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PROLOGO

La diversidad de la sociedad actual en todas las esferas y en todos los
ambitos obliga, ineluctablemente, a atender a una serie de factores intrinsecos a la
persona y, por ende, a su desenvolvimiento en las diferentes parcelas de su
desarrollo vital y, por lo que aqui importa, profesional. Tales factores; unos,
derivados de una nueva realidad; otros, fruto de un redimensionamiento o de una
visibilidad hasta el momento desconocida, condicionan, como no puede ser de
otra manera, la existencia del individuo.

Siendo asi, no se debe, ni se puede desatender que muchos de dichos
factores son desencadenantes de situaciones de discriminacion, en unas ocasiones,
desconocidas y, en otras, ignoradas pero, en cualquier caso, dando lugar a su
consecuencia: proscribir a ese individuo con todas las nefastas consecuencias
personales, sociales y econdmicas, que ello entrafia. Y todo ello en base a unos
prejuicios colectivos, mas o menos arraigados en parte de la sociedad; y anclados
en ancestrales problemas culturales y educacionales. Por consiguiente, se esta ante
un tema de absoluta significacion y, resultado de esas nuevas circunstancias,
actualidad. Circunscribiendo esta cuestion al ambito de las relaciones laborales,
esos factores, presumiblemente discriminatorios, despliegan todas sus
consecuencias en cuanto impeditivos del acceso al empleo, de la promocién en el
mismo o, sencillamente, de la permanencia del trabajador en el mercado de
trabajo.

Este es el objeto de andlisis del Proyecto de Investigacion denominado
Nuevas causas y perfiles de discriminacién e instrumentos para la tutela
antidiscriminatoria en el nuevo contexto tecnoldgico y social (US-1264479),
integrado por un equipo interdisciplinar perteneciente a diferentes universidades
espafiolas (Universidad Hispalense, Universidad Pablo Olavide, Universidad de
Huelva y Universidad de Malaga).
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Entre los distintos resultados de este Proyecto esta esta monografia, en la
que se aborda, en este orden, La no discriminacién en el Derecho derivado de la
Unién Europea, La tutela antidiscriminatoria en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Situacién actual del tratamiento juridico de la
diversidad sexual y de género en Espafia, La presencia del colectivo LGTBI+ en la
negociacién colectiva, Planes de Igualdad y colectivo LGTBIQ+, La invisibilidad
de la diversidad del colectivo LGTBI como factor de riesgo laboral, Aproximacion
a las familias monoparentales encabezadas por hombres: la sombra de una nueva
discriminacion, La aporofobia: ;una causa naciente de discriminacidon?, Obesidad
y sobrepeso, ;causa de discriminacidn laboral auténoma o necesaria vinculacién
con la discapacidad o la propia imagen?, Adicciones: drogas, alcohol y tabaco.
(causa de discriminacion laboral?, Algoritmos y discriminacion, y La
intermediacion laboral digital como causa emergente de discriminacion.

Como elemento en comun e hilo conductor a todos estos trabajos, y asi se
desprende de casi todos sus titulos, esta la propia configuraciéon del hecho
diferencial como factor de discriminacién. Eso si, una vez delimitados los
contornos de esos posibles nuevos fendmenos discriminatorios a la luz de los
cambios sociales y tecnolégicos. Siendo asi, el siguiente paso no puede ser otro
que determinar, si éstos requieren de una configuracion independiente o si, por el
contrario, se podrian incluir en alguno de los ya existentes y, en particular, en el
caso espafiol, en esa genérica causa de “cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”. Ni una opcidn, ni la otra estan impedidas. Basta recordar como el
Tribunal Constitucional ha admitido que el art. 14 de la Constitucion no presenta
una enumeracion cerrada; todo lo contrario, lo que es coherente con una visién
dindmica del Derecho, que se amolde y adecue a las nuevas realidades nacidas, en
nuestro caso, de los indicados cambios. Ello debe hacerse, sin olvidar las
declaraciones, en sus diferentes formulaciones y con sus diferentes vinculaciones
juridicas, internacionales y comunitarias y que, por supuesto, comprometen el
derecho interno. Por esta razon, el estudio de los diversos fendmenos
discriminatorios no puede realizarse de espalda a esa realidad supranacional.

Cuatro capitulos de esta obra estan dedicados al colectivo LGTBI+
comenzando, como no podria ser de otra forma, por el propio tratamiento juridico
de su hecho diferencial, para continuar con dos tematicas, tradicionalmente
desatendidas, como son la presencia de este colectivo en la negociacion colectiva -
desgraciadamente, hay que anticipar que el andlisis convencional es bastante
desesperanzador- y en los planes de igualdad; y, seguidamente pero de suma
importancia, el factor de riesgo, que implica ser persona LGTBI+; y esto ultimo
desde la necesaria perspectiva de la seguridad y salud laboral.

La realidad actual también esta poniendo de manifiesto la transformacién
que estd sufriendo el concepto de familia. Hoy, junto a la tradicional familia
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nuclear, existen nuevos y variados modelos. La mayoria de ellos,
desafortunadamente, sufren ciertos prejuicios o, en el mejor de los casos, ciertas
limitaciones para su pleno desarrollo. Esta diversidad familiar, muy conectada
también con el colectivo LGTBI+, ha llevado a que esté presente en mas de un
capitulo de esta obra. No obstante, hay uno dedicado, en exclusiva, al paradigma
de esta diversidad como son las familias monoparentales. Pero, con independencia
del sexo del/de la titular de la unidad familiar, lo cierto es que se trata de un
colectivo necesitado, imperiosamente, de una atencion por parte de los sujetos con
capacidad para intervenir; y en esta direccion se mueve el correspondiente trabajo.

Con posterioridad, se entra en una manifestaciéon verdaderamente
alarmante como es la aporofobia; ignorada como causa de discriminaciéon y que,
sin embargo, es un fendmeno extendido de proscripcion social con todo lo que ello
significa. De ahi que su autor se detenga tanto en su configuracion social y juridica
como, lo que suele ser muy habitual, en el hecho de ser parte importantisima de la
discriminacion multiple.

Seguidamente, se aborda dos fendmenos de gran complejidad en cuanto
que encierran una discriminacién solapada y vinculada con otros aspectos como la
apariencia externa o la enfermedad. Son los casos de la obesidad y sobrepeso y las
adicciones -en concreto, tabaco, alcohol y drogas-. En los correspondientes
estudios se analizan todos los vértices de estas realidades partiendo, como no
puede ocultarse que, con demasiada frecuencia, sirven de argumento a decisiones
empresariales, que se construyen sobre prejuicios nacidos, siempre, de
estereotipos, que no son mas que el producto de constructos sociales, con los que,
por lo que aqui interesa, no admitir o expulsar a determinados colectivos del
mercado de trabajo. La vinculacion con determinados estereotipos sociales, la
atribucion aprioristica de determinadas caracteristicas y la asociacion, siempre
negativa, con ideas preconcebidas, son los elementos que estan en la base de estas
posibles causas de discriminacion. Y, desde luego, contra las que hay que luchar
desde los instrumentos ofertados por el ordenamiento juridico.

Por altimo, se ha dedicado dos capitulos a la presencia de los algoritmos en
el contexto laboral; y ello desde la propia determinacién de los mismos como
causa de discriminacién. Para, con posterioridad, abordar esta realidad tanto en la
fase de blisqueda y seleccion de personal como durante la relacion laboral. Asi,
dos trabajos perfectamente complementarios.

Mas alla de todo lo referente a la proteccion de datos y al derecho a la
intimidad, temas, en absoluto baladies, hay que admitir que estos algoritmos
nacidos de la voluntad empresarial, condicionan, con mas frecuencia de la
deseada, las decisiones empresariales; fundamentalmente, por la imagen percibida
del demandante u ocupante del puesto de trabajo, por lo tanto, se convierten en
un instrumento para que la empresa conozca cualquiera de estos nuevos
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fenémenos discriminatorios. Una imagen que puede o no corresponderse con la
realidad pero que, sin duda, puede justificar, para la empresa, la decisiéon o no de
contratacion o de permanencia. Quizas, en este supuesto, se esté, mas bien, ante
un instrumento de conocimiento de la discriminacién que de discriminacién en si
mismo. En cualquier caso, todas las aristas del uso de estos algoritmos y su posible
instrumentacion como criterio de discriminacion son el objeto de los sefialados
capitulos.

Por su clara conexion con la discriminacién, no se ha olvidado en esta
monografia un concepto, que esta calando con fuerza en las politicas de recursos
humanos como es el de la gestion de la diversidad, con la que conseguir un
mercado de trabajo inclusivo y diverso o, si se prefiere, respetuoso con todas las
realidades, nuevas o no, existentes hoy en dia en la sociedad. Es mas, una
adecuada y acertada gestion de la diversidad debe convertirse en un aliciente y en
un objetivo empresarial, ya que ella, sin duda, hara a las empresas mas
competitivas y productivas, por posicionarse en el mercado con una mejor
reputacion e imagen corporativa y por conseguir un éptimo clima laboral. Sin
embargo, desafortunadamente, este objetivo no esta todavia presente en la
mayoria de las empresas; y ello, quizas, es fruto de que solo las grandes apuestan,
con mayor o menor éxito, con mayor o menor interés, por esta politica de
diversidad. Y cuando el tejido empresarial, como es el caso espafiol, esta
conformado por pequefias y micro empresas, la gestion de la diversidad, queda en
suspenso, por no decir que queda olvidada.

Desde estas paginas quiero agradecer a todos/as los/as autores/as, que han
participado en esta monografia, su esfuerzo, que no queda reducido a estas
aportaciones, ya que otros ambitos, fendémenos y soportes son analizados en otra
publicacién que, en breve, vera la luz. Y que, por supuesto, completa los objetivos
del Proyecto de Investigacion. Con ser absolutamente meritorio lo que se acaba de
indicar, el agradecimiento hay que extenderlo al compromiso de todos/as ellos/as
en la lucha contra la discriminacidon. Una tarea de capital importancia para la
consecucién de una sociedad y de un entorno laboral diverso, inclusivo y no
discriminatorio.

JOSE M. MORALES ORTEGA

Investigador Principal del Proyecto de Investigacion Nuevas causas y perfiles de discriminacion e instrumentos
para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto tecnoldgico y social
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1. MARCO NORMATIVO

Aunque el objeto de este trabajo sea la normativa de la UE en materia de
desigualdad no se puede entender la misma sin considerar el contexto normativo
en el que se desarrolla. 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, marcan los limites del desarrollo normativo de la UE. Aunque la propia
Union Europea no sea parte de dichos convenios internacionales, dado que las
competencias que puede ejercer son solo las que los Estados miembros le
atribuyen y estos, al disponer de sus competencias, no pueden atribuir su ejercicio
a otra entidad mas que con las limitaciones que tienen previamente asumidas y
por ello estimo esencial enmarcar el desarrollo del derecho derivado contra la
discriminacion en el contexto internacional que lo enmarca. Por tanto,
rastrearemos las obligaciones internacionales de los Estados Miembros para evitar
la desigualdad que marcan las competencias cuyo ejercicio han atribuido a la UE.

Si una de las caracteristicas esenciales de los derechos humanos es su
universalidad, es indispensable comenzar con el marco de referencia universal
que suponen los instrumentos de proteccion de derechos humanos generados a
través de las Naciones Unidas (ONU). A partir de la Declaracion Universal de

! Este trabajo es resultado del Proyecto de investigaciéon denominado Nuevas causas y perfiles de
discriminacion e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto tecnolégico y
social (US-1264479).
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Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, que al no ser un tratado no
necesita ser ratificado por las partes y es considerada ius cogens, todos los Estados
miembros de la UE son parte de los siguientes tratados de derechos humanos de la
ONU, todos los cuales incluyen la prohibiciéon de la discriminacion: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial
(CIEDR), la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), la Convencion Contra la Tortura y la
Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN). También en el marco de
Naciones Unidas existe la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (Doc. ONU
A/RES/45/158, 1 de julio de 2003), aunque ninguno de los Estados miembros de la
UE es atn parte. El mas reciente de los tratados de las Naciones Unidas en materia
de derechos humanos que es la Convencidon de 2006 sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) incluye la posibilidad de ser ratificado por
Organizaciones Internacionales. Se entiende importante garantizar que estas se
comprometan también a cumplir las obligaciones de derechos humanos de sus
Estados miembros. La CDPD es el primer tratado de derechos humanos de la
ONU abierto a la participacion de organizaciones de integracion regional, y la UE
la ha ratificado en diciembre del 2010.

La CDPD incluye una amplia lista de derechos de las personas con
discapacidad, con la finalidad de garantizar la igualdad en el disfrute de sus
derechos, asi como de imponer al Estado una serie de obligaciones de acciéon
positiva. Esta Convencién vincula por tanto a las instituciones de la UE, asi como a
los Estados miembros cuando apliquen la normativa de la Unién. Algunos de ellos
estan también en curso de adhesion a la CDPD de manera individual, lo que les
impondré obligaciones directas. La CDPD se convertird, probablemente, en un
punto de referencia para la interpretacion de la legislacion de la UE y del TEDH
en materia de discriminacion por razones de discapacidad.

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 realizacién 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 esta obligada a suscribirlo
conforme al articulo 6, 3 TUE como luego sefialaré.
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En el marco del CEDH La prohibicién de la discriminacion estd recogida en
el articulo 14 que garantiza la igualdad de trato en el goce de los restantes
derechos y libertades reconocidas en el Convenio®.

Asi mismo, el caracter transversal del principio de no discriminacion y la
necesidad de aplicarse para el disfrute de cualquiera de los derechos protegidos
llevé a ampliar esta garantia con las obligaciones recogidas en el Protocolo 12
(2000) al CEDH, que surgi6 para reforzar la igualdad racial y de género. Dicho
Protocolo amplia el alcance de la prohibicion de la discriminacion, al garantizar la
igualdad de trato en el disfrute de todos los derechos (incluidos los derivados de
la legislacién nacional). En la Exposicion de Motivos se explica que la adopcién
del Protocolo responde al deseo de reforzar la proteccion contra la discriminacion,
considerada un elemento fundamental de la garantia de los derechos humanos. El
limite que nos encontramos es que al estar estas obligaciones recogidas en un
Protocolo sélo generan deberes para los Estados firmantes del mismo y en la
actualidad no son todos los Estados Miembros3.

En consecuencia, es importante diferenciar que el articulo 14 del CEDH
prohibe la discriminacion tinicamente en relacion con el ejercicio de otros derechos
reconocidos en el tratado y sélo los que han ratificado el Protocolo 12 confieren
caracter independiente a la prohibicién de la discriminacion sin tener que estar
vinculada a otro de los derechos del Convenio.

Ademas de estas referencias generales a las normas del Consejo de Europa,
el principio de no discriminacién es un principio rector de numerosos documentos
en este ambito y asi, la Carta Social Europea en su articulo 20 (version de 1996)
incluye el derecho a la igualdad de oportunidades y la igualdad de trato en
materia de empleo y ocupacion y la proteccion contra la discriminacién por razén
de género.

Por ultimo, por completar el ambito del Consejo de Europa que como
organizacion internacional de cooperacion, para alcanzar sus objetivos, utiliza el
instrumento de fomentar Convenios Internacionales para que firmen y ratifiquen
sus Estados miembros encontramos normas de proteccion frente a la
discriminacion en el Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales los articulos 4, 6(2) y 9, en el Convenio del Consejo de Europa sobre la
Lucha contra la Trata de Seres Humanos el articulo 2(1), el Convenio del Consejo
de Europa sobre el Acceso a los Documentos Oficiales o el Protocolo al Convenio
sobre la Ciberdelincuencia que incluye también una protecciéon contra la
promocion de la discriminacion.

# www.coehelp.org/course/view.php?id=18&topic=1
3 www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=177&CM=7&DF=16/07/2010&CL=ENG
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La cuestiéon de la no discriminacién ha influido de forma clara en la
configuracion de la normativa del Consejo de Europa y se considera una norma
fundamental sujeta a proteccion.

En el ambito de la Union Europea, con el fin de establecer unas condiciones
de igualdad entre los Estados miembros, desde el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econdémica original (1957) se incluia una prohibicién de la
discriminacidon por razoén de género en materia de empleo, para evitar que un
Estado miembro pudiera obtener una ventaja competitiva frente a otros ofreciendo
menores sueldos o condiciones menos favorables de trabajo a las mujeres.

Aunque este cuerpo legal evolucioné considerablemente para incluir areas
como las pensiones, el embarazo y los regimenes legales de seguridad social, hasta
el afio 2000 la legislacion de la UE contra la discriminacion so6lo era de aplicacion
en el ambito del empleo y la seguridad social, y tinicamente por razones de
género.

Durante la década de 1990, los grupos de interés presionaron con fuerza en
favor de la ampliacién de la prohibicion de la discriminacion a otras areas como la
raza y el origen étnico, asi como la orientacion sexual, las creencias religiosas, la
edad y la discapacidad. Los temores al resurgimiento del nacionalismo extremista
en algunos Estados miembros de la Unidn estimularon la voluntad politica de los
dirigentes hacia la modificacién del Tratado de la Comunidad Europea para
conferir a la Comunidad competencia legislativa en estas areas.

En 2000 se adoptaron dos directivas: la Directiva de igualdad en el empleo
prohibia la discriminacién por motivos de orientacion sexual, creencias religiosas,
edad y discapacidad en el area del empleo (Directiva 2000/78)4 la Directiva de
igualdad racial prohibia la discriminacién por motivos de raza y origen étnico en
el &mbito del empleo (Directiva 2000/43)3, pero también en el acceso al sistema de
bienestar social y a la seguridad social, asi como a los bienes y servicios. Esta
importante ampliacion del alcance de la legislacion de la UE contra la
discriminacidon responde a la conviccion de que para que las personas puedan
desarrollar todo su potencial en el mercado de trabajo, resulta también esencial
garantizar la igualdad de acceso en &reas como la salud, la educacién y la
vivienda.

En 2004, la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a los bienes y servicios amplié el ambito de la discriminacién por razon de
género al drea de los bienes y servicios (Directiva 2004/113)°. No obstante, la

4 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/LSU/?uri=CELEX:32000L0078
5 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM %3 A133114
© https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32004L0113
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proteccidon por motivos género no alcanza el grado de protecciéon reconocido en la
Directiva de igualdad racial, pues la Directiva de igualdad entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social garantiza la igualdad de trato tinicamente
en relaciéon con la seguridad social y no con el sistema general de bienestar social,
como la proteccion social y el acceso a la asistencia sanitaria y la educacion.

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 contra las discriminaciones por estos
motivos. Asi, el 2 de julio de 2008 la Comision presentd una propuesta (conocida
como la «Directiva Horizontal»”) para aplicar el principio de igualdad de trato no
sOlo en el mercado laboral. Diez afios mas tarde, tras interminables discusiones en
el Consejo, dicha propuesta continuaba sin adoptarse, a pesar de ser considerada
una prioridad para la Comisién Junker®. En el PE, acertadamente, se propuso su
conexion con el Pilar Europeo de Derechos Sociales®, pero sin éxito. En 2022
continuamos sin tener en la UE una norma de aplicaciéon general que permita esta
prohibicion general de la desigualdad.

También, en el marco de la UE debemos destacar la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000. Hasta entonces la ausencia en
los Tratados de cualquier referencia a los derechos fundamentales, habia llevado a
que el Tribunal de Justicia los aplicara como parametro de validez para la
actuacion de las instituciones de la UE, con el tinico fundamento de las tradiciones
constitucionales y los compromisos internacionales comunes a todos los Estados
Miembros, que llegaron a consolidarse como “principios constitucionales del
derecho comunitario”. Tras su aprobacion en el afio 2000 fue “proclamada” y solo
tenia caracter declarativo, aunque era habitualmente utilizada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) para argumentar sus decisiones. Con la
entrada en vigor de la tultima de las reformas del TUE a través del Tratado de
Lisboa en diciembre de 2009, la Carta (CDFUE) tiene el mismo valor juridico de
los Tratados, como enuncia el articulo 6 TUE, se considera derecho originario y en
consecuencia marcara los limites de actuacion de la UE y de los Estados miembros
cuando apliquen el derecho de la UE.

El articulo 21 de la Carta prohibe la discriminacidon por diversos motivos:
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién
sexual. Esto significa que las personas pueden reclamar si consideran que la

7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008PC0426& from=EL
8 https://es-ue.org/wp-content/uploads/2014/09/EPSSCO-EPS-10-Igualdad-de-trato.pdf
9 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/O-8-2018-000071_ES.html
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legislacion de la Unién o la legislacion estatal de aplicacion de la primera no
respetan la Carta de Derechos Fundamentales. Los o6rganos jurisdiccionales
nacionales pueden solicitar orientacion sobre la correcta interpretacion de la
normativa de la Unién al TJUE, a través del procedimiento de cuestion prejudicial
previsto en el articulo 267 TFUE.

2. OBJETIVO DE LA NORMATIVA EUROPEA DE NO DISCRIMINACION

La finalidad de la legislacion contra la discriminacion es ofrecer a todas las
personas posibilidades equitativas y justas de acceder a las oportunidades
sociales. La legislacion contra la discriminacion prohibe los supuestos en los que
determinadas personas o grupos de personas en situacion idéntica reciban un
trato diferente o personas o grupos de personas en situacion diferente reciban un
trato igual. Pero la practica nos muestra como se produce la discriminacion desde
dos tipos de actuaciones que es necesario distinguir y atajar.

Asi, estas normas establecen que las personas que se hallan en situaciéon
similar deben recibir un trato similar y no menos favorable por el simple hecho de
tener una de terminada caracteristica «protegida». Esto es 1o que se conoce como
discriminacion directa. Si bien en el marco del CEDH, la discriminacién directa
esta sujeta a la causa de justificacion general denominada justificacion objetiva; en
la legislacion de la UE, las causas de justificacion frente a la discriminacion directa
son limitadas.

También hay que tener en cuenta que la normativa contra la discriminacion
establece que las personas que se hallan en situaciones diferentes deben recibir un
trato diferente, en la medida necesaria para que puedan disfrutar de
oportunidades concretas del mismo modo que los demads. Por tanto, estos mismos
«motivos protegidos» deben tenerse en cuenta al realizar determinadas practicas o
crear normas concretas. Esto es lo que se conoce como discriminacion «indirecta».
Todas las formas de discriminacién indirecta estan sujetas a la causa de
justificacién por justificacion objetiva, con independencia de que la reclamacion se
realice al amparo del CEDH o de la legislacion de la UE.

2.1. Discriminacion directa

El CEDH vy la legislacion de la UE definen de modo similar la
discriminacién directa. En el marco de la normativa UE, la Directiva de la UE
sobre la igualdad racial en su articulo 2; la Directiva sobre igualdad en el empleo,
articulo 2(2)(a); la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
(refundicion), articulo 2(1)(a); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el acceso a los bienes y servicios, establecen que «existira
discriminacion directa cuando, por motivos de origen racial o étnico, una persona
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sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser
tratada otra en situacion comparable».

Existird discriminacidn directa cuando una persona sea tratada de manera
menos favorable de lo que haya sido o vaya a ser tratada otra persona en situacién
comparable debido a una caracteristica concreta de esta persona incluida entre los
«motivos protegidos».

El TEDH ha interpretado en reiteradas ocasiones' que existe discriminacion
directa si hay una «diferencia de trato entre personas que se hallen en situaciones
analogas o notablemente similares», y ello «a partir de caracteristicas
identificables».

El ntcleo de la discriminacion directa es la diferencia de trato sufrida por
una persona. Por lo tanto, el primer elemento de la discriminacién directa es la
prueba del trato menos favorable, que puede resultar relativamente facil de
identificar, a diferencia de lo que ocurre en el caso de la discriminacién indirecta,
donde suelen requerirse datos estadisticos que permitan realizar una referencia
comparativa. Es decir, una persona que se halle en circunstancias sustancialmente
iguales y cuya principal diferencia respecto a la otra persona sea un «motivo
protegido».

No obstante, se admiten excepciones a la exigencia de una «referencia
comparativa» adecuada, al menos en el marco de la normativa de la UE en materia
de empleo, correspondiente a la discriminacion por embarazo. Una larga
jurisprudencia del TJUE, iniciada con el importantisimo asunto Dekker, establece
claramente que, si el perjuicio sufrido por una persona se debe a su embarazo, la
situacion se califica como discriminacién directa, sin necesidad de referencia
comparativa.

Debe existir un nexo causal entre el trato menos favorable y el motivo
protegido. Para cumplir este requisito basta formular una sencilla pregunta:
¢hubiera recibido la persona un trato menos favorable si hubiera tenido distinto
género, raza o edad o hubiera ocupado otra posicion en alguno de los restantes
motivos protegidos? Si la respuesta es afirmativa, el trato menos favorable se debe
claramente al motivo en cuestidn, pero si el trato diferente no se debe a uno de los
motivos protegidos si no por el contrario se produce por estar en circunstancias
distintas, no puede considerarse contrario a las normas antidiscriminacién. Por
ejemplo, si la gratuidad de determinados servicios es para jubilados y la edad de
jubilacién es diferente para hombres y para mujeres, no puede considerarse

' Carson y otros contra el Reino Unido [GC] (n.o 42184/05), 16 de marzo de 2010; parr. 61; D.H. y
otros contra la Repuiblica Checa [GC] (n.o 57325/00), 13 de noviembre de 2007, parr. 175; Burden
contra el Reino Unido [GC] (n.o 13378/05), 29 de abril de 2008, parr. 60.
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contraria a la norma la no gratuidad para no jubilados puesto que la diferencia de
trato no es por género sino por jubilacién o no™

A pesar de dicha limitacion, los tribunales nacionales han interpretado de
forma amplia el alcance de los «motivos protegidos», admitiendo la
«discriminacion por asociaciéon» en los supuestos en que la victima de la
discriminacion no sea la propia persona que posee la caracteristica protegida, asi
como la interpretacion abstracta del motivo concreto.

Un caso especifico considerado por la normativa como discriminacion
directa es el acoso o las 6rdenes de discriminar.

Con arreglo a las directivas, el acoso es un tipo concreto de discriminacion.
Previamente considerado como un caso particular de discriminacién directa, su
tratamiento especifico en un epigrafe propio responde mds a la importancia de
singularizar esta forma especialmente dafina de trato discriminatorio que a un
cambio conceptual.

Las directivas sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres establecen
también especificamente el acoso sexual como un tipo concreto de discriminacion,
cuando el comportamiento no deseado «verbal, no verbal o fisico» es de
naturaleza «sexual».

Conforme a esta definicion, no es necesaria una referencia comparativa para
demostrar el acoso, como corresponde al hecho de que el acoso es intrinsecamente
malo por la forma que adopta (abuso verbal, no verbal o fisico) y por su efecto
potencial (atentar contra la dignidad humana).

Estas concreciones se derivan de la Declaracion del Consejo de 19 de
diciembre de 1991, relativa a la aplicacién de la Recomendacién de la Comision
sobre la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, incluido
el Codigo practico encaminado a combatir el acoso (DO C 27, 4 de febrero de 1992,
p- 1.

Conforme a las directivas contra la discriminacion, el acoso constituira
discriminacién cuando:

- se produzca un comportamiento no deseado relacionado con un
motivo protegido;

- que tenga como objetivo no consecuencia atentar contra la dignidad
de la persona;

" Es abundante la jurisprudencia al respecto tanto de jurisdicciones nacionales como del TJUE o del
TEDH. Entre otros asuntos pueden consultarse: Camara de los Lores del Reino Unido, James contra
Eastleigh Borough Council [1990] UKHL 6, 14 de junio de 1990. TJUE, Maruko contra
Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, Asunto C-267/06 [2008] Rec. I-1757,1 de abril de 2008.
TEDH, Aziz contra Chipre (n.o 69949/01), 22 de junio de 2004.
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- y/o crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo.

Para determinar la existencia del acoso se emplea la percepcién del trato de
la victima. Aunque la victima no perciba efectivamente los efectos del acoso, éste
podra apreciarse ain, siempre que el reclamante sea el objeto del comportamiento
en cuestion.

Las cuestiones de hecho relativas a si una conducta constituye o no acoso
suelen determinarse en el ambito nacional, antes de remitir los asuntos al TJUE, lo
que puede distorsionar la uniformidad en la aplicaciéon del derecho de la UE
puesto que cabe existan diferentes percepciones de lo que supone acoso en
funcion del entorno social en que se produzca.

2.2. Discriminacion indirecta

Tanto la normativa de la UE como el CEDH reconocen que la
discriminacion puede existir no sélo cuando se trata de modo diferente a personas
en situaciones similares, sino también cuando se trata de forma idéntica a
personas en situaciones diferentes. Esta ultima forma de discriminacion se
denomina «indirecta» porque no es el trato lo que difiere, sino sus efectos, que
afectan de distinto modo a personas con caracteristicas diferentes.

El motivo por el que se aprecia la discriminacién es la aplicacion de la
misma disposiciéon a todas las personas sin tener en cuenta las diferencias
sustanciales. Para corregir y evitar este tipo de situaciones, los gobiernos, los
empleadores y los prestadores de servicios deben asegurarse de adoptar medidas
para ajustar sus disposiciones y practicas con el fin de tener en cuenta estas
diferencias; es decir, deben hacer algo para adaptar sus politicas y medidas
vigentes. Es lo que se conoce como “medidas de acciéon positiva” que permiten
lograr la igualdad positiva y no sdlo la igualdad formal. Son medidas, como las
califica el TJUE, que «aunque sean discriminatorias en apariencia, estan destinadas
efectivamente a eliminar o a reducir las desigualdades de hecho que pudieran
existir en la realidad de la vida social».

La normativa de la UE (articulo 2(2)(b) de la Directiva de la directiva
relativa a la igualdad racial, la Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo
2(2)(b); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion),
articulo 2(1)(b); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a los bienes y servicios, articulo 2(b)) establece que «existira discriminacion
indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitte a
personas de un origen racial o étnico concreto en desventaja particular con
respecto a otras personas».
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A pesar de tratarse de una norma UE y no de desarrollo del CEDH, ha sido
esta definicidn la utilizada por el TEDH en algunas de sus sentencias®, sefialando
que «la diferencia de trato puede consistir en unos efectos
desproporcionadamente perjudiciales de una politica o medida general que, pese
a estar formulada de modo neutro, discrimine a un determinado grupo
caracterizado por un motivo protegido».

También en estos casos es necesario referenciar el efecto
desproporcionadamente perjudicial a uno de los motivos protegidos.

3. MOTIVOS PROTEGIDOS

Una vez que tenemos establecido nuestro marco normativo
(fundamentalmente las Directivas en el ordenamiento juridico UE) y el objetivo de
estas normas (evitar que se produzca discriminacién), es necesario prestar
atencion a una importante limitacién que encontramos en dichas normas.

