, C-267/12. Ademas,
el Tribunal de Justicia ha declarado que un trabajador que ha celebrado
un pacto civil de convivencia (PACS) con su pareja del mismo sexo
tiene derecho a obtener las mismas ventajas que las que se conceden
a los trabajadores heterosexuales en caso de matrimonio, como varios
dias de permiso especial retribuido y una prima salarial, cuando las
parejas homosexuales no puedan legalmente contraer matrimonio y que
el “PACS” tiene el mismo valor juridico que el matrimonio a efectos de
tal permiso especial.

2.5. Discriminacién por razdén de raza u origen étnico

En particular en el ambito laboral y en lo que se refiere al acceso a bienes y
servicios, ambos Tribunales han tenido ocasion de precisar el alcance de este tipo
de discriminacién en su jurisprudencia.

— Sentencia del TJUE de 10 de julio de 2008, Feryn, C-54/07. En 2008,
el Tribunal de Justicia declaré que existe una discriminacion directa
cuando un empleador hace saber publicamente que no contratara
a trabajadores de un determinado origen étnico. El asunto tiene su
origen en las declaraciones publicas de un director de empresa en las
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que expresaba su negativa a contratar extranjeros debido a las reticencias
de la clientela a permitirles acceder a su domicilio privado para la
instalacion de puertas de garaje.

— Sentencia del TEDH, Affaire Natchova et Autres c. Bulgarie. (Requétes
nos 43577/98 et 43579/98, julio 2005). El Tribunal ha conocido de
numerosos asuntos de violencia racista cometidos por las fuerzas del
orden, al ser consideradas 6rganos del Estado en el sentido del CEDH.
En efecto, los mismos actos cometidos por particulares solo pueden
evocarse si no existe una legislacion disuasoria adecuada. A este respecto
segun el Tribunal “un Estado Contratante tiene la obligacion procesal
de investigar la posible existencia de un movil racista en caso de un acto
de violencia [...] las autoridades [tienen el deber] de investigar si existe
un vinculo entre actitudes racistas y un acto de violencia [un deber que]
también puede formar parte implicitamente de la responsabilidad que
incumbe a las autoridades de garantizar el goce del derecho a la vida sin
discriminacion, en virtud del articulo 14 del Convenio combinado con el
articulo 2”.

— Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2015, CHEZ Razpredelenie
Bulgaria, C-83/14). En 2015, el Tribunal de Justicia declaré que podia
apreciarse una discriminacion por razoén del origen étnico cuando, en
un barrio poblado principalmente por personas de etnia gitana, los
contadores eléctricos estdn instalados a una altura inaccesible (entre seis
y siete metros), mientras que los mismos contadores estan instalados en
otros barrios a una altura accesible. Tal practica no solo hace sumamente
dificil, o incluso imposible, que los interesados examinen su contador
eléctrico para controlar su consumo, sino que también es ofensiva y
estigmatizadora.

El TJUE preciso, en esta ocasién, que el principio de igualdad de trato
no solo se aplica a las personas que tengan un determinado origen
étnico, sino también a aquellas que, aunque no pertenezcan a la etnia
considerada, sufren junto con las primeras un trato menos favorable.

2.6. Discriminacion por discapacidad

— Sentencias del TJUE de 11 de julio de 2006, Chacén Navas, C-13/05; de
11 de abril de 2013, Ring y Skouboe Werge, C-335/11 y C-337/11; de
18 de diciembre de 2014, FOA, C-354/13. Una persona despedida por
causa de una enfermedad de ese tipo es victima de una discriminacion
por razén de discapacidad.

— Sentencia del TJUE de 17 de julio de 2008, Coleman, C-303/06. Por otra
parte, el Tribunal de Justicia declard, en 2008, que el Derecho de la Unién
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protege a los trabajadores que sufren una discriminacién por razén de
discapacidad de un hijo. En efecto, la prohibicién de discriminacién
directa no se circunscribe exclusivamente a las personas discapacitadas,
sino que engloba también a los trabajadores que deben dispensar
cuidados a un hijo discapacitado.

2.7. Discriminacion por razon de edad

Como hemos tenido de exponer supra, el principio de no discriminacién por

razon de edad se aplica esencialmente en el ambito del empleo y la ocupacidn, ya
sea en lo referente a la seleccion, al ejercicio de la actividad o al derecho a pension.
En materia de discriminacién por razén de edad, el Tribunal ha mostrado cierta
incoherencia, dependiendo de si se ve o no afectada la politica de empleo y la
finalidad legitima perseguida. Pero, desde 2010, el Tribunal de Justicia ha declarado
en varias ocasiones que generalmente no es posible establecer un limite de edad
para la contratacion en determinadas profesiones:

— Sentencias del TJUE de 12 de enero de 2010, Wolf, C-229/08; 13 de

noviembre de 2014, Vital Pérez C-416/13; 15 de noviembre de 2016,
Salaberria Sorondo, C-258/15. Pero puede no ser asi cuando la posesion
de capacidades fisicas especificas es esencial y determinante para el
ejercicio de una profesion (como, en particular, los bomberos que
participan directamente en la lucha contra incendios o los agentes de
policia que desempefan funciones que requieren el empleo de la fuerza
fisica).

Sentencia del TJUE de 16 de octubre de 2007, Palacios de la Villa,
C-411/05). En cambio, el TJUE ha reconocido que la jubilacién forzosa
alos 65 afos puede admitirse cuando tiene por objeto distribuir mejor el
acceso al empleo entre generaciones y, en particular, frenar el desempleo
y que las personas afectadas disfruten de una pensioén de jubilacién
adecuada.

Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2017, Fries, C-190/16. En la
misma linea, el TJUE consideré que es valido el limite de edad de 65
afnos establecido en el Derecho de la Unién para los pilotos en lo que
concierne al transporte aéreo comercial de pasajeros, carga o correo. Esta
justificado por el objetivo de garantizar la seguridad de la aviacion civil.

Sentencia del TJUE de 13 de septiembre de 2011, Prigge y otros,
C-447/09. El Tribunal de Justicia ha declarado que la prohibicién total
de que los pilotos de lineas aéreas ejerzan su actividad después de los
60 afos constituye, no obstante, una discriminacién por razén de edad
porque tal prohibicién va mas alla de lo necesario para garantizar la
proteccion de la seguridad aérea
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— Sentencia del TJUE de 22 de noviembre de 2005, Mangold, C-144/04.
Por otra parte, el TJUE ha declarado que el objetivo de facilitar la
insercion profesional de los trabajadores de edad avanzada desempleados
no justifica una normativa nacional que autorice, sin limite alguno, la
celebracion de contratos de trabajo de duracién determinada con todos
los trabajadores mayores de 52 afos, con independencia de que se
encontraran o no desempleados antes de celebrar el contrato y cualquiera
que hubiera sido la duracion del periodo de desempleo.

— Sentencia del TJUE de 12 de octubre de 2010, Andersen, C-499/08.
Ademas. el Tribunal de Justicia también ha reconocido la existencia
de discriminacién cuando un trabajador se ve privado de una
indemnizacion por despido porque puede percibir una pension de
jubilacién.

— Sentencia del TJUE de 19 de abril de 2016, Dansk Industri, C-441/14.
Por dltimo, el TJUE ha subrayado que un 6rgano jurisdiccional
nacional debe garantizar, incluso en los litigios entre particulares, el
respeto del principio de no discriminacion por razén de edad dejando
sin aplicacion, si es preciso, cualesquiera disposiciones contrarias de la
normativa nacional.

2.8. Discriminacidn por razén de la lengua

Superar la discriminacién por el idioma, es una necesidad de las sociedades
que aspiran a ser inclusivas y quieran desarrollarse en un contexto de diversidad
cultural. Uno de los mayores problemas relacionados con la discriminaciéon
lingiiistica es la imposicion de un idioma dominante sobre las lenguas minoritarias.

La UE se caracteriza por su diversidad cultural y lingiiistica, y las lenguas
habladas en los paises de la Unién son una parte esencial de su patrimonio
cultural. Por ello, la UE apoya el multilingiiismo en sus programas y en el trabajo
de sus instituciones. Ahora bien, la practica de 24 lenguas oficiales ha planteado,
inevitablemente, cuestiones de discriminacion lingiiistica que el TJUE ha tenido
que sortear y tratar en su jurisprudencia y de cuyos pronunciamientos mas
importantes damos cuenta:

— Sentencia del TEDH, 1474/62, 23 de julio de 1968. El primer asunto
en el que el TEDH tuvo ocasion de aplicar el articulo 14 del CEDH fue
el del régimen lingiiistico belga. Segiin los demandantes, los hijos de
francofonos residentes en determinados municipios de Bélgica sufrian
discriminaciones en su acceso a la educacion debido a la legislacion
sobre el uso de las lenguas. Tal como tuvo ocasion de resaltar el Tribunal,
el Convenio no garantiza una libertad lingiiistica que pueda aplicarse,
en particular, a la eleccion de la lengua en las relaciones entre los
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particulares y la administracién y no puede por tanto compararse en
ningun caso con el articulo 41, apartado 4, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Se reconoce el derecho de los
padres a que los hijos sean educados en su lengua materna, de acuerdo
a los articulos 8 y 14 del Convenio; articulo 2 del primer Protocolo
adicional sobre derecho a la educacién.

Sentencia del TJUE de 27 de noviembre de 2012, Italia/Comision,
C-566/10 P). En 2012, el Tribunal de Justicia declar6 que la publicaciéon
en tres lenguas (aleman, inglés y francés) de los anuncios de concurso
para la seleccion de los funcionarios de la Unién Europea y la obligacion
de realizar las pruebas de seleccion en una de esas tres lenguas
constituyen una discriminacién por razén de la lengua.

Sentencias del TJUE de 28 de noviembre de 1989, Groener, C-379/87 y
sentencia de 6 de junio de 2000, Angonese, C-281/98. Por otra parte, el
Tribunal de Justicia ha declarado, en repetidas ocasiones, que el principio
de no discriminacién se opone a que los conocimientos lingiiisticos
necesarios para un empleo deban haberse adquirido imperativamente
en el Estado miembro de que se trate o deban acreditarse mediante un
certificado expedido por dicho Estado miembro.

Sentencia del TJUE de 16 de abril de 2013, Las, C-202/11. Ademas, el
Tribunal de Justicia consideré que un Estado miembro no puede exigir,
so pena de nulidad, que todos los contratos de trabajo transfronterizos
celebrados con una empresa residente estén redactados en la lengua o
lenguas oficiales de dicho Estado.

2.9. Discriminacién por razén de religion

— Sentencia del TEDH, Asunto S.A.S. c. Francia [GC], ndm. 43835/2011,

ECHR 2014, sobre la prohibicién del velo integral en lugares publicos.
Aqui la demandante denunciaba una discriminacién indirecta en la
legislacion que prohibe llevar el velo integral en lugares publicos. El
Tribunal recordé: “que una politica o medida general que tenga efectos
perjudiciales desproporcionados para un grupo de personas puede
considerarse discriminatoria aun cuando no vaya dirigida en concreto
a dicho grupo y no tenga intencién discriminatoria [...]. Ahora bien,
solo es asi si dicha politica o medida carece de justificacion “objetiva y
razonable”, es decir, si no persigue un “fin legitimo” o si no existe una
“relacion razonable de proporcionalidad” entre los medios empleados y el
fin perseguido [...]. En el caso que nos ocupa, si bien puede considerarse
que la prohibicién impuesta por la Ley de 11 de octubre de 2010 tiene
efectos negativos especificos para las mujeres musulmanas que, por motivos
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religiosos, deseen llevar el velo integral en lugares publicos, esta medida
tiene una justificacion objetiva y razonable por las razones anteriormente
indicadas [...]".

— Sentencia del TJUE de 17 de abril de 2018, Egenberger, C-414/16). Por lo
que respecta a la contratacion, el Tribunal de Justicia ha declarado que el
requisito de pertenencia religiosa para un puesto dentro de una iglesia o
de una organizacion religiosa debe poder someterse a un control efectivo
por parte de los érganos jurisdiccionales estatales. Dicho requisito debe
ser necesario y estar dictado objetivamente, en atencién a la ética de la
iglesia o de la organizacion, por la naturaleza o el contexto en el que se
desarrolle la actividad profesional de que se trate y atenerse al principio
de proporcionalidad.

— Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2018, IR, C-68/17). Por lo
que respecta al despido, el Tribunal de Justicia considerd que el despido
de un médico catélico, jefe de servicio, por parte de un hospital catélico
y motivado porque se haya vuelto a casar después de divorciarse puede
constituir una discriminacion por religion. El requisito de que un médico
catdlico, jefe de servicio, respete el caracter sagrado e indisoluble del
matrimonio conforme a la concepcidn de la Iglesia catdlica no parece
ser un requisito profesional esencial, legitimo y justificado.

El Tribunal de Justicia también precis6 que la prohibicion de cualquier
discriminacién basada en la religion tiene cardcter imperativo como
principio general del Derecho consagrado en la Carta de los Derechos
Fundamentales, de modo que todo particular puede invocar dicha
prohibicion en litigios comprendidos en el ambito de aplicacion del
Derecho de la Union.

— Sentencias del TJUE de 14 de marzo de 2017, G4S Secure Solutions,
C-157/15, y Bougnaoui, C-188/15. En unos asuntos en los que unas
trabajadoras habian sido despedidas porque llevaban el panuelo islamico
en el lugar de trabajo, el Tribunal de Justicia reconocid que, en principio,
una empresa puede prohibir a sus empleados, mediante una norma
interna, el uso visible de cualquier signo politico, filoséfico o religioso.
Tal prohibicion general no constituye una discriminacion directa.

Sin embargo, puede constituir una discriminacién indirecta si ocasiona
una desventaja particular a quienes profesan una determinada religion.
No obstante, incluso en tal caso, la prohibicion puede estar justificada
cuando el empresario aplica, en las relaciones con sus clientes, una
politica de neutralidad y la prohibicién atafie tnicamente a los
trabajadores que estén en contacto visual con los clientes.
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En su caso, el empresario debe comprobar si puede ofrecer a la persona
de que se trate un puesto de trabajo que no conlleve tal contacto. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia precis6 que la mera voluntad de un
empresario de satisfacer el deseo de un cliente de que los servicios
no sigan siendo prestados por una trabajadora que lleva un panuelo
islamico no puede considerarse un requisito profesional que excluya la
existencia de una discriminacién.



CAPITULO VI

MARCO NORMATIVO ESPANOL DEL DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO Y GARANTIAS BASICAS: SU
VOCACION DE TRANSVERSALIDAD

La igualdad de oportunidades en el trabajo constituye un derecho
fundamental y esencial para que todas las personas puedan acceder al mundo laboral
en igualdad de condiciones, desarrollar plenamente su potencial y beneficiarse
de su esfuerzo en funcién de sus méritos. Esa igualdad de oportunidades se
conculca en el momento en que cualquier trabajador o aspirante a un empleo es
discriminado, provocando la aparicién de grupos claramente identificables por su
particular vulnerabilidad.

Ciertamente, la actividad legislativa y jurisprudencial, interna y multinivel,
ha sido determinante en la remocidn y tratamiento de esta lacra social. En esta
senda avanza la reciente Ley espafiola 15/2022, siendo nuestro propdsito ahora
analizar si su formulacion, asi como la de otras normas relevantes en la materia,
ofrecen respuestas adecuadas y suficientes con las que abordar un problema de
primer orden.

1. Reconocimiento constitucional

La Constitucion espafiola de 1978 concibe el principio de igualdad y no
discriminacién como una piedra angular de todo el andamiaje constitucional,
especialmente, en el ambito de los derechos y libertades publicas, lo que supuso
que toda situacion de desigualdad existente, al momento de su entrada en vigor,
fuera considerada ya incompatible con el nuevo orden de valores®'.

Las disposiciones juridico-constitucionales sobre la igualdad son, por lo

demds, varias.

313 Ruiz MIGUEL, A. (1996),“La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional’,
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 19, 1996, pags. 43 y 44.
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En primer lugar, el articulo 14 de la CE consagra la igualdad ante la ley
(igualdad formal) de todos los espafoles, excluyendo toda clase de discriminacion,
con mencion expresa de determinados motivos que son considerados supuestos de
discriminacioén cualificada (nacimiento, raza, sexo, religion, opinién).

Pero, ademas, el articulo 14 de la CE establece dos preceptos diferentes
en cada uno de sus dos incisos: en el primero (“Los espaiioles son iguales ante
la ley”) se consagraria el clasico principio de que las leyes (y, derivativamente,
sus aplicaciones) deben considerar a los ciudadanos como iguales sin hacer entre
ellos distinciones arbitrarias o irrazonables; en el segundo inciso, en cambio, se
impondria una prohibicién mucho mads taxativa y perentoria de introducir o
aceptar “discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion opinion
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

En segundo término, el articulo 1.1 de la Constitucion propugna como valor
superior del ordenamiento juridico la igualdad y, aunque es sobre este precepto
sobre el que sin duda se ha desarrollado el grueso de la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional a propésito de la igualdad, hay un segundo pilar de
gran importancia cualitativa, como es el articulo 9.2, que no puede dejar de ser
relacionado, aun de manera compleja, con el que se acaba de citar: “Corresponde
a los poderes puiblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.

Finalmente, el articulo 9.2 del Texto constitucional recoge la ineludible
igualdad material, que se atina asi a la igualdad formal, como un mandato dirigido
a los poderes publicos para la remocién de todos los obstaculos que impidan su
efectiva realizacion. El mandato del articulo 9.2 CE viene a desarrollar, pues, la
clausula del Estado social proclamada por el articulo 1.1 CE.

Por tanto, la Constitucion acoge tres acepciones distintas del término
igualdad:

— La igualdad como valor (art.1.1.CE), que afecta a la integridad del
ordenamiento juridico.

— Laigualdad en la ley y ante la ley (art.14 CE), que fija un limite a la
actuacion de los poderes publicos.

— Y la igualdad promocional o material (art. 9.2 CE), que sefiala un
horizonte para la accién de los poderes publicos.

Ademas, la exigencia de igualdad y no discriminacién se refleja
explicitamente en otros preceptos constitucionales, relativos a los derechos
fundamentales en concreto:
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— El acceso a cargos y funciones publicas del art. 23.2).

— A los derechos y deberes de los ciudadanos (en relaciéon con el
sistema tributario, el matrimonio y el trabajo -arts. 31.1, 32.1y 35.1,
respectivamente-).

— A principios rectores de politica social y econémica (relativo a la
igualdad de los hijos ante la ley del art. 39.2).

— Al sufragio universal para elegir los miembros del Congreso de los
Diputados y el Senado (arts. 68.1y 69.2).

— A objetivos de desarrollo econémico (referidos con el nivel de vida de
los espafoles del art. 130.1).

— Y ala organizacion territorial del Estado (en relacién con la competencia
exclusiva del Estado para regular las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales, de conformidad con el
art. 149.1.12).

La igualdad aparece implicitamente en otros muchos preceptos
constitucionales que, al referirse al sujeto de derechos, utiliza significativamente el
término “todos”, “todas las personas”, “los ciudadanos” o los “espanoles”, queriendo
indicar con ello una debida igualdad en el acceso a tales derechos. Un derecho
consagrado en el articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950, que actua entre
nosotros como criterio hermenéutico, tras su ratificacion por Espaiia de 26 de

septiembre de 1979.

Asi concebido, el principio de igualdad y el derecho a la no discriminacién
se configuran constitucionalmente como una consecuencia obligada, en opinién
de cierta doctrina, de la misma nocién de dignidad de la persona reconocida en
el articulo 10 CE3'*.

Por dltimo sefalar que, en la importante concienciacidon que ha existido en
Espaia en torno a la relevancia que la igualdad laboral puede llegar a tener en los
entornos profesionales, la doctrina de nuestros tribunales ha sido decisiva. Tanto
la jurisprudencia dictada por el TC como garante de la ley fundamental, como
la del Supremo en calidad de tltima instancia de la legislacién ordinaria, en el
marco de la evolucién que ha experimentado el concepto de discriminacion, han
partido en su doctrina de una dimensién fundamentalmente individualista y de
necesaria comparacion de situaciones, para transitar hacia analisis verdaderamente
objetivos, destinados a grupos y colectividades. Y, si bien, la existencia de una

314 Vid. MONEREO PEREZ, J. L. (2020), La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el
sistema de relaciones laborales, Ediciones Laborum, Murcia, pags. 106 y ss.
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discriminacién laboral por género ha sido uno de los aspectos mas importantes
al que los Tribunales se han tenido que enfrentar durante los tltimos afios, con el
objetivo de fomentar la igualdad laboral en este tipo de entornos, por supuesto,
hoy, ya no es la tnica.

2. Ordenacidén estatutaria en la materia

EL ET prohibe la discriminacién por motivos de sexo, estado civil y familiar,
orientacion sexual, origen racial o étnico, condicion social, idioma, edad, estado de
salud desfavorable o discapacidad, creencia o religion, opinién politica o de otra
indole, y la afiliacién sindical (o no afiliacién). También, la discriminacién por
motivos de sexo, embarazo o maternidad, asi como la discriminacién por motivos
de identificacion sexual o de género, de acuerdo al articulo 17 “No discriminacién
en las relaciones laborales”.

De conformidad con el articulo 4 del ET, las condiciones salariales de los
empleados y empleadas deben ser acordadas y sin ningtn tipo de discriminacion.
Tanto las mujeres como los hombres tienen derecho a la igualdad de salarios. La
empresa esta obligada a pagar el mismo salario, tanto en salario base como por
complementos salariales por el desempefio de un mismo trabajo o por un trabajo
de igual valor, sin discriminacion alguna por razén de sexo.

La norma contra la discriminacién también exige que los trabajadores y
trabajadoras reciban igualdad de trato en todas las cuestiones relativas al empleo,
incluyendo la remuneracion, independientemente de su sexo, orientacién sexual,
religion o creencias, raza, origen nacional o étnico, edad y discapacidad. En virtud
del articulo 28 del ET, los empresarios estan obligados a pagar los trabajadores y
trabajadoras por igual, sin discriminacién alguna por motivos de sexo.

Esta obligacion se afianza con el articulo 1 del Real Decreto 1717/2012, de
28 de diciembre 2012, por el que se fija el Salario Minimo Interprofesional (SMI)
para el afio 2013: € 21,50 por dia y € 645,30 por mes, independientemente de la
edad o el sexo del trabajador. Y, posteriormente, con el Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, se exige pagar
la misma retribucién por un trabajo de igual valor y prohibe la discriminacion por
motivo de sexo es la primera vez que se introduce el concepto de “trabajo de igual
valor” en el ordenamiento juridico.

Actualmente, los empleadores deben llevar un registro de los salarios medios
de los trabajadores, asi como de otras remuneraciones en la empresa. El registro
debe ser accesible a los representantes de los trabajadores o a los comités de
empresa. Las empresas con mas de 50 trabajadores deben justificar las diferencias
salariales cuando el salario medio de los trabajadores de un género es al menos un
25% mas alto que el de los trabajadores del género opuesto.
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Mas alla de estas innovaciones, las reformas poseen relevancia por las
consecuencias que previsiblemente ha de traer a la intervencidn en areas en las
que se advierte una desigual participacion de las mujeres. La regulacion de la
temporalidad es uno de los nicleos de las recientes reformas con mas proyeccion
sobre la igualdad de trato: el alcance que ha de atribuirse a la generalizacion del
contrato indefinido y la devolucién al contrato temporal de la causalidad evitando
la utilizacién abusiva de la contratacién (art. 15 ET), son los mecanismos llamados
a dar un impulso a la participacién paritaria.

Tal como se abordara en el siguiente epigrafe, con la aprobacion del Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado
de trabajo, la reordenacion de las modalidades de contratacion era otra pieza clave
de la reforma destinada a favorecer la equiparacion: la supresion del contrato de
obra y su sustitucion por el contrato fijo discontinuo (art. 16 ET), o las nuevas
reglas sobre la concatenacion de contratos referidas a la cobertura de un puesto de
trabajo, pueden constituir un instrumento eficaz para acabar con la precariedad y
la alta presencia femenina, en sectores o actividades como las agrarias, forestales
y de pesca, la restauracién o la industria manufacturera.

El cuadro se completa con las modificaciones en el ambito de la contratacién
y subcontratacion de obras y servicios (art. 42 ET), donde existe una alta ocupacion
femenina. El comportamiento discriminatorio se sitiia a menudo en el ejercicio
de la externalizacion, donde resulta dificilmente defendible (como se apunta en
la exposicién de motivos) que dos personas que realizan trabajos de igual valor
tengan las condiciones laborales diferentes, o incluso carezcan de marco sectorial
de referencia por razén exclusivamente del objeto social o forma juridica de la

empresa contratista o subcontratista a la que se vinculan™3".