No se prohibe en general el resultado discriminatorio, si no sélo aquellas
discriminaciones producidas por no proteger una de las caracteristicas de las
consideradas en la norma. Asi, las directivas europeas sobre no discriminacién
prohiben el trato diferenciado basado en ciertas «caracteristicas protegidas», y
figura una lista fija y limitada de las mismas, entre las que se cuenta el género
(Directiva sobre la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes
y servicios, Directiva sobre la igualdad de género (refundida)), la orientacion
sexual, la discapacidad, la edad y la religion o las creencias (Directiva de igualdad
en el empleo), asi como el origen racial o étnico (Directiva sobre la igualdad
racial).

El CEDH, por el contrario, contiene una lista abierta, que coincide con las
directivas, pero que va mas alla porque en el articulo 14 se establece que no debera
discriminarse «por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion».

A pesar de esta recortada proteccion que encontramos en el Derecho
derivado de la UE, dentro del Derecho originario, el articulo 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE también contiene una prohibicién de la
discriminacion que resulta de una combinacién de las caracteristicas consignadas
en el CEDH y en las directivas sobre no discriminacion, aunque no se refiere la
caracteristica general de «cualquier otra situacion».

? TEDH, D.H. y otros contra la Reptiblica Checa [GC] (n.o 57325/00), 13 de noviembre de 2007, parr.
184.
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Una «caracteristica protegida» de una persona es una condicién de la
misma que no debe considerarse relevante para administrarle un trato
diferenciado, ni para que goce de un determinado beneficio. Repasaremos
brevemente cudles son las caracteristicas protegidas por el Derecho UE y su
repercusion jurisprudencial.

a) Género

La discriminacion por razon de género se trata del aspecto mas desarrollado
de la politica social de la UE, y hace mucho tiempo que recibe la consideracion de
derecho fundamental. El fomento de la proteccion en relaciéon con esta
caracteristica ha servido a un doble propdsito: econdmico, en cuanto a que ha
contribuido a eliminar distorsiones de la competencia en un mercado de creciente
integracion y, en el &mbito politico, ha impulsado en la Comunidad el progreso
social y la mejora de las condiciones de vida y de trabajo. En consecuencia, la
proteccion contra la discriminacion por razones de género ha constituido, y sigue
constituyendo, una funcién fundamental de la Unién Europea.

La aceptacion de la importancia econémica y social de garantizar la
igualdad de trato se concreté aiin mas con la posicion esencial que se le otorgd en
la Carta de Derechos Fundamentales. Del mismo modo, en el CEDH, la proteccién
frente a la discriminacion por razén de género también se encuentra
adecuadamente desarrollada.

Aunque los casos de discriminacién por razén de género suelen consistir en
situaciones en las que las mujeres reciben un trato menos favorable que los
hombres, no sucede siempre asi, también son condiciones de trabajo diferentes o
limitaciones al acceso a determinados empleos.

También se engloba dentro de la discriminacion prohibida en razén de
genero la que se practica por “identidad de género”. Conforme a los Principios de
Yogykarta, se entiende por ella «la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado en el momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quirtirgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales»*.

3 «Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacién internacional de derechos humanos

en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género», marzo de 2007, disponibles en:
www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.htm.
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En cualquier caso, parece que la legislacion en torno a la caracteristica de la
«identidad de género» requiere una considerable aclaracion a escala tanto
europea, como nacional.

Varios asuntos relativos a las diferencias de trato por razén de género en
relacion con la edad de jubilaciéon ponen de manifiesto que la Administracion
cuenta con un amplio margen de valoracion en los temas de politicas fiscal y
social. Igual sucede con situaciones en los que se ha considerado justificado el
trato diferenciado justificAndolo con consideraciones de politica de empleo'4.

Si examinamos la jurisprudencia tanto de TEDH como de TJUE,
encontramos con cierta frecuencia asuntos de discriminaciéon por “orientacién
sexual” que puede entenderse como la «capacidad individual de sentir una
profunda atracciéon emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente, del mismo género o de mas de un género, asi como de mantener
relaciones intimas y sexuales con ellas». Aunque en el articulo 14 del CEDH no se
recoge explicitamente la «orientacién sexual» como caracteristica protegida, el
TEDH ha declarado expresamente que se encuentra incluida entre las
caracteristicas «varias» protegidas por el articulo 14CEDH.

b) Discapacidad

Ni el CEDH, ni la Directiva de igualdad en el empleo contienen una
definiciéon de Discapacidad y queda habitualmente en los tribunales nacionales la
determinaciéon de qué constituye una discapacidad. Estas aproximaciones se
presentan como parte de las cuestiones prejudiciales que plantean al TJUE y, a
partir de las mismas, ha marcado toda una linea de interpretacién con una
definicion armonizada en la UE. Entiende por discapacidad “una limitacion que se
deriva, en particular, de deficiencias fisicas, mentales o psicologicas, y que
dificulta la participacion de la persona en cuestion en la vida profesional”. Asi, por
ejemplo, distingue entre enfermedad y discapacidad, no siendo la primera objeto
de proteccion®.

¢) Edad

Aungque la discriminacion por razén de edad per se no incide en el ambito
de ningtin derecho especifico en el CEDH (a diferencia de la religién, o la
orientacién sexual), los problemas de discriminacién por razéon de la edad pueden
plantearse en el contexto de diversos derechos. En este sentido, el TEDH, como en
otros ambitos, ha conocido de asuntos cuyos hechos indicaban la existencia de

4 Para compensar a los varones del tiempo empleado en el servicio militar obligatorio, Schnorbus
contra Land Hessen, Asunto C-79/99 [2000] Rec. 1-10997, 7 de diciembre de 2000; o para evitar que
sean siempre las mujeres quienes terminen con contratos de menos de 15 horas por semana.

** Chacén Navas contra Eurest Colectividades SA, Asunto C-13/05 [2006] Rec. 1-6467, 11 de julio de
2006.
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discriminacion por motivos de edad, sin analizar en realidad los asuntos en tales
términos, sobre todo en relacion con el trato de los menores en el sistema de
justicia penal. El TEDH ha observado que la «edad» se incluye en el apartado de
«otra condicién» y en muchos casos la ha considerado como una diferencia de
trato justificada para asi proteger un bien juridico superior?®.

En el ambito del Derecho de la UE, s6lo hay una referencia a la
discriminacion en razén de edad como causa intermedia de proteccién en la
Directiva 78/2000, con una proyeccion en el ambito de las relaciones laborales. El
TJUE, interpretando dicha regulacién en combinacién con el articulo 21 CDFUE ha
considerado que se trata de un principio general del derecho y por tanto
aplicandolo incluso en relaciones horizontales (entre empleador y empleado)" y
generando toda una linea jurisprudencial 8.

d) Raza, origen étnico, color y pertenencia a una minoria nacional

La principal diferencia en la proteccion por parte de la UE y del CEDH del
motivo “raza y origen étnico” es la inclusion o no de la nacionalidad. Mientras que
en el CEDH se alude a la «nacionalidad» o al «origen nacional» como una
caracteristica especifica, en la jurisprudencia que se refiere a continuacion se pone
de relieve que la nacionalidad puede entenderse como un elemento constitutivo
de la etnia. Tal exclusion es consecuencia de que tal discriminacién se regula en el
contexto de libre circulacion de personas.

Otra diferencia importante es que la Directiva sobre la igualdad racial no
contiene una definicion de «origen racial o étnico pero si figuran como
caracteristicas especificas en el CEDH.

En la definicion de racismo y xenofobia de la Decisiéon marco del Consejo de
la UE relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo
y xenofobia mediante el Derecho penal se incluye la violencia y el odio dirigidos a
determinados grupos mediante la referencia a la «raza, el color, la religion, la
ascendencia o el origen nacional o étnico». La Comision contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI) del Consejo de Europa ha adoptado asimismo un amplio
enfoque respecto a la definicion de «discriminacion racial», en la que se incluyen
las caracteristicas de «raza, color, lengua, religion, nacionalidad y origen nacional
0 étnico».

® TEDH, Schwizgebel contra Suiza (n.o 25762/07), 10 de junio de 2010.
7 https://curia.europa.eu/juris/liste jsf?language=es&num=C-555/07
18 Véase el interesante estudio de REQUENA CASANOVA, M.: “La discriminacion por razoén de la edad

en la unién europea: la expansion del principio de no discriminacion a través de la jurisprudencia”,
Revista General de Derecho Europeo 31 (2013).
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Del mismo modo, en el articulo 1 de la Convencién Internacional de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
Racial, de 1996 (de la que todos los Estados miembros de la Unién Europea y el
Consejo de Europa son parte) se define la discriminacion racial con la inclusién de
las caracteristicas de «raza, color, linaje u origen nacional o étnico».

El Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial, responsable de
interpretar y de vigilar el cumplimiento del tratado, ha declarado que, salvo que
exista justificaciéon para lo contrario, la determinacién de si una persona es
miembro o no de un grupo racial o étnico, «se basara en la autoidentificacion del
individuo en cuestidon». Se evita que el Estado excluya de la proteccion a grupos
étnicos a los que no reconozca.

Para explicar los conceptos de raza y etnia, el TEDH ha dictaminado que la
lengua, la religion, la nacionalidad y la cultura pueden ser factores indisociables
de la raza, aunque en el derecho de la UE y en particular en la Directiva sobre
igualdad racial no se hace tal referencia, sin duda pueden ser indicadores.

Asi, Religién o creencia, es en el marco del CEDH (Articulo 9) donde
encontramos protegido un derecho independiente de la libertad de conciencia,
religion y creencia, aunque el derecho de la UE también contiene cierta proteccion
limitada frente a esta discriminacion si tiene un efecto en alguno de los ambitos
protegidos.

Igual sucede respecto a la discriminaciéon en razén de Lengua. Cabe sefialar
que tanto el Convenio marco del Consejo de Europa para la Proteccidon de las
Minorias Nacionales, 1995,230 (ratificado por 39 Estados miembros), como la
Carta Europea de Lenguas Regionales o Minoritarias, 1992,231 (ratificada por 24
Estados miembros) imponen obligaciones especificas a los Estados relativas al uso
de las lenguas minoritarias. No obstante, en ninguno de los instrumentos se define
el significado de «lengua».

La lengua no figura, per se, como caracteristica protegida en las directivas
sobre no discriminacién, pero si se recoge como tal en el CEDH. En cualquier caso,
puede protegerse con arreglo a la Directiva sobre la igualdad racial, en la medida
en que puede vincularse a la raza o al origen étnico, y también puede ser
considerada por el TEDH conforme a esta caracteristica. El TJUE también la ha
protegido a través de la caracteristica de la nacionalidad, en el contexto de la ley
relativa a la libre circulacién de personas®®.

9 TJUE, Groener contra Ministerio de Educacién y the City of Dublin Vocational Educational
Committee.

Asunto C-379/87 [1989] Rec. 3967, 28 de noviembre de 1989.
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El Origen social, nacimiento y propiedad son tres caracteristicas pueden
estar relacionadas con la raza y la etnia y suponen un estatus impuesto a la
persona en virtud de unas condiciones sociales, econdmicas o bioldgicas
heredadas, pero ninguna de ellas se recogen en las Directivas UE.

e) Opiniones politicas o de otra indole

Estos motivos, recogidos en el marco del CEDH pero sin referencia alguna
en el Derecho de la UE, podrian también en su caso, ser utilizadas por el TJUE en
el mismo sentido que el TEDH utiliza su apartado “otras” para incorporar
motivos de discriminacion contemplados en el Derecho de la UE y no en el del
CEDH. En muchos casos, cuando una persona mantiene una determinada
conviccion que no satisface los requisitos para ser clasificada como «religién o
creencia», ésta puede calificarse en cualquier caso como susceptible de proteccion
con arreglo a esta caracteristica y sin duda en los ambitos protegidos por el
Derecho de la UE puede actuar como una clara causa de discriminacion.

4. AMBITO DE APLICACION DE LA NORMATIVA EUROPEA
ANTIDISCRIMINACION

Tenemos identificado el marco normativo (apartadol), su objetivo
(apartado 2), las caracteristicas que protege (apartado 3), pero todavia
encontramos una limitacion mds: No se aplica dicha normativa a cualquier
ambito, si no que dependera de la norma que prohiba la discriminacién al ambito
que se aplica la normativa contra la discriminacion se introdujo en la UE con el fin
de facilitar el funcionamiento del mercado interno, por lo que ha estado
tradicionalmente restringida al ambito del empleo. Con la aparicion de la
Directiva de igualdad racial en 2000, este &mbito se amplié para incluir el acceso a
los bienes y servicios y al sistema publico de bienestar, considerando que para
garantizar la igualdad en el mercado de trabajo resulta igualmente necesario
garantizarla en otras dreas que afectan al empleo. Con la finalidad de ampliar el
ambito de aplicacion de la prohibicién de discriminacion por razones de género se
adoptd la Directiva de igualdad entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes
y servicios. Sin embargo, la Directiva de igualdad en el empleo, de 2000, que
prohibe la discriminacion por razén de la orientacion sexual, la discapacidad, la
edad y la religion o las creencias, solo es de aplicacion en el ambito del empleo.

A diferencia de esto, el articulo 14 del CEDH garantiza la igualdad en
relacion con el disfrute de los derechos sustantivos reconocidos en el propio
Convenio; y el Protocolo 12 al CEDH, que entrd en vigor en 2005, ampli6 el &mbito
de la prohibiciéon de la discriminacién a la protecciéon de todos los derechos
reconocidos en el ambito nacional, aunque no estén incluidos en el ambito de los
derechos amparados por el CEDH. No obstante, el Protocolo sélo ha sido
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ratificado por 17 de los 47 Estados miembros del Consejo de Europea, entre ellos 6
Estados miembros de la UE.

Esto significa que los Estados miembros de la UE tienen distintas
obligaciones derivadas de la legislacién europea contra la discriminacién, y a
pesar de que hay areas de aplicacion del CEDH que quedan fuera del ambito de la
normativa UE, ambos sistemas se retroalimentan y completan como ha
demostrado la jurisprudencia de ambos tribunales: Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) y Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Vistos los compromisos de los Estados miembros y de la UE a garantizar la
prohibicién de discriminacidon en su ambito de actuacion, una cuestion previa a
analizar es la de los destinatarios de la protecciéon derivada de la legislacion de la
UE y el CEDH, donde encontramos relevantes diferencias.

El CEDH protege a todas las personas situadas bajo la jurisdiccién de un
Estado miembro, sean o no ciudadanos de éste y se hallen o no dentro de su
territorio nacional, siempre que se encuentran en areas situadas bajo el control
efectivo del Estado (como los territorios ocupados).

Por el contrario, la proteccién derivada de la normativa de la UE tiene un
ambito de aplicacion mads limitado. La prohibicién de la discriminacién por razén
de nacionalidad se aplica en el marco de la libre circulacién de personas y
Unicamente a los ciudadanos de los Estados miembros de la Unién. Ademas, las
directivas contra la discriminacién contienen varias exclusiones de la aplicacion a
los nacionales de terceros paises (NTP), es decir, los ciudadanos de Estados que no
sean miembros de la UE.

Las directivas contra la discriminacion excluyen expresamente su aplicacion
a la discriminacion por nacionalidad, regulada en la Directiva de libertad de
circulacion, que solo reconoce el derecho a entrar y residir en otros Estados
miembros de la UE a los ciudadanos de alguno de los Estados miembros de la
Unién. Tras un periodo de cinco afos de residencia legal en otro Estado miembro
de la UE, los ciudadanos de la Union adquieren un derecho de residencia
permanente con derechos equivalentes a los de la categoria de los «trabajadores».
Esto no significa, por supuesto, que los ciudadanos de otros Estados miembros no
estén protegidos por las directivas contra la discriminacion. Simplemente, al
formular una reclamacion de discriminacioén por razén de nacionalidad, la victima
debera tratar de plantearla en el ambito de la raza o el origen étnico o bien invocar
la Directiva de libertad de circulacion.

Tanto la Directiva de igualdad racial como la Directiva de igualdad en el
empleo resaltan que no conceden ningun derecho de igualdad de trato para los
nacionales de terceros paises (NTP) en relacion con las condiciones de entrada y
de residencia. La Directiva de igualdad en el empleo declara igualmente que no
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concede ningun derecho de igualdad de trato a los NTP en relacién con el acceso
al empleo y la ocupacion. La Directiva de igualdad racial establece también que no
afecta a «cualquier tratamiento derivado de la situacién juridica de los nacionales
de terceros paises y de los apatridas». No obstante, esto no permite a los Estados
miembros excluir totalmente de la proteccién a los NTP, a quienes el preambulo
declara protegidos por la directiva, salvo en relacion con el acceso al empleo.

La Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicién) y
la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes
y servicios no excluyen la proteccion de los NTP.

En cualquier caso, los NTP disfrutaran del derecho a la igualdad de trato en
practicamente las mismas dareas cubiertas por las directivas contra la
discriminacion si retinen los requisitos de los «residentes de larga duraciéon» con
arreglo a la Directiva de los nacionales de terceros paises (que exige, entre otras
cosas, un periodo de residencia legal de cinco afios)®°. La Directiva de
reagrupacion familiar® permite también, con ciertas condiciones, la reagrupacion
de los familiares de los NTP con residencia legal en un Estado miembro.

Por supuesto, estas disposiciones no impiden a los Estados miembros
establecer condiciones mas favorables en su derecho interno.

La prohibicion de la discriminacion en las directivas de la UE contra la
discriminacion cubre tres areas: A) el empleo, B) el sistema de bienestar y C) el
acceso a los bienes y servicios.

La Directiva de igualdad racial es la tinica que se aplica en las tres areas; la
Directiva de igualdad en el empleo sdlo se aplica en el dmbito del empleo; y la
Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicién) y la
Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y
servicios se aplican en el ambito del empleo y del acceso a los bienes y servicios,
pero no del acceso al sistema de bienestar.

a) Empleo

La proteccion contra la discriminacion en el &mbito del empleo se extiende a
los tres motivos protegidos establecidos en las directivas contra la discriminacion:
el acceso, las condiciones y la formacién profesional.

El concepto de «acceso al empleo» ha sido ampliamente interpretado por el
TJUE, asi sefiala reiteradamente que «no se refiere inicamente a las condiciones
existentes antes de que nazca una relacion laboral» sino a todos los factores de

2 Directiva 2003/109/CE, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracién, DO L 16, 23 de enero de 2004, p. 44.

# Directiva 2003/86/CE, sobre el derecho a la reagrupacién familiar, DO L 251, 3 de octubre de 2003,
p- 12.
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influencia que una persona debe tener en cuenta antes de adoptar la decisién de
aceptar o no una oferta de trabajo®**.

Respecto a las condiciones de empleo, incluidos el despido y la retribucion,
también en este caso, el TJUE realiza una interpretacion bastante amplia del ambito
de aplicacion, lo que ha llevado, en tltima instancia, a que cualquier circunstancia
derivada de la relacién laboral se considere incluida en esta categoria como por
ejemplo la reduccion de la jornada laboral o el servicio de guarderia.

El TJUE ha adoptado también un planteamiento bastante incluyente de las
cuestiones del despido y la remuneracién. En relacién con el ambito del despido,
éste cubre todas las situaciones en las que se produce la resolucién de la relacion
laboral y se ha considerado que incluye, por ejemplo, su extincién en el marco de
un plan de cese voluntario o por jubilacion obligatoria.

El concepto de retribucion ha sido definido en el articulo 157 del Tratado de
Funcionamiento de la UE como «el salario o sueldo normal de base o minimo, y
cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o
en especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacién de trabajo».

Esto incluye una amplia variedad de prestaciones debidas a la relacién de
trabajo que el TJUE lo ha considerado extensivo a todas las prestaciones
relacionadas con el trabajo. Lo que basicamente se busca para determinar si la
cuestion esta incluida en el término «retribuciéon» es alguna forma de prestacion
derivada de la existencia de la relacién de trabajo®.

Por ultimo, la «orientaciéon y formacion profesional» ha sido analizada por
el TJUE en el contexto de la libre circulaciéon de personas adoptando una
formulacion amplia conforme al articulo 7,3 del Reglamento 1612/68. Basta que el
programa en cuestion proporcione los conocimientos, la formacién o las
capacidades necesarias para una determinada profesién, oficio o empleo, aunque
esta no exija una titulacion en concreto, para ser considerada dentro del &mbito de
aplicacién de la norma donde no cabe discriminaciéon por alguno de los motivos
recogidos en la norma?®.

2 Meyers contra Adjudication Officer, Asunto C-116/94 [1995] Rec. 1-2131, 13 de julio de 1995.

23 Sobre el tema de acceso al empleo y promocion profesional es especialmente ilustrativo el articulo
de MILLAN, L., "Igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto a la promocién profesional en
la jurisprudencia comunitaria: igualdad formal versus igualdad sustancial" (Comentario a las
sentencias del TJCE de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Kalanke y de 11 de noviembre de 1997,
as. C-409/95, Marschall), en el que hace un comentario comparativo de la linea jurisprudencial a
finales de los afios 90. Revista de Derecho Comunitario Europeo, N23/1998.

% Valga como ejemplo de una amplia linea jurisprudencial Palacios de la Villa contra Cortefiel
Servicios SA, Asunto C-411/05 [2007] Rec. I-8531], 16 de octubre de 2007.

% Gravier contra Ville de Liege y otros, Asunto 293/83 [1985] Rec. 593, 13 de febrero de 1985.

Blaizot y otros contra Université de Liege y otros, Asunto 24/86 [1988] Rec. 379, 2 de febrero de 1988.
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b) Acceso al sistema de bienestar

De entre las directivas contra la discriminacion, solo la Directiva de
igualdad racial establece una proteccion general contra la discriminacién en el
acceso al sistema de bienestar y otras formas de seguridad social, incluido el
acceso a prestaciones en especie mantenidas «en comun» por el Estado, como la
asistencia sanitaria publica, la educaciéon y el sistema de seguridad social. No
obstante, la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social establece el derecho a la igualdad de trato por razén de género en
el ambito mas concreto de la «seguridad social».

El ambito concreto de la seguridad social y la asistencia sanitaria es incierto,
pues no se explica en la Directiva de igualdad racial que sélo establece la igualdad
de trato por razén de género en relacidon con los «regimenes legales de seguridad
social», que define en su articulo 1 “como regimenes que prestan proteccion frente
a enfermedad, invalidez, vejez, accidente laboral y enfermedad profesional y
desempleo, ademas de «ayuda social, en la medida en que estén destinadas a
completar los regimenes anteriores o a suplirlos».

No esta tampoco claro el alcance de la proteccién frente a la discriminacion
en el campo de la asistencia sanitaria, que pareceria hacer referencia al acceso a la
asistencia sanitaria publica en el punto de prestaciéon del servicio, como el
tratamiento ofrecido por el personal médico y administrativo. Probablemente, se
aplicara también a los seguros de servicios sanitarios privados reembolsados a los
pacientes a través de un régimen de seguro obligatorio. En este caso, parece que la
negativa a asegurar a una persona o el cobro de una prima mayor por razones de
origen racial o étnico quedarian incluidos en el ambito de esta disposicion o, en
otro caso, en el del acceso a la prestacion de bienes y servicios.

Sin embargo, el dmbito de las «ventajas sociales» ha sido claramente
desarrollado por la jurisprudencia del TJUE en el contexto de la normativa sobre
libertad de circulaciéon de las personas, con una definicion extremadamente
amplia. El TJUE ha definido las «ventajas sociales» como aquellas ventajas: «que,
con independencia de que estén vinculadas a un contrato de trabajo o no, se
reconozcan con caracter general a los trabajadores nacionales en virtud de su
condicion objetiva de trabajadores o por el solo hecho de residir en el territorio
nacional, y cuya extensiéon a los trabajadores nacionales de otros Estados
miembros parezca, en consecuencia, apropiada para facilitar su movilidad dentro
de la Comunidad.»?°. En el contexto de la libertad de circulacién, el concepto de
ventaja social hace referencia a cualquier ventaja que pueda ayudar al trabajador
emigrante a integrarse en la sociedad del pais anfitrién, desde la entrega de un
préstamo sin intereses por el nacimiento de hijos, subvenciones en el marco de un

2 Procedimiento penal contra Even, Asunto 207/78 [1979] Rec. 2019, 31 de mayo de 1979, parr. 22.
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convenio cultural para cursar estudios en el extranjero o el derecho a una pension
concluida la relacion laboral.

Dentro del sistema de bienestar, como “ventaja social” se entiende el acceso
a la educacion. La proteccion frente a la discriminacion en el acceso a la educacion
se desarroll6 inicialmente en el contexto de la libre circulacién de las personas con
arreglo al articulo 12 del Reglamento 1612/68, especialmente en relacion con los
hijos de los trabajadores. El area de la educacion se solapara, probablemente, con
la de la formacién profesional. No es claro si incluird también los programas de
educacién superior excluidos del area de la formacion profesional exclusivamente
realizados con la finalidad de aumentar los conocimientos generales.

c) Acceso al suministro de bienes y servicios

La proteccion frente a la discriminacion en el campo del acceso al
suministro de bienes y servicios, incluida la vivienda, se aplica al motivo de la
raza a través de la Directiva de igualdad racial y a los motivos de género a través
de la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los
bienes y servicios.

El articulo 3(1) de esta Directiva precisa esta disposicion, estableciendo que
hace referencia a todos los bienes y servicios «disponibles para el publico [...] y
que se ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar, y a las
transacciones que se efectiien en dicho contexto». El parrafo 13 del preambulo y
articulo 3(3) excluye expresamente la aplicacion al «contenido de los medios de
comunicacion ni de la publicidad» y a «la ensefianza publica o privada», aunque
esta dltima exclusién no reduce el ambito de aplicacion de la Directiva de
igualdad racial, que cubre expresamente la educacién.

La Directiva se refiere también al articulo 57 TFUE: «Se consideraran
«servicios» a los efectos del Tratado las prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneraciéon [...] Los «servicios» comprenderan, en particular:
(a) actividades de caracter industrial, (b) actividades de caracter mercantil,
(c) actividades artesanales, (d) actividades propias de las profesiones liberales.»

Parece, por tanto, que esta area cubre cualquier contexto en el que se preste
un bien o servicio normalmente a cambio de una remuneracién, siempre que no se
produzca en un contexto enteramente personal.

En este sentido, el TJUE ha interpretado los servicios en el contexto de la
libertad de circulacién de servicios para cubrir la asistencia sanitaria prestada a
cambio de una remuneracion por una entidad con animo de lucro®.

27 Kohll contra Union des Caisses de Maladie, Asunto C-158/96 [1998] Rec. I-1931, 28 de abril de 1998.
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Mayores problemas da la no discriminacion en el acceso a bienes y servicios
cuando nos referimos al acceso a la vivienda. Aunque la Directiva de igualdad
racial no define la vivienda, se considera que debe interpretarse a la luz de la
legislacion internacional de derechos humanos, en particular el derecho al respeto
del domicilio particular del articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE y el articulo 8 del CEDH (dado que todos los Estados miembros de la UE
son parte del Convenio y la propia UE se incorporara a €l en el futuro) y el
derecho a una vivienda adecuada del articulo 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (del que todos los Estados miembros
son parte).

De acuerdo con el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC), la vivienda adecuada debe cumplir una serie de requisitos y, en
particular, debe ser de calidad suficiente para asegurar la proteccion frente a los
elementos, reflejar las necesidades culturales de sus ocupantes (por lo que incluye
vehiculos, caravanas, campamentos y otras estructuras no permanentes), estar
conectada a suministros y saneamiento publicos y a servicios publicos y
oportunidades de trabajo a través de una infraestructura adecuada, asi como
incluir una proteccion adecuada frente al desahucio forzado o sumario y ser
asequible?.

Adoptando este planteamiento, el acceso al a vivienda incluiria no sélo la
garantia de la igualdad de trato por parte de los propietarios publicos o privados y
los agentes inmobiliarios en la decisién de arrendar y vender o no inmuebles a
determinadas personas, asi como el derecho a la igualdad de trato en el modo de
adjudicar la vivienda (como la adjudicacién de viviendas de baja calidad o lejanas
a determinados grupos étnicos), mantenerla (como la falta de mantenimiento de
las viviendas ocupadas por ciertos grupos) y alquilarla (como la falta de seguridad
del arrendamiento o la aplicaciéon de mayores rentas o fianzas a los pertenecientes
a determinados grupos). En el marco del CEDH, el trato discriminatorio en el
acceso a la vivienda o a determinadas condiciones en las viviendas publicas ha
sido considerado “trato inhumano” y como tal prohibido por el CEDH.

Aunque las directivas contra la discriminacion no mencionan
especificamente el acceso a la justicia entre los ejemplos de bienes y servicios,
resulta posible su inclusion en este ambito, en la medida que el sistema judicial
constituye un servicio prestado al publico por el Estado a cambio de una
remuneracién. Como minimo, las directivas contra la discriminacién exigen a los

28 Esta concepcion de la vivienda aparece también en el planteamiento adoptado por la Agencia de
los Derechos Fundamentales de la UE (FRA) en su informe Situacién en materia de vivienda de los
Roma y los Travellers en la Unién Europea - Pasos hacia la igualdad Situacién en materia de
vivienda de los Roma y los Travellers en la Unién Europea - Pasos hacia la igualdad - Informe de
sintesis (Viena, FRA, marzo de 2010).
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Estados miembros establecer procedimientos judiciales o administrativos que
permitan a las personas ejercitar sus derechos derivados de ellas.

Otro principio consolidado de la legislacion de la UE es el derecho de las
personas a la «proteccion judicial efectiva» de los derechos derivados de la
legislacion de la Unidn. Por tanto, aun en el supuesto de que no pueda decirse que
el «acceso a la justicia» esta incluido en los «bienes y servicios», si puede
afirmarse, con certeza, que el acceso a la justicia existe como derecho auténomo
(sin el requisito de acreditar la discriminacion) en relacién con el cumplimiento de
las propias directivas.

5. CONCLUSIONES

La normativa de derecho derivado de la UE en lo referente a la
discriminacion ofrece un panorama complejo con ambitos de actuacion diferentes
y motivos limitados por los que se podria exigir la no discriminacién. Ademas,
careceria de sentido estudiar la protecciéon contra la discriminacion a través de
normativa de la Unién Europea, ignorando la normativa producida en el marco
del CEDH. Aunque estos dos sistemas son diferentes, actian de manera
complementaria en gran medida y se refuerzan mutuamente. No obstante, entre
ellos existen algunas diferencias, que no podemos ignorar:

- El CEDH protege a todas las personas situadas bajo la jurisdiccion
de sus 47 Estados parte, mientras que las directivas de la UE contra
la discriminacién solo ofrecen proteccion a los ciudadanos de los 27
Estados miembros.

- Enla normativa de la UE contra la discriminacion, la prohibicion de
la discriminacién es de naturaleza auténoma, pero esta limitada a
ambitos concretos.

- Hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de
2009, gracias al que la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE) gand valor juridico a nivel de derecho
originario, la prohibicion de la discriminaciéon en el marco de la UE
era asimétrico.

- Las instituciones de la UE estan juridicamente obligadas a cumplir
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, incluidas sus
disposiciones sobre no discriminaciéon. Los Estados miembros de la
Unién deben cumplir también la Carta al aplicar el derecho de la
UE.

- Asi mismo, en el articulo 6 del Tratado de la Union Europea, se
recoge la obligacién de la UE de suscribir el CEDH. Todavia han
transcurrido unos afios sin que haya sido posible pero tan pronto
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sea una realidad simplificara el sistema de proteccién, que ya
tematicamente estda muy cercano. Ademas, al ser todos los Estados
Miembros de la US parte a su vez del CEDH, toda competencia que
han atribuido a la UE, lo hacen con la servidumbre de tener que
respetar las obligaciones internacionales que tenia asumidas el
Estado antes de atribuir la competencia en cada materia.

- Respecto al Derecho derivado y su proteccién asimétrica, solo
estaban protegidos los motivos de discriminacion recogidos en el
derecho derivado: género, el origen racial o étnico, la edad, la
discapacidad, la religion y las creencias, y la orientacién sexual.
Mientras que en el marco del CEDH estos motivos son mas abiertos
(siempre que afecten a uno de los derechos recogidos en el
Convenio) y pueden desarrollarse segin el asunto.

La aportacion de la jurisprudencia tanto del TJUE como del
TEDH interpretando ambos cuerpos normativos ha supuesto un
claro avance hacia una concepcién integrada y que se retroalimenta.

- Por otra parte, las Directivas tienen ambitos de aplicacion
determinados: en el empleo, en la igualdad racial, igualdad entre
hombres y mujeres... y sélo en ese ambito se podran exigir.

Solo salvariamos este inconveniente si terminara siendo una
realidad la “Directiva horizontal” en propuesta desde 2008 y
sistematicamente frenada en el Consejo. Ahora mismo, en el
momento de reforma para el Futuro de Europa y conectada al Pilar
Europeo de Derechos Sociales, probablemente sea el momento
idoneo para hacerla un texto vinculante.

- Aun asi, seguiremos teniendo la limitacion que resulta del elemento
juridico utilizado (la Directiva) que deja un amplio margen a los
Estados para su desarrollo. Esperemos, que todos estos principios
de no discriminacién sean considerados por todos los Estados
miembros a la hora de transponer las directivas de referencia, como
pilares basicos del modelo social europeo.
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LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA UNION EUROPEA?

ABRAHAM BARRERO ORTEGA
Universidad de Sevilla

1. Por discriminacién se entiende el trato diferenciado y perjudicial que se
da a una persona o a un grupo en atenciéon a una caracteristica personal
“protegida”. Trato diferenciado y desigual en 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 religién o la clase social.
La discriminacién comporta 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 dafar su dignidad. Una conculcaciéon cualificada
de la igualdad.

El articulo 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (en adelante, CDFUE), en intima relacion con la cldusula general de
igualdad ante la ley (art. 20), consagra la interdiccién de la discriminacién. La
Carta contiene, de un lado, un principio general (todas las personas son iguales
ante la ley) y, tras él, una prohibicion del trato discriminatorio en razén de
circunstancias concretas. Esta estructura, aunque pueda ser reprobable desde un
punto de vista ldgico, es frecuente en otras Constituciones nacionales y en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y muestra, en ultimo analisis,
que el mandato de no discriminaciéon ha adquirido un sentido auténomo,

! Este trabajo es resultado del proyecto de investigacion Nuevas causas y perfiles de discriminacion e
instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto tecnolégico y social
(US-1264479).
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especifico y concreto, de suerte tal que se puede colegir que no toda vulneracion
del derecho a la igualdad constituye un acto discriminatorio, pero toda
vulneracién del derecho a la no discriminacién comporta desigualdad?.

Como certifica la Carta, igualdad y no discriminacién son conceptos
diferentes, aunque guardan una relacion de género (igualdad) a especie
(prohibicion de discriminacién). La prohibicion de discriminacion es una variedad
de la igualdad cuando el criterio de desigualdad que concurre es una
circunstancia personal especialmente odiosa y, por ende, sospechosa. En teoria,
hay que distinguir entre el principio general y la doctrina de la diferencia juridica
de trato razonable y la prohibicion de discriminacién stricto sensu.

La discriminacion no es simple desigualdad, sino un tipo especial de
diferencia de trato caracterizado por la naturaleza despreciable del prejuicio social
descalificatorio, que tiende a tomar como objeto de persecucion un rasgo fisico o
cuasifisico hasta afectar de manera gravisimamente injusta a la dignidad y, por
consiguiente, a la igualdad mas basica de los portadores de tal rasgo. Hay una
enorme cantidad de rasgos y caracteres personales y sociales que el autor de la
norma puede utilizar para establecer distinciones juridicas y sociales sin afectar a
la dignidad de los perjudicados por ellas. En cambio, las diferenciaciones por
rasgos como la raza, el sexo, el nacimiento, la religion o las opiniones
histéricamente han tendido a afectar no tanto a las acciones de las personas, en
cuanto modificables, como a las personas mismas o a su modo de ser, exigiendo
de ellas un cambio, a veces fisica o psicolégicamente imposible o muy dificil, pero
en todo caso moralmente inaceptable.

2. Entre los criterios sospechosos de discriminacion, la Carta menciona
expresamente el sexo, la orientacion sexual, la raza, el color, el origen étnico o
social, las caracteristicas genéticas, la lengua, la religién o las convicciones, las
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, la pertenencia a una minoria nacional,
el patrimonio, el nacimiento, la discapacidad y la edad. La lista se inspira en el
articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), completada con
la referencia a la orientacion sexual, a las caracteristicas genéticas (recogiéndose
asi lo dispuesto en el articulo 11 del Convenio relativo a los derechos humanos y
la biomedicina, hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997) y a la discapacidad.

Aceptada esta gradualidad en la gravedad de los supuestos de
diferenciacion, el paso de las discriminaciones a las simples desigualdades ante la
ley no puede considerarse como un salto cualitativo e inabarcable. En tal sentido,
cabe elogiar la prevision juridica de cldusulas discriminatorias abiertas, que

2 MANGAS MARTIN, A.: “No discriminacién”, en MANGAS MARTIN, A. y GONZALEZ ALONSO, L. N.
(coords.): Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea: comentario articulo por articulo,
Fundacién BBVA, Madrid 2008, 396-408.
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faciliten la especial proteccién de nuevas formas de discriminacién, auspiciando el
desarrollo de una mayor conciencia social hacia formas de desigualdad que, en
realidad, siempre han sido intolerables, como hacia los enfermos, discapacitados o
las personas con orientaciones sexuales minoritarias. La Carta, al prohibir “en
particular”, no exclusivamente, la discriminacién por los motivos expresamente
mencionados, no se cierra a otros rasgos similares en gravedad a los
explicitamente mencionados3.

La lista del articulo 21.1 CDFUE no es, pues, un numerus clausus, sino una
lista abierta -que no se agota en sus propios términos- sino que admite la
acumulacién o inclusion de nuevos estereotipos y prejuicios-, puesto que esta
precedida por la locucién “en particular”. Entre las discriminaciones prohibidas
estan también las originadas por “cualquier otra situacion” (art. 14 CEDH),
aunque, como es obvio, esta clausula no puede ser interpretada en sentido
puramente literal, pues las normas juridicas toman muchas veces en
consideracion, y de modo inobjetable, circunstancias personales o sociales de sus
destinatarios.

Asi, en efecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante,
TJUE) ha estirado la interdicciéon de discriminacién a circunstancias como la
enfermedad (STJUE de 1 de diciembre de 2016, Daouidi), la obesidad (STJUE de de
18 de diciembre de 2014, FOA), la apariencia fisica o el apellido (STJUE de 14 de
marzo de 2017, Bougnaoui) o la estatura (STJUE de 18 de octubre de 2017, Kalliri),
unas veces por la via de una interpretacion extensiva de los motivos
explicitamente contemplados en el articulo 21 y otras veces por la via de la
ampliaciéon de esos motivos. En alguna ocasiéon, la ampliacion se ha visto
favorecida por la regulacion de las dos directivas del 2000, de igualdad de trato en
el empleo y de igualdad racial, o por el complemento normativo de los Estados
para su efectiva implementacién o transposicion al Derecho interno o nacional. La
ampliacion jurisprudencial es, pues, mas factible cuando el TJUE cuenta con
norma comunitaria o transposicién nacional en la que apoyarse.

3. La tutela antidiscriminatoria deducible del articulo 21 CDFUE comprende
toda una serie de acciones encaminadas a erradicar la discriminacion. En atencion
a los distintos escenarios discriminatorios, cabria distinguir diferentes
aproximaciones y, en ultimo término, actuaciones frente al trato (norma,
disposicion o practica) diferenciado y perjudicial en razén de alguno de los
criterios sospechosos del articulo 21. La jurisprudencia mas reciente del TJUE
abunda, en efecto, en esta pluralidad de enfoques y acciones para una mas eficaz
proteccion antidiscriminatoria. Acciones frente a la discriminacién directa,

3 MANGAS MARTIN, A., op.cit.
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indirecta, por asociacién o mdultiple y de legitimacién de la accidon positiva y
discriminacién inversa.

4. Desde luego, el Derecho antidiscriminatorio incorpora la prohibicién de
la discriminacion directa, esto es, la situacion en que se encuentra una persona que
sea, haya sido o pudiera ser tratada en atencion a esos criterios sospechosos de
manera menos favorable que otra en situaciéon comparable. El trato diferenciado y
desfavorable obedece a uno de los motivos de discriminacidn proscritos, siendo
ese motivo el que directamente se tiene en cuenta. Existe una relacién de
causalidad directa entre el trato diferenciado y el motivo sospechoso. La
discriminaciéon directa implica una causa, por asi decir, visible o grosera de
diferenciacion.

Asi, en cuanto a la discriminacién por razén de sexo, el TJUE tiene
establecido que el despido o la no renovacion de un contrato de duraciéon
determinada es discriminatoria si estd motivado por el embarazo de la trabajadora
(SSTJUE de 4 de octubre de 2001, Jiménez Melgar y Tele Danmark A/S); también ha
considerado que el despido de una mujer durante su embarazo por ausencias
debidas a una enfermedad causada por el embarazo es una discriminacién directa
prohibida por razén de sexo (STJUE de 30 de junio de 1998, Brown). Por otra parte,
ha interpretado 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 (STJUE de 26 de febrero de 2008,
Mayr).

En lo que respecta a la discriminacidon por razon de orientacion sexual, el
TJUE ha precisado 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; el “PACS” tiene el mismo valor juridico que el matrimonio a efectos
de tal permiso especial (STJUE de 12 de diciembre de 2013, Hay).

Con respecto a la discriminacién por razén del origen étnico, el TJUE ha
sentado que existe una discriminacién directa cuando un empleador hace saber
publicamente que no contratara a trabajadores de un determinado origen étnico.
El asunto tenia su origen en las declaraciones publicas de un director de empresa
en las que expresaba su negativa a contratar extranjeros debido a las reticencias de
la clientela a permitirles acceder a su domicilio privado para la instalacién de
puertas de garaje (STJUE de 10 de julio de 2008, Feryn). Asimismo, ha admitido
que podia apreciarse una discriminacién por razoén del origen étnico cuando, en
un barrio poblado principalmente por personas de etnia gitana, los contadores
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eléctricos estan 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.

En lo que concierne a la discriminaciéon por razén de discapacidad y
enfermedad, el TJUE define la discapacidad como una limitacién, derivada, en
particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas de larga duracién, 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 demas trabajadores. El TJUE 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. Una persona despedida por causa
de una enfermedad de ese tipo es victima de una discriminacién directa por razén
de discapacidad (STJUE de 11 de julio de 2006, Chacén Navas, de 11 de abril de
2013, Ring y Skouboe Werge, y de 18 de diciembre de 2014, FOA).

En relacién a la discriminacion por razén de edad, el TJUE ha reconocido la
existencia de discriminacion directa cuando un trabajador se ve privado de una
indemnizacién por despido porque puede percibir una pensiéon de jubilacion
(STJUE de 12 de octubre de 2010, Andersen).

Con relacién a la discriminacion por razon de religion, y por lo que respecta
a la contratacion, el TJUE ha considerado 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 6rganos jurisdiccionales estatales a
fin de desterrar cualquier practica de discriminacion directa. Dicho requisito debe
ser necesario en atencién a la tendencia de la iglesia o de la organizacion, esto es,
por la naturaleza o el contexto en el que se desarrolle la actividad profesional de
que se trate y atenerse al principio de proporcionalidad (STJUE de 17 de abril de
2018, Egenberger).

Y, en fin, en materia de discriminacion por razén de lengua, el TJUE ha
estimado que la publicacion en tres lenguas (aleman, inglés y francés) de los
anuncios de concurso para la seleccién de los funcionarios de la Union Europea y
la obligacion de realizar las pruebas de seleccién en una de esas tres lenguas
constituyen una discriminacion por razéon de la lengua (STJUE de 27 de noviembre
de 2012, Italia/Comisién). Anteriormente, ya habia precisado, en repetidas
ocasiones, que el principio de no discriminacion 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
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expedido por dicho Estado miembro (SSTJUE de 28 de noviembre de 1989,
Groener, y de 6 de junio de 2000, Angonese).

5. Con caracter general, el TJUE afronta estos supuestos desde la
perspectiva de la razonabilidad y proporcionalidad del trato diferenciado. Maneja
el estandar de control convencional en materia de diferenciaciones normativas; no
es frecuente que aplique un filtro mas riguroso a las diferenciaciones basadas en
los criterios expresamente prohibidos por el articulo 21. La interdiccién de
discriminacion no impide al legislador (o aplicador) introducir tratamientos
diferenciados siempre que la diferencia sea razonable (por todas, SSTJUE de 8 de
noviembre de 1990, Dekker, de 1 de marzo de 2011, Test-Achats, y de 14 de marzo
de 2017, Bougnaoui).

En tal sentido, el TJUE tendra en cuenta el fin pretendido por la norma y la
adecuacién/idoneidad de la medida (diferenciadora) adoptada para lograrlo. Toda
desigualdad no representa necesariamente una discriminacién injustificada. La
discriminacion se da si la desigualdad esta desprovista de una justificacion; la
existencia de dicha justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y los
efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida. La
apreciacion de en qué medida la norma ha de contemplar situaciones distintas que
sea procedente diferenciar y tratar desigualmente o, desde otra perspectiva, que
no deben ser tratadas igualmente, queda con caracter general confiada a su autor.
Pero tal valoracion tiene limites: la desigualdad irrazonable y, en consecuencia,
discriminatoria y la desproporcion del tratamiento diferenciado.

Las diversificaciones normativas son, pues, conformes a la igualdad cuando
cabe discernir en ellas una finalidad no contradictoria con el Derecho de la UE y
cuando, ademas, las normas de las que la diferencia nace muestran una estructura
coherente, en términos de razonable proporcionalidad, con el fin asi perseguido.
Tan contraria a la igualdad es, por lo tanto, la norma que diversifica por un mero
voluntarismo selectivo como aquella otra que, atendiendo a la consecuciéon de un
fin legitimo, configura un supuesto de hecho, o las consecuencias juridicas que se
le imputan, en desproporcidn patente con aquel fin (STJUE de 18 de julio de 2013,
Sky Italia Srl).

El trato diferenciado es conforme a la igualdad cuando cabe discernir en €l
una finalidad localizable (explicita o implicitamente) en el ordenamiento
comunitario (STJUE de 20 de septiembre de 1988, Espafia/Consejo) o, cuando
menos, no contradictoria con el sistema juridico de la UE (STJUE de 5 de octubre
de 1994, Crispoltoni y Natale y Pontillo).

Al legislador no se le exige la adopcién de la medida 6ptima, ni siquiera la
mas adecuada; el limite esta en el patente desajuste entre las consecuencias de la
medida adoptada y el fin aparentemente pretendido, esto es, en la desproporcion.
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La amplia deferencia hacia el legislador se mantiene no sdlo respecto a la
apreciacion de la causa objetiva y razonable, sino también respecto a la adecuacion
entre el trato diferenciado y el fin y la proporcionalidad stricto sensu. Tampoco
cabe apreciar un criterio general en la determinaciéon de cudl sea el medio
oportuno para el restablecimiento de la igualdad en la ley, si la eliminacién
(STJUE de 11 de abril de 2013, Soukupova) o la extensidon del trato diferenciado
(STJUE de 9 de marzo de 2017, Milkova)*.

La razonabilidad y proporcionalidad del tratamiento diferenciado es, en
suma, la clave. Ahi es donde diariamente se mueve la interpretacion del juez
europeo y ahi es donde hay que acertar en, sobre todo, la identificacion de la causa
objetiva y razonable que avala la diferencia de trato, descartando asi el trato
discriminatorio directo (entre otras muchas, la ya citada STJUE de 17 de abril de
2018, Egenberger).

6. Por otra parte, la tutela antidiscriminatoria se extiende a la discriminacién
indirecta, esto es, la que causan disposiciones o practicas aparentemente neutras
pero cuya aplicacion pone en desventaja a un colectivo frente a otro. Un criterio
aparentemente neutro provoca la colocacién en una situacion de desventaja a un
grupo de personas. Se trata de reaccionar frente al trato juridico formalmente
neutro del que derivan consecuencias desiguales y perjudiciales por el impacto
diferenciado y desfavorable que tienen sobre los miembros de uno y otro colectivo
(de ahi que a este tipo de discriminaciéon se la denomine también discriminacion
de impacto).

En tal sentido, hay que valorar las consecuencias de la disposicidn o practica
y no soélo su (neutra) intencion, de modo que si excluye o discrimina y no puede
demostrarse su utilidad debe prohibirse (SSTJUE de 13 de mayo de 1986, Bilka, de
17 de julio de 2014, Leone y Leone, y de 18 de octubre de 2017, Kalliri). El juicio de
razonabilidad y proporcionalidad stricto sensu del trato diferenciado se ve
modulado ante la necesidad de apreciar las diversas condiciones facticas que se
dan y el impacto adverso sobre los miembros de un determinado colectivo.

La comparacién no opera entre individuos sino entre colectivos en los que
se ponderan estadisticamente sus diversos componentes individuales. También
constituye discriminacion indirecta la concesion de diferentes derechos a uno u
otro sexo en base a estereotipos de caracter fisico o fisioldgico.

4 Si que pueden extraerse pautas algo mas fiables de la jurisprudencia del TJUE relativa a la igualdad
y no discriminacion entre los trabajadores. Ha de tenerse en cuenta que se trata de un ambito en el
que la UE cuenta con una abundante y detallada normativa tuitiva, lo que facilita la ponderacién y,
en ultimo analisis, el juicio de razonabilidad y proporcionalidad (SSTJUE de 13 de septiembre de
2007, Del Cerro Alonso, de 14 de septiembre de 2016, De Diego Porras, y de 9 de noviembre de 2017,
Espadas).
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Asi, el TJUE ha declarado que la exclusién de los trabajadores a tiempo
parcial de un plan de pensiones de empresa puede constituir una discriminacién
indirecta de las mujeres si dicha exclusion afecta a un nimero mucho mas elevado
de mujeres que de hombres y toda vez que no esté objetivamente justificada por
factores independientes de cualquier discriminacién por razén de sexo (STJUE de
13 de mayo de 1986, Bilka).

Del mismo modo, en unos asuntos en los que unas trabajadoras habian sido
despedidas porque llevaban el pafiuelo islamico en el lugar de trabajo, el TJUE
reconocido que, en principio, una empresa puede prohibir a sus empleados,
mediante una norma interna, el uso visible de cualquier signo politico, filosofico o
religioso. Tal prohibicién general no constituye una discriminacién directa. Sin
embargo, puede constituir una discriminacion indirecta si ocasiona una desventaja
particular a quienes profesan una determinada religién. No obstante, incluso en
tal caso, la prohibicién puede estar justificada cuando el empresario aplica, en las
relaciones con sus clientes, una politica de neutralidad y la prohibicion atafie
Unicamente a los trabajadores que estén en contacto visual con los clientes. 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 precisé 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 pafiuelo islamico no puede considerarse un requisito profesional que
excluya la existencia de una discriminacion (SSTJUE de 14 de marzo de 2017, G4S
Secure Solutions y Bougnaoui).

Una medida orientada a impedir la discriminacion indirecta es el deber de
“ajuste o acomodo razonable” que, segtn el articulo 5 de la directiva 2000/78/CE
de igualdad laboral, consiste en adoptar aquellas medidas apropiadas para
posibilitar a una persona con discapacidad tener acceso o participar en el progreso
en el empleo o la formacién, a menos que tales medidas impongan una carga
desproporcionada al empleador. Tratar de modo idéntico a discapacitados y no
discapacitados seria una conducta que impactaria negativamente sobre estos
altimos.

El TJUE ha interpretado el art. 2.2 b) de la directiva en el sentido de que el
despido por “causas objetivas” de un trabajador con discapacidad, debido a que
este cumple los criterios de seleccion generales tomados en consideracion para
determinar a las personas que van a ser despedidas -como presentar una
productividad inferior a un determinado nivel, una menor polivalencia en los
puestos de trabajo de la empresa y un elevado indice de absentismo-, constituye
una discriminacion indirecta por motivos de discapacidad, “a no ser que el
empresario haya realizado previamente con respecto a ese trabajador ajustes
razonables, en el sentido del articulo 5 de la misma directiva, a fin de garantizar la
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observancia del principio de igualdad de trato en relacién con las personas con
discapacidades” (STJUE de 11 de septiembre de 2019, DW).

El derecho a no ser discriminado por razén de discapacidad comprende,
pues, el derecho a los ajustes razonables, que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, que son necesarios para garantizar el derecho de las
personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con las demas. El
incumplimiento de la obligacién por parte del empleador de adoptar los ajustes
razonables priva de legitimidad la adopcién de medidas como el despido o la
adopcion de medidas disciplinarias motivadas en posibles insuficiencias en el
desempefio de sus funciones por incurrir en discriminacién. Aunque tales
medidas puedan estar fundadas, en principio, en razones objetivas y
aparentemente neutras relacionadas con dicho desempefio, incurren en
discriminacion si no se ha garantizado antes la observancia del principio de
igualdad de trato de las personas discapacitadas mediante los debidos ajustes.

Cuando una persona solicita en su empleo ajustes razonables por razén de
su discapacidad su peticién debe ser objeto de consideracion desde el momento en
que se solicite y se acredite -conforme a la normativa aplicable- el alcance de la
discapacidad. La respuesta del empleador debe ser expresa y estar debidamente
motivada; en particular cuando deniegue los ajustes solicitados por considerarlos
desproporcionados o indebidos, ya que de lo contrario incurrird en una
denegacidn tacita carente de la debida justificacion que vulnera dicho derecho. En
todo caso, hay que precisar que la obligacion de realizar dichos ajustes no se limita
Unicamente a aquellos casos en que se soliciten expresa y formalmente por el
afectado; alcanza también a los supuestos en que, aun cuando no se haya
procedido a su peticion formal por la persona que sufre discapacidad, quien deba
garantizar su derecho a no ser discriminado tenga conocimiento de dicha
discapacidad.

Tan pronto como un trabajador o trabajadora acredite la existencia de una
discapacidad, el empleador debe tener en cuenta los obstaculos especificos con los
que este se enfrenta y cumplir con su obligacién de adoptar ajustes razonables en
el puesto de trabajo para garantizar a quien la padece el ejercicio de sus derechos
en el ambito del empleo en igualdad de condiciones que las demas personas.

Como resulta evidente, el problema de la clausula de ajuste o acomodo es
su caracter abierto e indeterminado, puesto que se establece bajo la reserva de no
constituir una carga desproporcionada para el empleador. La exposicion de
motivos de la directiva de igualdad laboral proporciona algunos criterios para
acotar la ambigiiedad inicial de la clausula, como el coste econdmico del deber, los
recursos financieros de la empresa u organizacioén de que se trate y la posibilidad
de obtener fondos publicos o de otro tipo con esta finalidad.
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En cualquier caso, por respeto a los derechos fundamentales y bienes
juridicos afectados, el empleador debe exteriorizar la motivacién de la decisién
adoptada, en particular si se aprecia la improcedencia o imposibilidad de los
ajustes solicitados. En caso contrario, la adopcidon de medidas como el despido o la
imposicién de una sancién de caracter disciplinario, que estén relacionadas con
dificultades en el desempefio de sus funciones que puedan ser solventadas
mediante ajustes razonables, incurriran en discriminacion prohibida.

El deber de acomodacion razonable juega en relacidon con la discapacidad,
pero también podria hacerlo respecto de la religion o conviccidén (asi, las
precitadas SSTJUE de 14 de marzo de 2017, G4S Secure Solutions y Bougnaoui)®.

7. La discriminacién por asociacién es aquélla que puede sufrir alguna
persona por su relaciéon con otras en especiales circunstancias. La circunstancia
personal o social que motiva el trato peyorativo no concurre en la persona, sino en
alguno de sus allegados o persona asociada. Se transfiere o refleja el factor
personal de un individuo hacia otro, que es quien sufre el trato discriminatorio.
Asi, para apreciar la discriminacion ya no se atiende solo a un sujeto sino a dos, el
perteneciente al colectivo vulnerable y el represaliado, de modo que se trata de la
discriminacion refleja o interpuesta (rectius, mediando interposicion).

En tal sentido, el TJUE ha considerado que la discriminaciéon por
discapacidad ampara también a aquellas personas que, sin estar ellas mismas
discapacitadas, sufran discriminacién directa o acoso en el empleo por estar
vinculadas a una persona discapacitada. El Derecho de la Unién protege, por
ejemplo, a los trabajadores que sufren una discriminacién por razén de
discapacidad de un hijo. La prohibicion de discriminacion directa no se
circunscribe exclusivamente a las personas discapacitadas, sino que engloba
también a los trabajadores que deben dispensar cuidados a un hijo discapacitado
(STJUE 17 de julio de 2008, Coleman). Queda la duda sobre el radio de personas
relacionadas con el trabajador (ademas del hijo) que deben tomarse en cuenta a
estos efectos. Mas que el parentesco, quiza deban interesar los vinculos reales. En
todo caso, quien alegue trato discriminatorio ha de aportar al menos datos
indiciarios de ello.

Mas recientemente, la STJUE de 20 de junio de 2019, Jamina Hakelbracht y
otros, avanza en la misma direcciéon. Aqui se trata de una empleada del
Departamento de Recursos Humanos a quien la empresa le encomienda la
seleccion de una persona para su contratacidn, siendo desechada su propuesta
porque la hace a favor de una mujer embarazada. Tras las protestas de la

5 Véase in extenso ELOSEGUI ITXASO, M.: El concepto jurisprudencial de acomodamiento razonable: el
Tribunal Supremo de Canadd y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la gestion de la diversidad
cultural y religiosa en el espacio piiblico, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2013.
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empleada por la conducta de su empresa, es despedida meses después, al amparo
de motivos genéricos. El Tribunal de Luxemburgo concluye que el Derecho de la
UE se opone a que solo esté protegido frente a represalias quien apoya a la
persona eventualmente discriminada por razén de sexo en el marco de una prueba
testifical. Otras actuaciones de apoyo, formales o informales, incluso acaecidas en
el interior de la empresa, deben beneficiarse de la no discriminacién por
asociacion o irradiacion.

8. Otra forma de discriminacion que puede ser directa o indirecta pero que,
en todo caso, supone un trato desfavorable es la discriminacién multiple o
interseccional. La discriminacién multiple hace referencia a una situacién en la
que varios motivos interactian al mismo tiempo de forma que son inseparables
(por ejemplo, la edad, la discapacidad, el origen étnico o social, el género, la
opinion politica, etc.), produciendo una forma tnica y nueva de discriminacion
que implica que dichos motivos no puedan analizarse de forma separada (STEDH
de 8 de diciembre de 2009, Muiioz Diaz).

La interseccionalidad no se produce por la simple concurrencia simultanea
en el tiempo de dos o mas factores de discriminacion. Hay que identificar las
formas puntuales de discriminacion para encontrar nexos en las estructuras de los
sistemas de opresion que puedan explicar sus distintas manifestaciones. Porque
no cualquier combinacién de factores permitira identificar un grupo discriminado;
para apreciar la discriminacién interseccional cabra exigir su basamento en
estereotipos sociales negativos que afectan a esa interseccion, describiendo un
resultado final, particular y propio, consecuencia de la sincrénica actuacion de dos
0 mas factores discriminatorios concurrentes®. (Abril Stoffels, 2013).

De lo que se trata es de multiplicar esfuerzos para articular respuestas
eficaces, que no sean parciales, sino integrales, transversales y colectivas. En esta
linea, las mismas directivas comunitarias aluden a la discriminacion mdultiple,
aunque sin definirla con precisién. El uso entusiasta que este término esta
alcanzando en el lenguaje politico no se compadece, sin embargo, con la escasa
claridad que, al menos por el momento, acompana a su sentido y alcance desde el
punto de vista estrictamente juridico’. No esta claro que esta categoria tenga
consecuencias juridicas distintas a las de una discriminacién por un solo motivo
(STJUE de 24 de noviembre de 2016, David L. Parris).

Sea como fuere, en la medida en que la discriminacién multiple presenta
unas caracteristicas singulares, debieran establecerse mecanismos (nulidad,

© ABRIL STOFFELS, R.: “El reconocimiento judicial de la discriminaciéon multiple en el dmbito
europeo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 44, 2013, 309-326.

7 REY MARTINEZ, F.: “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 84, 2008, 251-283.
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indemnizaciones, sanciones, acciones positivas, acomodo razonable, etc.) que
permitan luchar especificamente contra esta forma de discriminaciéon. Es un
ambito en el que, partiéndose del modelo anglosajon de Derecho
antidiscriminatorio, es perceptible la existencia de diferentes modelos existentes
en los Estados miembros®. Reto de futuro, sin duda, para la jurisprudencia del
TJUE.

9. La accidon positiva o afirmativa supone el trato desigual favorable
orientado a compensar las desventajas de colectivos tradicionalmente relegados.
La accién positiva stricto sensu incluye ventajas o tratamientos preferenciales a
favor de los colectivos victimas de discriminacién grupal, con el objetivo de
reequilibrar una situacién de partida desigual y corrigiendo el “efecto natural” de
las pautas discriminatorias socialmente generalizadas.

Los rasgos que justifican las acciones positivas son los criterios de
diferenciacion que paradojicamente son sospechosos y respecto de los cuales se
impone la no discriminacién. Lo que se pretende compensar con la accién positiva
no es una situacion individual de inferioridad sino la minusvaloracién por la
pertenencia a un grupo que comparte un rasgo histéricamente marginado por la
sociedad.