Asimismo, y de acuerdo a las modificaciones introducidas por la Ley 15/2022
(articulo 9), no podran establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones por
razon de las causas previstas en la Ley para el acceso al empleo por cuenta ajena,
incluidos los criterios de seleccidn, en la formacion para el empleo, en la promocion
profesional, en la retribucidn, en la jornada y demas condiciones de trabajo, asi
como en la suspensidn, el despido u otras causas de extincidon del contrato de
trabajo.

En este contexto, las empresas tendran que aplicar instrumentos para
detectar, prevenir y cesar situaciones discriminatorias. Si se produjera una situacién
de discriminacion en el seno de la empresa y no se hubiera cumplido con estas
obligaciones, la empresa podra ser responsable del dafio causado.

315 GoRI SEIN, J. L. (2022), “La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion, y el despido por enfermedad”, Revista Justicia & Trabajo, n° 1, diciembre
2022, pags. 5-27.
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Por medio de un futuro desarrollo reglamentario, se podra exigir a las
empresas de mds de 250 personas trabajadoras que publiquen la informacién
salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias salariales teniendo
en cuenta las causas de discriminacion citadas en la Ley (por ejemplo y entre otros,
el origen racial o étnico, el sexo, la religion, la edad, la discapacidad, la enfermedad,
la orientacién o la identidad sexual). En los términos que se expresa la Ley, esta
obligacién no resulta exigible todavia, a la espera de su posible implementaciéon
via reglamentaria.

La representacion legal de las personas trabajadoras deberd ser informada
de las acciones de responsabilidad social destinadas a promover las condiciones
de igualdad de trato y no discriminacién en la empresa y en su entorno social. A
su vez, se menciona la facultad empresarial de acordar estas acciones con dicha
representacion legal.

Con ello podemos confirmar, que la Ley 15/2022 reconoce la discapacidad,
enfermedad o condicion de salud como causas discriminatorias y pueden conducir
al despido nulo. Ademas, en el ambito laboral, la nulidad de actos discriminatorios
y la restitucion de la victima a la situacién anterior al incidente discriminatorio
significa, en la practica, la readmision del trabajador, el reconocimiento de una
indemnizacién (en su caso), y la presuncion de la existencia de un dafio moral.

Cuando la persona trabajadora alegue discriminacién y aporte indicios
fundados sobre su existencia, correspondera a la empresa (o a quien se impute la
situacién discriminatoria) la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.
En suma, con el cambio del criterio, cabra la posibilidad del despido nulo por
enfermedad, pero no todos los despidos por IT podran considerarse como tal, sino
los que tengan indicios discriminatorios y no se justifiquen en causas objetivas y
razonables, no fundadas en las enfermedades en si.

Por ultimo, la ley 15/2022, establece otras medidas que impactan
directamente en la linea de flotacion del contrato. Son tres las medidas que deben
considerarse a estos efectos:

— Articulo 26: declaracién de nulidad de pleno derecho de “las
disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que constituyan
o causen discriminacion por razon de alguno de los motivos previstos en
el apartado primero del articulo 2 de esta ley”.

— Articulo 27: obligacién de reparacion del dano causado, “proporcionando
una indemnizacion y restituyendo a la victima a la situacion anterior al
incidente discriminatorio, cuando sea posible. Acreditada la discriminacion
se presumird la existencia de dafio moral”. Seran responsables del dafio
causado las personas empleadoras o prestadoras de bienes y servicios
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cuando la discriminacion se produzca en su ambito de organizacion
o direccién. Se prohibe establecer limitaciones, segregaciones o
exclusiones para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado,
incluidos los criterios de seleccion, formacion para el empleo, promocion
profesional, retribucidn, jornada y demas condiciones de trabajo, asi
como en la suspension, el despido u otras causas de extincion del
contrato de trabajo.

— Articulo 30: inversion de la carga de la prueba en materia de
discriminacion. “cuando la parte actora o el interesado alegue
discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia,
corresponderd a la parte demandada o a quien se impute la situacion
discriminatoria la aportacién de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”. Por lo expuesto, habra que esperar la respuesta de
los tribunales, pero todo apunta a que las empresas van a tener severas
dificultades para extinguir el contrato sin causa y limitaindose a abonar
la indemnizacion por despido improcedente de trabajadores enfermos o
en situacion de baja por incapacidad temporal, aunque no sea asimilable
a una discapacidad.

3. La superacion de las desigualdades de género en el marco del
Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la
transformacion del mercado de trabajo

Espania esta viviendo un proceso de reformas sin precedentes, por su alcance
y amplitud, pero también por la forma en que se esta produciendo, por medio de
una sucesion de intervenciones legislativas en materias concretas, precedidas en
la mayor parte de los casos por procesos de dialogo social. El numero de cambios
normativos es elevado y éstos apuntan, de manera coherente, en una misma
direccion: la mejora de la tutela juridica de las personas que trabajan.

Este cambio se busca a través de la arquitectura juridica, pero también en
las practicas y la propia cultura de las relaciones laborales, para actuar sobre los
problemas de los que adolece nuestro mercado de trabajo desde hace décadas,
entre ellos, la existencia de un modelo desigual e injusto, porque la temporalidad se
distribuye de forma desequilibrada segiin la edad o el género, de tal forma que son
sobre todo las mujeres y las personas mas jovenes las que sufren los mayores niveles
de precariedad, tanto en términos de contrato como de salarios, y en general, son
los colectivos que tienen mas dificultades para incorporarse plenamente el mercado
de trabajo, lo que se refleja en brechas de diferente tipo, atin por corregir.
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En este contexto se gesta el RDL 32/2021 de 28 de junio?'é, cuyo principal
objetivo es combatir la temporalidad -tan arraigada en el mercado laboral espafiol-
y asi recortar las diferencias que esta practica provocaba en colectivos vulnerables.
Recoge, por ello, una serie de medidas que permitan superar la segmentacion
injustificada del mercado de trabajo, asi como las tasas de temporalidad, en especial
las asociadas con personas mujeres y jOvenes, entre otros. Ademas, se presta especial
atencion y cuidado a las necesidades especificas de las personas con discapacidad.

Ya hemos tenido ocasion de exponer supra que el desarrollo profesional de
las mujeres estd marcado por la existencia de brechas de género como: la brecha
salarial, la brecha digital o la brecha en las condiciones laborales, entre otras. La
segregacion horizontal y vertical del mercado de trabajo se traduce en peores
condiciones laborales y salariales para las mujeres, y el empleo femenino esta
marcado por una mayor parcialidad, temporalidad y precariedad. Las condiciones
de acceso y mantenimiento del empleo no son igualitarias y las mujeres se enfrentan
a una situacion de mayor vulnerabilidad a estos efectos por el simple hecho de
ser mujeres. Esta situacion se agrava si se le suma la existencia de factores de
discriminacién como el origen migrante, la diversidad funcional o la edad, entre
otros.

Asistimos, asi, a la aparicion y refuerzo de nuevos derechos de los trabajadores
como son la conciliacidn, los derechos digitales y los relacionados con el tiempo de
trabajo, y, por lo que a nosotros interesa, los vinculados a la igualdad. El ejemplo
mas reciente de ello lo encontramos en el RDL 5/2023, que incluye medidas en
el ambito laboral como nuevos permisos retribuidos, refuerzo a la conciliacidn,
adaptacion de jornada y parejas de hecho. Asimismo, introduce, entre las razones
de no discriminacion, la discapacidad, mientras que, en cuanto a la discriminacién
por razdn sexo, se incluye el trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres
por el ejercicio de los derechos de conciliacidon o corresponsabilidad de la vida
familiar y laboral.

En este orden de ideas, cabe senalar que el RDL 32/2021 no enfrenta el
problema de género de forma directa, sino de manera subrepticia o refleja y
parcial, colmando las lagunas que existen en la disciplina de la contratacion y
subcontratacién?". Para ello, se suma a anteriores reformas legislativas destinadas
a cerrar la brecha de género tales como:

316 Por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La
Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Unién
Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacién
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y
cumplimiento del Derecho de la Unién Europea.

37 Gofr SEIN, J. L. (2022), “La perspectiva de género en la reforma laboral’, BRIEFS de la
AEDTSS, 2022. (https://www.aedtss.com/la-perspectiva-de-genero-en-la-reforma-laboral/).



Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas, jurisprudenciales y de politica sociolaboral 149

« Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
hombres y mujeres.

» Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes
de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28
de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos
de trabajo.

Con la aprobacién del RDL 32/2021, en total se ven afectadas ocho normas
laborales, entre las que destaca, claramente, por el nimero de disposiciones
modificadas, el TRLET.

Pueden recabarse en la nueva regulacion algunas pocas indicaciones
especificas sobre la igualdad hombre-mujer. Entre estas poseen relevancia
cuantitativa las relativas al lenguaje inclusivo. Al respecto, va consolidandose el
criterio general establecido en la LOIEHM, sobre implantacién de un lenguaje
no sexista en el ambito de las relaciones laborales. Se comprueba la existencia de
multiples cambios de denominacion, en concreto, de las palabras “trabajadores”

por “personas trabajadoras”, “representantes” por “representacion’, “empresari
<« b2l <« 1.2 <« b2l
por “empresa’, y “cabeza de familia” por “persona” (v. gr. art. 42 ET).

La reordenacion de las modalidades de contratacion es otra pieza clave de la
reforma destinada a favorecer la equiparacion: la supresion del contrato de obra y
su sustitucion por el contrato fijo discontinuo (art. 16 ET), completando el cuadro
con las modificaciones en el ambito de la contratacion y subcontratacion de obras
y servicios (art. 42 ET), donde existe una alta ocupacion femenina3'é.

Un ejemplo mas en relacion a lo expuesto es el apartado undécimo del
articulo primero del RDL, por el que modifica la Disposicién adicional 20* del
TRET que establece un régimen particular para los contratos formativos celebrados
con trabajadores con discapacidad. En ésta, tras mantener el derecho de las
empresas que celebren este tipo de modalidades formativas con tales personas
tendran derecho a una bonificacién del cincuenta por ciento de la cuota empresarial
de la Seguridad Social correspondiente a contingencias comunes, se aiade que
“continuardn siendo de aplicacion a los contratos formativos que se celebren con
trabajadores con discapacidad que trabajen en centros especiales de empleo las
peculiaridades que para dichos contratos se prevén en el articulo 7 del Real Decreto
1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial
de las personas con discapacidad que trabajen en los Centros Especiales de Empleo”.

318 MOLERO MARANON, M. L. (2022), “El impacto de género en las reformas laborales:
negociacion colectiva y subcontracion: Especial referencia a las camareras de pisos Kellys
y a las trabajadoras de la limpieza’, BRIEFS de la AEDTSS, 2022. (https://www.aedtss.com/
el-impacto-de-genero-en-las-reformas-laborales-negociacion-colectiva-y-subcontracion-
especial-referencia-a-las-camareras-de-pisos-kellys-y-a-las-trabajadoras-de-la-limpieza/).
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En fin, junto a estos encargos, encontramos en el articulado del RDL 32/2021
numerosas referencias a normas reglamentarias, muchas de las cuales deberan ser
aprobadas en los proximos meses para poder aplicar adecuadamente las nuevas
regulaciones. Entre otras, podemos identificar la referida a las peculiaridades
aplicables a la contratacion de personas jovenes menores de dieciocho afios en
trabajos que presenten riesgos especificos.

La Disposicién final 72, por otra parte, habilita al Gobierno para dictar
cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y ejecucion de este RDL.
Podemos esperar, por ello, un proceso de produccién normativa de gran intensidad.
En tanto en cuanto no se produzca éste, la propia norma prevé algiin mecanismo
para resolver temporalmente las necesidades de regulacion.

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

En este contexto entrd en vigor la Ley 15/2022, nacida de la necesidad
de establecer un minimo comun normativo que contenga las definiciones
fundamentales del derecho antidiscriminatorio espafol y sus garantias basicas,
trasponiendo los objetivos y fines de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE.

Aun cuando el sistema juridico espafol cuenta con una regulacion bastante
avanzada, si bien no dejan de existir algunas carencias en cuanto a los principios
de igualdad y no discriminacién por razén de sexo y por discapacidad, lo cierto es
que el resto de causas carecian de un régimen acabado contando sélo con algunas
menciones dispersas y deslavazadas.