Tradicionalmente se ha considerado que los rasgos legitimadores de las
acciones positivas son transparentes e inmodificables, es decir, no voluntarios, y
como tales la raza o etnia (directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de
2000, de igualdad racial) y el sexo (arts. 19 y 157.4 TFUE y 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 ocupacidn), aunque a dia de hoy otros rasgos van
abriéndose camino: religion o conviccion, discapacidad, edad y orientacién sexual
(art. 19 TFUE y directiva 2000/78/CE del Consejo, de igualdad de trato en el
empleo).

El TJUE ha avalado la conformidad al Derecho de la UE de la preferencia de
las mujeres en el acceso a la funcién publica, siempre a igualdad de otros méritos,
sin automatismos (STJUE de 17 de octubre de 1995, Kalanke) y en tanto dure la
situacion de infrarrepresentacion.

El Tribunal de Luxemburgo constata que, ante una promocién “en caso de
igual capacitacion existe la tendencia a preferir a los hombres en detrimento de las
mujeres como consecuencia de los prejuicios tenaces y de las ideas estereotipadas
sobre la funcién y las capacidades de la mujer”. Cabe, pues, revertir la situacion y
conceder preferencia en la promocion a las candidatas (mujeres), en aquellos

8 DE LAMA AYMA, A.: “Discriminacién multiple”, Anuario de Derecho Civil, 2013, 271-320.
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sectores de actividad de la Administracion que, en el nivel del puesto de que se
trate, tengan un menor numero de mujeres que de hombres, si presentan igual
capacitacion, siempre que la ventaja no sea automadtica y se garantice a los
candidatos (hombres) un examen sin exclusién a priori de su candidatura.

No es admisible la accién positiva en favor de la mujer cuando se aplique de
forma absoluta e incondicional. Pero si cuando los demandantes de un empleo o
de una promocidén tengan la misma capacidad, haya mas hombres que mujeres en
el sector econémico afectado, se descarte la prioridad en favor de las mujeres
“cuando uno o varios de los criterios inclinen la balanza en favor del candidato
masculino” y cuando esos criterios no sean discriminatorios para las mujeres
candidatas.

En consecuencia, el TJUE estima razonable una ley que “tiene por objetivo
preciso y limitado autorizar medidas aparentemente discriminatorias que intentan
eliminar o reducir las desigualdades de hecho que pueden existir en la realidad de
la vida social” (STJUE de 11 de noviembre de 1997, Marschall).

10. Para concluir, una técnica o estrategia distinta de la accion positiva es la
discriminacion positiva o inversa, de aplicacion en contextos de “especial escasez”
(puestos de trabajo, listas electorales, etc.), lo que determina que el beneficio de
ciertas personas tenga como forzosa contrapartida un claro y simétrico perjuicio a
otras. La discriminacién positiva no deja de ser una discriminacién directa (esto
es, un trato diferente y perjudicial para quien no esta en algiin aspecto socialmente
en desventaja). Por ello, ha de ser admitida restrictiva y excepcionalmente,
respetandose siempre la razonabilidad y proporcionalidad del trato diferenciado.
Ha de quedar acreditada objetiva y fehacientemente (a través de estadisticas
comparativas) la desigualdad de hecho arraigada y profunda en el ambito
concreto de la realidad social de que se trate. La regla de preferencia y el beneficio
tienen, por naturaleza, caracter transitorio. Su establecimiento y duraciéon debe
limitarse estrictamente al periodo de tiempo necesario para lograr la igualaciéon de
las condiciones de vida en el sector social donde la minoria estuviera
subrepresentada. La discriminacion positiva no puede actuar como una exclusion
absoluta y permanente del sector de poblacion desplazado.

En suma, la discriminacién positiva implica dos consecuencias: un trato
juridico diferente y mejor a una persona o grupo respecto de otra u otro similar y,
simultaneamente, un trato juridico diferente y peor a otra persona o grupo. La
accion positiva, en cambio, solo acarrea la primera. Con todo, la delimitacion
conceptual de ambas categorias no siempre es clara en la jurisprudencia del TJUE
(vid. las ya mencionadas SSTJUE Kalanke y Marschall)®.

® RUIZ MIGUEL, A.: “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, Doxa, 19, 1996, 123-140.
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SITUACION ACTUAL DEL TRATAMIENTO
JURIDICO DE LA DIVERSIDAD SEXUAL Y DE
GENERO EN ESPANA*

ALICIA RIVAS VANO
Universidad Pablo de Olavide

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El reconocimiento progresivo de los derechos humanos en el mundo ha
venido condicionado en buena medida por las exigencias y reivindicaciones de
grupos de poblacion particularmente reprimidos y violentados. Podemos ver
mucho antes, pero sobre todo a partir del mundo que surge tras la Segunda
Guerra Mundial, cémo determinados colectivos empiezan a protagonizar
movimientos reivindicatorios que acaban encontrando, aunque sea parcialmente,
proteccion a través del desarrollo evolutivo de los derechos humanos, tanto en el
ambito internacional como en los particulares derechos estatales de los Estados
democraticos. Quizas el estudio de caso mas radical y exitoso de cuantos puedan
analizarse es precisamente el que tiene que ver con el colectivo LGBTIQ+. Varios
son los elementos que confluyen en este caso y que contribuyen a su interés. Por
una parte, el origen: efectivamente, resulta dificil encontrar un grupo de poblacién
que sufra un estigma social tan acentuado como el que nos ocupa®. Se trata de un

*El presente trabajo es resultado del Proyecto de Investigacion denominado Nuevas causas y
perfiles de discriminacién e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto
tecnoldgico y social (US-1264479).

2 Los estudios académicos sobre la historia de la diversidad sexual son cada vez mas numerosos,
siendo aqui imposible reproducir siquiera una parte de los mismos. Sirvan por todos, J. BOSWELL,
Christianity, Social Tolerance, and Homosexuality: Gay People in Western Europe from the Beginning of the

Christian Era to the Fourteenth Century, Chicago: University of Chicago Press, 1980; E. KOSOFSKY
(...)
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colectivo duramente golpeado por la vergiienza, el tabu y el secreto. La moral
religiosa y sexual dominantes hasta hace muy poco otorgaban a cualquier
expresion sexual ajena al heteropatriarcado la condicién de inmoral, pecaminosa o
repulsiva3. El hecho de que muchas de las expresiones vinculadas a la diversidad
sexual puedan “esconderse”, si bien ayudaron a muchas personas a sobrevivir en
este entorno“, supusieron también la dificultad de establecer colectivos y luchas
coordinadas contra la asfixiante heteronormatividad impuesta®.

Como segundo elemento de interés, la transversalidad: tanto en los niveles
de represion como en la propia diversidad sexual y de género. En efecto, los
instrumentos de represién son muy variados y confluyentes. Asi, al reproche
puramente moral o religioso ya comentado, se le unen en momentos histéricos
determinados la persecucion juridica, a través fundamentalmente del derecho
penal®, la patologizacion de las conductas e identidades sexuales no

SEDGWICK, Epistentology of the Closet, Berkeley y Los Angeles: University of California Press, 1990; J.
BUTLER, Bodies that Matter. On the Discursive Limits of “Sex”, New York: Routledge, 1997; ]. D’EMILIO,
Making Trouble: Essays on Gay History, Politics and the University. New York: Routledge, 1992.; M.
DUBERMAN, M. VICINUS y G. CHAUNCEY (ed.), Hidden from History. Reclaiming Gay and Lesbian Past,
New York: Meridian, 1990; D. HALPERIN, One Hundred Years of Homosexuality, New York:
Routledge, 1990; S. WOLF, Sexuality and Socialism: History, Politics and Theory of LGBTI Liberation,
Chicago: Haymarket Books, 2009; D. HERZOG, Sexuality in Europe, a Twentieth-Century History,
Cambridge: Cambridge University Press, 2011.

Asi, TOMAS Y VALIENTE nos narra como desde muy temprano en la historia de la Peninsula Ibérica,
desde el bajomedievo hasta la Espana del siglo XVII, los actos homosexuales, y sobre todo la
sodomia, se consideran como el mas horrendo de los crimenes, en una curiosa gradaciéon de

w

pecados en los que el estupro, el adulterio y el incesto, aun aumentando cada uno de ellos en
gravedad respecto del anterior, son todos menos graves que el mayor de los pecados: el pecado
contra natura, en el que se considera que lo que se esta ofendiendo es a Dios, “porque es su imagen
de la creacion la que se altera”. Ver, F. TOMAS Y VALIENTE, “El Crimen y Pecado Contra Natura”, en
A.AV.V., Sexo Barroco y otras Transgresiones Premodernas, Madrid: Alianza Editorial, 1990. Sobre la
posicion de la Iglesia Catdlica en relacion con estos asuntos, ver C. PENA GARCIA, Homosexualidad y
Matrimonio, Estudio sobre la Jurisprudencia y la Doctrina Candnica, Madrid: Universidad Pontificia de
Comillas, 2004 y A. RIvAS VANO, LGBTI en Europa: la Construccion Juridica de la Diversidad, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019, en pp. 30 y ss.

4Y en concreto, a las mujeres lesbianas. Ver S. DI SEGNI OBIOLS, “Sodomitas, Homosexuales, Gay: de
la Persecucién a la Desmedicalizacion”, Vertex, Revista Argentina de Psiquiatria, vol. XVII, 2006, pp.
99-104, en pp. 99-100.

Episodios como el de Stonewall empiezan a visibilizar la resistencia LGBTIQ+ y se convierten en

&

elementos de representaciéon de un movimiento que se cohesiona cada vez mas. Para una completa
reconstruccion de los sucesos de esos dias, con los testimonios de algunos de los testigos y
protagonistas, ver K. DAVIS y D. HEILBRONER (productores), La Rebelién de Stonewall, 2010.

Los homosexuales se encontraban entre las victimas del Holocausto nazi, siendo el tltimo colectivo

o

que recibié reconocimiento y compensacién. El fundamento de la falta de peticiéon de perdén por
parte del Gobierno aleman supuso una nueva forma de castigo y humillacién para las personas
homosexuales que sufrieron el infierno de la persecucion y los campos de concentracion nazis. Asi,
se argumentd durante todos estos afios que no podian pedir perdén por la persecucion de acciones

que en su momento constituian delito en el régimen democratico vigente antes del acceso al poder
(...)
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heteronormativas’, y hasta nuestros dias, la discriminacién, incomprensién y
marginalizacidn sociales. Pero, por otro lado, esta transversalidad también supone
una caracteristica propia del colectivo al que nos referimos, y parte de su éxito en
el radical cambio de la situacién a nivel internacional y en algunos Estados se debe
precisamente a esta circunstancia. Efectivamente, cuando hablamos del haz de
caracteristicas que se engloban en el concepto de diversidad sexual, ninguna de
ellas queda restringida o limitada a un grupo definido por su posicién social, su
cultura, su origen, su raza o su capacidad econémica. La diversidad respecto de la
orientacién sexual y de la identidad de género o sexual es comun a cualquier
grupo de seres humanos, independientemente de cualquier otra caracteristica
personal o social. Sin embargo, las vivencias de persecucion y represién sufridas
por las personas pertenecientes al colectivo, si bien condicionadas y moduladas
también por otras circunstancias®, son muy coincidentes y han provocado un
dolor compartido que ha servido de elemento aglutinador. De la conciencia
comun del dafio sufrido ha surgido un movimiento social que ha sabido
aprovechar precisamente esta transversalidad en su favor, orientando las

del partido nacionalsocialista de Hitler. Afortunadamente, el Estado aleman rectificé. En Europa,
serd el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en 1981, el que afirmard que la penalizacién de las
practicas sexuales entre hombres adultos que consienten en el ambito privado supone una violacién
del derecho a la vida privada reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Sentencia Dudgeon v. United Kingdom, de 22 de octubre de 1981, Series A, n® 45.
Disponible en http://www.echr.coe.int. En el mundo atin hoy hay 69 Estados que penalizan las
actividades sexuales entre personas del mismo sexo que consienten validamente, de los que 6 las
castigan con pena de muerte. Ver L. RAMON MENDOS, et al., Homofobia de Estado 2020: Actualizacién
del Panorama Global de la Legislacion, Ginebra: ILGA World, diciembre de 2020.

Que llevara al desarrollo de tratamiento de conversion con consecuencias terribles. Para un
resumen del contenido de estos tratamientos, ver ]J. A. HERRERO BRASAS, La Sociedad Gay, Madrid:
Foca, 2001, pp. 61 y y ss. No sera hasta 1986, en que se publica el DSM-III-R, cuando salga
definitivamente del catalogo de enfermedades mentales de la APA la orientacién sexual
homosexual. Por su parte, la OMS la incluira como patologia mental hasta 1992, ORGANIZACION
MUNDIAL DE LA SALUD, CIE-10. Trastornos Mentales y del Comportamiento. Descripciones Clinicas y
Pautas para el Diagndstico, Madrid, 1992. Respecto de la transexualidad, habrd que esperar hasta

~

nada menos que 2018, con la publicacion del CIE-11, en el que se saca de los “trastornos de la
personalidad y el comportamiento” para incluirla en el listado de “condiciones relativas a la salud
sexual” con la denominacién de “incongruencia de género”. Esta nueva clasificacion ha entrado en
vigor el 1 de enero de 2022. Para un completo analisis de la importancia de la actividad de los
colectivos LGBTI en la desmedicalizacion de la homosexualidad, ver BAYER, R., Homosexuality and
American Psychiatric: the Politics of Diagnosis, Princeton: Princeton University Press, 1987; J. A.
HERRERO BRASAS, op.cit.; M. SABSHIN, “Turning Points in Twentieth-century American Psychiatry”,
American Journal of Psychiatry, n® 147, 1990, pp. 1267 y ss.; R. L. SPITZER, “Debate on DSM-III”
American Journal of Psychiatry, n® 141, 1984, pp. 539 y ss.

8 La interseccionalidad de las vivencias es muy relevante, e incluso tiene su reflejo en la construccion

juridica de la proteccién antidiscriminatoria, a través del concepto de discriminacién multiple o

interseccional.
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campafias de actuacidn en distintos frente a la vez®. Quizas sea ésta una de las
explicaciones del éxito logrado.

Como tercera caracteristica importante, la apertura de la base de accién: si
miramos a los primeros intentos de defensa de la diversidad sexual y de género,
éstos estaban fundamentalmente orientados a la proteccion de la homosexualidad
masculina®®. El incremento de la fuerza de este movimiento se produce
simultaneamente a la inclusion de las lesbianas y las personas transexuales (en
principio, predominantemente mujeres transexuales), pero no ha parado de
aumentar su base de acciéon a medida que nuevas realidades vinculadas con la
diversidad sexual han ido encontrando su altavoz. La propia evolucién de las
siglas en inglés, posteriormente utilizadas globalmente, asi lo atestigua: LGBT
(Lesbians, Gays, Bisexuals and Transexuals) como primera configuracién, para
incorporar a las personas intersexuales, al colectivo queer, y ya, como
reconocimiento general de otras realidades, el signo +. De esta manera, queda

9 En los ultimos afios el movimiento asociativo LGBTIQ+ ha protagonizado un impulso tremendo,
proliferando asociaciones en todo el mundo. No es posible aqui hacer un recuento de las mismas,
sirva por todas la International Lesbian and Gay Association, ILGA, que ha intentado aglutinar a
colectivos de todo el globo, y que ha realizado una importante labor de sistematizacién de la
situacion de las personas homo y transexuales en los diferentes entornos culturales y geograficos.
Puede consultarse su trabajo en http://ilga.org. Es mucha la investigacion que sobre este fenémeno
se esta llevando a cabo en los tltimos afios, asi, por ejemplo: L. HODSON, NGOs and the Struggle for
Human Rights in Europe, Oxford: Hart Publishing, 2011, en la que, ademas, explora la naturaleza de
los derechos humanos como resultado de la lucha reivindicativa de grupos de presion sociales,
haciendo especial referencia a la teoria critica del Derecho. También, R.A. SMITH y D.P. HAIDER-
MARKEL, Gay and Lesbian Americans and Political Participation: a Reference Handbook, Santa Barbara:
ABC-CLIO, 2002, para un estudio de la influencia de la orientacion sexual en el sistema politico
norteamericano; B.D. ADAM, ].W. DUYVENDAK y A. KROUWEL (eds.), The Global Emergence of Gay and
Lesbian Politics: National Imprints of a Worldwide Movement, Philadelphia: Temple University Press,
1999, en el que se describe con detalle la historia del movimiento LGBTI en distintos paises de todo
el mundo, pero no desde una éptica europea; B.D. ADAM, The Rise of a Gay and Lesbian Movement,
New York: Twayne Publishers, 1995; P.M. AYOUB y D. PATERNOTTE (ed.), LGBT Activism and the
Making of Europe: a Rainbow Europe?, Hampshire: Palgrave Macmillan, 2014; B. RAJAGOPAL,
International Law from Below: Development, Social Movements and Third World Resistance, Cambridge:
Cambridge University Press, 2003, en el que hace un interesantisimo analisis del Derecho
internacional, desde la perspectiva del desafio que supone para el sistema el recurso al discurso de
derechos humanos protagonizado por los movimientos sociales, y que bien puede aplicarse,
aunque no se menciona en esta obra, a la lucha LGBTI; A. Rivas VANO, LGBTI en Europa..., op.cit.,
para el analisis de la importancia de estos movimientos en la evolucion del derecho europeo en esta
materia.

© En Alemania asistimos a la creacion en los primeros afios del siglo XX, de organizaciones como el

Comité Cientifico y Humanitario y el Instituto para la Investigacion Sexual (Institut Fiir

Sexualwissenschaft), fundadas ambas por el abogado Magnus Hirschfeld, la Comunidad de los Propios

(Gemeinschaft der Eigenen), creada en 1903 por Adolf Brand, o la Asociacion de la Amistad Alemana,

surgida en los afios 20 de la mano de Hans Kahnert. Estos primeros intentos fueron seguidos en

otros paises, como el Reino Unido, en el que se cre6 a principios del siglo XX la British Society for the

Study of Sex Psychology.
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configurado en su ultima version como LGBTIQ+. El ambito del Derecho no ha
sido ajeno a esta evolucion, y asi, las primeras sentencias internacionales de
reconocimiento de los derechos del colectivo utilizaban términos como
homosexualidad o transexualidad™. La plasmacién en normas escritas llega con la
terminologia de la orientacién sexual®®, que pronto se aprecia reduccionista, al no
incorporar la idea de identidad sexual. Mas adelante se reivindica también la
identidad de género®™ como diferente a la puramente sexual. Precisamente de la

" Por ejemplo, la sentencia Dudgeon, op.cit., que habla constantemente de homosexualidad; Sentencia
B v. Francia, de 25 de marzo de 1992, Series A, n® 232-C, que se refiere solo a la transexualidad;
Recomendacién 1117 de 29 de septiembre de 1989 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, relativa a la condicion de los transexuales.

Aparece recogido como motivo antidiscriminatorio en el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de

1997, en su articulo 13, que posteriormente se convertira en el articulo 19. Sobre los trabajos

preparatorios de este Tratado, ver P. SKIDMORE, “The 1996 Intergovernmental Conference and the

Prospects of a Non-discrimination Treaty Article”, Industrial Law Journal, vol. 25, n® 4, 1996, pp. 320

y ss.; M. Mos, “Of Gay Rights and Christmas Ornaments: The Political History of Sexual

Orientation Non-Discrimination in the Treaty of Amsterdam”, Journal of Common Market Studies, n°

3, 2014, pp. 62 y ss., que documenta cémo se logré incluir en el Tratado el concepto de “orientacion

sexual”. Sobre este precepto del Tratado de Amsterdam, S. PALMAR, “The Treaty of Amsterdam”,

en AA.VV., After Amsterdam: Sexual Orientation and the European Union, Viena: ILGA-Europe, 1999,

pp. 15 y ss; M. BELL, “The New Article 13 EC Treaty: a Sound Basis for European Anti-

Discrimination Law?”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 6, n® 1, 1999, pp. 5 y

ss.; A. SOMEK, “A Constitution for Antidiscrimination: Exploring the Vanguard Moment of

Community Law”, European Law Journal, vol. 5, n® 3, 1999, pp. 243 y ss.; y E. 52ZYSZCAK, “Building a

European Constitutional Order: Prospects for a General Non-Discrimination Standard”, en A.

DASHWOOD y S. O'LEARY, (coords.), The Principle of Equal Treatment in EC Law, Londres: Sweet &

Maxwell, 1997, pp. 35 y ss.; E. DEARDS, “Discrimination on Grounds of Sexual Orientation; the Role

of Community Law”, King’s Law Journal, n® 1, 1999. Sobre las particularidades del articulo 13, en

relacién concretamente a la orientacién sexual, ver M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y A. RIVAS VANO,

“Orientacién Sexual y No Discriminacion: el Debate en Europa”, Temas Laborales, n® 52,1999, pp. 3y

ss. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea incorpora de nuevo la nocién de

orientacion sexual en su articulo 21. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,

DOCE C 364 de 18 de diciembre de 2000. Esta Carta, concebida en principio para formar parte de la

fallida Constitucién Europea, adquiere valor juridico vinculante a través del Tratado de Niza.

Tratado de Niza por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitutivos

de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, DOCE C 80 de 10 de marzo de 2001.

Para una consulta mas completa del Tratado, ver E. PEREZ CARRILLO, “El Tratado de Niza: Entre la

Consolidacion de la Unién Europea de Maastricht y el Debate sobre el Futuro de Europa”, Anuario

Mexicano de Derecho Internacional, n® 2, 2002, pp. 306 y ss.; F. ALDECOA LUZARRAGA, “El Tratado de

Niza, Consolidacion y Reforma de la Union Europea”, Cuadernos Europeos de Deusto, n® 25, 2001, pp.

11y ss.; E. NAVARRO CONTRERAS, “El Tratado de Niza: un Nuevo Paso en el Largo Camino hacia la

Ampliacién de la Unién Europea”, La Ley: Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y

Bibliografia, n® 4, 2001, pp. 1375 y ss.

3 Ya aparece asi recogida por ejemplo en la Resolucion 1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, adoptada el 29 de abril de 2010, y titulada “Discriminacién por motivo de
orientacion sexual e identidad de género” o en la Recomendacion CM/Rec(2010)5 del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre las medidas para combatir la discriminacién por motivos
de orientacion sexual o identidad de género, aprobada el 31 de marzo de 2010.
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constatacion de la enorme pluralidad™ que en esta materia encontramos en los
seres humanos, empieza a configurarse, quizds como una terminologia mas
inclusiva, la idea de diversidad sexual y de género, que permite la apertura
conceptual a realidades que puedan atin no haber sido tenidas en cuenta en este
ambito.

En cuarto lugar, desde el punto de vista puramente juridico, las estrategias
de actuacion: dos son las cuestiones que es interesante sefialar en este sentido, por
un lado, el recurso a la accién en un entorno internacional desde la percepcion,
que después se ha mostrado mas que certera, de que éste se encuentra menos
constreiiido por las particulares posiciones morales dominantes propias de las
estructuras democraticas estatales. Asi, la apelacién a la proteccién de los derechos
humanos en el ambito internacional, donde las presiones de controversias
concretas son menos potentes, ha permitido empezar a romper el discurso legal
dominante a nivel nacional. De otra parte, como complemento de lo anterior, y
sobre todo, en un principio, gracias a los colectivos anglosajones, la utilizacién de
la litigacion estratégica ha resultado en un constante empuje de cambio que ha
calado particularmente en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®®, aunque
no solo".

* Pluralidad cuya construccién doctrinal esta también condicionando en buena medida el debate en
ambitos como el feminismo, en el que el constructivismo hunde muchas de sus raices.
Paradojicamente, este debate en el seno del feminismo, respecto del constructivismo mas radical,
esta encontrando grandes elementos de confrontacion. Asi, autoras como Martha Nussbaum son
especialmente criticas con las teorias queer. Ver M. NUSSBAUM, “The professor of parody. The hip
defeatism of Judith Butler” The New Republic, 1999. Accesible en
https://newrepublic.com/article/ 150687 [professor-parody

> VANHALA nos ofrece una buena definicion de lo que debemos entender por litigacion estratégica, y
asi “[tlhe term ‘test case’ and ‘strategic litigation’ generally refer to those cases in which an
organization or individual entreats a court or tribunal to a) look at an issue for the first time or
potentially reconsider an issue that has been decided in the past, b) decide an issue that will affect a
significant number or class of people, and/or c) consider a particular perspective on an issue that
has hitherto not been included in existing jurisprudence”. L. VANHALA, Making Rights a Reality?
Disability Rights, Activists and Legal Mobilization, Cambridge: Cambridge University Press, 2011.
Para un estudio sobre la utilizacién de la litigacidn estratégica por parte de los colectivos LGBTI,
ver A.C. LouX, “Losing the Battle, Winning the War: Litigation Strategy and Pressure Group
Organization in the Era of Incorporation”, King’s Law Journal, vol. 11, n° 1, 2000, pp. 90 y ss.; C.
HILSON, “New Social Movements: the Role of Legal Opportunity” Journal of European Public Policy,
n®9 (2), 2002, pp. 238 y ss.; E.A. ANDERSON, Out of the Closets and Into the Courts: Legal Opportunity
Structure and Gay Rights Litigation, Ann Arbor: University of Michigan Press, 2005.

® Importante ha sido en este sentido la apertura interpretativa del concepto de victima por parte del

TEDH, como por ejemplo, en la sentencia Norris v. Irlanda, de 26 de octubre de 1988, Series A, n®

142, en la que se declara contrario al CEDH la penalizacion de las practicas sexuales homosexuales

en Irlanda, como ya ocurrié en Dudgeon, y en la que el sefior Norris es considerado victima sin

haberse producido ninguna actuacion concreta del Estado contra él. La mera existencia de la
persecucion criminal es considerada como vulneradora del derecho a la vida privada. Esta

tendencia, que favorece la litigacion estratégica, parece correr peligro con la aprobaciéon de los
(...)
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Todo ello, combinado con la labor de los colectivos a niveles nacionales y

locales, nos permite afirmar que estamos ante uno de los grandes logros sociales,

culturales y juridicos de los tltimos tiempos, si bien la situaciéon en Europa y en el

mundo entero es absolutamente dispar, no pudiendo realizar esta afirmacién

respecto de todas las realidades®™. En esto, concurre la situacién en materia de

diversidad sexual, con el reconocimiento y protecciéon de los derechos humanos

para otros colectivos. Y es que es imposible deslindar los avances de aquellos sin

18

Protocolos 14 y 15, que a partir del concepto de “perjuicio significativo” como criterio de admision
a tramite, impuesto a través del Protocolo 14 y endurecido en el Protocolo 15, pueden imponer
unos requisitos de legitimacion activa mucho mas restrictivos. Sin embargo, como contrapartida, la
apertura de los procesos a la intervencion de “third parties” o amicus curiae, parece incidir en la
conduccion de esta litigacion estratégica. Ver A. RIVAS VANO, LGBIT en Europa... op.cit.

Como ocurre en el seno del TJUE, con, por ejemplo, las sentencias P v. S. y Cornwall County Council,
de 30 de abril de 1996, asunto C-13/94 y Grant v. South-West Trains Ltd, de 17 de febrero de 1998,
asunto C-249/96. Ambas dieron lugar a multitud de articulos doctrinales. Asi, en Espafia M.
ALONSO OLEA, “El Despido de un Transexual”, Actas de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 1997, pp. 237 y ss.; M. MARISCAL DE GANTE y E. LOPEZ PASARO, “Transexualidad y
Discriminacion”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n® 97, 1999, pp. 60 y ss.; J.M. MORALES
ORTEGA, “Nuevos Fenomenos Discriminatorios: Homosexualidad y Transexualidad”, Relaciones
Laborales, n° 18, 1999, pp. 55 y ss.; M.A. VICENTE PALACIO, “Transexualidad y Contrato de Trabajo”,
Tribuna Social, n® 67, 1996, pp. 55 y ss; Y. SANCHEZ-URAN AZANA, “El Principio de No
Discriminaciéon Sexual en el Derecho Social Comunitario: ;Avance Sustancial del Tratado de
Amsterdam?”, en AA.VV., Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en Homenaje al
Profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, Madrid: Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, 1999, pp. 363 y ss; ]. GONZALEZ VEGA, “Buscando en la
Caja de Pandora: el Derecho Comunitario ante la Discriminacién por Razones de Orientacion
Sexual”, La Ley-Unién Europea, n®. 4522, 1998.

Fuera de nuestro pais, C. BARNARD, “P v. S: Kite Flying or a New Constitutional Approach?”, A.
DASHWOOD y S. O'LEARY, The Principle of Equal Treatment..., op.cit., pp. 59 y ss.; Idem, “The Principle
of Equality in the Community Context: P, Grant, Kalanke and Marshall: Four Uneasy Bedfellows?”,
Cambridge Law Journal, n°® 57, 1998, pp. 352 y ss.; Idem, “Some Are More Equal Than Others: the
Decision of the Court of Justice in Grant vs. South-West Trains”, Cambridge Journal of European Law,
1999, pp. 147 y ss.; A. C. Loux, ‘Is He Our Sister? Sex, Gender, and Transsexuals under European
Law’, Web Journal of Current Legal Issues, vol. 3, 1997; R. WINTEMUTE, “Recognizing New Kinds of
Direct Sex Discrimination: Transsexualism, Sexual Orientation and Dress Code”, Modern Law
Review, vol. 60, 1997, pp. 335 y ss.; P. SKIDMORE, “Sex, Gender and Comparators in Employment
and Discrimination”, Industrial Law Journal, vol. 26, 1997, pp. 51 y ss; M. BELL, “Shifting
Conceptions of Sexual Discrimination at the Court of Justice: from P v. S to Grant v. SWT”,
European Law Journal, vol. 5, 1999, pp. 63 y ss; P. SPACKMAN, “Grant vs South-West Trains: Equality
for Same-sex Partners in the European Community”, American University Journal of International
Law, n® 12, 1997, pp. 1063 y ss.; T. CONNOR, “European Community Discrimination Law: No Right
to Equal Treatment in Employment in Respect of Same Sex Partner”, European Law Review, n® 4,
1998, pp. 378 y ss; L.R. HELFER, “European Court of Justice Decision Regarding Employment
Discrimination on the Basis of Sexual Orientation”, American Journal of International Law, vol. 93, n°
1, 1999, pp. 195 y ss; y K BERTHOU y A. MASSELO, “La CJE et les Couples Homosexuels”, Droit
Social, n°1, 1998, pp. 20 y ss.

Para obtener una completa revision de la situacion del colectivo LGBTIQ+ en el mundo, ver
https://ilga.org/es/mapas-legislacion-sobre-orientacion-sexual
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el desarrollo de éstos. Efectivamente, la raiz de los cambios experimentados, tanto
a nivel juridico como social, tiene que ver con un entendimiento del contenido de
los derechos humanos, de la libertad y de la igualdad, ajeno ahora a las
constricciones religiosas y morales de otros tiempos y fuertemente vinculado con
la propia coherencia interna del sistema de protecciéon que los derechos humanos
suponen. Se trata en definitiva de centrar el enfoque en la misma idea de dignidad
humana como eje vertebrador de todo el sistema.

2. LA PROTECCION INTERNACIONAL

En este apartado, vamos a nombrar, de una manera absolutamente somera
y limitada, algunos de los hitos y los instrumentos de protecciéon internacional en
relacion con la diversidad sexual y de género mas importantes, en el plano global
y en el europeo.

En el plano internacional global, la mayor guia en el reconocimiento de los
derechos LGBTIQ+ se encuentra en los Principios de Yogyakarta, elaborados y
publicados en marzo de 2007%°. Se trata de principios dirigidos a los Estados y a
las organizaciones internacionales que actiian como parametro de aplicacion de
los derechos humanos al colectivo integrado por la diversidad sexual y de género.
Estos principios han sido revisados a través de su adenda de 2017%°, en la que,
entre otras cosas, se amplia en numero de situaciones a las que se protege (se
afnaden a la orientacién sexual y la identidad de género, la expresion de género y
las caracteristicas sexuales?).

Hablamos de principios que son especialmente relevantes por cuanto
ninguno de los tratados de derechos humanos de la ONU hace mencién explicita
de las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex, o de la orientacién
sexual, la identidad y expresion de género o las caracteristicas sexuales®. Sin
embargo, la interpretacion evolutiva y protectora de los derechos humanos ha
permitido la inclusién de algunas de las reivindicaciones del colectivo. Asi,

9 Principios elaborados por 29 especialistas de muy diversa procedencia y con un amplio
reconocimiento, que se han convertido en un referente a nivel internacional y nacional para la
interpretaciéon de los derechos humanos en su aplicacién a la diversidad sexual y de género.
Accesible en http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles_sp.pdf.

% Tras esta revision, llamados Principios de Yogyakarta plus 10. Accesible en
https:/Iyogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf

# Lo que ha llevado a acufiar el término SOGIESC, acronimo de sexual orientation, gender identity,
gender expression, sex characteristics.

22 K. KIRICHENKO, Organos de Tratados de la ONU.: referencias a la orientacion sexual, la identidad de género,
la expresion de género y las caracteristicas sexuales: informe anual 2019, Ginebra, ILGA Mundo, julio
2020, p. 14. Se trata de un material muy util para estudiar la intervencion en materia de diversidad
sexual y de género de todo el aparato de la ONU.
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debemos referirnos al conocidisimo asunto Toonen v. Australia®3, en el que el
Comité de Derechos Humanos de la ONU protege frente a la penalizacion de las
conductas sexuales homosexuales, a través de una interpretacion extensiva del
derecho a la vida privada, en la que debe entenderse incluida la vida sexual de
personas adultas que consienten validamente. Serd precisamente este asunto el
que afirme que la orientacion sexual (haciendo una interpretacion extensiva de
término sexo) es un motivo de proteccion frente a la discriminacién. EI Comité ha
seguido protegiendo el reconocimiento de otros derechos®* a través de una
interpretacion extensiva del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
constituyéndose asi en un érgano especialmente relevante en esa materia®. Dada
la escasez de espacio en un formato como éste, solo resaltaremos el papel que el
Comité otorga a la moral® en este &mbito. No se trata de eliminar la idea de moral
de su andlisis, de afirmar una suerte de derecho neutro de imposible existencia,
sino de llenarla de un contenido distinto: lejos de buscar en las tradiciones
nacionales o religiosas, el concepto de moral en el ambito de proteccién de los
derechos humanos esta necesariamente vinculado precisamente a la universalidad
de estos derechos y al principio de no discriminacién®.

En el ambito internacional europeo, los avances en esta materia son mucho
mas profusos y fructiferos, aun cuando en este momento nos encontremos con
algunas importantes resistencias?®. Conviene diferenciar dos esferas, la del

23 Asunto Toonen v. Australia, comunicaciéon n. 488/1992, de 31 de marzo de 1994.

24 Asi, respecto de la libertad de expresion (asuntos Fedofova v. Rusia, comunicacién n. 1932/2010, de
31 de octubre de 2012 y Nepomnyaschiy v. Rusia, comunicacién n. 2318/2013, de 17 de julio de 2018);
respecto del reconocimiento de los vinculos sentimentales y familiares entre personas del mismo
sexo (asuntos Young v. Australia, comunicacion n. 941/2000, de 6 de agosto de 2003 y X v. Colombia,
comunicacion n. 1361/2001, de 30 de marzo de 2007); respecto del acceso a la justicia (asunto C v.
Australia, comunicacion n. 2216/2012, de 28 de marzo de 2017); o respecto del cambio de sexo
registral (asunto G. v. Australia, comunicacion n. 2172/2012, de 17 de marzo de 2017).

% Si bien no es el tnico. Para un estudio en mayor profundidad de los asuntos que han llegado a los
organos de control en el seno de la ONU, ver K. KIRICHENKO, United Nations Treaty Bodies
jurisprudence on sexual orientation, gender identity, gender expression and sex characteristics: Case Digest,
Ginebra, ILGA World, octubre 2019.

26 Para un andlisis en profundidad de la relevancia para el Derecho del debate moral acerca de la
sexualidad, y particularmente de la homosexualidad, ver: M. SANDEL, “Moral argument and liberal
toleration: abortion and homosexuality”, California Law Review, vol. 77, 1989, pp. 521 y ss.

27 “El concepto de moral se deriva de muchas tradiciones sociales, filosdficas y religiosas; por consiguiente, las
limitaciones impuestas con el fin de proteger la moral deben basarse en principios que no se deriven
exclusivamente de una sola tradicién. Estas limitaciones han de entenderse en el contexto de la universalidad
de los derechos humanos y el principio de no discriminacion”. Observacion General del Comité de
Derechos Humanos, n. 34, parrafo 32.

28 Hablamos de la situacion del colectivo en Estados como Polonia, Hungria o Rusia. Se trata de una
realidad que ha sido puesta de manifiesto ya en el 2013 por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, que aprob¢d la resolucion 1948 (2013) y la Recomendacion 2021 (2013), en las que

expresamente afirma su preocupacion por la situacion en estos paises, haciendo especial énfasis en
(...)
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Consejo de Europa y la de la Union Europea, si bien las influencias mutuas son
innegables y expresamente reconocidas®®.

Si analizamos en primer lugar los avances en esta materia respecto del

Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH), es precisamente
porque es a través de la labor interpretativa del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante TEDH) que se producen los primeros reconocimientos de
los derechos del colectivo®®. Es imposible aqui hacer referencia a la ingente

jurisprudencia del TEDH3' en relaciéon a la diversidad sexual y de género,

29

30

el caso de Rusia, que acumula condenas por vulneracién de los derechos humanos en base a la
diversidad sexual o de género. Sobre la politica de represion de la diversidad sexual en estos paises,
ver O. JOHNSON, ““Homosexual Propaganda’ Laws in the Russian Federation: Are They in Violation
of the European Convention on Human Rights?”, Russian Law Journal, n® 5, 2015; R. ULITZ, “Lessons
from Sexual Orientation Discrimination in Central Europe”, American Journal of Comparative Law, n®
1,2012, pp. 235 y ss.

El preAmbulo de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea expresamente
manifiesta esta vinculacién al reafirmar “los derechos reconocidos especialmente por las
tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes de los Estados miembros
(...) el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa, asi
como por la jurisprudencia del (...) Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, op.cit.

Un interesante estudio acerca de la influencia de las decisiones del TEDH sobre derechos relacionados
con la diversidad sexual en los Estados miembros puede verse en HELFER, L. y VOETEN, E.
“International Courts as Agents of Legal Change: Evidence from LGBT Rights in Europe”. International
Organization, vol. 68, n® 1, 2014, pp. 77-110. doi:10.1017/S0020818313000398

Son muchos los trabajos académicos que sobre la posicion del TEDH acerca de la diversidad sexual
y de género se han realizado, sirvan por todos A. ELVIRA PERALES, “La Interdicciéon de
Discriminacién por Razén de Orientacién Sexual e Identidad Sexual en el Ambito Internacional”,
Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables, Barcelona: Red de Derechos Humanos y Educacién
Superior, 2014, vol. 2, pp. 355 y ss.; E. GIJALBA CABRERO, “La Orientacion Sexual ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Politico, n°® 91, 2014, pp. 303 y ss.; I. MANZANO
BARRAGAN, “La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre Orientacion
Sexual e Identidad de Género”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, n® 2, 2012, pp. 49 y ss.; D.
BORILLO, “De la Penalizacion de la Homosexualidad a la Criminalizacién de la Homofobia: el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Orientacion Sexual”, Revista de Estudios Juridicos, n®
11, 2011, pp. 69 y ss.; R. SANDLAND, “Crossing and Not Crossing: Gender, Sexuality and
Melancholy in the European Court of Human Rights”, Feminist Legal Studies, n® 11, 2003; L.R.
HELFER, “Human Rights-Discrimination on Grounds of Sexual Orientation-Parental Custody
Rights-Privacy-Criminal Restrictions on Private Sexual Activity”, The American Journal of
International Law, n°® 2, 2001. Ver, hasta 2019, A. RiVAS VANO, LGBTI en Europa...op.cit. Una
compilacién completa de las sentencias, tanto del TEDH como del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, hasta 2017, se puede encontrar en R. WINTEMUTE, “Sexual orientation and gender identity
discrimination: the case law of the European Court of Human Rights and the Court of Justice of the
European Union”, https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/ Attachments/case_law_
document_rw_2017-08-01.pdf. Para un listado completo de los diferentes asuntos que han llegado
al entramado jurisdiccional del Consejo de Europa (incluyendo asi a la CoEDH) hasta el 2013, se
puede consultar el detallado grafico que aporta P. JOHNSON, Homosexuality and the European Court of
Human Rights, Oxon: Routledge, 2013, Appendix 2.
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reconociendo la vida sexual como elemento integrador del derecho a la vida
privada¥® (lo que supuso la despenalizacion de las practicas sexuales
homosexuales33), el derecho al cambio de sexo registral34, la proteccién frente a la
discriminacion por orientacion sexual3® e identidad de género®, la libertad de
expresion¥, reunion y manifestacion3®, el derecho al reconocimiento de los
vinculos familiares3°, entre otras cuestiones. Interesante esta resultando el didlogo
entre tribunales internacionales que se estd produciendo respecto del
reconocimiento de los vinculos entre parejas del mismo sexo en igualdad de
condiciones con los matrimonios heterosexuales. Y es que la jurisprudencia del
TEDH, aun afirmando que el derecho al matrimonio del CEDH no se extiende
hasta el punto de reconocer el matrimonio homosexual4® (utilizando para ello una

% El derecho a la vida privada y familiar se constituye, en la jurisprudencia del TEDH, como una
especie de derecho al libre desarrollo de la personalidad, protegiendo asi un haz de pretensiones
que excede con mucho los limites del derecho a la intimidad reconocido en la Constitucion
espanola.

33 Sentencia Dudgeon, op.cit.; Norris, op.cit.

34 Sentencia B v. Francia, de 25 de marzo de 1992, Series A, n® 232-C y sentencia Christine Goodwin v.
Reino Unido, de 11 de julio de 2002, Reports of Judgments and Decisions 2002-VI. Sobre estas
sentencias, ver S. SANZ-CABALLERO, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su Respuesta al
Reto de la Transexualidad: Historia de un Cambio de Criterio”, American University International
Law Review, vol. 29, n® 4, 2014; J.A. GONZALEZ VEGA, “Derecho a la Identidad Sexual: la Posicion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Europeo, n® 1, 2003.

% Sentencia Da Silva Mouta v. Portugal, de 21 de diciembre de 1999, Reports of Judgments and
Decisions 1999-IX.

% Sentencia P.V. v. Espafia, de 30 de noviembre de 2010, ap. n? 35159/09. Ver I. ESPIN ALBA,
“¢Discriminaciéon por Identidad Sexual? Reflexiones a Proposito de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 30 de diciembre de 2010 (caso P.V. contra Espana)”, en AA.VV.,
Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin José Rams Albesa, Madrid: DYKINSON, 2013.

% Sentencia Vejdeland v. Suecia, de 9 de febrero de 2012, ap. n® 1813/07; sentencia Bayec y Otros v. Rusia,
de 20 de junio de 2017, ap. n® 67667/09, 44092/12 y 56717/12.

3 Sentencia Alekseyev v. Rusia, de 21 de octubre de 2010, ap. n® 4916/07, 25924/08 y 14599/09. Un
comentario de esta sentencia en P. JOHNSON, “Homosexuality, Freedom of Assembly and the
Margin of Appreciation Doctrine of the European Court of Human Rights: Alekseyev v Russia”,
Human Rights Law Review, n® 9, 2011; sentencia Genderdoc-M v. Moldavia, de 12 de junio de 2012, ap.
n® 9106/06. Sentencia Identoba y Otros v. Georgia, de 12 de mayo de 2015, ap. n® 73235/12.

39 Sentencia Christine Goodwin v. Reino Unido, de 11 de julio de 2002, Reports of Judgments and
Decisions 2002-VI; sentencia E.B. v. Francia, de 22 de enero de 2008, app. n® 43546/02. Un comentario
sobre esta sentencia se puede encontrar en M.A. PRESNO LINERA, “La Consolidacion Europea del
Derecho a No Ser Discriminado por Motivos de Orientacion Sexual en la Aplicaciéon de las
Disposiciones Nacionales”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n® 1, 2008, pp. 13 y ss. Ver
también sentencia Schalk y Kopf v. Austria, de 24 de junio, Reports of Judgments and Decisions 2010.

4% Postura que no ha cambiado desde la sentencia Schalk y Kopf... op.cit, y que se mantiene por
ejemplo en sentencia Sentencia Himiliinen v. Finlandia, de 16 de julio de 2014, en la que se afirma
que el articulo 12 del CEDH (en el que se reconoce el derecho al matrimonio) “(...) is a lex specialis
for the right to marry. It secures the fundamental right of a man and woman to marry and to found a family.

Article 12 (...) enshrines the traditional concept of marriage as being between a man and a woman. While it
(...)
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interpretacion histérica muy alejada de la habitual interpretacion evolutiva** que
tan buenos resultados esta dando en términos de protecciéon de derechos humanos
de las minorias sociales), extiende los contornos de la proteccion
antidiscriminatoria para amparar a las parejas homosexuales, en Estados en los
que el matrimonio entre personas del mismo sexo no esta permitido, y
otorgandoles los mismos derechos que a los matrimonios heterosexuales*. Y esto
se hace a través de una interesante perspectiva de discriminacién indirecta®3 que
podria acabar vaciando de contenido a la institucion del matrimonio civil en este
sentido* (y solo en éste, para las parejas heterosexuales no casadas la situacion si
podria ser distinta, al poder acudir al matrimonio para el goce pleno de los
derechos que de él se derivan).

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE), por su
parte, concluye de la misma manera en el ambito de las competencias del derecho
de la Unién%, en su interpretacion de la Carta de Derechos Fundamentales?®, si

is true that some Contracting States have extended marriage to same-sex partners, Article 12 cannot be
construed as imposing an obligation on the Contracting States to grant access to marriage to same-sex
couples”. Parrafo 96.
4 Ver E. BJORGE, A History of Sexuality in Europe: LGBTI Rights and Dynamic Interpretation of the ECHR,
2010, accesible en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1554901; C. MORTE GOMEZ y G. CANO PALOMARES,
“La Interpretacion Evolutiva y Dindmica del Convenio Europeo de Derechos Humanos en la
Jurisprudencia Reciente del Tribunal de Estrasburgo”, Revista General de Derecho Constitucional, n®
10, 2010, pp. 14 y ss; K. DZEHTSIAROU, “European Consensus and the Evolutive Interpretation of the
European Convention on Human Rights”, German Law Journal, n® 12, 2011, pp. 1730 y ss.
Sentencia Taddeucci y McCall v. Italia, de 30 de junio de 2016.
43 Se valora la imposibilidad de acceso a la condicién de reconocimiento del derecho, el matrimonio,

~

4

en términos de su afectacién a todas las parejas conformadas por personas del mismo sexo. Y asi,
no se trata de situaciones comparables, en términos de discriminacion directa, con las parejas
heterosexuales no casadas, ya que éstas tltimas si pueden acceder al matrimonio. Sobre igualdad y
no discriminacién en la jurisprudencia del TEDH, ver el excelente trabajo O.M. ARNARDOTTIR,
Equality and Non-Discrimination under the European Convention on Human Rights, The Hague:
Martinus Nijhoff Publishers, 2002.

44 Sobre la importancia de la prohibicion de discriminacion y su efecto expansivo respecto de otros
derechos, ver P. JOHNSON y S. FALCETTA, “Sexual orientacion discrimination and Article 3 of the
European Convention on Human Rights: developing the protection of sexual minorities”, European
Law Review, 2018.

4 Ver, acerca de la valoracion de la accién de estos Tribunales en relacién con la orientacién sexual y

la identidad de género, R. WINTEMUTE, “In Extending Human Rights, ;which European Court is

Substantively ‘Braver’ and Procedurally ‘Fitter’? The Example of Sexual Orientation and Gender

Identity Discrimination” en S. MORANO-FOADI y L. VICKERS (eds.), Fundamental Rights in the EU: A

Matter for Two Courts, Oxford: Hart Publishing, 2015.

Sentencia Relu Adrian Coman y otros v. Inspectoratul General pentru Imigrari y Ministerul Afacerilor, de

5 de junio de 2018, asunto C-673/16. Comentarios a esta sentencia pueden encontrarse en L.

GYENEY, “Same sex couples’ right to free movement in light of member States’ national identities”

Iustum Aequum Salutare, XIV, 2018, pp. 149 y ss.; F. HAMILTON, “The expanding concept of EU

citizenship free movement rights and the potential positive impact this has for same-sex couples

relocating across borders”, Family Law, 2018; V. STEHLIK, “The CJEU crossing the Rubicon on the
(..

46
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bien basando sus conclusiones en la tradicional férmula de la comparacion de
situaciones similares, esto es, aplicando un concepto cldsico de discriminacion
directa®’. Y mas atin, realiza de nuevo una interpretacion extensiva del derecho de
libre circulacién de ciudadanos de la Unidn, en una recientisima sentencia“®, para
amparar la filiaciéon de una menor respecto de sus dos madres, filiacién reconocida
en algunos Estados de la UE, pero frontalmente rechazada en otros. Resulta
especialmente importante en este sentido la utilizaciéon del derecho de libre
circulaciéon como vehiculo de amplificacion de otros derechos, y es que el propio
TJUE afirma la competencia nacional sobre el estado civil de las personas, en el
que se incluyen las normas relativas al matrimonio y a la filiacion*. Y sin
embargo, a pesar de esta afirmacién, impone en el ambito de su ejercicio, y
vinculado a la pretension de que la ciudadania europea sea el estatuto
fundamental de los nacionales de los Estados miembros®°, la obligatoriedad de
aceptacion de los derechos de filiacién reconocidos en otros Estados miembros,
incluso por encima del supuesto orden publico de éstos. Se produce asi, una suerte
de tercer estatuto en estos Estados (en los que el matrimonio es solo heterosexual y
la filiacion también), en los que conviven estas limitaciones de sus nacionales (que
no han contraido matrimonio ni han tenido descendencia en otro Estado que
pudiera reconocer los derechos LGBTIQ+ de manera mas amplia) con los derechos
de los nacionales que hayan decidido conformar sus familias en Estados en los que
el reconocimiento legal es mayor. Asi, la necesidad de aceptacion del matrimonio
y la filiacién de parejas del mismo sexo por Estados abiertamente contrarios a esta

same-sex marriages? Commentary on Coman case”, International and Comparative Law Review, vol.
18, n® 2, 2018, pp. 85 y ss, doi: 10.2478/iclr-2018-0039; E. STOPPIONI, “Une analyse critique de 1’arrét
Coman: déconstruction de la consécration de I'obligation de reconnaissance du droit de séjour du
conjoint homosexuel”, European Papers, European Forum, 27 de febrero de 2019, pp. 1 y ss, doi:
10.15166/2499-8249/280; ALVAREZ GONZALEZ, S. “;Matrimonio entre personas del mismo sexo para
toda la UE? A proposito de las conclusiones del Abogado General en el asunto Coman”, La Ley
Unién Europea, n® 56, 2018.Para un estudio de estas dos ultimas sentencias ver A. RIVAS VANO,
“Matrimonio y orientaciéon sexual: la fuerza expansiva del derecho a la no discriminacion”, Lex
Social, vol. 9, n° 1, 2019, pp. 136 y ss, doi: https://doi.org/10.46661/lexsocial.3975

47 Sobre esta idea, ver M. BELL, “Gender identity and sexual orientation: alternative pathways in EU
equality law”, The American Journal of Comparative Law, vol. 60, n® 1, 2012, pp. 127 y ss. No
compartimos su argumentacion que considera el concepto de discriminacién directa como una
manera de aplicacion de la igualdad formal, por cuanto se trata de un instrumento de
transformacion social que precisamente incide sobre situaciones de desigualdad sustantiva, pero si
resulta muy interesante el andlisis que realiza de las posibilidades que ofrece el concepto de
discriminacién indirecta. En contra, y afirmando la utilidad del anadlisis en términos de
discriminacion directa, J. MULDER, “Dignity or discrimination: what paves the road towards equal
recognition of same-sex couples in the European Union?” Journal of Social Welfare and Family Law,
vol. 40, n° 1, 2018, pp. 129 y ss.

48 Sentencia V.M.A. v. Stolichna Obshtina, rayon “Pancharevo” de 14 de diciembre de 2021, asunto C-490/20.

49 Ibidem, parrafo 52.

5 Ibidem, parrafo 41.
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regulacion se configura como un elemento mas de competencia del Derecho de la
Unidn, en base al derecho de libre circulacion y su correspondiente estatuto de
ciudadania europea, que acarrea consigo todos los derechos relacionados con el
Estado de origen, como el derecho a la vida privada y familiar®’. Ciudadania ésta
no solo vinculada con la nacionalidad de los progenitores respecto del Estado del
que sea nacional, sino que “un menor cuya condicion de ciudadano de la Union no esté
acreditada y cuyo certificado de nacimiento expedido por las autoridades competentes de un
Estado miembro designe como progenitores a dos personas del mismo sexo, una de las
cuales es ciudadano de la Unidn, debe ser considerado por el conjunto de los Estados
miembros descendiente directo de ese ciudadano de la Unién” .

Se suprimen en la practica las barreras legales para aquellas parejas del
mismo sexo que puedan desplazarse a otros Estados para contraer matrimonio y
tener hijos. Y se rompen también a nivel social muchas de las barreras psicologicas
y morales en torno a la diversidad sexual y de género, cuando en estos Estados
sean cada vez mas numerosas las familias LGBTIQ+ legalmente reconocidas por
aplicacion del derecho europeo.

La Unién Europea®? ha llevado a cabo un proceso de proteccion de los
derechos del colectivo en una doble via, tanto jurisprudencialmente, como
acabamos de ver®, como con las modificaciones expresas en la redaccion de sus

5! Resulta llamativa la poca utilizacién de la clausula antidiscriminatoria en este asunto, de la que solo se
habla al final y para invocar la proteccién de los menores que puedan ser victimas de discriminacion
por asociacién basada en la orientacion sexual de sus progenitores. Ibidem, parrafo 64.

52 Ibidem, parrafo 68

53 Ver ]J. DIAZ LAFUENTE, “La Proteccion de los Derechos Fundamentales frente a la Discriminacion
por Motivos de Orientacién Sexual e Identidad de Género en la Unién Europea”. Revista General de
Derecho Constitucional, n®17, 2013, pp. 1y ss.

54 Por la necesaria brevedad de esta exposicién, tan solo se han citado las tltimas y mds novedosas
sentencias del TJUE, siendo imposible aqui mencionar toda su jurisprudencia en esta materia. Por
ejemplo, sentencia Sarah Margaret Richards y Secretary of State for Work and Pensions, de 27 de abril de
2006, asunto C-423/04; sentencia K.B. y National Health Service Pensions Agency, de 7 de enero de
2004, asunto C-117/01; sentencia Tadao Maruko y Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, de 1 de
abril de 2008, asunto C-267/06; sentencia Jiirgen Romer y Freie und Hansestadt Hamburg, de 10 de
mayo de 2011, asunto C-147/08; sentencia Asociatia Accept y Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii, de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12; sentencia X, Y, Z y Ministr voor Inmigratie en
Asiel, de 7 de noviembre de 2013, asuntos acumulados C-199/12, C-200/12 y C-201/12; sentencia
Frédéric Hay v Crédit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux -Seévres, de 12 de diciembre de
2013, asunto C-267/12, un comentario de esta sentencia en C. MOLINA NAVARRETE, “Diversidad de
Orientacién Sexual y Principio de Igualdad de Trato Laboral: ;El Fin de la Diferencia entre Parejas
de "Hecho" y de "Derecho™ (Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 12 de diciembre de 2013, asunto n® C-267/12)”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y
Seguridad Social, n°® 371, 2014, pp. 171 y ss.; sentencia A, B y C y Staatssecretaris vas Veiligheid en
Justitie, de 2 de diciembre de 2014, asuntos acumulados C-148/13, C-149/13 y C-150/13; sentencia
Geoffrey Léger y Ministre des affaires socials, de la Santé et des Droits des femmes, Etablissement francais du
sang, de 29 de abril de 2015, asunto C-528/13.
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normas, algo que no ha ocurrido en el seno del Consejo de Europa®®. Asi, ya en el
Tratado de Amsterdam se incorpora a la orientacién sexual como motivo expreso
de proteccion antidiscriminatoria, como se ha sefialado supra, lo que abrio el
camino de la aprobacién de la Directiva 2000/78%°, de proteccion frente a la
discriminacion en el ambito laboral®’. Esta labor de modificaciéon expresa del
Derecho de la Unién tiene como uno de sus grandes logros la inclusion de la
orientacién sexual en la cldusula antidiscriminatoria de la Carta de Derechos
Fundamentales®®, auténtico instrumento de vinculacion directa de proteccion de
los derechos humanos en la Uniéon Europea. A pesar de este éxito, las
reivindicaciones LGBTIQ+ no fueron totalmente acogidas, no se reconocié como
motivo antidiscriminatorio la identidad de género, ni se apostd por una redacciéon
contundente respecto del derecho al matrimonio y a fundar una familia, que
quedo expresado con la ambigiiedad suficiente como para permitir a los Estados

5 A pesar de sendas Resoluciones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa: Resolucion
1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, adoptada el 29 de abril de 2010, y
titulada “Discriminacién por motivo de orientacion sexual e identidad de género”; Resolucion 2048
(2015), de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, adoptada el 22 de abril de 2015, y
titulada “Discriminaciéon contra las personas transexuales en Europa”. Por su parte, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa también se ha expresado a este respecto: Recomendaciéon CM/Rec
(2010)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las medidas para combatir la
discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género, aprobada el 31 de marzo
de 2010. Se pueden ver también los interesantes documentos tematicos publicados por el
Comisionado para los Derechos Humanos del Consejo de Europa: Discrimination on grounds of
sexual orientation and gender identity in Europe (the Hammarberg Report), Estrasburgo, Publicaciones
del Consejo de Europa, 2011, accesible en http://www.coe.int/t/Commissioner/Source/LGBTI/
LGBTIStudy2011_en.pdf, y Human rights and intersex people, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2015.
Resulta especialmente llamativa la redaccién del Protocolo 12 del CEDH, relativo a una clausula
general de igualdad, que no amplia las causas expresas de proteccién antidiscriminatoria ya
reconocidas en el art. 14 del CEDH, y ello no obstante la mas que consolidada jurisprudencia del
TEDH sobre orientacion sexual e identidad de género.

56 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.

57 Sobre el objeto y alcance de esta Directiva, ver por todos, C. CHACARTEGUI JAVEGA, Discriminacion y
Orientacién Sexual del Trabajador, Valladolid: Lex Nova, 2001; Idem, “La Tutela de la Discriminaciéon
por la Orientacion Sexual del Trabajador en el Ordenamiento Social Comunitario”, en
ASOCIACION ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, La
Igualdad ante la Ley y la No Discriminacion en las Relaciones Laborales: XV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, pp. 537 y
ss.; A. RIvAs VANO y M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Orientacion Sexual y Derecho Europeo”, en C.
FERNANDEZ LIESA y F. MARINO MENENDEZ, La Proteccion de las Personas y Grupos Vulnerables en el
Derecho Europeo, Madrid: Ministerio de Asuntos Sociales, 2001, pp. 293 y ss; A. RIVAS VANO, “La
Prohibicién de Discriminacion por Orientacion Sexual en la Directiva 2000/78”, Temas Laborales, n°
59, 2001, pp. 193 y ss; H. MEENAN (ed), Equality Law for an Enlarged Union: Understanding the Article
13 Directives, Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

58 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOCE C 364 de 18 de diciembre de
2000.
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la limitacion de estos derechos en base a la orientacion sexual de los miembros de
la pareja. Parece que la accién de los Tribunales europeos esta reduciendo la
capacidad inicial de negacién de estos derechos.

3. EL DERECHO INTERNO

Espafia se sitia en el grupo de Estados europeos mas avanzados en la
proteccidn de los derechos humanos del colectivo LGBTIQ+. Asi, el informe anual
de ILGA Europe referente al afio 2020 (dltimo informe publicado hasta la fecha),
sitia a Espafa en el puesto ntiimero 9 de un total de 49 paises europeos®.
Identifica este informe algunos sectores en los que el margen de mejora es notable,
como pueden ser temas relacionados con la igualdad y la prohibicién de
discriminacién (fundamentalmente en relacion con la autodeterminacion sexual y
de género), crimenes y discursos de odio y reconocimiento de género e integridad
corporal.

Uno de los aspectos en los que se recomiendan modificaciones en las
politicas publicas tiene que ver con el poco reconocimiento de la diversidad sexual
y de género como causa de proteccion a través del derecho de asilo. Este es un
espacio de reivindicacién en el que los colectivos LGBTIQ+ llevan afios trabajando,
bien sea a través de la litigacion estratégica o de la accion social, con muy contados
resultados®®.