De ahi la conveniencia de la promulgaciéon de una Ley transversal para la
puesta en practica del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién bajo una
perspectiva integral y debidamente actualizada, incluyendo también légicamente
a las relaciones laborales. Desde esta perspectiva, la Ley 15/2022 adopta como
finalidad principal la de “crear un instrumento eficaz contra toda discriminacion
que pueda sufrir cualquier persona y que aborde todos los dmbitos desde los que esta
se pueda producir, acogiendo la concepcion mds moderna de los derechos humanos”
(Preambulo).

Pretende, asi, “convertirse en el minimo comtin normativo que contenga las
definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo
tiempo, albergue sus garantias bdsicas, conscientes de que, en su estado actual, la
dificultad de la lucha contra la discriminacion no se halla tanto en el reconocimiento
del problema como en la proteccion real y efectiva de las victimas”.

Incorpora, ademas, al ordenamiento nacional los elementos mas
desarrollados del derecho antidiscriminatorio y de la promocién de la igualdad
en los textos internacionales y, particularmente, en los europeos, debidamente
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aquilatados estos ultimos por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la
idea de consolidar el reconocimiento efectivo del principio de igualdad y establecer
“nuevas garantias” para su disfrute?®"’.

El objetivo perseguido por la Ley 15/2022 es doble: (i) prevenir y erradicar
cualquier forma de discriminacién y (ii) proteger a las victimas —intentando
combinar el enfoque preventivo con el enfoque reparador-.

Por ello, la norma se caracteriza por ser:

— Una ley de garantias que no pretende tanto reconocer nuevos derechos
como garantizar los que ya existen. En este sentido, desarrolla el
articulo 14 de la Constitucién Espafiola (“CE”) incorporando la amplia
jurisprudencia constitucional al respecto.

— Una ley general que opera a modo de legislacion general de proteccion
ante cualquier discriminacion.

— Una ley integral respecto de los motivos de discriminacion. Asi, toma
como referencia el articulo 14 de la CE y, junto a los seis motivos de
discriminacién recogidos en la normativa comunitaria - sexo, origen
racial o étnico, discapacidad, edad, religion o creencias y orientacién
sexual — incorpora expresamente los siguientes motivos: enfermedad o
condicion de salud; estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos; identidad sexual; expresion de género; lenguayy,
situacion socioecondmica, entre otros.

4.1. Ambito de aplicacién y estructura de la Ley

La Ley 15/2022 reconoce el derecho de toda persona al derecho a la igualdad
de trato y no discriminacién, con independencia de su nacionalidad, edad o de si
dispone de la condicién de residente legal en Espafia. En consecuencia, la norma
reconoce el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién de las personas con
independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si
disfrutan o no de residencia legal.

Nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religion, convicciéon u opinién, edad, discapacidad, orientacién o
identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicion de salud, estado
serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua,
situacion socioecondémica o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o
social.

39 Bavros Grau, A. (2022), “La ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion” (https://baylos.blogspot.com/2022/07/la-ley-152022-integral-para-la-
igualdad.html).



Asimismo, la presente norma es aplicable en distintos ambitos recogidos
en la propia ley, no obstante, en lo que respecta al ambito laboral y de Seguridad
Social, las areas afectadas expresamente serian las siguientes:

El empleo por cuenta ajena y por cuenta propia, que comprende el
acceso, las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de
despido, la promocidn profesional y la promocién para el empleo.

El acceso, promocidn, condiciones de trabajo y formacion en el empleo
publico.

La afiliacion y participacién en organizaciones politicas, sindicales,
empresariales, profesionales y de interés social o econémico.

La proteccion social, las prestaciones y los servicios sociales.

4.2. Novedades de la Ley en materia laboral y cuestiones conexas

Dentro de los ambitos de protecciéon de la norma se contempla, entre
otros muchos, el empleo por cuenta ajena y por cuenta propia (que comprende
el acceso, las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la
promocion profesional y la formacion para el empleo) y la afiliacion y participacion
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en organizaciones sindicales®*.

« En materia de empleo por cuenta ajena:

- No pueden establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones
para el acceso al empleo por cuenta ajena, incluidos los criterios
de selecciodn, en la formacion para el empleo, en la promocién
profesional, en la retribucion, en la jornada y demas condiciones
de trabajo, asi como la suspension, el despido u otras causas de
extincion del contrato de trabajo (articulo 9.1). En particular, se
entenderan discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al
empleo, publico o privado, o en las condiciones de trabajo que
produzcan situaciones de discriminacion indirecta por razén de
las causas previstas en la norma.

- La Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social debera velar por
el respeto de estos derechos y deberd incluir en su plan anual
integrado de actuacion el desarrollo de planes especificos sobre
igualdad de trato y no discriminacién en el acceso al empleo y en
las condiciones de trabajo (articulo 9.4).

- Se establece la prohibicién de que las personas empleadoras
pregunten sobre las condiciones de salud de la persona aspirante
a un puesto de trabajo (articulo 9.5).

30 MoNEREO PEREZ, J. L., RODRiIGUEZ ESCANCIANO, S., RODRIGUEZ INIESTA, G. (2022),
“Contribuyendo a garantizar la igualdad integral...”, op. cit., pags. 11-42.
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Por via reglamentaria, se podra exigir a las empresas que tengan
mas de 250 personas trabajadoras que publiquen la informacién
salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias
salariales, teniendo en cuenta las condiciones o circunstancias
de discriminacidn prohibidas (articulo 9.6).

Se establece la nulidad de pleno derecho de los actos o clausulas
de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion
(articulo 26).

« En materia de negociacion colectiva:

Mediante la negociacion colectiva se podran establecer medidas
de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma
de discriminacién en el ambito del empleo y las condiciones de
trabajo. Puede establecerse conjuntamente por las empresas y la
representacion legal de los trabajadores objetivos y mecanismos
de informacién y evaluacion periddica (articulo 10.2).

Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el
contenido de los convenios colectivos, la negociacion colectiva
no podra establecer limitaciones, segregaciones o exclusiones por
las causas previstas en la ley (articulo 10.1).

Las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas
elaborardn un informe con caracter anual sobre el cumplimiento
de las disposiciones dedicadas al trabajo por cuenta ajena, la
negociacion colectiva y las personas trabajadoras auténomas
(Disposicion adicional 52).

« En materia de trabajo por cuenta propia:

El derecho a la no discriminacién debe respetarse en los pactos
establecidos individualmente entre la persona trabajadora
autéonoma y el/la cliente/a para quien desarrolle su actividad
profesional (articulo 11.2).

No pueden establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones
por las causas previstas en la ley en el acceso al ejercicio y en el
desarrollo de una actividad por cuenta propia (articulo 11.1).

« En materia de responsabilidad empresarial:

Las empresas podran asumir la realizacion de acciones de
responsabilidad social consistentes en medidas economicas,
comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza,
destinadas a promover condiciones de igualdad de trato y no
discriminacion en el seno de las empresas o en su entorno social.
En todo caso, se informard a los representantes de los trabajadores
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de las acciones adoptadas. La realizacion de estas acciones podra
ser concertada con la representacion de los trabajadores, asi
como con las organizaciones cuyo fin primordial sea la defensa
y promocion de la igualdad de trato y no discriminacién y los
organismos de igualdad de trato (articulo 33.2).

Las empresas y las personas empleadoras seran responsables de
los danos causados cuando la discriminacion - incluido el acoso—
se produzca en su ambito de organizacién o direccién y no hayan
cumplido las obligaciones previstas en la norma (articulo 27.2).

Los sindicatos y las asociaciones profesionales de personas
trabajadoras auténomas estaran legitimados para actuar como
interesados en los procedimientos administrativos en los que
la Administracién tenga que pronunciarse en relacién con
una situacion de discriminacidén, siempre que cuenten con la
autorizacion de la persona o personas afectadas. Cuando las
personas afectadas sean una pluralidad indeterminada o de dificil
determinacion, no serd necesaria dicha autorizacion (articulo
29.1).

En relacion con la carga de la prueba: con caracter general, cuando
la parte actora o la persona interesada en un procedimiento alegue
discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia,
corresponderd a la parte demandada o a quien se impute la
situacion discriminatoria la aportaciéon de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad (articulo 30).

La persona fisica o juridica, incluida la persona empleadora, que
cause discriminacién por alguno de los motivos previstos en la
ley reparara el dafio causado proporcionando una indemnizacion
y restituyendo a la victima a la situacion anterior al incidente
discriminatorio, cuando sea posible. Se presume la existencia
de dafio moral cuando quede acreditada la discriminacion y se
regulan las pautas a seguir para su valoracion (articulo 27).

Se establece la prohibicién de conceder subvenciones y ayudas
publicas a quienes cometan infracciones graves en materia de
discriminacidn (articulo 37.3).

« En materia de infracciones y sanciones:

- Sera aplicable, en el orden social, el régimen regulado por la

Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS). En
relacion con las personas con discapacidad, sera de aplicacion el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
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con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre (articulo 46.2).

Por tltimo, se crea la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y
la No Discriminacion, que sera la encargada de proteger y promover la igualdad de
trato y no discriminacion tanto en el sector publico como privado. La Autoridad
debera prestar servicios especializados de asistencia y orientacién a aquellas
personas que hayan podido sufrir discriminacién por las causas establecidas en
la Ley.

Podra también, entre otras funciones, realizar investigaciones sobre la
existencia de posibles situaciones de discriminacidén que revistan una especial
gravedad; ejercitar acciones judiciales en defensa de los derechos derivados de
la igualdad de trato — excepto las que tengan implicaciones penales -y, actuar
como drgano de mediacion o conciliacién - excepto en los procesos que tengan
implicaciones penales — (articulo 40).

4.3. Nuevas causas discriminatorias emergentes introducidas por la
Ley 15/2022

La Ley 15/2022, define conceptos de sobra conocidos, recogiendo los
avances doctrinales y jurisprudenciales y enumerando una serie de causas que ya
estaban previstas en la normativa comunitaria, e incluso en otras leyes organicas
u ordinarias como sexo, origen racial o étnico, discapacidad, edad, religion o
creencias y orientacion sexual. Ademas, incorpora expresamente las que veremos
a continuacion, aunque sin definirlas en ningiin momento (arts. 2.1. y 6).

Ello obliga a un ejercicio interpretativo, por ejemplo, acudiendo a la
jurisprudencia o a diversos preceptos de la propia ley (Nétese que algunas ya
estaban presentes en normativa autondmica, como la Ley catalana 19/2020, de 30
de septiembre).

— Enfermedad: no podra amparar diferencias de trato distintas de las
que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las
limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas
actividades o de las exigidas por razones de salud publica (articulo
2.3). También se habla del derecho a no ser discriminado en el 4mbito
sanitario por causa de “enfermedades preexistentes o intercurrentes”
(articulo 15.2).

— Condicién de salud: el empleador no podra preguntar sobre las
condiciones de salud del aspirante a un puesto de trabajo (articulo 9.5).

— Estado seroldgico: (p.ej. VIH-seropositivo significa que una persona
tiene anticuerpos detectables contra el VIH). Interesante también por
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la reciente pandemia COVID-19, con sentencias del orden social que
consideran discriminatorio el despido por esta causa.

— Predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos.

Ello implica que, de acuerdo con el articulo 2.3 de la Ley, cualquier
circunstancia que guarde relacion con la salud se puede incluir en esta serie
de causas, asi como que la enfermedad no podra amparar diferencias de trato
distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las
limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades
o de las exigidas por razones de salud publica.

Con esta nueva redaccidn, se pretende dar una mayor proteccion a las
personas enfermas y, en particular, a las personas trabajadoras que se encuentren
en situacidon de baja laboral, o aquejadas por alguna enfermedad o patologia.
Ademas, en diversos puntos de la ley se mencionan las “enfermedades mentales,
crénicas, raras, degenerativas o en fase terminal’, los “sindromes incapacitantes”, el
ser persona “portadora de virus”, los “problemas de drogodependencia’, la “salud
sexual y reproductiva’y el “riesgo o predisposicion a sufrir patologias y trastornos
de la salud graves o inhabilitantes’.

La inclusion de la enfermedad y la condicion de salud —-mediante conceptos
muy amplios- como causa de discriminacién, aparte de novedosa, es de suma
importancia por cuanto que rompe con una doctrina judicial que sistematicamente
habia negado esta circunstancia como motivo discriminatorio en los supuestos
de despido. Asimismo, plantea la posibilidad de que el despido de un trabajador
enfermo o de baja pueda sea declarado nulo en lugar de improcedente en aquellos
casos en que el trabajador despedido se encuentra en situacion de Incapacidad
Temporal (IT), e impide al empleador preguntar sobre las condiciones de salud
del aspirante al puesto de trabajo.

Cabe recordar que, hasta el momento, los tribunales consideraban
unicamente discriminatorios los despidos realizados a trabajadores en IT si la baja
era de larga duracién (por equipararse a discapacidad), matiz que con la nueva ley
desaparece.

— Identidad sexual: la reciente sentencia 67/2022 del Tribunal
Constitucional define la identidad de género (el juzgador prefiere dicho
término) o sexual como “la identificacion de una persona con caracteres
definitorios del género que pueden coincidir o no hacerlo con el sexo que
se le atribuye, en virtud de los caracteres biolégicos predominantes que
presenta desde su nacimiento” (E]. 3). Un ejemplo serian las personas
transexuales. En ese sentido, en esta ley se mencionan las “necesidades
sanitarias especificas” para personas pertenecientes al colectivo LGTBI
(articulo 15.3).
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— Expresion de género: la sentencia citada anteriormente define esta causa
como “el modo en que una persona exterioriza su género, en el contexto
de las expectativas sociales, en relacion con el modo de vestir, el uso de
uno u otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética”.

— Lengua: se menciona expresamente en el ambito de la educacién al
referirse a “desconocimiento grave de la lengua de aprendizaje” (articulo
13.3).

— Situacién socioeconémica: también se menciona en el ambito educativo
y se hace referencia al sinhogarismo a la hora de recibir tratamiento
sanitario (articulo 15.2) y a las situaciones de pobreza (articulo 16) o
aporofobia.

Quiza se echan en falta, como causas discriminatorias, la obesidad y el
sobrepeso, ya que no siempre esta causa de discriminacién va relacionada con
la salud, sino que a menudo también se vincula con el aspecto fisico y la propia
imagen, especialmente, teniendo en cuenta que se mencionan en el articulo 37 de
la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion.

4.4. Consolidacion de las modalidades discriminatorias

Existen diversas categorizaciones de la discriminacién que responden a
finalidades distintas quedando prohibida, en concreto, toda disposicion, conducta,
acto, criterio o practica que atente contra el derecho a la igualdad, como, por
ejemplo, la discriminacidn, directa o indirecta, por asociacién y por error, la
discriminaciéon multiple o interseccional, la denegacién de ajustes razonables, el
acoso, la induccidn, orden o instruccidn de discriminar o de cometer una accién de
intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accién positiva
derivadas de obligaciones normativas o convencionales, la inaccién, dejacion de
funciones o el incumplimiento de deberes.

Estas clasificaciones suelen estar mas orientadas a identificar correctamente
los supuestos de discriminacién en procesos judiciales o procedimientos
administrativos que en la comprensién de la conducta humana desde una
perspectiva antropoldgica, econdmica, psicoldgica o socioldgica. Asi, por
ejemplo, una misma conducta podria ser calificada por los tribunales como una
discriminacién directa y oculta o como una discriminacién indirecta en funcién
de las estrategias procesales de las partes, las alegaciones formuladas y la prueba
practicada.

En cualquier caso, nos encontramos con las siguientes modalidades:

—  Discriminacién por razén del sexo. De forma preliminar, cabe sefialar que, si
bien el término “gender” (género) ha sustituido poco apoco al de “sex” (sexo) en la
version inglesa de los instrumentos internacionales y en determinados instrumentos
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europeos, asi como en la jurisprudencia del TEDH desde 1997, en lengua francesa
el término “genre” (género) solo se utiliza actualmente cuando el Tribunal se remite
a instrumentos de Derecho escrito que utilizan este término, como el Convenio
de Estambul sobre prevencion y juridica francéfona mayoritaria, que solo utiliza
el término “genre” en conjuncion con la “identité de genre”(identidad de género).

El TEDH insiste en especial en la importancia de la igualdad entre los
sexos: “El Tribunal recuerda ademas que el avance hacia la igualdad de sexos [the
advancement of gender equality] es en la actualidad un objetivo importante entre
los Estados Miembros del Consejo de Europa y que sélo argumentos de mucho
peso pueden llevar a considerar compatible tal diferencia de trato [...]. En concreto,
la referencia a tradiciones, presupuestos de orden general o actitudes sociales
mayoritarias no son suficientes para justificar una diferencia de trato basada en el
sexo. Por ejemplo, los Estados no pueden imponer las tradiciones cuyo origen esta
en la idea de que el hombre juega un papel prioritario y la mujer uno secundario

»

en la familia [...]"

Y afade: “el reparto tradicional de roles entre los sexos en la sociedad no puede
servir de justificacion para la exclusion de los hombres, incluidos los que trabajan en
el ejército, del permiso parental. [El TEDH] (...) considera que los estereotipos ligados
al sexo, como la idea de que son las mujeres quienes se ocupan de los nifios, mientras
que los hombres trabajan para ganar dinero, no pueden, en si mismos constituir
una justificacion suficiente para considerar vilida la diferencia de trato en cuestion,
como tampoco pueden serlo estereotipos de mismo tipo basados en la raza, el origen,
el color o la orientacion sexual” lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica.

“el incumplimiento —incluso involuntario— por un Estado de su obligacion
de proteger a las mujeres de la violencia doméstica se considera una violacion del
derecho de las mujeres a gozar de una igual proteccion de la ley [...].

En efecto, el Tribunal ha concluido que la “pasividad generalizada y
discriminatoria [de la policia], creando un clima propicio a dicha violencia” entrafia
una vulneracion del articulo 14 del Convenio [...]. Ha afirmado ademas que tal trato
discriminatorio se producia cuando era posible establecer que los actos de las
autoridades no consistian en un mero fallo o retraso en la resolucion de los hechos
violentos en cuestion, sino en una tolerancia reiterada de esos hechos, y reflejaban
una actitud discriminatoria hacia la interesada en su calidad de mujer [...]”73.

En una sentencia de 2019, el Tribunal estim¢6 que la ausencia de una
legislacién que defina la violencia doméstica, como infraccién independiente o
como agravante, y que establezca un umbral minimo de gravedad de las heridas
para emprender acciones legales infringe la obligacion positiva del Estado (derivada
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer de 1979 - CEDAW) de establecer y aplicar
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eficazmente un sistema que sancione todas las formas de violencia doméstica y
ofrezca a las victimas garantias suficientes.

Segun el Tribunal, esto demuestra “claramente que las acciones de las
autoridades [...] no constituyen un mero fallo o retraso en la lucha contra la violencia
hacia la demandante, sino que se derivan de su reticencia a reconocer la gravedad y
el alcance del problema de la violencia doméstica [...] y sus efectos discriminatorios
sobre las mujeres. Al tolerar durante muchos arios un clima propicio a la violencia
doméstica, las autoridades [...] no han conseguido crear las condiciones para que
exista una igualdad real entre los sexos que permita a las mujeres vivir sin temor a
malos tratos o atentados a su integridad fisica y gozar de una proteccion igual de la

ley”.

—  Directa o de trato. La discriminacion prototipica es la de tipo directo, y se
produce cuando una persona es tratada de un modo menos favorable que otra en la
misma situacion como consecuencia de su identidad de género, orientacion sexual
o cualquier otra circunstancia personal®?!, si bien, se exige que se haya producido
un trato desfavorable por tales razones??.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (en adelante, LO 3/2007) e pronuncia sobre la discriminacién directa
en su articulo 6. 1, al referirse expresamente a la “situacion en que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de
manera menos favorable que otra en situacion comparable”3®. La Ley 15/2022, da
una definicion de la discriminacion directa. Segun su articulo 6, apartado 1, letra a),
un tipo especifico de discriminacion directa es la “denegacion de ajustes razonables
a las personas con discapacidad’”.

Esta practica consiste en denegar las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal que no impongan
una carga desproporcionada indebida, y que sean necesarias para facilitar la
accesibilidad y la participacion de las personas con discapacidad, asi como para
garantizar el goce o ejercicio de todos sus derechos en igualdad de condiciones
con las demas.

—  Indirecta o de impacto. Se produce cuando una practica, disposicion
o criterio, en principio neutros, ocasiona un trato desfavorable a personas por
razon de su orientacion sexual o identidad de género. En éste caso la diferencia
de trato prescinde de la obviedad del elemento discriminatorio como objeto de la

32 ARETA MARTINEZ, M. (2018), “Discriminacién directa’, en AA.VV.,, Un decenio de
jurisprudencia laboral sobre la Ley de igualdad entre mujeres y hombres / coord. por EJ. Hierro
Hierro, D.T. Kahale Carrillo; C. Sanchez Trigueros (dir.), pags. 159-198.

322 Como afirma la STS, rec. 4371/2012, de 14 de marzo de 2014, (ECLIES:TS:2014:1099).

33 GoNzALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. (2020), Los principios de igualdad y no discriminacion...,
op. cit., pags. 89-96.
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diferencia de trato, asi como de la intencionalidad del sujeto que lesiona el derecho
fundamental.

Por el contrario, ésta circunstancia se encuentra en el trasfondo, provoca el
efecto indeseado sobre las personas que forman parte de un grupo tradicionalmente
discriminado, aunque no se trata en puridad de una ocultacién del mismo tras la
seleccion de criterios de tipo neutro, sino que se manifiesta en la mayoria de las
ocasiones como consecuencia de la aplicaciéon de medidas objetivas por las propias
diferencias existentes en la sociedad®*.

La nocion de discriminacién indirecta centra el punto de atencion en la
realidad de los hechos. Esto tiene consecuencias en materia probatoria en cuanto
a la nocion de impacto desigual y la posibilidad de uso de estadisticas, pero sobre
todo en su aplicacion al tratar de corregir situaciones consolidadas de desventajas
en el acceso efectivo a derechos, bienes o servicios por la pertenencia a un grupo
0 por una caracteristica personal®®.

Lajurisprudencia del TEDH no admite que el hecho de que la discriminacion
indirecta sea el resultado de una practica y no de una legislacidn, pueda ser una
justificacion.

La Ley 15/2022, define la discriminacién indirecta como aquella que
se produce cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros
ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una desventaja particular con
respecto a otras por razon de algunas de las causas previstas en el apartado 1 del
articulo 2 de la ley (articulo 6.1.b)). De acuerdo con el dispositivo sancionador
establecido por la Ley 15/2022, la discriminacién indirecta constituye una
infraccion grave (articulo 47.3) sancionada con multa fijada de acuerdo con los
baremos y criterios establecidos en los articulos 48 y 49 de la ley. Por su parte, la
anterior LO 3/2007, también alude expresamente a la discriminacién indirecta,
concretamente, se refiere a la discriminacién indirecta por razén de sexo en su
articulo 6.2 en estos mismos términos.

En Espaia, las discriminaciones indirectas también se conocen bajo
el concepto de “discriminaciones encubiertas o de impacto” (frente a las
discriminaciones directas que serfan de “trato”), ya que suponen, en definitiva,
una comparacion del distinto impacto que una diferencia juridica de trato, en

324 Vid. RuBlo SANCHEZ, F, (2018), “Discriminacién indirecta”, en AA.VV., Un decenio de
jurisprudencia laboral sobre la Ley de igualdad entre mujeres y hombres / coord. por . J. Hierro
Hierro, D. J. Kahale Carrillo; C. Sdnchez Trigueros (dir.), pags. 201-221.

32 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2022), “Los contornos de la discriminacién’, op.
cit., pag. 16.
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principio neutral, produce sobre los miembros del grupo a proteger (minorias
étnicas, mujeres, etc.) respecto de los de la mayoria®*.

Actualmente, el concepto de “discriminacién indirecta” es considerado
como un concepto clasico del Derecho de la Unién Europea que, por influencia
comunitaria, se ha ido incorporando progresivamente en el Derecho interno de
los Estados Miembros, tanto a nivel legislativo como jurisprudencial.

—  Multiple o interseccional. Es aquella que aparece cuando una persona, ademas
de sufrir discriminacién por razén de su orientacion sexual o identidad de género,
es victima de discriminacion por otros motivos (étnicos, religiosos, de género, raza,
etc.). Por tanto, se produce sobre la base de mas de un motivo discriminatorio.