3.1. El derecho estatal

Gran parte de las reivindicaciones del colectivo, o son directamente
competencia estatal, o se trata de competencias en las que pueden concurrir
Estado y Comunidades Auténomas®. Ejemplo de lo primero es el derecho al
matrimonio entre personas del mismo sexo, o el derecho a la modificacién
registral del sexo juridicamente otorgado al nacer, y en el segundo caso tenemos

59 Se trata del informe anual Rainbow Europe, accesible en https://rainbow-europe.org/#8661/0/0.

%0 Se puede encontrar una completa revisién de las aportaciones doctrinales en esta materia en H.
O'NIONS, Asylum-a Right Denied. A Critical Analysis of European Asylum Policy, Dorchester: Ashgate
Publishing Limited, 2014. También en J. DiAZ LAFUENTE, Asilo y Refugio por Motivos de Orientacién
Sexual e Identidad de Género, Madrid: Congreso de los Diputados, 2016. Algunas sentencias de los
Altos Tribunales europeos también empiezan a realizar este reconocimiento, como la sentencia del
TEDH O.M. v. Hungria, de 5 de julio de 2016, ap. n® 9912/15 o la sentencia del TJUE A, By C y
Staatssecretaris vas Veiligheid en Justitie, de 2 de diciembre de 2014, asuntos acumulados C-148/13, C-
149/13 y C-150/13. Ver también A. LOPEZ-SALA, “Los refugiados LGTBI en Espafia: buscar
proteccion en tiempos de control migratorio”, Anuario CIDOB de la Inmigracion, 2020, pp. 197 y ss,
doi: https://doi.org/10.24241/AnuarioCIDOBInmi.2020.198

® Ver el monografico A. ELVIRA PERALES, F.J. MATIA PORTILLA y A. ARROYO GIL (coord.), “El
movimiento LGTB en perspectiva constitucional”, Revista General de Derecho Constitucional, n® 17,
2013. De los mismos autores, La proteccién de los derechos fundamentales de personas LGTBI, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019.
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una serie de regulaciones programaticas que examinaremos mas adelante, junto
con las medidas propias de las CCAA en esta materia.

Quizas uno de los mayores hitos en la consecuciéon de los derechos
relacionados con la diversidad sexual y de género tiene que ver con el
reconocimiento del derecho al matrimonio independientemente del sexo de los
miembros de la pareja. Efectivamente, se trata de uno de los grandes logros del
colectivo, y se hace este reconocimiento en una reforma del Codigo Civil®? que,
superado el control de constitucionalidad®3, acaba imponiendo los mismos
derechos y obligaciones a cualquier matrimonio, sea éste entre personas de
distinto o igual sexo. No se establecen excepciones respecto de los procesos de
adopcion®. Ello ha supuesto en la préctica la pérdida de importancia para las
parejas del mismo sexo de las reivindicaciones a través del reconocimiento como
parejas de hecho, que en buena medida se habia ya producido en la regulacion de
las CCAA, como se vera infra, con los importantes problemas competenciales que
esto implicé®.

Por otro lado, aun tratandose de un avance muy importante en materia de
diversidad sexual y de género, siguen existiendo serios problemas de
reconocimiento y aplicacion de la filiacién matrimonial y no matrimonial en el
caso de homoparentalidad masculina®. Como més adelante veremos, parece que
esta situacion no va a verse modificada en un corto plazo de tiempo.

62 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio.

83 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante TC) 198/2012, de 6 de noviembre.

%4 Como en el resto de paises europeos que reconocen el matrimonio entre personas del mismo sexo.
https://ilga-europe.org/sites/default/files/ Attachments/Rainbow%20Europe %20Index%202021.pdf
% Muchas de estas normas fueron declaradas inconstitucionales en algunas de sus regulaciones, al
vulnerar el ambito competencial del Estado en materia de legislacion civil. Asi, por ejemplo, ocurrié
con la ley de Navarra citada infra, por sentencia TC 93/2013, de 23 de abril, la madrilefia, citada
infra, por sentencia TC 81/2013, de 11 de abril, o la valenciana, citada infra, por sentencia TC

110/2016, de 9 de junio.

% En efecto, la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, en su disposiciéon adicional primera, afiade un apartado 3 al
articulo 7 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida, en el
que se permite la determinacién de la filiacién a favor de la pareja femenina de la madre, con la que
ésta esté casada. No se establece una regulacion parecida respecto de los matrimonios entre dos
hombres, por cuanto se mantiene cierta vinculacion biolégica (aunque solo fuere en relacién con el
proceso de gestacion) entre uno de los miembros de la pareja y la progenie. Tiene esto que ver,
también, con la prohibicién de la gestaciéon subrogada en Espafia, de modo que no pueda
establecerse la filiacion de los dos miembros del matrimonio conformado por dos hombres,
respecto de la descendencia con la que uno de ellos pueda tener vinculacion bioldgica, salvo a
través de la institucion de la adopcion. Este diferente tratamiento de la determinacion de la filiacion
también se produce respecto de las parejas no casadas, de modo que las parejas conformadas por
dos mujeres, siempre y cuando una de ellas geste a la descendencia, tendran un reconocimiento

inmediato de la parentalidad de las dos, a través de la modificacion del articulo 44 de la Ley
(...)



76 Auch Rivas VARG

Otro elemento de especial relevancia en este ambito tiene que ver con la
compleja cuestion de la inscripcion del sexo en el Registro Civil. En efecto, tiene
esta materia especial importancia en relaciéon con las necesidades del colectivo
transexual®, pero no solo. La misma exigencia de inscripcion de este aspecto de la
personalidad esta puesta en entredicho entre otras cosas porque hay todo un
grupo de poblacion, el compuesto por personas intersexuales, que encuentran
serias dificultades de acomodo a una exigencia juridica de binarismo que no se
corresponde con su realidad, ni bioldgica ni experiencial®®. Ademas, empiezan a
expresarse en términos de reivindicacién social y politica, nuevas formas de
vivencia sexual y de género que niegan su identificacién con un género o sexo
determinado juridica y socialmente, y exigen la posibilidad de desarrollo personal
sin limitaciones de este tipo®.

20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, llevada a cabo por la ley 19/2015, de 13 de julio, de

medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracién de Justicia y del Registro

Civil, en su articulo segundo.
57 Para ver la evolucién de las posturas doctrinales en relacién con las reivindicaciones del colectivo
transexual, ver M. ELOSEGUI ITXASO, “Transexualidad, Derecho a la Vida Privada y Derecho al
Matrimonio. El Caso Esparfiol a la Luz de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y Estadounidense”. Actualidad Civil, n® 10, 1994, pp. 173 y ss.; ]. DIEZ DEL CORRAL, “La
Transexualidad en el Derecho Espafiol”, Actualidad Civil, n® 37, 1986, pp. 2549 y ss.; ]. VIDAL
MARTINEZ, “;Se Incluye el ‘Cambio de Sexo’ (Transexualidad), en el ‘Libre Desarrollo de la
Personalidad’ al que se Refiere el Articulo 10-1 de la Constitucion Esparfiola?” Revista General de
Derecho, n® 334, 1989, pp. 987 y ss.
Las condiciones de vida de las personas intersexuales han sido y son especialmente adversas, y hoy
dia presentan reivindicaciones que van desde la exigencia de no ser sometidos a tratamientos
hormonales o quirtirgicos sin su consentimiento expreso, descartando con ello la posibilidad de
recibirlos a edades muy tempranas, hasta el reconocimiento de la posibilidad de no ser forzados a
elegir un sexo juridico. Algunas de estas reclamaciones se pueden consultar en http://www.isna.org/,
pagina web de la IntersexSociety of North America. También en http://oii-espana.blogspot.com.es/, un
blog creado por la Organizacién Internacional de Intersexuales para exponer el contenido de sus
reclamaciones y su rechazo a la reasignacion sexual no consentida. Y la seccién sobre intersexualidad
de ILGA- Europe ofrece una importante informacion al respecto: https://www.ilga-europe.org/what-
we-do/our-advocacy-work/trans-and-intersex. En relaciéon con nuevas maneras de afrontar las

68

cuestiones médicas relacionadas con la intersexualidad (o, en el sentido de las reivindicaciones de
parte del colectivo, la DSD, Disorders of Sex Development) ver http://www.accordalliance.org/. Para un
estudio sobre los niveles de proteccién en derecho internacional y europeo, ver A. ARROYO GIL, “Las
personas intersexuales desde una perspectiva de derechos humanos y fundamentales”, IgualdadES, n®
2, 2020, pp. 29 ss. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/lgdES.2.02

%9 Una amplia revisiéon de la bibliografia queer y feminista se puede encontrar en GRUPO DE
TRABAJO QUEER, E! ¢je del mal es heterosexual, Madrid: Traficantes de suefios, 2005; D. CORDOBA, J.
SAEZ, y P. VIDARTE (eds.), Teoria queer. Politicas bolleras, maricas, trans, mestizas. Madrid: Egales, 2005;
A. JAGOSE, Queer theory: an introduction, New York: New York UP, 1996; S. SEIDMAN (org.), Queer
theory sociology, Oxford: Blackwell, 1996. Una de las obras fundacionales de este movimiento es J.
BUTLER, Gender Trouble. Feminism and the subversion of identity, Nueva York: Routledge, 1990. Ver
también de la misma autora Bodies that Matter. On the discursive limits of sex, Nueva York: Routledge,
1993.
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Asi, la Ley 3/20077° en su momento supuso un importante avance en las
reivindicaciones del colectivo transexual fundamentalmente, por cuanto suavizaba
las exigencias para poder realizar un cambio de sexo registral”*. Sin embargo, en la
actualidad se considera, desde el punto de vista de la diversidad sexual y de
género, como una norma desfasada que requiere de actualizacién. En efecto, la
vision patologizadora’? de la transexualidad es quizas el elemento mds contestado
de esta regulacion, pero esta critica no entra en la valoracion de si efectivamente,
en una realidad juridica en la que la mayor parte de las limitaciones relacionadas
con el sexo de las personas han sido superadas, es realmente necesario siquiera la
mencion registral del sexo’3. A pesar de esto, algunos avances importantes si que
se han alcanzado en relacién con la aplicacion de esta Ley por via de
interpretacion constitucional. Efectivamente el Tribunal Constitucional declaro
nula la exigencia de la mayoria de edad contenida en su articulo 1, para poder
solicitar la rectificacion de la mencién registral del sexo, admitiendo que los
menores de edad con “suficiente madurez” y que se encuentren en una “situacion
estable de transexualidad” puedan instar esta modificaciéon’4. Se debe también

7° Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de
las personas.

7t No exige para proceder al cambio de sexo registral el sometimiento a cirugia de reasignacion sexual
(art. 4.2 Ley 3/2007)

72 Que se concreta en la exigencia de un diagnoéstico de disforia de género, asi como de tratamiento
médico durante al menos dos afios, para acomodar las caracteristicas fisicas a las correspondientes
al sexo reclamado, aun cuando esta exigencia, como acabamos de ver, no tenga que incluir cirugia
de reasignacién sexual (art. 4 Ley 3/2007). En el 2015, la Resolucion 2048 de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, op.cit., insta a los Estados a abolir los tratamientos médicos
obligatorios y el diagndstico de salud mental como exigencias legales previas al cambio de nombre
y género inscritos en el estado civil. La nueva Clasificacion Internacional de Enfermedades de la
OMS, CIE-11, que acaba de entrar en vigor, vista supra, deja de considerar la transexualidad como
trastorno de la personalidad de la conducta y del comportamiento adulto, para pasar a clasificarla
como condicién.

73 La propia Direccion General de los Registros y del Notariado, apunta a que “la concepcién del sexo
como estado civil se ha debilitado, perdiendo toda su relevancia la idea de orden piiblico como limitadora de
dichas modificaciones [las de cambio de sexo y nombre], toda vez que el reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos constituye el niicleo fundamental del mismo Orden Piiblico”.
Instruccion de 23 de octubre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre cambio de nombre en el Registro Civil de personas transexuales, parrafo noveno.

74 Sentencia TC 99/2019, de 18 de julio de 2019, fundamenta su decisién basicamente en la necesidad
de proteccion del libre desarrollo de la personalidad reconocido en el art. 10 de la CE,
especialmente en relacién con “una manifestacion de primer orden de la persona” que en consecuencia
“incide de un modo principal en su dignidad como tal individuo” (fundamento juridico 4), asi como en el
derecho a la intimidad. Reitera el TC que los menores de edad son titulares de los derechos
fundamentales, y que “el dmbito de autodeterminacion sobre decisiones vitales (...) no solo se predica del
mayor de edad sino igualmente de quien es menor de edad, menor que aparte de titular pleno de la libertad de
creencias debe, cuando se trata de opciones personalisimas, (...) y se dispone de madurez suficiente que le

habilite, reconocérsele la responsabilidad del ejercicio del derecho fundamental” (fundamento juridico 5).
(...)
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indicar que la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, ya en su
instruccion de 201875, previa a la sentencia del TC, y asumiendo los argumentos
esgrimidos por el Tribunal Supremo en el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad que dio lugar a la referida sentencia, estableci6 la posibilidad
para los menores de edad de cambiar su nombre por uno acorde al sexo al que se
sienten pertenecientes, y todo ello como elemento amortiguador de la
imposibilidad de cambio de sexo registral que implicaba la, todavia entonces no
declarada inconstitucional, exigencia de mayoria de edad para instarla’®.

Tal es el desfase actual entre el panorama legislativo nacional y tanto las
exigencias derivadas de nuestros compromisos internacionales como la realidad
social llamada a responder, que en los dltimos tiempos hemos asistido a varias
proposiciones de ley sobre transexualidad o sobre diversidad sexual y de género
en general, que finalmente no han salido adelante. La propuesta legislativa con
mas posibilidades de fructificar es la presentada por el Gobierno, que aun se
encuentra en fase de anteproyecto’’, y que pretende recoger las necesidades de
modificacion legislativa en un texto que, lejos de ser pacifico, ha levantado
importantes, y a veces viscerales, debates. Debates, que no solo se han producido
entre sectores conservadores y progresistas, sino que, sobre todo, han tenido como
elementos de confrontacion a una parte del feminismo en conflicto directo con una
parte del colectivo LGBTIQ+7%.

Como se trata de una norma atn en tramitacidon, tan solo mencionaremos
brevemente algunas cuestiones: por una parte, la norma propuesta pretende, en
relacion al colectivo trans, incorporar en la ley las cuestiones relacionadas con el

Ver también, en aplicacion de esta jurisprudencia que vino dada precisamente por una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el TS, la sentencia del TS 685/2019, de 17 de diciembre de 2019.

75 Instruccion de 23 de octubre, op.cit.

76 Ver P. BENAVENTE MOREDA, “Menores transexuales e intersexuales: la definicion de la identidad
sexual en la minoria de edad y el interés superior del menor”, RJUAM, n® 38, 2018, pp. 273 y ss, doi:
http://doi.org/10.15366/rjuam2018.38.010. J. MALDONADO, “El reconocimiento del derecho a la
identidad sexual de los menores transexuales en los ambitos registral, educativo y sanitario”,
RJUAM, n® 36, 2017-11, pp. 135 y ss. I. RAVETLLAT BALLESTE, “El derecho a la identidad (de género)
de la infancia y la adolescencia: del paradigma de la patologia a la autodeterminacién”, La Ley
Digital, 2017, pp. 1y ss.

77 Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI, accesible en https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/
audienciapublica/Documents/APL%20Igualdad %20Trans%20+LGTBI%20v4.pdf (consultado el 10
de enero de 2022).
Debate a todos los niveles, a veces de un modo nada constructivo, en los que una parte del
feminismo teme la solubilidad de la idea de sexo que parece perseguir el colectivo trans, y las
consecuencias de invisibilidad que esto tendria para las mujeres. Por su parte, desde las
reivindicaciones trans, una parte del colectivo comulga con los posicionamientos queer que,
efectivamente, abogan por una concepcion del sexo liquida, pero no se trata tampoco de una
posicion necesariamente mayoritaria.
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cambio de nombre registral que acabamos de comentar, esto es, la posibilidad de
cambio de sexo por la sola voluntad de la persona, sin necesidad por tanto ni de
diagnostico ni de tratamiento médico, y el ejercicio de este derecho por menores
de edad y personas con discapacidad, con una regulacién mas clara y mas
protectora de los derechos de las personas concernidas. Asi, establece unos
margenes de edad mas claros (la construccion jurisprudencial de la “suficiente
madurez”, que a nuestro modo de ver puede adaptarse mejor a la realidad
individual de las personas concernidas, supone un importante grado de
inseguridad juridica que este anteproyecto parece pretender limitar), y permite la
adaptacion progresiva a la identidad sexual deseada a través de la posibilidad de
cambio de nombre para mayores de 12 afios’°.

La segunda cuestidon sobre la que merece la pena incidir respecto de este
anteproyecto de ley tiene que ver con la situacion de las personas intersexuales, y
que se ha comentado muy someramente supra. Se trata de un colectivo para el que
hay determinados asuntos que requieren de urgente solucién, y que
fundamentalmente tienen que ver con las intervenciones quirtrgicas de adaptacion
de los cuerpos intersexuales a los modelos binarios hombre/mujer, y con las
dificultades de inscripcion registral que de nuevo se presentan. Y asi, se insiste en
la necesidad de tratamiento de esta realidad desde un enfoque despatologizador,
que tiene como mayor exponente la prohibiciéon de practicas de modificacion
genital en recién nacidos, salvo que se trate de situaciones que lo requieran por
motivos de salud. Tiende esta propuesta legislativa a recoger las exigencias de este
colectivo, y protege contra intervenciones irreversibles que han marcado
profundamente a muchos de quienes las han sufrido®°.

Sin embargo, respecto de la inscripcién registral del sexo, parece optar por
una solucion que no termina de permitir el encaje de la intersexualidad en nuestro
sistema registral. Efectivamente, se plantea una especie de moratoria registral, de
manera que las personas intersexuales puedan mantener en blanco la mencién del

79 Asi, los mayores de 16 afos podrian solicitar por si mismas la rectificacion registral de la mencién
del sexo, las personas entre 14 y 16 necesitarian asistencia de sus representantes legales, pero cabria
la posibilidad, en caso de desacuerdo entre unos y otros, de nombrar un defensor judicial,(articulo
37 del anteproyecto de ley) y los mayores de 12 afios podrian (como de hecho ya ocurre, como
hemos visto supra) obtener el cambio de nombre, para hacerlo coincidir con el sexo sentido, aun
cuando tuvieran que esperar a los 14 afios para proceder al cambio de sexo registral. Este cambio de
nombre implicaria el derecho a la adecuacién de los documentos de la persona menor de edad al
nombre elegido, asi como un trato conforme con la identidad sexual que se desprende del nombre
(articulo 45 del anteproyecto), por lo que nos encontrariamos ante una primera fase en el proceso
de adecuacién a la realidad personal que se inicia a una edad temprana y que permite afrontar el
desarrollo de la persona con mayor flexibilidad por parte del derecho.

8 Para un estudio de la regulacion de la intersexualidad en Espafia, ver E. LAUROBA LACASA “Las
personas intersexuales y el derecho: posibles respuestas juridicas para un colectivo invisible”,
Derecho Privado y Constitucién, n® 32, 2018, pp. 11 y ss, doi: https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.32.01
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sexo. Si ésta fuera la opcion definitiva, estariamos sin duda ante un importante
avance para este grupo social. Sin embargo, se trata de una cuestién temporal, que
solo puede mantenerse durante un afio, de manera que transcurrido este tiempo
se debe llevar a cabo la inscripcion del sexo de la persona menor de edad. No
parece tiempo suficiente en muchos casos para poder decidir por uno de los dos
sexos, si es que finalmente esta decision es exigible.

Se enmarca esta cuestion en una controversia mas profunda, que hemos
apuntado supra y que tiene que ver con la necesidad en si misma de incorporar en
la inscripcion registral la mencién del sexo de las personas. Es cierto que hasta
hace poco esta necesidad era incontestable, tanto por cuanto facilitaba la
identificaciéon de la persona, como porque muchos derechos y obligaciones
derivaban directamente del sexo (particularmente el derecho al matrimonio y los
derechos de filiacién)®. En la actualidad, sin embargo, y habiendo superado gran
parte de las limitaciones juridicas impuestas en razon al sexo de las personas, no
parece necesario obligar a la inscripcion de este aspecto de la personalidad.
Abogamos, por tanto, no por eliminar la mencion registral del sexo, sino por
hacerla voluntaria, de manera que, independientemente de que se trate de
personas intersexuales o no, los progenitores puedan decidir no inscribir el sexo
de su progenie, motivados por opciones personales. Y ello no deberia ser un
problema para la proteccion de las mujeres en nuestro sistema contra la
discriminacién por razén de sexo o con las medidas especificas para mujeres, por
ejemplo pero no solo, en el ambito sanitario, porque lo que se esta planteando aqui
no es la negacion de la existencia ain hoy de importantisimas diferencias sociales
(en incluso juridicas) entre hombres y mujeres, sino tan solo la cuestién registral,
que en la mayoria de los casos no tiene un impacto real sobre la percepcién social
de las personas®. No se trata de “borrar” juridicamente la existencia de hombres y
mujeres, que sobre todo iria claramente en detrimento de las reivindicaciones
feministas, sino de desligar la identidad sexual de la necesidad de registro.
Pudiera parecer que esto daria lugar a inseguridad juridica, a abuso de derecho y
a manipulacién. Sin embargo, entendemos que el concepto de género es mucho
mas amplio que la mencién registral, tiene muchos mas condicionantes y
elementos de caracter social y cultural, y consecuencias que en la mayoria de los
casos surgen de la percepcion de género, y no estan directamente vinculadas con
la constatacién de la mencidn registral®3. Y supondria un importante elemento de

Y la multitud de ejemplos de trato diferencial, y en muchos casos discriminatorio, entre hombres y
mujeres.

82 En la mayoria de los casos identificamos el género de la persona por elementos externos, como por
ejemplo el nombre.

83 Somos conscientes de que desligar la consideracion juridica del género de la inscripcion registral,
puede suponer algunos problemas de aplicacion del derecho, sobre todo cuando éste ha sido

formulado teniendo en cuenta la posibilidad de constatacion a través del registro (al menos desde
(...)
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respeto de la condicién intersexual, sin forzar una decision sobre la identidad
sexual prematura o incluso imposible.

El tercer elemento que resulta interesante destacar del anteproyecto de ley
que estamos comentando es la prohibicion expresa de terapias de conversion, una
reclamacion del colectivo LGBTIQ+% que parece encontrar su respuesta al
prohibirse la practica de métodos, programas y terapias de aversion, conversion o
contracondicionamiento, destinados a modificar la orientacion o identidad sexual
o la expresion de género, incluso si la persona receptora de los mismos o sus
representantes legales, consienten®®. Se complementa esta prohibicion con la
consideracion de su practica como infraccion administrativa muy grave®°.

Por ultimo, conviene sefialar que la mayor parte de la propuesta legislativa
que estamos comentando tiene el caracter de legislaciéon programatica, mas
dirigida por tanto a incidir en la actuacién de los poderes publicos a través de la
aprobacion de lineas de actuacidn, que a suponer auténticas obligaciones de hacer
0 no hacer con consecuencias juridicas claras®’. Asi, son constantes las referencias
a términos como “informaran”, “promoveran”, “velaran”, “garantizaran”,
“adoptaran”. Mandatos legislativos, en suma, que deberan ser concretados con
posterioridad. Este tipo de normativa también se va a utilizar masivamente por
parte de las CCAA en esta materia, creando una multitud de normas que se
superponen unas a otras, y que, sin partidas presupuestarias suficientes, quedan
relegadas a un papel muy secundario. Veamos cual es la situacion en el complejo
entramado legislativo autondmico.

el punto de vista teérico). Sin embargo, muchos de los motivos de prohibicion de discriminacién no
tienen una base registral sobre la que asentarse, como por ejemplo la raza, y la mera percepcion de
pertenencia a una etnia determinada activa la proteccién antidiscriminatoria. En cualquier caso, lo
que aqui se propone es una opcién de los progenitores de inscribir o no el género de su
descendencia. Entendemos que, al menos en principio, la opcidn mayoritaria seguiria siendo la de
la inscripcion.

84 Asi se indica como una de las cuestiones a resolver en nuestra legislacién en el informe anual

Rainbow Europe, op.cit.
8

a

Articulo 16 del Anteproyecto de ley... op.cit.
8

>

Articulo 76.4.d) del Anteproyecto de ley... op.cit.
8 No hemos podido, por cuestiones de espacio y a la espera de que esta propuesta sea finalmente
aprobada, ahondar en el analisis de cuestiones que tienen particular interés, ademas de las
apuntadas, como pueda ser la inversion de la carga de la prueba en materia de discriminaciéon en
los procedimientos administrativos, la presuncion de la existencia de dafio moral cuando quede
acreditada la discriminacién, o la inclusién de la negativa a respetar la diversidad sexual y de
género de las personas menores de edad como criterio a tenerse en cuenta en la valoracion de la

existencia de una situacion de riesgo.
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3.2. El derecho autonémico

De las diecisiete CCAA, trece tienen legislacion®®

en materia de proteccion
del colectivo LGBTIQ+®9. Los primeros intentos de proteccion vinieron de la
aprobacion de leyes autonomicas de parejas de hecho en las que se reconocian los
vinculos sentimentales entre personas del mismo sexo. Asi, Navarra® inicia este
camino con la cobertura legal de la pareja de hecho homosexual, en el afio 20009,
y le seguiran Comunidad Valenciana®, Baleares®® y Madrid®4, que aprobaran su
regulacién a la vez, Andalucia®, Canarias®, Extremadura®’, Pais Vasco®, y
bastante mas tarde, Murcia®. En total, nueve CCAA regulan la pareja de hecho,

incluyendo a las parejas del mismo sexo, lo que supuso, en el caso de ocho de

8 Sobre el tratamiento juridico de estas cuestiones por parte de las CCAA, ver E. CASTELLANO
BURGUILLO, “La igualdad de trato por razones de orientacion e identidad sexual”, Temas Laborales,
n® 141, 2018, pp. 127 y ss.

8 Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Asturias y La Rioja no tienen legislacién en esta materia,

©

aunque todas estan tramitandola y es probable que la aprueben a lo largo de 2022.

o

9 Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables, en su articulo 2. Esta

norma ha sido derogada en buena parte por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, que incorpora la
expresa mencion al reconocimiento juridico de las parejas de hecho (incluyendo aqui a las del
mismo sexo), en su Ley 106.

9 A pesar de que habia habido intentos anteriores, de caracter infra legal, a nivel autondémico, de
cierto grado de reconocimiento de las parejas de hecho del mismo sexo, como ocurrird con la
creacién del Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad Auténoma de Madrid, por Decreto
36/1995, de 20 de abril, que, sin embargo, no otorgaba derechos y obligaciones derivados de esta
inscripcién. Andalucia hizo otro tanto, por Decreto 3/1996 de 9 de enero, y le siguié Extremadura
por Decreto 35/1997, de 18 de marzo.

92 Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho. Esta norma ha sido derogada

por Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunitat Valenciana.

Sin embargo, ésta tltima ha sido muy desvirtuada al haberse declarado inconstitucional en varios

de sus articulos, como sefialdbamos supra.

Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables.

Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid.

Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, que reconoce ya en su articulo 9 el derecho de

acogimiento familiar de menores, simple o permanente, para estas parejas, prohibiendo la

utilizacion de la opcién o la identidad sexual como factor discriminatorio a los efectos de valoracién
de la idoneidad de la pareja.

9

@

9

b

9

a

9% Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de las parejas de hecho en la Comunidad Auténoma

de Canarias.
9

~N

Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura, que
permite también el acogimiento familiar de menores simple o permanente, en su articulo 8.

®©

9 Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho, que introduce una importante

novedad al permitir, no solo el acogimiento familiar de menores (articulo 7), sino también el acceso
a la adopcion (articulo 8) por parte de parejas del mismo sexo, en igualdad de derechos y deberes
que las parejas de distinto sexo y las matrimoniales (ain en un momento en que el acceso al
matrimonio se limitaba a parejas de distinto sexo).

99 Ley 7/2018, de 3 de julio, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.
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ellas*c®

, medidas de reconocimiento muy importantes, incorporando ademas en
algunos casos, la posibilidad de ampliacion de las familias a través del

acogimiento familiar de menores o incluso a través de la adopcion.

Sin embargo, esta primera féormula de adaptacion de la realidad legislativa
autondmica a los impulsos transformadores en esta materia, provenientes sobre
todo del ambito europeo, va a verse complementada con normativas en materia de
igualdad y no discriminacion, que, dependiendo de la Comunidad Auténoma de
que se trate, va a realizarse a través de una legislacion tinica, o tratara aspectos
relacionados con la identidad sexual, significativamente las reivindicaciones trans,
de manera separada. Asi, las CCAA que han optado por una ley tnica, por orden
de aprobacién de legislacion vigente, son: Galicia', Catalufia’®?, Extremadura®,
Murcial®, Baleares'®5, Navarral®® y Cantabrial®. Por su parte, otra serie de CCAA
han optado por regular de manera separada la proteccion contra la discriminacién
en base a la diversidad sexual y de género, y la especificidad relacionada con la
identidad y expresion de género. En este grupo se encuentran Andalucia®®,
Madrid™9, Valencia® y Aragon™. Por tltimo, algunas CCAA han optado solo por

190 Murcia aprueba su legislacion en esta materia cuando ya el matrimonio entre personas del mismo
sexo esta reconocido en Espafia, por lo que la incidencia en el reconocimiento de las parejas del
mismo sexo es menor.

19t Ley 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trata y la no discriminacién de lesbianas, gays,
transexuales, bisexuales e intersexuales en Galicia.

192 Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia. La ley catalana
vendra complementada mas adelante con una genérica sobre no discriminacién, la Ley 19/2020, de
30 de diciembre, de igualdad de trato y no discriminacién, que incorpora un nuevo régimen de
infracciones administrativas que sin embargo deja a salvo el previamente detallado, en la ley
11/2014, respecto del colectivo LGBTIQ+.

93 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacién sexual e
identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura.

%4 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales, y de politicas ptblicas contra la discriminacién por orientacion sexual e
identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

% Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e
intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia.

196 Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+.

97 Ley 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans,
Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacion por Razén de Orientacién Sexual e
Identidad de Género.

108 Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacion por motivos de identidad de género y
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia, y Ley 8/2017, de 28 de
diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de las personas
LGTBI y sus familiares en Andalucia.

9 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no

Discriminacion de la Comunidad de Madrid, y Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccion Integral
(...)
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regular las necesidades vinculadas a la identidad y expresion de género. Es el caso
del Pais Vasco™® y Canarias™3.

De la multitud de fuentes normativas autondémicas que acabamos de ver
podemos extraer algunas consideraciones generales en las que la coincidencia es
importante. Por un lado, muchas de estas leyes reiteran definiciones relacionadas
con los tipos de discriminacion y con los conceptos sobre los que la norma se
cimienta: orientacion sexual, identidad sexual, identidad de género, expresién de
género, persona transexual, persona intersexual, etc.

En segundo lugar, se crean organismos de coordinacién de politicas
LGBTIQ+, y también de seguimiento y estudio de resultados, asi como de
participacion ciudadana de los colectivos relacionados con la diversidad sexual y
de género. Resulta muy interesante cdmo en algunos casos se crean institutos de
documentacién y memoria histérica™.

En materia de salud, se regula de manera mas pormenorizada la situacion
de las personas transexuales e intersexuales, sosteniendo en todo momento la
voluntariedad de las actuaciones sanitarias y rechazando la exigencia de las

contra LGTBIfobia y la Discriminaciéon por Razén de Orientacién e Identidad Sexual en la
Comunidad de Madrid. Cada una de estas normas crea un régimen de infracciones administrativas,
en muchos de sus extremos practicamente idéntico, mientras que en otros resulta contradictorio
(ver art. 70. 2. a) de la ley 3/2016 y art.51.3. B) de la ley 2/2016: ;es el uso de expresiones vejatorias
que inciten a la violencia contra las personas trans una infraccion leve o una grave?). Esta profusion
legislativa no hace mas que contribuir a la confusién en un entramado normativo bastante
complejo, como estamos viendo. Habria resultado mas claro y por tanto habria contribuido a mayor

seguridad juridica, sustituir un régimen de infracciones por otro, de forma expresa.
11

o

Ley 8/2017, de 7 de abril, integral del reconocimiento del derecho a la identidad y a la expresion de
género en la Comunitat Valenciana, y Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas
LGTBI. De nuevo en este caso, nos encontramos con dos regimenes de infracciones administrativas,
aunque con mayor grado de coincidencia. Las sanciones han sufrido un considerable aumento de

severidad en la norma de 2018.
1

s
=

Ley 4/2018, de 19 de abril, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad y no Discriminaciéon de
la Comunidad Auténoma de Aragon, y Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccion
integral contra la discriminacion por razén de orientacion sexual, expresion e identidad de género
en la Comunidad Auténoma de Aragén. Al menos en este caso, el régimen de infracciones
administrativas ha sido expresamente igualado a través de la disposicion final cuarta de la ley
18/2018.

Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

112

3 Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de identidad de género,
expresion de género y caracteristicas sexuales.

4 Como por ejemplo en el caso de Madrid (art. 24 de la ley 3/2016, op.cit.) con la creacién del Instituto
de Documentacién y Memoria Historica, o de Extremadura (art. 29 de la ley 12/2015, op.cit.) que
crea el Centro de Memoria Democratica y Documentacién LGBTI de Extremadura. Sobre esto ver
AR. FERNANDEZ PARADAS, “Patrimonio y memoria LGTBI en las leyes autonémicas en Espafa”, El
profesional de la informacion, v. 29, n. 1, 2019, doi: https://doi.org/10.3145/epi.2020.ene.10



SITUACION ACTUAL DEL TRATAMIENTO JURIDICO DE LA DIVERSIDAD SEXUAL Y DE GENERO EN ESPARA 85

mismas para el reconocimiento administrativo de la pertenencia al género
decidido. Es llamativo cémo en los casos en los que hay leyes especificas respecto
de la identidad de género y la expresion de género, el colectivo intersexual es
practicamente ignorado, centrandose la regulacién casi exclusivamente en el
colectivo transexual™®, y debiendo ser la comunidad intersexual protegida mas
tarde a través de las leyes de igualdad LGBTIQ+, en las CCAA en las que se han
aprobado éstas.

Respecto de la identidad de género, también conviene destacar que estas
regulaciones facilitan la utilizaciéon de los nombres y las identidades de género
elegidas, en los procedimientos y el trato con la administracion, sin necesidad de
tener que esperar al cambio de sexo y nombre registrales, incluso en ambitos como
los entornos educativos. De nuevo, observamos como la cuestion registral sigue
perdiendo valor en las relaciones, incluso en las juridicas, en favor de la realidad
social y las opciones personales que son respetadas por las administraciones
publicas. También constatamos esto en relacién con los protocolos policiales y
penitenciarios, en los que las leyes autondmicas sobre la materia pivotan de nuevo
sobre un principio no formalista de respeto de la identidad de género elegida.

Se establece en muchas de estas legislaciones un régimen de infracciones
administrativas por contravencion del contenido de estas normas, que en algunos
casos puede ser especialmente punitivo desde el punto de vista econdmico,
pudiendo llegar a multas de hasta 90.000 euros*®. Y de manera muy interesante,
se abre la nocidn de personas interesadas en los procedimientos administrativos a
los colectivos sociales, facilitando asi la defensa de los intereses de las personas
LGBTIQ+ a través de la accidn colectiva que puede suponer la personacion de las
organizaciones del sector.

En otras cuestiones, como criterio general, se trata en buena medida, de
normas de caracter programatico, muy dirigidas a orientar las politicas publicas,
pero sin concretar medidas especificas. Esto ocurre, por ejemplo, en relacién con
ambitos como la educacién, el entorno laboral y la cultura o el ocio, e incluso el

5 Ocurre esto en el caso de Andalucia o en el de la Comunidad Valenciana, cuyas leyes sobre
identidad sexual no prevén tratamientos médicos especificos para las personas intersexuales. Han
sido las correspondientes leyes de igualdad LGBTI las que han debido cubrir esta carencia. En el
caso del Pais Vasco, por ejemplo, al no existir una legislacion general, el colectivo intersexual no ha
sido objeto de una regulacion especifica a través de la Ley de 14/2012, op.cit., de no discriminacién
por identidad de género. Una de las explicaciones puede tener que ver con que se trata de normas
que han sido el resultado del impulso de los colectivos trans, que no han contemplado las
necesidades de las personas intersexuales. Canarias, que también tiene solo una ley especifica de
proteccion de la identidad sexual, sin embargo, si ha incorporado la realidad intersexual en su
articulado.

16 Es el caso de Baleares respecto de las infracciones administrativas muy graves, ley 8/2016 op.cit., art.
37.3.
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mundo rural®. Ademas, se hace mencién en general a determinados grupos de
personas que pueden necesitar de una proteccidon singular, jévenes, personas
mayores o con discapacidad, que configuran algunas de las realidades especificas
sobre las que se incide, pero de nuevo, con contenidos mas programaticos que otra
cosa.

Algunas de las materias que hemos considerado interesante resaltar en
relacion con las diferentes regulaciones autondmicas sobre esta materia, sin dnimo
en absoluto exhaustivo, se resumen en el anexo que se acompana.

4. CONCLUSIONES

En general, tras hacer un recorrido absolutamente resumido y por tanto
incompleto, de la realidad juridica que afecta a la diversidad sexual y de género,
podemos afirmar que se trata de un entramado normativo ciertamente complejo.
Esta caracteristica es el resultado de varias cuestiones: por un lado, no se trata de
un elemento que se predique solo de la cuestion LGBTIQ+, la diversidad de las
fuentes normativas es necesariamente un factor que complica, hace mas compleja,
la respuesta del derecho a las cuestiones sobre las que despliega su accién. Asi, la
coexistencia del derecho supranacional de la UE, el derecho internacional
clasico™®, el derecho nacional y el autonémico, lleva inevitablemente a mayores
cotas de complejidad. Precisamente por esto mismo es por lo que se hace mas
necesario que nunca la depuracion de la técnica legislativa, de manera que las
cuestiones relacionadas con los posibles conflictos normativos sean prevenidas. Y
ello, aun cuando se trata en la mayoria de los casos de la proteccion de derechos
fundamentales o derechos humanos, sectores éstos en los que la coexistencia de
diferentes normas resulta mas pacifica.

Por otro lado, el segundo elemento que contribuye a la dificultad normativa
a la que asistimos tiene que ver con la propia complejidad de la realidad llamada a
regular. Efectivamente las cuestiones relacionadas con la diversidad sexual y de
género constituyen en si mismas elementos de dificil definicién, y cuando se
intenta predeterminar en exceso los motivos de proteccion, se incurre en una
limitacién inevitable. A mayor catalogacion, mayor posibilidad de dejar fuera del
catalogo situaciones que merecen proteccion. El equilibrio entre un exceso de

7 Evidentemente las limitaciones competenciales en materias como la educacién o el derecho del
trabajo juegan aqui un papel muy importante. Convendria sin embargo reflexionar sobre la
idoneidad de la reiteracién de normas programaticas para el correcto manejo del mundo del
derecho y la salvaguardia de la claridad, la cohesién y la seguridad juridica.

18 Sobre la posicion en el sistema de fuentes de los Tratados de Derecho internacional clasico, ver A.
RIVAS VANO, “A proposito de los derechos sociales: reflexiones en torno al control de
convencionalidad”, en M. HOLGADO GONZALEZ y M.R. PEREZ ALBERDI, Descentralizacién, Poder y
Derechos Sociales: in memoriam de Manuel ]. Terol Becerra, Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, pp. 269 y ss.
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indeterminacién que impida el reconocimiento explicito de derechos en base a
caracteristicas personales o sociales determinadas, y la predeterminacién extrema,
y por tanto limitativa, de éstas, es dificil de conseguir. Sin embargo, consideramos
que nos encontramos en estos momentos en la segunda de estas posibilidades, con
los riesgos que esto supone y abogamos por un uso técnico mas extendido de los
términos “diversidad sexual y de género”.

Por ultimo, asistimos a un despliegue normativo que se basa, en buena
medida, sobre todo en el nivel nacional y autondémico, en regulaciones de caracter
programatico, en mandatos a los poderes publicos que necesitan para su correcta
implementacién, de recursos econdémicos suficientes. En tanto éstos no se pongan
a disposicion de los objetivos que se pretenden lograr, asistimos solo a la
lamentable acumulacion de leyes durmientes.
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LA PRESENCIA DEL COLECTIVO LGTBI+ EN LA
NEGOCIACION COLECTIVA?

JOSE M. MORALES ORTEGA
Universidad de Mdlaga

1. PLANTEAMIENTO Y DELIMITACION DEL OBJETO DE ANALISIS

Pese a lo que pueda parecer, la discriminaciéon laboral de las personas
LGTBI+ sigue siendo una realidad; y de ahi la necesidad de afrontar el reto de que
desaparezca de las empresas. O sea, que ser un/a trabajador/a LGTBI+ no suponga
un perjuicio en su acceso y permanencia en el mercado de trabajo. Son muchos los
sujetos implicados en esta lucha. Desde las propias asociaciones LGTBI+ e
interlocutores sociales a los poderes publicos® -incluidos los organismos de
igualdad3- pasando por las propias empresas. Cada uno de ellos, obviamente, en
sus respectivos dmbitos competenciales.

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigaciéon denominado Nuevas causas y perfiles
de discriminaciéon e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto
tecnoldgico y social (US-1264479).

En la actualidad, existe un Proyecto de Ley para la igualdad de trato y la no discriminacién (BOCG
de 29 de enero de 2021), cuyo art. 2.1 incluye, entre las causas de discriminacién, la "orientacion o
identidad sexual" y la "expresion de género". De convertirse en Ley, sus disposiciones se aplicaran tanto
al empleo privado, por cuenta ajena y por cuenta propia, como al publico en el acceso y en las

n

condiciones de trabajo.

w

Su intervencién no debe circunscribirse exclusivamente a las mujeres, sino que debe extenderse a
los restantes colectivos discriminados; en especial al LGTBI+ debido a su invisibilidad. Sin
embargo, como sucede en otros muchos temas en relacién con este colectivo, los organismos de
igualdad ni han extendido su radio de accién, ni, por supuesto, han creado unidades LGTBI+.
Incluso, ello, de algun modo, queda avalado por la Unién Europea, ya que la Directiva 2000/78 no
obliga a la creacion de estos organismos para el colectivo LGTBI+, lo que no quiere decir que los

Estados no puedan instituirlos. De conformidad con el Informe 2021 de la Comisién Europea sobre
(...)
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De todos ellos, en estas paginas se va a analizar la intervencién de los
interlocutores sociales y, en particular, su papel como negociadores; esto es, cdémo
y en qué medida estan alcanzando convenios colectivos, con los que hacer frente a
esa discriminacion y, al mismo tiempo, favorecer la diversidad en las empresas.

Esta tltimas, en aras a la consecucién de dichos objetivos, tienen un
importante campo de accion a través de la responsabilidad social empresarial. De
hecho, en los ultimos tiempos, las empresas estan apostando por la diversidad y la
inclusion de todos los colectivos -eso si, en cuanto que mecanismo de captacion y
retencion del talento- como piezas claves en la gestion de sus recursos humanos.

Desde ya, se quiere aclarar que discriminacién, inclusién y diversidad no
son, por supuesto, conceptos intercambiables y, por no serlo, las medidas
adoptadas tampoco lo son. Ahora bien, no se puede negar que van intimamente
interrelacionados, por lo que lo normal, al menos en teoria, es que las empresas
inclusivas y diversas también sean antidiscriminatorias. Esta ecuacion, a la
inversa, no es tan diafana.

Dicho ello, hay que tener en cuenta tres observaciones. En primer lugar, que
hay espacios, en los que las empresas no pueden intervenir por estar reservados a
otros sujetos como son los poderes publicos* y los interlocutores sociales. En
segundo lugar, que, pese a todo, el nimero de empresas, que han interiorizado la
diversidad LGTBI+, sigue siendo escaso; y esta muy condicionado por sus
dimensiones e infraestructuras econdmica y humana. Y en tercer lugar, que ni
todas ellas, ni todas con la misma intensidad, adoptan medidas dirigidas a sus
trabajadores/as LGTBI+; primando las medidas no estrictamente laborales.

Con estos puntos de partida, es 16gico que sean los interlocutores sociales,
los que deben tomar las riendas en esta materia; y éste va a ser el objeto de estudio
en este trabajo, que se va a estructurar en dos grandes apartados. Por un lado, la
presencia del hecho diferencial LGTBI+ en la negociacién colectiva -tanto como
causa de discriminacion como factor de diversidad; y sin perder la perspectiva de
la diversidad de este colectivo- y, seguidamente, el tratamiento convencional de
las condiciones de trabajo y entornos laborales para los/as trabajadores/as LGTBI+.
Como es natural, todo ello con el imprescindible apoyo de la realidad de los
convenios colectivos.

la aplicacion de la Directiva 2000/78, Espafa se encontraba, en esta fecha, en la terna de paises, cuyo
organismo de igualdad todavia no habia incluido a este colectivo -COM (2021) 139 final, p. 14-. En
2020, se cre6 en Espana el Consejo de participacion de las personas lesbianas, gais, trans, bisexuales
e intersexuales con la Orden de 24 de junio (BOE de 27 de junio). Sin embargo, sus funciones -art. 2-
son mas de colaboracién y coordinacion que de lucha contra la discriminacion.

4 "Las medidas que deben adoptar los Estados y las empresas son diferentes pero complementarias", Naciones
Unidas, "Hacer frente a la discriminacion contra las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e
intersexuales. Norma de conducta para las empresas”, 2017, p. 18.
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Este andlisis convencional se circunscribe a todos los convenios publicados
en el Boletin Oficial del Estado durante el afio 2021; y la razén de esta eleccidon
obedece a dos tipos de criterios.

Por un lado, la imposibilidad de afrontar un estudio completo de toda la
negociacién colectiva espanola en un trabajo de esta naturaleza. Ahora bien, no
debe perderse de vista que una de las notas mas caracteristica de nuestra
negociacion es la inercia convencional y, por ello, no resulta aventurado que, salvo
concretas excepciones, las conclusiones alcanzadas sean perfectamente
extrapolables a todos los ambitos y, por supuesto, pueden dar las pautas generales
de como estan afrontando los interlocutores sociales la realidad laboral del
colectivo LGTBI+.

Y, por otro lado, debe llamarse la atencién sobre el hecho de que los
convenios publicados en el indicado Boletin son los sectoriales nacionales y los de
las grandes empresas. Con respecto a los primeros, hay que destacar que se trata
del nivel de la negociacion, en el que el equilibrio de fuerzas es mayor y, por serlo,
temas, como el que se esta viendo en estas paginas, pueden tener una mayor
presencia; al tiempo que pueden sentar las bases para su tratamiento en los
ambitos inferiores. Mientras que en el caso de las empresas, hay que recordar que
son éstas las que estan implantando la diversidad en la gestion de sus recursos
humanos. Por consiguiente, son las que pueden tener, al menos en teoria, un
mayor interés en la incorporacion a los textos convencionales de la diversidad, la
inclusion y la no discriminacion de las personas LGTBI+.

2. INTERVENCION DE LOS INTERLOCUTORES SOCIALES EN FAVOR DEL
COLECTIVO LGTBI+

El papel de los interlocutores sociales es clave y hay que abordarlo a un
doble nivel; esto es, tanto la accién individual como la colectiva. La accién
individual esta referida a las medidas adoptadas por cada una de las distintas
organizaciones sindicales y empresariales para con sus afiliados -principalmente,
campanas de sensibilizacion- y en su estructura y estrategias.

Comenzando con las organizaciones empresariales, hay que reconocer que,
cada vez mas, estan interesadas en trabajar la diversidad, incluida la LGTBI+®, en
los entornos laborales. Sin embargo, no parece atenderse -al menos no se ha
encontrado ninguna medida en este sentido- al empresariado LGTBI+. Un
empresariado que también va a padecer la discriminacién, la que va a aumentar

5 El liderazgo, desde 2018, esta siendo asumido por la Asociacion REDI, que se autodefine como "la
primera asociacién sin dnimo de lucro en Espafia de empresas y profesionales con el compromiso comiin de
fomentar un ambiente inclusivo y respetuoso en las organizaciones, en donde se valore el talento sin importar
su identidad, expresion de género y orientacién sexual" -Memoria de 2019-.
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las trabas normales de todo/a emprendedor/a. Excluida esta ausencia, lo normal es
que estas organizaciones acudan a la elaboracién de documentos, que sirvan de
guias para las empresas en todo el tema de la gestion de la diversidad en general,
y de la LGTBI+ en particular. De tal modo que se convierten en orientaciones del
comportamiento empresarial; eso si, cada empresa adoptara y adaptara dichas
directrices conforme a sus propios intereses y caracteristicas.

Por su parte, las organizaciones sindicales, al menos las mas
representantivas, estan canalizando su compromiso y responsabilidad a través de
dos medidas. Por un lado, mediante la creacién, en sus estructuras, de unidades
encargadas de la representacion de los/as trabajadores/as LGTBI+ en el entorno
laboral partiendo de sus necesidades y demandas. De ahi que sea habitual la
elaboracion, en esta direccién, de informes, estudios y, por supuesto,
recomendaciones.

Y por otro, estas organizaciones son totalmente conscientes de la necesidad
de que sus representantes en las empresas cuenten con la formacién necesaria®,
que les permita gestionar la diversidad LGTBI+, ya que, a diferencia de los
sindicatos, estan mas alejados de esta realidad’. Una formacion que, partiendo de
la sensibilizacion y conocimiento del hecho diferencial, facilite su protecciéon y
defensa ante situaciones de discriminaciéon y de reconocimiento de derechos y
condiciones laborales; y que debe llegar a todos los representantes sindicales con
independencia del tamafio de las empresas. Ahora bien, son muchas las que, por
su dimensiodn, carecen de representacion de los trabajadores y, en estos supuestos,
el colectivo de trabajadores/as LGTBI+ va a quedar desprotegido por la accién
sindical®. Si a ello se une el fendmeno de la invisibilidad y de la falta de denuncias,
se estd ante un campo de cultivo propicio a la discriminacion y a la desproteccién
del colectivo LGTBI+.

No obstante lo anterior, no se puede caer en el error de limitar la
representacion de los trabajadores, en exclusiva, a la sindical o a la unitaria con
presencia sindical, ya que todavia son muchas las empresas, cuyos representantes
no pertenecen a ninguna organizacion sindical. En tales casos, se hace
imprescindible que esa formacion esté presente en todos los representantes, para
asi asegurar y garantizar una adecuada defensa y tutela de los derechos de los/as
trabajadores/as LGTBI+.

A estas medidas individuales, y como puente de unién con las acciones
colectivas, tanto de sindicatos como de organizaciones empresariales, deberia

© UGT, "Hacia entornos laborales inclusivos. La diversidad sexual, familiar y de género en el trabajo", 2020, p. 18.

7 "Las personas LGBT en el dmbito del empleo en Espaiia: hacia espacios de trabajo inclusivos con la
orientacion sexual e identidad y expresion de género", 2017, p. 60.

8 De forma parecida, "Las personas LGBT en el dmbito del empleo...", op.cit., p. 51.



LA PRESENCIA DEL COLECTIVO LGTBI+ EN LA NEGOCIACION COLECTIVA 95

anadirse una tercera, que, sin embargo, hoy por hoy, no deja ser una mera
propuesta. Se trata de la necesidad de que en las mesas negociadoras de los
convenios colectivos estén presentes miembros del colectivo LGTBI+°. No cabe
dudar de que los negociadores pueden ser conscientes de su realidad laboral;
ahora bien, sin la oportuna sensibilizaciéon y formacién se pueden dar sesgos
inconscientes de discriminacién. De hecho, esta necesidad no es una elucubracion
tedrica, ya que de la lectura de los convenios se deriva, entre otras muchas cosas,
su no permeabilidad a la diversidad LGTBI+.

3.LA PRESENCIA DE LOS/AS TRABAJADORES/AS LGTBI+ EN LOS
CONVENIOS COLECTIVOS

3.1. Incorporacion convencional del hecho diferencial LGTBI+ en las causas de
discriminacién

De la sistematizacion de las clausulas convencionales, se puede extraer,
como primera conclusién, que cada vez son mds los convenios, que estan
interiorizando el hecho diferencial LGTBI+ en su articulado; eso si, lo normal es
que sea a través de la clausula genérica antidiscriminatoria’. En este grupo, cabe
incluir los convenios, que se remiten a otros listados y, en concreto, al art. 17 del
Estatuto de los Trabajadores™ (en adelante, ET), que si incluye la “orientacién o
condicion sexual”; no asi la identidad o expresion de género.

Por tanto, de manera directa o indirecta, se esta produciendo, eso si, muy
lentamente, la incorporacion del fenomeno LGTBI+ al listado de motivos de

°Y, como primer paso, debe hacerse efectivas propuestas, como la contenida en el acuerdo entre
CCOO y FELGTB, consistente en "la incorporacion de personas LGTB a la accion sindical y a las
candidaturas de CCOQO", CCOQO, "Diversidad afectiva y sexual: una cuestion sindical", 2017, p. 5.

Entre los preceptos convencionales, que incluyen la orientacion sexual, los siguientes: arts. 44 del
CC de Personal de Flota de la Entidad Publica Empresarial Sociedad de Salvamento y Seguridad
Maritima, 59.1 del CC de Centrales Nucleares Almaraz-Trillo AIE, 43 del CC de Grupo Vodafone
Espafia, 7 del CC de Banca -éste, sin embargo, en su art. 58, que rubrica con el titulo de “garantia de
igualdad de oportunidades y no discriminacién entre las personas”, en su enumeracion de motivos de
discriminacion no incluye ni la orientacién sexual, ni la identidad y expresion de género-, 43 del CC
Financiera El Corte Inglés, EFC, SA, 25 del CC de Frit Ravich, SL, 7 del CC de Consum, Sociedad
Cooperativa Valenciana, 33 del CC de Cimodin, SL, 50 del CC de Grandes Almacenes, 30 del CC de
Alain Afflelou Espana y franquiciados, 54 del CC de Capital Genetic EBT, SL, 76 del CC de la
Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria,
Barcelona, Madrid, Malaga, Murcia y Valencia y 74 del CC del Grupo Grupo Viesgo Espana; y las
disposiciones adicionales V del CC de Solplast, SA y I del CC de Supermercados Sabeco, SAU.

Art. 3 del CC de Cegelec. No obstante, lo habitual es que la remisién se haga conjuntamente a los
arts. 14 de la Constitucién y 17 del ET. Entre estos tltimos, art. 8 del CC de Decathlon Espafia, SA,
art. 55 del CC de Empresas de Servicios Auxiliares de informacion, recepcién, control de accesos y

bt

o

comprobacion de instalaciones y Disposicion Previa del CC de Vestas Edlica, SAU.
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discriminaciéon. Ahora bien, no cabe ser particularmente optimista, puesto que la
proporcién de convenios que no aluden a este motivo todavia es importante®.

En este mismo orden de ideas, hay que poner de manifiesto que hay otro
grupo de convenios, cuyo nimero tampoco es desdenable, que, podria decirse, se
encuentra en una situacién intermedia, puesto que ni alude al hecho diferencial
LGTBI+, ni tampoco queda expresamente excluido de estas clausulas genéricas. Se
estd aludiendo a todos aquellos que utilizan expresiones del tipo de “sin
discriminacion de ningin tipo”*3, “o de cualquier otra indole”** o “por razones
personales”*®. En principio, no hay ébice para entender subsumida la diversidad
sexual y/o de género en estos motivos, pero, como siempre, lo acertado es huir de
este tipo de declaraciones para conseguir, principalmente, la toma de conciencia

de la discriminacion del colectivo LGTBI+.

La segunda conclusién es que los negociadores no parecen tener muy claro,
siempre y en todas las ocasiones, la diversidad LGTBI+. Esto es, suelen
intercambiar los conceptos y las categorias; de modo que no responden a dicha
diversidad cuando, como es sabido, cada uno de los colectivos integrantes del
LGTBI+ requiere -o puede requerir- de un tratamiento diferenciado, porque
también lo son sus necesidades.

Sin ninguin género de dudas, son las personas trans, en sus dos expresiones,
las que mds necesitan de esa atencién especifica’®. Fundamentalmente, por su
propio desconocimiento, que se agrava en el caso de las personas transgénero. Un
desconocimiento social, que sufren, igualmente, los interlocutores sociales y que,
por ende, les impide -quizas no sea ni tan siquiera una falta de voluntad- afrontar
en sus negociaciones la problematica laboral de estas personas. Sea por éste u otro
motivo, lo cierto es que la casi totalidad de los convenios analizados ignoran a

2 Asi, no se menciona ninguna de las manifestaciones del colectivo LGTBI+ en los arts. 43 del CC de
Industrias de pastas alimenticias, 33 del CC de Unién de Detallistas Espafioles, Sociedad
Cooperativa, y Tripode, SA, 2 del CC de Philips Ibérica, SAU, 10 del CC de Euro Depot Espaiia,
SAU, 46 del CC de Eltec It Services, SLU, 10 del CC de Ilunion Outsourcing, SA, 49 del CC de
Bofrost, SAU y 6.2 del CC de Artes graficas, manipulados de papel, manipulados de cartén,
editoriales e industrias auxiliares; ni en la Disposicién Adicional II del CC de Cetelem. Incluso, y ya
no referido en exclusiva al colectivo LGTBI+, hay convenios que nada dicen en materia de
discriminacién e igualdad como son los del Banco de Espafia, Baloncesto profesional ACB,
Empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos, Agfa NV,
sucursal en Espafia, para sus centros de trabajo en Barcelona y Madrid y Babé y Cia., SL.

'3 Art. 10 del CC de la Fundacion Diagrama Intervencion Psicosocial.

4 Art. 7 del CC del Comercio de flores y plantas.

%% Art. 8 del CC de Ilunion Seguridad, SA -aunque también contiene una remision al art. 14 de la
Constitucion y 17 del ET-.

® Para UGT, “hay que tratar de establecer protocolos de acompafiamiento para las personas trans que quieran
acometer un proceso de transicion, protegiendo su dignidad e integridad y garantizando el respeto a sus

oy

derechos laborales”, “Las personas LGTBI en la negociacién colectiva”, 2021, p. 30.
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estas personas trans; de modo que hay muy pocas referencias a ellas y, cuando
existen, son de escaso calado, por lo que no dan respuesta a sus peculiaridades®.
Dentro de las cuales y entre otras, hay que incluir los permisos retribuidos durante
el periodo de transicion para las transexuales, el uso de zonas comunes®® o la
reserva de puestos de trabajo -tan necesitada debido a los altisimos indices de
desempleo-.

Hecha esta aclaracion, se puede agrupar el tratamiento convencional de la
diversidad LGTBI+ en tres grupos. Convenios de minimos, que son los que
circunscriben dicha diversidad a la orientacién sexual. En éste, hay que destacar
que no siempre se utiliza esta expresién, sino que se intercambia con otras como
“identidad sexual”, “diversidad sexual”*®, “opcion sexual”’?° o “condicion sexual”?;
algunas de las cuales, como las dos ultimas, son rechazadas por UGT??. Convenios
intermedios, que anaden el género?3, pero, en algunos casos, se refieren a él como
“razon de género”, “identidad de género”?* o “expresion de género”?. Y, por ultimo,
convenios de maximos, que transmiten el conocimiento de los diferentes factores
discriminatorios, de modo que utilizan expresiones mas adecuadas y acertadas
como “orientacién sexual, identidad y expresion de género”. Ni que decir tiene que esta
ultima debia ser la que se extendiera a todos nuestros convenios colectivos.

En tercer lugar, que da la sensaciéon, en muchos convenios, que la
incorporacién, como causa de discriminacién, del motivo que se esta estudiando,
se ha hecho de manera asistematica y precipitada. Quiere ello decir que no existe
una concordancia y una ldgica interna en el tratamiento del fendmeno LGTBI+.
Prueba de ello, y muy grafica, es que se incorpore en unos preceptos, y ni siquiera
se mencione en otros con idéntico contenido o, como minimo, igual voluntad. Se
quiere pensar que ello es resultado de la tan consabida inercia convencional que,

7 Como recoge UGT, y como excepcion a esta desatencion, esta el CC de Transporte de enfermos y
accidentados en ambulancia de Cartilla-La Mancha, que confiere, entre otros, los siguientes derechos:
permisos durante el proceso de transicion, documentacién y atencién conforme al género sentido,
formacion y sensibilizacion y espacios publicos, "Las personas LGTBL...", op.cit., pp. 14 y 15.

18 Estas dos se contienen en el Informe de UGT, "Las personas LGTBL..", op.cit., pp. 31 y 33.

9 Art. 74 del CC de INET INST., SL.

20 Art. 13 del CC de Comision Espariola de Ayuda al Refugiado y disposiciones adicionales III del CC
de Fundacion Diagrama Intervencién Psicosocial en su ambito de actividad de reforma juvenil y
proteccién de menores y II del CC de Reforma Juvenil y protecciéon de menores.

# Art. 1 del CC de Granjas avicolas y otros animales.

% "Las personas LGTBI...", op.cit., p. 29.

3 Disposicion Adicional III del CC de la Fundacién Diagrama Intervencion Psicosocial en su ambito
de actividad de reforma juvenil y proteccién de menores y art. 6 del CC de Grupo Importaco Frutos
Secos.

24 Art. 32 del CC de Sector del ocio educativo y animacién sociocultural.

% Anexo IIL.r) del CC Intersocietario de Roca Corporaciéon Empresarial, SA y Roca Sanitario, SA
-“identidad y expresion de género”-.
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con toda seguridad, lleva a mantener -sin ser reformulados- ciertos articulos en los
sucesivos convenios y, al mismo tiempo, se van incorporando otros nuevos. Esta
falta, por asi decirlo, de armonia convencional genera -o puede generar-
problemas aplicativos e interpretativos, que serian remediados, simplemente, con
un mayor detenimiento en la redaccion final del convenio colectivo.

Como cuarta y ultima concusién esta que, con ser loable esta incorporacion

a las genéricas declaraciones antidiscriminatorias®

, no estaria de mds que, como
ocurre con otros colectivos discriminados, se reiterase y, en algunos casos se
precisase, en aspectos concretos de la relacion laboral®”. Curiosamente, hay
convenios®, que incorporan esas referencias en unos casos, y no en otros. Por

tanto, unas decisiones dificiles de entender.