En cuanto que fenémeno laboral, ha cobrado notable actualidad a causa
también del surgimiento de nuevos motivos de discriminacién como atributos de la
persona que, combinados, pueden generar una discriminacién no solo plural sino
multiple, y cuyo tratamiento requiere tener en cuenta los efectos de la combinacién
en una misma persona de distintos factores que se entrecruzan®”. La intensidad
o la gravedad de las desventajas que pueden afrontar dependen del nimero de
caracteristicas personales que suscitan discriminacidn, asi como de la manera en
que éstas actian entre si. Las victimas de varias formas de discriminacion suelen
abundar entre aquéllos que sufren una pobreza cronica, asi como en el contexto
de la economia no estructurada.

El término “interseccionalidad” comenzé a popularizarse en los ambitos
académico y juridico a finales de los afos ochenta y ha sido incorporada a la
investigacion social y politica para destacar la interaccion simultdanea de multiples
diferencias humanas segun género, raza/etnia, clase, religion, orientacion sexual,
edad, capacidad, ciudadania, identidad nacional, contexto geopolitico o condiciones
de salud?%.

Asi, intervenciones que abordan la discriminaciéon de género, por un lado,
o el racismo por el otro, pero que no toman en cuenta la realidad de las personas
afectadas por un conjunto de multiples discriminaciones, dificilmente pueden dar
lugar a respuestas integrales. Al experimentarse las desigualdades de manera diversa
y al no ser éstas independientes, la elaboracién y disefio de las politicas y acciones
han de partir de las demandas reales de los diferentes grupos que representen

326 GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. (2020), Los principios de igualdad y no discriminacion...,
op.cit., pags. 74-75 y pags. 98-101.

327 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2015), “Discriminacion multiple”, Diario La Ley,

N° 8571; LoUSADA AROCHENA, J. E (2017), “Discriminacién maltiple: El estado de la cuestién

y algunas reflexiones”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres

y hombres, N° 41, pags. 29-40.

CAVALCANTE CARVALHO, A. M. (2018), “Discriminacion interseccional: concepto y
consecuencias en la incidencia de violencia sexual contra mujeres con discapacidad’, Journal
of Feminist, Gender and Women Studies, N°. 7, 2018, pags. 15-25.

328
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los diferentes ejes de desigualdad, de manera que posibiliten la identificacion de
distintas situaciones dentro de un grupo poblacional especifico.

Podria decirse que la discriminacién interseccional es una variante
de la multiple, en virtud de la cual se agrava el acto sancionable e incide
fundamentalmente en personas especialmente vulnerables. La realidad de la
discriminacién multiple y su relevancia han sido reconocidas en la legislacion
de la UE, en concreto en el parrafo 14 del preambulo de la Directiva 2000/43/CE
sobre igualdad de trato con independencia del origen racial o étnico, que establecia
como meta la igualdad entre mujeres y hombres. Sin embargo, no incluian ninguna
mencion a la interseccionalidad.

En documentos mds recientes, las instituciones europeas han avanzado en
la implementacién de este concepto al reconocer las discriminaciones multiples
como razon estructural de la especial vulnerabilidad de grupos especificos.

La LOIMH, sefialaba en su exposicion de motivos su especial consideracién
con los supuestos de doble discriminacion y las singulares dificultades en que se
encuentran las mujeres que presentan especial vulnerabilidad, como son las que
pertenecen a minorias, las mujeres migrantes y las MCD.

Por su parte, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social (LGD) recoge una serie de definiciones,
incluidas las de discriminacion directa, indirecta, por asociacion y acoso, y refuerza
la consideracion especial de discriminacién multiple (art. 7.4). Y, nuestras politicas
publicas dedican una atencion creciente al fendomeno de la discriminacién multiple;
el Plan de Accién de la Estrategia Espafiola de Discapacidad 2014-2020 establece
como uno de sus ambitos prioritarios de accion la lucha contra la discriminacioén
multiple, en concreto la derivada de la interrelacion de la discapacidad con los
factores de género, infancia y medio rural.

La estrategia de transversalizacion se ha mostrado eficaz para abordar
fenémenos complejos, como la discriminacién multiple, que requieren un abordaje
integral. Por ello, se debe incluir la discapacidad como factor segregador que debe
ser afrontado en los planes y politicas publicas de lucha contra la discriminacion,
de la misma manera que deben incluirse de manera sistematica otras formas de
segregacion que intersectan frecuentemente con la discapacidad en las politicas y
planes de accion contra la discriminacién por discapacidad. Asimismo, seria muy
oportuno impulsar iniciativas de cooperacion entre organizaciones especializadas
en diferentes colectivos en riesgo de exclusion.

—  Porerror. Estamos ante una tipologia en base a la cual una persona o grupo
sufre discriminacion debido a una apreciacion erronea del empleador en cuanto a
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su orientacion sexual, identidad o expresion de género®? y en la que, el error, no
excluye el cardcter discriminatorio de la conducta.

La primera referencia a esta modalidad por parte de nuestros tribunales
la contiene la sentencia del TS] de Galicia (Corufa) de 13 de abril de 2021. Se
trata del caso de un trabajador que sufre un accidente laboral y ese mismo dia es
despedido porque el empresario considera que quedara discapacitado. El juzgador
habla de “discriminacion por apariencia por motivo de discapacidad’, es decir, una
discriminacién directa por discapacidad, aunque entiendo que puede considerarse
también una discriminacién por error.

Noétese que la sentencia afirma que “en el caso de la discriminacién por
apariencia, el sujeto es discriminado por la discapacidad que, en base a una
apariencia, el sujeto discriminador cree que tiene, y ello con independencia de que
aquel tenga o no tenga una discapacidad’. En la actualidad, la Ley 15/2022, la define
como la discriminacion “que se funda en una apreciacion incorrecta acerca de las
caracteristicas de la persona o personas discriminadas” (art. 6.2.b).

Al igual que sucede con la discriminacién por asociacion, se discrimina a
una persona en la que no concurre ninguna circunstancia protegida en la normativa
antidiscriminatoria, es decir, el principio de igualdad de trato no se aplica a una
categoria determinada de personas, sino en funcion de los motivos contemplados
en la normativa. Realmente el afectado no es homosexual, ni miembro de una etnia,
religién, sindicato, etc. pero se le aplica un trato peyorativo cuando el empleador
presupone erréoneamente esa cualidad, ya sea por sus rasgos fisicos, vestimenta,
forma de comportarse, etc.

El desarrollo de esta modalidad resulta util a la hora de demostrar el
trato discriminatorio ante los tribunales. Por ejemplo, de no existir esta figura,
un trabajador heterosexual que no es ascendido porque el empresario cree que
es homosexual, quedaria sin la tutela adecuada pues el empresario siempre
podria alegar que “es imposible que no se le haya ascendido por homosexual
cuando este trabajador es heterosexual”. Notese que, en este supuesto, la clave
es la intencionalidad discriminadora que parece que pesa mas que el resultado
discriminatorio, mientras que, en otras tipologias de discriminacion, como es el
caso de la indirecta, existe trato discriminatorio, aunque no haya intencionalidad.

3 Bustos RuBlio, M., (2022), “Discriminacion por error y discriminacién por asociacion en
el nuevo art. 22. 4° CP. reflexiones al albur de la STS 66/2022, de 27 de enero”, La ley penal:
revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N°. 155, 2022 (Ejemplar dedicado a: Derecho
penal tecnologico), pags. 1-12.
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—  Por asociacién. De construccion jurisprudencial®*, se corresponde con

una tipologia discriminatoria de nueva generacién®', (también llamada por
vinculacion, transferida o refleja), con la que se hace frente a situaciones para
las que la tutela antidiscriminatoria tradicional resultaba insuficiente. En esencia,
este tipo de discriminacion se caracteriza porque no se refiere al sujeto en el que
se manifiestan las causas o notas tipicas discriminatorias, sino sobre un tercero
relacionado con éste?.

La Ley 15/2022, da una definicién de la “discriminacién por asociacién”
[articulo 6.2 )], en el que se dispone: “cuando una persona o grupo en que se integra,
debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas previstas
en el apartado primero del art. 2 de esta ley, es objeto de un trato discriminatorio”.

De acuerdo con el dispositivo sancionador establecido por ella, la
discriminacion por asociacién constituye una infraccion grave (articulo 47.3)
sancionada con multa, que debe fijarse de acuerdo a los baremos y criterios
establecidos en sus articulos 48 y 49. La Ley 15/2022 también prevé otras formas
de discriminacion tales como la discriminacién directa e indirecta (articulo 6.1), la
discriminacion por error (articulo 6.2), la discriminacién multiple e interseccional
(articulo 6.3) o el acoso discriminatorio (articulo 6.4)

En su momento, ni los conceptos de discriminacion directa o indirecta nos
ofrecian una solucién adecuada para estos casos, razon por la que, esta figura, se
construye en el marco de las nuevas tipologias de discriminacién que persiguen
hacer frente a diversas conductas atentatorias contra la dignidad de las personas.

Todo comienza con el caso Coleman?*, en el que se enjuiciaba la situacién

de una trabajadora a la que la empresa aplicaba un trato desigual y despectivo
por solicitar permisos y reduccion de jornada con el fin de atender a su hijo
discapacitado. El 6rgano juzgador entendi6 que el principio de igualdad de trato
no se circunscribe a las personas que padezcan una discapacidad, sino que también
incluye a quienes, por tener alguna relacion con discapacitados, son tratadas de
un modo discriminatorio. El argumento entronca con el espiritu de la Directiva
2000/78/CE la cual tiene por objeto combatir todas las formas de discriminacion
por razén o por motivo de discapacidad.

330 Especialmente en el 4&mbito comunitario. Vid. STJUE de 12 de marzo de 2015, asunto C83/14
(CHEZ Razpredelenie), en la que se aborda este nuevo supuesto de criminacién en relacién
con la vulneracion de la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico.

33

BALLESTER PASTOR, M. A. (2011), “La lucha contra la discriminacion en la Unién Europea’,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num. 92, pag. 215.

332 pErez CamPos A. L, (2018), “Discriminacién por asociacion’, op. cit., pags. 227-229.

333 STJUE de 17 de julio de 2008, asunto C-303/06 (Coleman).
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Por lo tanto, nos encontramos ante una discriminacién en la que la
circunstancia personal o social que motiva el trato peyorativo no concurre en el
trabajador, sino en alguno de sus allegados o persona “asociada”. Se ha “transferido”
o “reflejado” el factor personal (discapacidad) de un individuo hacia el trabajador,
que es quien sufre el trato discriminatorio por parte de la empresa.

El TEDH condena, por supuesto, la “discriminacién por asociacion”**. Pero
debemos el término al Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, que, en su Observacion general n.° 6 sobre la igualdad y
la no discriminacién, adoptada el 26 de abril de 2018, confirm¢ su opinién de que
el concepto de “discriminacion” engloba la discriminacion contra “|...] las personas
asociadas a personas discapacitadas. Esto ultimo se conoce como “discriminacion
por asociacion”.

Ahora bien, actualmente la discriminacidn por asociacion puede ampliarse
a casos distintos al de la discapacidad pese a que en nuestra normativa solo venga
recogida de manera expresa en el articulo 2 e) del Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.

Este iter se inicia con el asunto CHEZ Razpredelenie, sentencia con la que el
TJUE ademads de ampliar las causas o motivos de discriminacién por asociacion,
delimita también el dmbito de aplicacidon subjetivo de tal discriminacion y lo
extiende no solo al ambito familiar, como se abord¢ en el caso Coleman, sino hacia
un nuevo sujeto de discriminaciéon como seria el denominado “codiscriminado”

En Espana el TC también distingue la discriminaciéon por asociacion
como un tipo especifico de discriminacion. De acuerdo con su jurisprudencia,
la discriminacion por asociacion es la que pueden sufrir algunas personas por su
relacion con otras de especiales caracteristicas (a modo de ejemplo, a una mujer se
le despide porque es madre de una persona con discapacidad, pensando que, por
los cuidados que estd requerira, faltara mucho al trabajo)3%.

En otras palabras, para apreciar la discriminacién ya no se atiende solo
a un sujeto sino a dos, el perteneciente al colectivo vulnerable y el represaliado
Y, por tanto, cabria pensar que, en la discriminacién por asociacidn, resultaria
escasamente relevante si se trata de los miembros de una familia, de un grupo de
amigos o de personas de negocios que quiza se encuentren por primera vez en esa
ocasion?*. Bastara con demostrar que existe un vinculo de la suficiente entidad

34 En lengua inglesa existe el riesgo de confusion entre este concepto y la pertenencia a una

minorfa nacional, para la que se utiliza en el CEDH y en el Protocolo n.° 12 el término
“association”

335 Sobre esta cuestion, vid. GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. (2020), Los principios de igualdad

y no discriminacion..”, op.cit., pags. 74-75 y pags. 98-101.

336 Pgrez CAMPOS A. L, (2018), “Discriminacion por asociacion’, op. cit., pag. 238.
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entre ambos como para que se produzca la traslacion de los efectos discriminatorios
a aquél’.

—  Represalia discriminatoria. Contemplada en el apdo. 2 g) articulo4 ET y en el
Convenio 158 OIT, se activa ante un trato negativo contra una persona trabajadora
que ha interpuesto algtn tipo de denuncia sobre el acoso o discriminacién del
que es o ha sido victima. Conectada con la garantia de indemnidad, supone, en
el campo de las relaciones laborales, la imposibilidad de la empresa de adoptar
medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus
derechos?%, tanto si se acredita una reaccion o represalia frente al ejercicio previo
del mismo, como si se constata un perjuicio derivado y causalmente conectado,
incluso si no concurre intencionalidad lesiva®¥.

Igualmente, se produce la activacién de la garantia de indemnidad cuando
existe una denuncia ante la ITSS**®, y sin que sea necesario que el trabajador presente
una accion judicial (o extrajudicial pero encaminada a una accion judicial), dado
que, actualmente, frente al criterio del TC, el Supremo parece vincular la garantia
de indemnidad a “haber planteado una queja o participado en un procedimiento
entablado contra el empleador por supuestas violacién de Leyes o reglamentos o haber
presentado un recurso ante las autoridades administrativas competentes” conforme
al articulo 5 ¢) del Convenio 158 OIT3*'.

La discriminacion por represalia ha extendido su ambito subjetivo, no solo al
represaliado que denunciar un perjuicio propio, sino a quienes, en el marco de su
derecho a la informacion [art. 20.1.d) CE], denuncien infracciones cometidas por
la empresa con repercusiones lesivas sobre terceros3*2. Alertar, denunciar, avisar,
delatar o sefialar incumplimientos detectados en la empresa o en la organizacién en
la que uno trabaja no es algo nuevo®®. De hecho, la normativa comunitaria no es
ajena a la necesidad de proteger a la persona trabajadora frente a posibles represalias
por parte del empleador derivadas del ejercicio de sus acciones judiciales®*.

37 VAzQuEz MANEIRO, Y. (2021), La discriminacién por asociacion: desafios sustantivos y
procesales, Cizur Menor: Aranzadi, pag. 15.
338 SSTC 55/2004, de 19 de abril; 87/2004, de 10 de mayo y 38/2005, de 28 de febrero.

39 STCn.°6/2011, de 14 de febrero; STS n.© 236/2016, de 18 de marzo de 2016, (ES:TS:2016:1549);
y STS] de Madrid 21/2015, de 19 de enero de 2015 yCantabria 357/2021, de 17 de mayo de
2021, (ECLLES:TSJCANT:2021:172).

30 STS 817/2021 de 21 de julio de 2021. (rec 3702/2018).

34

Convenio sobre la terminacidn de la relacién de trabajo, 1982 (nim. 158).
32 Pjonera en esta interpretacion fue la STC 6/1988, de 21 de enero de 1988 (ECLL:ES:TC:1988:6);
ola STC 126/2003, de 30 de junio (ECLI: ES: TC:2003:126).

3 En el informe “The Whistleblowing Non-retaliation Toolkit”, del Ethics Institute (2022), se
seflala que el 32% de las personas en Espaia que reportaron infracciones experimentaron
alguna forma de desventaja personal o represalia como respuesta.

34 Vid. STJUE de 30 de junio de 2016, asunto C443/15 (Parris).
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Esta cuestion esta presente en la propia Directiva 2006/54/CE, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupaciéon
(refundicién), por medio de la cual se intenta garantizar la igualdad de trato y al
mismo tiempo ofrecer una proteccion eficaz contra la discriminacién por razén
de sexo.

Mais concretamente, el articulo 24 de la misma Directiva establece lo
siguiente: “Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamientos juridicos
nacionales las medidas que resulten necesarias para proteger a los trabajadores,
incluidos los que sean representantes de los trabajadores segiin las leyes y/o prdcticas
nacionales, contra el despido o cualquier otro trato desfavorable del empresario como
reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato”.

Sin embargo, pese a los diversos pronunciamientos del TC, esta cuestion
se encuentra lejos de estar resuelta tal y como se pone de manifiesto en el “caso
Hakelbracht y Vandenbon”*#. En concreto, la sentencia del TJUE que se analiza es
un claro ejemplo de lo anterior y demuestra que, casi cincuenta afos después de
las primeras normas en la materia, sigue siendo necesario dar respuesta a este tipo
de cuestiones en sus distintos aspectos: sujetos a los que se extiende su proteccion,
actuaciones que merecen tutela, etc.3%.

En su argumento, el TJUE apoya en el considerando 32 de la Directiva para
realizar una interpretacion integradora y justificar la extension de su proteccion
también a aquellos otros trabajadores afectados por la actuacion empresarial, en
tanto que se indica explicitamente que “un empleado que defienda o testifique a favor
de una persona amparada por la presente Directiva debe tener derecho a idéntica
proteccion’.

Esto conecta con la importacién a nuestro derecho de la figura del
denunciante de las irregularidades (whistleblowers)®¥, con que ocupe o no un
puesto de responsabilidad en la empresa, y con la deseable transposicion al derecho
espaiiol de la Directiva UE 2019/1937, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién. Conocida como “Directiva

35 STJUE (Sala Tercera) de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18.

346 SANCHEZ TRIGUEROS, C., FOoLGOso OLMO, A. (2019), “Proteccion frente a represalias a quien
se opone a una discriminacién en el seno de la propia empresa. STJUE (Sala Tercera) de 20 de
junio de 2019 (asunto C-404/18)”, Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), Ne. 5, pags. 1-8.

Vid. VALLEJo CosTa, R. (2021), “Los canales de denuncia y la protecciéon del whistleblower
en la Directiva (EU) 2019/1937 y la perspectiva de género: una reflexion integral e integrada
con el Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el lugar de trabajo”, en AA.VV,
Andlisis de la Directiva UE 2019-1937 Whistleblower desde las perspectivas penal, procesal,
laboral y administrativo-financiera | coord. por 1. Molina Alvarez, L. Aleman Aréstegui; H.
Lépez Lopez (dir.), I. Olaizola Nogales (dir.), E. Sierra Hernaiz (dir.), pags. 313-353.

347
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Whistleblowing’, venci6 el pasado 17 de diciembre de 2021, pero no ha sido hasta el
4 de marzo de 2022 cuando el Consejo de Ministros ha aprobado el Anteproyecto de
Ley para proteger a las personas que informen sobre infracciones del ordenamiento
frente a las represalias empresariales.

—  Acoso discriminatorio. La OIT define el acoso laboral como: “Accién verbal
o psicologica de indole sistemdtica, repetida o persistente por la que, en el lugar de
trabajo en conexion con el trabajo, una persona o un grupo de personas hiere a
una victima, la humilla, ofende o amedrenta”. Por tanto, en esencia, se trata de
conductas destinadas a generar un entorno hostil, degradante u ofensivo hacia
personas trabajadoras y/o sus familiares y allegados, y se sustentan en la asimetria
de poder con que cuentan los sujetos de dichas relaciones, en especial la derivada de
la prevalerte posicion institucional que ostenta el empresario (superioridad juridica
y predominio econémico), y la heterogeneidad de los colectivos de personas que
forman parte de aquellas relaciones3*.

La UE, ha tenido un papel determinante en la construccidn juridica del
acoso laboral, también conocido por anglicismos tales como mobbing, bulling,
bossing, o stalking. En este sentido, cabe sefialar hasta cuatro Directivas en materia
de igualdad de trato y prohibicién de la discriminacién que fueron adoptadas
durante la década pasada.

Asi, la Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, con el
objeto de establecer un marco para luchar contra la discriminacién por dichos
motivos establece una primera conceptualizacién del acoso discriminatorio.
Estaremos ante tal conducta “cuando se produzca un comportamiento no deseado
relacionado con el origen racial o étnico que tenga como objetivo o consecuencia
atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante, u ofensivo” (art. 2.3).

Con idéntico tenor literal, se define también el acoso en el articulo 2.3 de
la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que,
pese a su genérico titulo, tiene un alcance limitado en la medida en que amplia la
proteccion a otras causas discriminatorias proporcionando una lista de cardcter
cerrado: por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual.

De manera complementaria, e incorporando por primera vez los conceptos
de “acoso relacionado con el sexo” y “acoso sexual’, deben sefnalarse la Directiva
2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002 que modifica la Directiva 76/207/CEE del
Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y

38 MARTIN VALVERDE, A. (2007), “La proteccion juridica contra el acoso en el trabajo: panorama
general’, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nam. 92, pags. 11-30.
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mujeres en lo que se refiere al acceso a la formacién y a la promocién profesionales,
y a las condiciones de trabajo, y la Directiva 2006/54/CE de refundicién de la
normativa comunitaria relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion.

Mas recientemente, el pasado 21 de junio de 2019 la Conferencia
Internacional del Trabajo (CIT) aprobd, en su 108* reunién (o “reunién del
centenario”) un nuevo instrumento normativo de caracter vinculante: el Convenio
n° 190 sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el trabajo. Ademas, el
Convenio viene acompafado de una Recomendaciéon complementaria homénima
-la Recomendacién n° 206 OIT- que, aunque no es juridicamente vinculante,
proporciona orientaciones sobre el modo de aplicar el convenio y cuyas
disposiciones “deberian” considerarse conjuntamente con las de aquél.

En su conjunto, la nueva normativa resulta novedosa porque proporciona
un marco de actuaciéon consensuado de caracter internacional para la adopcion
de medidas relacionadas con la violencia y el acoso en los entornos laborales.
Se contrapone, de este modo, a un marco normativo previo con un caracter
fraccionado, segmentado y con importantes lagunas de tutela frente a la violencia
en el trabajo*.

5. La Ley 3/2023 de Empleo y su contribucidn a la igualdad integral
de las personas trabajadoras

Su aprobacién estaba ya contemplada dentro del Componente 23 “Nuevas
politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo”
del Plan Nacional de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PNRTR). En
el mismo se preveia una Reforma 5, dedicada a la “Modernizacion de politicas
activas de empleo’, y una de las actuaciones contempladas para su implementacion
era la modificacion del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, con una serie de objetivos:

— DPotenciar los instrumentos de actuacién y de coordinacién del Sistema
Nacional de Empleo, centrandose en la revision de la Estrategia Espafiola
de Activacidn para el Empleo y sus Ejes y de los Planes Anuales de
Politica de Empleo.

— La reforma de las Politicas Activas de Empleo.

— La revision de la Gobernanza del Sistema, con el reforzamiento de la
dimension local de la politica de empleo.

39 YAGUE BLANCO, S. (2021), “Violencia y acoso en el trabajo: un andlisis del nuevo concepto a
la luz del 190° convenio de la OIT”, Revista Inclusiones: Revista de Humanidades y Ciencias
Sociales, vol. 8, N° Extra 4 (Esp.), pag. 558.
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— La adecuacion a los requerimientos de implementacion de las distintas
actuaciones previstas en el Plan Nacional de Politicas Activas de Empleo.

Con su aprobacion se procede a dar cumplimiento al hito CID n° 335 del
citado PNRTR.

Con la LEM, recoge un listado de conceptos basicos que son definidos
expresamente en el articulo 3, entre los que debemos destacar, por su importancia y
originalidad en nuestro Derecho, el de empleabilidad, definido como el “conjunto de
competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas
para aprovechar las oportunidades de educacion y formacion que se les presenten
con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar profesionalmente y
adaptarse a la evolucion de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo’.

Asimismo, en el articulo 4, se enumeran los objetivos de la politica de
empleo que son bastante mas numerosos que en la ley anterior. Como novedad
destacan las referencias a los mercados de trabajo inclusivos, a la creacion de
empleos de calidad y estables, la transicién hacia un mercado de trabajo mas
eficiente que a su vez garantice niveles adecuados de bienestar econdmico para las
personas trabajadoras, de acuerdo a sus circunstancias individuales y familiares;
a la progresion profesional de las personas ocupadas; a la difusiéon de nuevos
yacimientos de empleo, especialmente en el caso de sectores, enclaves o empresas
en proceso de reconversion; al fendmeno migratorio, favoreciendo siempre la
integracion social de la poblacidon inmigrante; o al mantenimiento de un nivel de
vida digno durante el proceso de busqueda de ocupacioén.

En general se amplian y actualizan estos objetivos respecto de los anteriores,
alineandose con lo que vienen siendo las prioridades de las politicas laborales y de
empleo de los ultimos gobiernos.

Por su parte, en el articulo 5 se describen los principios rectores de la
politica de empleo, que informaran también todas las actuaciones de las entidades
colaboradoras de los servicios publicos de empleo, entre los que se encuentran:

“a) Los principios de igualdad y no discriminacion en el acceso y consolidacion
del empleo y desarrollo profesional por motivo de edad, sexo, discapacidad, salud,
orientacion sexual, identidad de género, expresion de género, caracteristicas sexuales,
nacionalidad, origen racial o étnico, religion o creencias, opinion politica, afiliacion
sindical, asi como por razon de lengua, dentro del Estado espariol o cualquier otra
condicién o circunstancia personal, familiar o social favoreciendo de esta manera
la cohesion social. Tales principios regirdn, en particular, el disefio y ejecucion de
las politicas de empleo, la garantia y cumplimiento de los servicios garantizados y
compromisos reconocidos en esta ley, asi como el acceso a los servicios de empleo,
bdsicos y complementarios, y otros programas o actuaciones orientados a la insercion,
permanencia o progresion en el mercado de trabajo”.
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También se impone una perspectiva de género en las politicas de empleo, y
se recogen medidas especificas para mayores de cuarenta y cinco afos, jovenes y
personas con discapacidad.

Fuera del texto articulado, las Disposiciones adicionales 6* y 72 se ocupan
del acceso y consolidacion del empleo de personas trabajadoras jovenes y de las
mujeres, respectivamente. En éstas se dispone que se entendera que no constituye
discriminacién por motivos de edad en el ambito del empleo y la ocupacion, la
configuracion de condiciones de trabajo y empleo especificas, si estan justificadas,
objetiva y razonablemente, por la concurrencia de una finalidad legitima y resultan
adecuadas y necesarias para favorecer el acceso y la consolidacion del empleo a
ambos colectivos.






CONCLUSIONES CRITICAS

—  Ladiscriminacién laboral se presenta como una realidad hostil e indigna
generadora de profundas desigualdades, que hacen especial mella en los colectivos
mas vulnerables. Es por ello que el concepto actual de discriminacion, ya no se
limita a la consideracion individual de la ilicitud o arbitrariedad de diferencias de
trato por razén de sus motivos, sino que parte de una consideracion colectiva de
fenémenos sociales que crean bolsas de segregados por el hecho de ser miembros
de un determinado grupo o categoria de personas o por sus elecciones personales.

Estas diferencias pueden ser meramente fisicas, como sucede con el género
o el origen étnico; la incidencia de enfermedad o incapacidad; o culturales, como
religion, ideologia o nacionalidad, si bien, la complejidad de los mercados de
trabajo ha provocado la aparicién de nuevas formas discriminatorias sobre las
que incidir.

—  Lalabor del TJUE al igual que la del TEDH en la consolidacion de un
Derecho antidiscriminatorio ha sido crucial, proporcionado orientaciones
eficaces sobre varias disposiciones comunitarias y aclarando algunos problemas
de interpretacion, principalmente de los motivos y también de los conceptos, como
la discriminacién indirecta. Pero, también, por su labor de armonizacion en todos
los Estados miembros, digna de alabanza por cuanto que se coloca a la vanguardia
en la lucha antidiscriminatoria laboral a nivel europeo, especialmente, en lo que
se refiere al género, a la discapacidad y, en menor medida, a la edad. Ademas,
la jurisprudencia mas reciente del TJUE abunda, en efecto, en esta pluralidad
de enfoques y acciones para una mas eficaz proteccion antidiscriminatoria,
una anticipacion de la tutela frente a factores discriminatorios emergentes, y la
razonabilidad y proporcionalidad del tratamiento diferenciado como elemento
clave, en la apreciacion de discriminacion.

En concreto, el TJUE se ha decantado por una jurisprudencia que se coloca
a la vanguardia en la lucha antidiscriminatoria a nivel europeo, especialmente
en lo que se refiere al género, a la discapacidad y, en menor medida, a la edad.
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La orientacién sexual, en cambio, ha tenido un protagonismo tardio y solamente
admitido como causa discriminatoria cuando la Directiva 2000/78/CE detalla
el ambito de aplicacion del derecho, conforme al entonces articulo 13 TCE. No
obstante, destaca la extension que concede la normativa antidiscriminatoria de
la Unidn a la regulacion en via interna por los estados miembros a la legitimidad
procesal para la defensa de los intereses colectivos o difusos. Se permite que pueda
concederse no solo cuando exista un perjudicado identificable de manera concreta
y determinada, sino también cuando no se trate de un “demandado identificable”,
quien tiene la legitimacion pasiva.

—  Las Directivas antidiscriminatorias ha desarrollado un acervo comunitario
(Derecho derivado) sobre igualdad de sexos de gran amplitud e importante calado;
sin embargo, éstas tienen ambitos de aplicacion determinados: en el empleo, en la
igualdad racial, igualdad entre hombres y mujeres, etc., y sélo en ese contexto se
pueden exigir.

Salvariamos este inconveniente si terminara siendo una realidad la “Directiva
horizontal”, propuesta por la Comision, de 2 de julio de 2008, por cuanto que su
adopcion ofreceria un marco global para combatir la discriminacién a escala de
la Unién y eliminaria las lagunas del marco vigente, a fin de garantizar la misma
proteccion desde un enfoque horizontal y para todos. Ademas, dado que este
conjunto normativo de Derecho derivado so6lo protege de la discriminacion en el
ambito del empleo, deberia completarse con una norma que permitiera lograr la
proteccion integral frente a las discriminaciones por estos motivos.

—  Por su parte, en Espaiia, durante los ultimos afios ha existido una importante
concienciacion en torno a la relevancia que la igualdad laboral puede llegar a tener
en los entornos profesionales. Tanto el TC como garante de la ley fundamental,
como el TS como ultima instancia de la legislacion ordinaria, en el marco de la
evolucion que ha experimentado el concepto de discriminacion, han partido en
su doctrina de una dimensién fundamentalmente individualista y de necesaria
comparacion de situaciones, para transitar hacia andlisis verdaderamente objetivos,
destinados a grupos y colectividades. Y, si bien, la existencia de una discriminacién
laboral por género ha sido uno de los aspectos mas importantes al que los Tribunales
se han tenido que enfrentar durante los tltimos afos, con el objetivo de fomentar
la igualdad laboral en este tipo de entornos, por supuesto, hoy, ya no es la tnica.

Asimismo, no han sido pocas las medidas legislativas que se han llevado
a cabo en nuestro pais, todas ellas ancladas al principio de igualdad del articulo
14 CE. De hecho, la recientemente aprobada Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién supone un importante avance en
este proceso, imponiendo un marco legal exigente para las empresas. Entre sus
contribuciones mds sefialadas, destacariamos, de un lado, el haber establecido un
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principio general de transversalidad y el mandato de interpretar las normas de
modo que se maximice la eficacia de la proteccion de los grupos vulnerables.

De otro, haber ampliado las causas de discriminacién prohibidas, que
incluyen las tradicionales y otras mas novedosas; la Ley recoge el nacimiento, el
origen racial o étnico, el sexo, la religién, conviccién u opinién, edad, discapacidad,
orientacidon o identidad sexual, la enfermedad o condicidn de salud, estado
serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua,
situacion socioeconomica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social.

Y, por ultimo, la introduccién de un elenco muy util y técnicamente adecuado
de definiciones, en el que se establecen distintas modalidades de discriminacién
identificadas, algunas ya consolidados en nuestro ordenamiento juridico, como la
directa e indirecta o el acoso discriminatorio, y otras, menos conocidas, como la
discriminacién por asociacion y por error, e incluso, e novedosas como la multiple
e interseccional, de las que la ley aporta sendas definiciones. El reto principal es
aumentar la concienciacion sobre la proteccion ya existente y garantizar una mejor
aplicacion y ejecucion practicas de las Directivas.

—  La conclusion a extraer es que no se puede trabajar la inclusion a retales o
de forma dispersa y disgregada, la inclusion es solo una y se debe atender a todas
sus dimensiones. Aunque cada dimension presenta retos y demandas especificas,
existen numerosas sinergias entre ellas y una gran variedad de lecciones aprendidas
en la inclusion laboral de cada uno de estos colectivos que se pueden aplicar
transversalmente.

Ello supone que, cuando se trabaja alguno de estos vectores de diversidad
existentes, se esta al mismo tiempo trabajando el resto, por lo que se genera un
efecto multiplicador. Sin perjuicio de anterior, en este complejo escenario, hay
tres puntales cruciales cuya actuacion conjunta es determinante, ademas de
obligada, para encontrar soluciones. En primer lugar, las empresas, por su papel
en el logro de la igualdad. En segundo lugar, la negociacién colectiva, en tanto
que herramienta dptima para luchar contra la discriminacion y transversalizar el
principio de igualdad en el sentido de los articulos 85.1 ET y 45.1 de la LOIMH, y
en el marco de la negociacion de los planes de igualdad. Y, por tltimo, y, en tercer
lugar, las politicas publicas en materia laboral mediante la implementacién de
medidas efectivas que equilibren la balanza.

—  Entre las medidas a adoptar, entendemos que es fundamental prevenir y
seguir combatiendo la discriminacion laboral en todas sus formas; establecer
politicas claras que prohiban la discriminacién y asegurarse de que todos los
empleados estén familiarizados con ellas. Ademas, es importante contar con
procedimientos para investigar y abordar las denuncias de discriminacion;
brindar capacitacién regular a los empleados sobre la importancia de la igualdad
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de oportunidades y la prevencion de la discriminacién. Esto ayuda a crear una
cultura de inclusién y respeto en el lugar de trabajo; establecer un comité encargado
de promover la igualdad laboral y prevenir la discriminacion en la empresa;
promover la diversidad en la contratacién y promocion de empleados; realizar un
seguimiento regular de las practicas de empleo y evaluar si existen posibles casos
de discriminacién. Es importante revisar y ajustar las politicas y practicas segiin
sea necesario para garantizar la igualdad de oportunidades.
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El compromiso con la igualdad exige conocer
las diferentes formas de discriminacion existentes en
nuestra sociedad, asi como analizar sus causas, sus
consecuencias y advertir su magnitud real. Todo ello,
al objeto de reconocer y poner en valor la diversidad,
garantizar la igualdad de trato y de oportunidades
y prevenir y eliminar toda forma de discriminaciéon
por razén de sexo, origen racial o étnico, religiéon o
ideologia, orientacién sexual, identidad de género,
edad, discapacidad o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social. El Derecho del Trabajo
ha influido notablemente en la configuracién del
concepto de discriminaciéon porque, en esencia, ha
sido en los lugares de trabajo donde los fenédmenos
segregadores se han detectado mas facilmente,
teniendo que delimitarse el supuesto calificable como
discriminatorio, y donde el Principio de Igualdad ha
terminado por convertirse en un principio general de
elaboracién y aplicacion.

Sin embargo, ni la prohibicién de discriminacién
en el trabajo ha dado lugar a la erradicaciéon de
esta practica, ni la igualdad efectiva en el empleo
constituye una realidad tangible en ningdn
Estado miembro de la UE. Y, a pesar de contar con
normas al respecto que datan del momento de su
creacion y que han experimentado un significativo
desarrollo a lo largo de los afos, las nuevas formas
de discriminaciéon representan hoy un motivo de
creciente preocupacion. Por ello, el objetivo de este
estudio es realizar una aproximacién tedrico-critica
actualizada del fenédmeno discriminatorio dentro
del P° de Igualdad integral reconocido ex lege,
incidiendo, de manera expresa, en el ambito del
trabajo, deteniéndonos en aquellos colectivos que
presentan una especial proclividad a la segregacion e
identificando las diversas conductas discriminatorias
emergentes. En tal contexto, abordaremos el analisis
de la morfologia y singularidades de esta figura desde
el marco de la doctrina cientifica, |la jurisprudenciay la
normativa reguladora (interna y multinivel) existente.
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