Légicamente, se desconocen los motivos de esta tltima praxis convencional;
aunque se pueden barajar, entre otros, el olvido de los negociadores, la idea de
que no hace falta al estar la clausula genérica -pero, de ser este el argumento,
habria que cuestionarse por qué esta presente en unas materias y no en otras- o,
sencillamente, porque se entiende que son parcelas, en las que no hay
discriminacion. En cualquier caso y mas alla de interpretaciones, lo ideal es que se
incluyese siempre y en toda ocasion pues, de no hacerse, se plantea cierta
discordancia, salvable en términos juridicos, pero que no coadyuva a la no
discriminacion de los/as trabajadores/as LGTBI+.

En cuanto a la gestién de la discriminacion, lo habitual es que no se confiera
a un organo especifico -o no- esta tarea en relacion con el colectivo LGTBI+*. De
este modo, se esta perdiendo la oportunidad de instituir un 6rgano convencional,

26 UGT afirma que “hay que seguir introduciendo una cliusula genérica..., hasta generalizar su inclusion,
que debe servir como declaracion de intenciones”, "Las personas LGTBL...", op.cit., p. 30.

7 De este modo se contempla, entre otros, en los arts. 81 del CC de Sector del ocio educativo y
animacion sociocultural -“garantizar asimismo la sequridad y la igualdad de oportunidades en materia de
contratacion, salario, promocion interna, etc. entre todas las personas, sin distincion de...orientacion sexual e
identidad de género”-y 32 del CC de Coviran, SCA -“los firmantes del presente Convenio garantizardin la
igualdad de oportunidades por razén de género y de identidad sexual” en el acceso y estabilidad en el
empleo, igualdad salarial, formacién y promocion profesional y ambiente laboral-.

28 Es el supuesto del CC de Restauracion Colectiva, cuyo art. 42 distingue por materias. De tal modo

que en el acceso al empleo “nadie podrd ser discriminadola por su...orientacion sexual”, en la

clasificacion profesional se excluiran “discriminaciones por...orientacion sexual”, la “orientacion
sexual...no podrd suponer un hdndicap en los sistemas de promocion profesional”, y en la retribucion “se

eliminard la discriminacion, directa o indirecta, por razon de...orientacion sexual”. Por contra, no alude a

la orientacion sexual en la formacion profesional, en el tiempo de trabajo y en las “demds condiciones

de trabajo”. No se entiende esta ausencia, que, ademas, no queda cubierta por la clausula genérica,
ya que no contiene esta causa de discriminacion.

% Al margen de los convenios analizados, UGT destaca que la Comision Paritaria Sectorial por la
Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hombres del CC estatal del Corcho "se hace extensiva a la
igualdad LGTBI", "Las personas LBTGL...", op.cit., p. 13.
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cuya labor sea controlar y actuar, en sentido amplio, en la lucha contra la
discriminacion LGTBI+. Siendo asi, no es sorprendente que la mayoria de las
comisiones de igualdad instituidas en los convenios suelen reducir su campo de
accién a la discriminacion por sexo y, a lo mas, por género®, lo que esta
excluyendo a los restantes colectivos discriminados.

La tnica forma de salvar esta desatenciéon es entender que aquellos
convenios, que instituyen un organo encargado, sin precisién, ni matizacion
alguna, de velar por la no discriminacién actien en relacién con los/as
trabajadores/as LGTBI+3". Este tipo de formulaciones genéricas, per se, no son
criticables, pero si lo son cuando no van acompafiadas de medidas especificas de
intervencién, ya que pueden quedar en papel mojado; y ello se agrava cuando
estas comisiones no tienen, ademads, un derecho pasivo de informacion, que les
permita conocer la realidad empresarial. Solo se puede evitar esta conclusiéon en
aquellos supuestos, en los que los miembros del banco social de la comisién sean a
su vez representantes de los trabajadores y, por tanto, accedan, sino a toda, a parte
de la informacion, gracias al art. 64 del ET.

3.2. La diversidad: nuevo concepto y nueva realidad en la negociacion colectiva

La diversidad esta calando con fuerza; eso si, mas en la gestiéon empresarial
de los recursos humanos® que en la negociacion colectiva. De hecho, en esta

3% Arts. 49 del CC de Schweppes, SA, 32 del CC de Fundacién Diagrama Intervencion Psicosocial, 46
del CC de Nunhems Spain, SAU, 43 del CC de Restauracién Colectiva, 40 del CC de Radio Popular,
41 del CC de Lidl Supermercados, SAU, 118 del CC de la Industria Quimica, 84 del CC de Ilunion
Seguridad, SA y 46 del CC del Comercio de flores y plantas; y la Disposicién Adicional I del CC de
Cetelem.

3 Ello, por ejemplo, seria posible con la Comisiéon Paritaria Sectorial de Igualdad del CC de
Establecimientos Financieros de Crédito, cuyo art. 11, en ningin momento, indica que sus
competencias queden reducidas a la igualdad entre hombres y mujeres. De forma parecida, los
supuestos de la Disposicién Adicional Unica del CC de Autotransporte Turistico Espariol, SA que,
en su apartado g), y como parte de las competencias de la comision paritaria, incluye “velar para que
no se produzcan situaciones de discriminacion e impulsar la realizacion de medidas directas e indirectas de
accion positiva” y, con idéntico tenor, del art. 4.1.h) del CC de Artes gréficas, manipulados de papel,
manipulados de cartén, editoriales e industrias auxiliares.

% Incluso en los convenios colectivos se vincula la diversidad con la gestion de los recursos humanos;
y prueba de ello es el art. 59 del CC de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana. En éste, se
puede leer el compromiso de la empresa “con la promocion del respeto por la diversidad... garantizando
a estos colectivos [no esta el LGTBI+] la igualdad de condiciones laborales, derechos y libertades...La gestion
de la diversidad serd parte integrante de la politica de gestion de los recursos humanos de la empresa con el
objetivo de crear una cultura empresarial en la cual cada persona trabajadora, sin distincién alguna, pueda
desarrollar plenamente sus capacidades y cualidades. Por ello, en consideracion con las necesidades
socioculturales y familiares de estos grupos, y en aras a posibilitar su plena integracion laboral y su
adaptacion al entorno social y mediador intercultural tratando de ayudar a estas personas para concluir con
éxito su adaptacion a la dindmica de la empresa y de la sociedad” . Se quiere subrayar que, dentro de las
expresiones de la diversidad, se limita a la intercultural.
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altima, son escasas las referencias a esta diversidad en general, y a la LGTBI+ en
particular. Y ello, pese a que el IIl Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva®3, prorrogado por el IV Acuerdo3* y actualmente en vigor, parte de "la
necesidad de promover la iqualdad de trato y oportunidades en el empleo para responder,
tanto a la diversidad del mercado de trabajo, como para maximizar el impacto y los
beneficios que tienen en las empresas la presencia de plantillas heterogéneas" incluyendo,
a estos efectos, sélo la orientacion sexual. Aun con esta limitacion, se esta ante un
ambito, en el que la diversidad puede y debe tener una particular incidencia3®.

El denominador comun de los convenios que, de una u otra forma, aluden a
la diversidad es que se trata de formulaciones, que se mueven en las declaraciones
de intenciones -cuando no es sélo una simple mencién3® o una muestra del
desconocimiento de qué significa la diversidad¥-, ya que en la mayoria de los
casos no van acompanadas de medidas garantizadoras de dicha diversidad. Sin
que esta ausencia, quede neutralizada por las medidas antidiscriminatorias3®, ya
que, como se sabe, son de distinta naturaleza y tienen objetivos diferentes. Con
esta apreciacion, cabe afirmar que el tema de la diversidad, hoy por hoy, parece
quedar reducido al ambito de la responsabilidad social empresarial3. De hecho, la

33 BOE de 20 de junio de 2015.

34 BOE de 18 de julio de 2018.

3% Como afirma UGT, "es necesario integrar en la negociacion colectiva la perspectiva y la vision de la
diversidad, con todos los efectos, y que las personas LGTBI no perciban el dmbito laboral como un espacio de
exclusion", "Hacia entornos laborales inclusivos...", op.cit., p. 16

36 El art. 55 del CC de Schweppes, SA, referido a la diversidad entre hombres y mujeres, sélo la
menciona; sin afladir, ni regular nada en relacién con ella.

37 El Anexo III del CC de Heineken Espaiia, SA “regula” la diversidad y la inclusion y, sin embargo,
su contenido esta reducido, en esencia, a la desconexién digital, que poco o nada tiene que ver con
dicha diversidad e inclusion.

3% También existen referencias convencionales, que unen diversidad y no discriminaciéon. Asi, el
apartado 9 del punto 7 del Anexo I del CC del personal de flota de la Entidad Publica Empresarial
Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima incluye en su decalogo de prevencién de la
violencia en el trabajo la “diversidad y no discriminacion: se mantendrd una actitud de respeto hacia la
diversidad y pluralidad que caracterizan a la sociedad actual, no teniendo cabida manifestaciones peyorativas
hacia determinados colectivos o minorias por razon de su... orientacion sexual” .

3 Sin entrar en la discutible opcién de que los convenios colectivos puedan ser un soporte de la
responsabilidad social empresarial, hay que indicar que algunos incluyen en su articulado medidas
de responsabilidad social o, al menos, asi las denominan. Por lo que aqui interesa, se puede
mencionar a dos. Por un lado, el CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis
Autopistas de Espana, cuyo art. 50 establece, entre los objetivos en esta materia, “establecer acciones
dirigidas a la integracién laboral de los colectivos mds desfavorecidos” y “establecer medidas de accion que
permitan a las empresas actuar con diligencia ante las conductas que violen los derechos de igualdad de
oportunidades y de trato a los/as trabajadores/as”. Y por otro, el art. 42 del CC de Grupo Vodafone
Espafia, en el que se afirma que “tiene por objeto...la igualdad de oportunidades y a fortalecer las
capacidades de personas y organizaciones”; y entre sus iniciativas, esta el “fomento de la diversidad e
igualdad de oportunidades”.
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mayoria de las medidas adoptadas en esta direcciéon se contienen en los
Programas de Diversidad de las empresas.

No obstante lo anterior y como puente de unién con el tratamiento
convencional de la diversidad, hay que llamar la atenciéon sobre el CC de la
Industria Quimica, cuyo art. 109%°, considera la gestion de la diversidad -
incluyendo el género, la orientacién y la identidad sexual- como una materia
nacida del “didlogo social”, lo que es profundamente loable y digno de mencion.
Ahora bien, y no debe entenderse como una critica, esa pretension, sin duda, es
resultado de conexionar esta diversidad con la lucha contra la discriminacion, mas
que como un elemento independiente de la gestiéon empresarial.

Dicho ello y reduciendo el objeto a los convenios colectivos, hay que
continuar indicando que tales declaraciones de intenciones, mas alla de la buena
voluntad que encierran, aportan muy poco a los objetivos de plantillas diversas e
inclusivas; con el agravante de que de las cinco expresiones de la diversidad -
género y sexo, intergeneracional, intercultural, personas con discapacidad y
LGTBI+-, la LGTBI+ es la que tiene menor tratamiento*. Hasta tal extremo es asi,
que muchos de los convenios que contienen referencias a la diversidad ni siquiera
mencionan a este colectivo®® -no se quiere pasar la oportunidad de decir que algun
convenio, al referirse a la diversidad de las personas LGTBI+, emplea unos
términos no especialmente adecuados*-. Algunos de ellos, sin embargo, en sus

4° Exactamente, este precepto afirma que hay que “establecer directrices para la negociacién de medidas de
gestion de la igualdad y la diversidad en las empresas con el fin de prevenir la discriminacion directa o
indirecta por cuestiones de...género... orientacion sexual o identidad sexual (LGTBI)... Todo ello con el fin
de alcanzar una gestién éptima de los recursos humanos que evite discriminaciones y pueda ofrecer igualdad
de oportunidades reales, apoydndose en un permanente recurso al didlogo social” y “fomentar que las
empresas implementen una cultura corporativa igualitaria en todos sus dmbitos”.

4 Entre los convenios, que incorporan la diversidad y, sin embargo, no aluden a la LGTBI+, se puede
mencionar el art. 71 del CC de Iberdrola Grupo -reduce su Plan de igualdad, diversidad y
conciliacién a hombres y mujeres; aunque, en términos muy genéricos, afirma que este Plan
promueve “el mantenimiento de una cultura corporativa favorable a la diversidad tanto en las personas
trabajadoras como en el resto de nuestros grupos de interés. En linea con los valores de nuestra Compaiiia, en
concreto con la fuerza integradora, consideramos esencial promover un entorno de trabajo de calidad, basado
en el comportamiento ético, el respeto, la diversidad y la igualdad. Un compromiso integrado en nuestra
cultura corporativa y en las politicas internas de la Compaiiia”-, el art. 68 del CC del Grupo Cofely, que
solo contempla la diversidad intercultural, intergeneracional y de sexo y género, el art. 59 del CC de
Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana o el art. 45 del CC de Philips Ibérica, SAU -de nuevo, se
mueve en las declaraciones genéricas del tipo de “integracion de la diversidad”, “sensibilizacion sobre
los principios de igualdad de oportunidades y respeto a la diversidad dentro de los valores de la empresa” y
“gestion de la diversidad en todas las politicas de direccion”-.

4 Por ejemplo, los convenios de Grupo Vodafone Espafia, Iberdrola Grupo, Consum, Sociedad
Cooperativa Valenciana, Philips Ibérica, SAU, Heineken Espana, SA o del Grupo Cofely.

4 Es el caso del CC de NCR -art. 52- cuando afirma que “en nuestra empresa trabajan personas con
habilidades personales, culturales, sociales, demogrdficas y sexuales muy distintas. Hay que orientar la

politica en la empresa para facilitar la convivencia entre personas con necesidades, actitudes, valores,
(...)
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documentos de responsabilidad social, si lo hacen -y, en dichos supuestos, es
curiosa la diferencia con lo plasmado en la negociacién colectiva*t-; ahora bien,
ello no relativiza la ausencia convencional por dos motivos. Por un lado, porque
en esos documentos son pocas o ninguna las medidas atinentes a las condiciones
de trabajo. Y por otro, porque se trata de soportes carentes de vinculabilidad
juridica.

Casi la tinica medida adoptada en esta direccidn, se reduce a la formacion
en diversidad*®, que, con ser importante46, no es, ni por asomo, la tUnica
proyeccion de esta diversidad. Pero tampoco cabe ser optimista con esta medida,
ya que lo normal es que se establezca sus objetivos, sin entrar en el disefio de un
programa formativo en diversidad o, si existe, que se contenga en documentos
internos de las empresas, a los que es casi imposible acceder.

3.3. Condiciones laborales y trabajadores/as LGTBI+

Antes de entrar en los convenios colectivos propiamente dichos, se quiere
traer a colacién que los mismos no son el tinico soporte negociado, con el que se
puede hacer frente a la discriminacién sufrida por el colectivo LGTBI+. Junto a
ellos, hay que mencionar los planes de igualdad, que tradicionalmente y en una
lectura excesivamente purista de la norma, se han limitado a la discriminaciéon
entre mujeres y hombres#’, cuando no deberia haber problema para extenderlos a

motivaciones y conocimientos muy diferentes. Y rechazar cualquier tipo de discriminacién por razén
de...orientacion o identidad sexual”. La expresion es habilidades sexuales. Por supuesto, no hay nada
que comentar al respecto. Casi con el mismo tenor, el art. 44 del CC del Comercio de flores y
plantas, pero con un cambio sustancial, ya que sustituye habilidades sexuales por caracteristicas
sexuales. Cambio, no del todo correcto, pero, sin duda, mas acertado.

44 Resulta enormemente curioso comparar las medidas implementadas por las empresas en el ambito
de la responsabilidad social empresarial y las contenidas en los convenios colectivos de esas
mismas empresas. Es el caso, por ejemplo, de Grupo Vodafone Espafia. Su apuesta por la
diversidad y por la lucha contra la discriminaciéon LGTBI+ es sustancialmente distinta en sus
documentos de responsabilidad social, en los que las declaraciones y propuestas son mayores -que
no mas ambiciosas- que en el propio convenio. En éste, se limita a las propuestas clasicas y minimas
en relacion con este colectivo.

4

[}

El art. 27 del CC de Grupo Vodafone Espafia indica que la empresa “apuesta por diversidad, por lo que
proporciona formacién en diversidad e inclusién, asi como formacion en habilidades a mandos (especialmente
a mandos intermedios) para gestionar equipos diversos (nacionalidad, género, edad, etc)”. No debe pasar
desapercibido que no menciona al colectivo LGTBI+.

46 Formacion reclamada por UGT cuando afirma que la “formacion en diversidad, asi como la
incorporacion de médulos de diversidad sexual y respeto a las personas en todos los cursos impartidos en la
empresa” 'y “garantizar formacion en gestion de la diversidad para las personas que desarrollan su trabajo en
departamentos de gestion de recursos humanos”, "Las personas LGTBL...", op.cit., p. 32.

47 Arts. 36 del CC de Red FEléctrica Infraestructuras de Telecomunicacién, SA, 40 del CC de Balkanca,
59.3 del CC de Centrales Nucleares Almaraz-Trillo AIE, 40 del CC de Granjas avicolas y otros
animales, 23 del CC de Personal de estructura del Grupo Mercantil ISS, 33 del CC de Sector del ocio

educativo y animacién sociocultural, 50 del CC de la Personal de flota de Compafiia
(...)
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otros colectivos igualmente discriminados como el que ocupa estas paginas®. Sin
embargo, no se sabe si por voluntad de las empresas, de los representantes de los
trabajadores o de ambos, es bastante dificil encontrar un plan de igualdad, que
atienda a los/as trabajadores/as LGTBI+. Una digna excepcidn, en este sentido, en
la Disposicion Adicional III del CC de la Industria de Fabricacion de alimentos
compuestos para animales, la cual indica que “se incorporardin [a los planes de
igualdad] medidas que favorezcan la integracion laboral y adaptacién a su situacion
personal de las personas...garantizando el trato igualitario a personas LGTBI”.

Pues bien, dicha exclusién obliga a preguntarse si los planes de igualdad
incluyen o no en su ambito subjetivo a las personas trans en cuanto que abordan la
discriminacion por razon de sexo y, en menor medida, pero también, por razén de
género“. Esta claro que los cimientos sobre los que se construyen no atienden a la
realidad de las personas trans, lo que no significa -o no debiera significar- que
queden excluidas. Ahora bien, el problema es bastante mas profundo, ya que
mientras que se mantenga el binarismo de los géneros y de los sexos, las personas
transexuales, antes de la reasignacion de sexo, y las personas transgénero en todo
momento, no tendrian cabida. Ni que decir tiene que se esta aludiendo al sexo y al
género femenino. De este modo, ni en los necesarios diagnosticos, ni, desde luego,
en las medidas se contempla su situacién. En consecuencia, la desatencién es
absoluta. Sélo cabria la inclusién de las mujeres transexuales -una vez superada la
transicién-. Con anterioridad, al igual que las mujeres transgénero, solo les queda
la opcién de ampararse en su derecho a la identidad de género para entenderse
destinatarias de los correspondientes planes de igualdad. Sin embargo, esta

Trasmediterranea, SA, 56 del CC de la Fundacién Bancaria Caixa d’estalvis i pensions de Barcelona
"La Caixa", 44 y ss. del CC de Restauracién Colectiva, 60 del CC de Consum, Sociedad Cooperativa
Valenciana, 40 del CC de Radio Popular, 39 del CC de Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas, y su
personal en Espafia, 59 del CC de Empresas dedicadas a los servicios del campo, para actividades
de reposicion y servicios de marketing operacional, 47 del CC del Comercio de flores y plantas, 43
del CC de Grupo Importaco Frutos Secos, 93 del CC de Mayoristas e importadores de productos
quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos, 59 del CC de Uniprex, SAU, 77 del CC
de Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, SCL, para los centros de trabajo de Alicante,
Almeria, Barcelona, Madrid, Malaga, Murcia y Valencia, 43 del CC de Exide Technologies, SLU, 37
del CC de Ensefianza y formacion no reglada, 36 del CC de Aceites del Sur-Coosur, SA 'y 68 del CC
del Grupo Cofely; y las Disposiciones Transitoria II del CC de Reforma Juvenil y proteccion de
menores y Adicional I del CC de Grupo Envera.
48 De la misma opinién, CCOO. Para esta organizacion sindical, los planes deben tener como objetivo
la visibilidad sin discriminacién, ni acoso; y sus ejes de actuacion deben ser: acceso al empleo
(entrevistas objetivas, participacion de los representantes de los trabajadores y formacion en
diversidad para los implicados), promocion (criterios neutros), formacién (en diversidad y
permisiva de la promocién profesional), conciliacion, salud laboral, prevenciéon del acoso,
privacidad en todos los espacios ptblicos de la empresa y medidas de discriminacién positiva para
las personas trans, "Igualdad y politica social", 2016, pp. 8 a 11.
49 Art. 45 del CC de Viajes Ecuador, SA.
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inclusion, en casi todas las ocasiones, esta vacia de contenido al no atenderse a sus
diferentes problematicas.

En suma, la desatencidén de los planes de igualdad al colectivo LGTBI+
supone que se deja pasar una importante oportunidad para hacer frente a su
discriminacién y, sobre todo, para realizar ese imprescindible diagndstico, que
esta en la base de toda bateria de medidas antidiscriminatorias.

Ante esta inaccidn de los agentes sociales, lo deseable hubiese sido que en
las recientes reformas de la normativa de planes de igualdad se hubiese ampliado
su campo de actuacion incluyendo o, cuando menos, sugiriendo la posibilidad de
incluir a otros colectivos de modo que se respondiese a nuevas -o no tan nuevas-
realidades; y que requieren de medidas de neutralizacién de su discriminacion. Es
cierto que a esta propuesta se le puede criticar que se estaria desnaturalizando la
esencia de los planes de igualdad -maxime cuando todavia no se ha alcanzado la
igualdad real entre mujeres y hombres-. Ahora bien, ello no deberia ser un
obstaculo para afrontar esos otros factores discriminatorios; algunos de los cuales,
desde un punto de vista cualitativo, presentan iguales o mayores problemas
laborales.

Entrando ya en los convenios colectivos, hay que poner de manifiesto una
curiosa paradoja consistente en que las organizaciones sindicales mas
representativas reivindican un tratamiento convencional del colectivo LGTBI+
mediante documentos, en los que se especifican, incluso con cierto grado de
detalle, los ambitos de intervencién®®. Sin embargo, estas propuestas y
reivindicaciones no estan presentes -o no lo estan con la intensidad requerida- en
los convenios colectivos.

50 Para el conocimiento de tales propuestas, véase UGT, "Guia sindical sobre diversidad sexual y afectiva en
el entorno laboral", 2017, pp. 12 y ss y CCOO, "Diversidad afectiva y sexual...", op.cit., pp. 28 y ss. Y son
las siguientes: a) Criterios objetivos y neutros tanto en los procesos de selecciéon como en los de
promocion profesional, b) Cuotas de reserva para subgrupos como el de las personas trans, c)
Igualdad en las condiciones de trabajo asi como reconocimiento de determinados derechos en
materia de permisos y proteccion social complementaria, d) Formaciéon en diversidad, e)
Configuracién de las agresiones LGTBI+f6bicas como riesgo psicosocial -es mas, se propone que el
periodo de tratamiento sicolégico, al que se puede ver sometida la victima del acoso sea considerado
accidente de trabajo -CCOQO, "Igualdad...", op.cit., p. 10-, y f) Uso de las zonas comunes no atentatorio
de la dignidad de estos/as trabajadores/as. Y completado con protocolos especificos para
trabajadores/as trans. A las anteriores, se afiaden: a) Clausulas genéricas antidiscriminatorias, que
abarquen toda la diversidad sexual y de género, b) Eliminacién de todo tipo de discriminacion -debe
tener en cuenta que los convenios son germen, en demasiadas ocasiones, de discriminaciones
indirectas-, incluidas las de baja intensidad, c) Equiparacion de derechos y, en particular, acoger, a
estos efectos, la diversidad familiar y d) Favorecimiento de la visibilidad y, por supuesto, sin que
pueda ser represaliada. En este grupo también debe incluirse las propuestas referentes al régimen
disciplinario; en virtud de las cuales, debe configurarse como falta grave cualquier acto contrario a la
libertad sexual y, a la par, no ser falta la indisciplina o desobediencia por no cumplir érdenes, que
violen la libertad sexual -esto tltimo en UGT, "Guia sindical sobre diversidad sexual...", op.cit., p. 19-.
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Y el que no lo estén, estd impidiendo, ademads, luchar contra la
autosegregacion -los/as trabajadores/as LGTBI+ no se autoexcluirdn de
determinados sectores productivos, ya que la regulacion convencional ampararia
y protegeria sus condiciones de trabajo en cualquier entorno laboral- y la
sectorizacion del mercado -de modo que no haya puestos de trabajo y sectores
LGTBI+-. No cabe caer en la ingenuidad de pensar que serian efectos inmediatos,
pero si el inicio de un recorrido hacia la normalizacion de la diversidad sexual y
de género.

Volviendo a la paradoja, no se comprende que siendo estas organizaciones
sindicales, las que normalmente firman la mayoria de los convenios, no trasladen
a los mismos tales propuestas como queda demostrado con la pobreza, en este
tema, de la regulaciéon convencional. Los motivos de esta discrepancia son
desconocidos; no obstante, se puede imaginar algunos. Entre otros, el desinterés
de ambas partes negociadoras por el hecho LGTBI+%, la existencia de empresas y
organizaciones empresariales contrarias a esta regulacion® -no hay que olvidar
que muchas empresas niegan este fenémeno discriminatorio, y otras lo entienden
incluido en la genérica clausula antidiscriminatoria-, la preocupacion de los
negociadores por otros colectivos o por otros temas -fundamentalmente, en
momentos de crisis-; e incluso la falta de presencia de trabajadores/as LGTBI+ en
las negociaciones o, en su defecto, de formacion y sensibilidad en esta materia de
los negociadores. Cada uno de estos motivos por independiente o todos ellos en
su conjunto arrojan ese anticipado y reiterado balance negativo: la desatencién de
la negociacion colectiva a los/as trabajadores/as LGTBI+. Ojald, en un futuro
cercano, pueda extraerse otra conclusion.

Hechas estas consideraciones, se va a comenzar con la regulacion
convencional de los/as trabajadores/as LGTBI+; y se va a hacer atendiendo a sus
diferentes situaciones y condiciones laborales, que tienen como premisas de
partida, por un lado, su dificultad de acceso al mercado de trabajo fruto de los
prejuicios empresariales, que se extienden durante toda la vida de la relacién
laboral; y, por otro, sus peores condiciones en comparacion con las personas no
LGTBI+.

Se trata de medidas, todas ellas, en las que es fundamental la labor de
control por parte de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social. Tanto es asi que
en el Plan Estratégico 2021-2023% se incorpora, en el Objetivo 6.2, la
discriminacion por razén de orientacidn sexual e identidad de género; afiadiendo

5 La propia UGT afirma que “no forma parte de las principales reivindicaciones de la representacién sindical
ni empresarial en las mesas de convenio”, “Las personas LGTBI...”, op.cit., p. 4.

52 También influye, segin CCOO, “las argumentaciones empresariales de heteronormatividad”, ” Diversidad
afectiva...”, op.cit., p. 23.

53 BOE de 3 de diciembre de 2021.
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que "se avanzard en las actuaciones en relacion con personas LGTBI, en colaboracién con
la direccién General de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI del Ministerio de Igualdad".
Sin embargo y a diferencia de la discriminacion por razdén de sexo, en este Plan no
se contiene, y seria clave para la actuacion de la Inspeccidén, una formacion -y
sensibilizacion- especifica en este hecho diferencial, lo que puede mermar, en
ciertas ocasiones, sus facultades de control, que se deben extender, se insiste, a
todas las fases de la relacion laboral.

a) Acceso al empleo. La mayoria de los convenios omiten cualquier
referencia al colectivo LGTBI+; de ahi que no resulte extrana la ausencia total de
medidas de accion positiva®®. Como mucho y con caracter genérico, los convenios
se limitan a indicar que deben fijarse unos criterios objetivos, que eliminen
cualquier expresion de discriminaciéon y, por tanto, hay que aceptar, de
discriminacion LGTBI+.

Esto que, en teoria, es irreprochable; en la praxis, no lo es. Acudiendo a los
datos suministrados por UGT®5, la realidad es que el 90% de las personas LGTBI+
consideran un inconveniente serlo a la hora de encontrar un empleo, el 86%
considera necesario ocultar su orientacién sexual y 3 de cada 4 tienen miedo a
revelar su orientacion sexual. Indudablemente, estos resultados son fruto de los
prejuicios empresariales a la contrataciéon de trabajadores/as LGTBI+. Es cierto
que, salvo casos muy puntuales e ilegales, ninguna empresa va a realizar
declaraciones o va a incorporar a la oferta de empleo criterios discriminatorios;
ahora bien, estos datos demuestran lo contrario y, de ahi, el ocultamiento
preventivo o la autosegregacion sectorial.

Siendo asi, deberia apostarse en la negociacion colectiva por cldusulas que,
ademds de exigir criterios objetivos, claros y no discriminatorios®®, incluyesen a
este colectivo y favoreciesen su visibilidad al estilo del significativo art. 12 del CC
de la Industria Quimica, que afirma que “los criterios a utilizar en los procedimientos
de seleccion deberdn ser objetivos y neutros para evitar cualquier tipo de discriminacion
directa o indirecta desfavorable por razon de... género...[y/o] orientacion sexual”.

54 Por ejemplo, el Capitulo XIV del CC de la Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado reconoce la
necesidad de adoptar medidas de accion positiva en el acceso al empleo de los grupos vulnerables.
Sin embargo, ni precisa cuales son esas medidas, ni a qué colectivos van dirigidas.

55 "Las personas LGTBI...", op.cit., p. 3.

56 Art. 26 del CC de Verallia Spain, SA (fébricas) -“al objeto de promover la no discriminacion”-. En otras
ocasiones, cabria incluir al colectivo LGTBI+ en declaraciones, como siempre, genéricas como las
siguientes: “cualquier otra condicion o circunstancias personal o social” -art. 18 y Disposicion Final IV
del CC de Plataforma comercial de Retail, SAU- o sin discriminacién por “otra variable psicosocial” -
arts. 9 del CC de Enersur Siglo 21, SL y 9 del CC de Aceites del Sur-Coosur, SA-.
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Lo anterior se agrava en el caso de las personas trans. Siguiendo con los
datos, también aportados por UGT%, el 40% de estas personas han sido
rechazadas en entrevistas de trabajo debido a los prejuicios empresariales. Un
porcentaje, en absoluto, desdefable; y que las obliga inexorablemente a ocultar su
realidad. Por esta razén, mas que suficiente, seria aconsejable que los convenios
colectivos, siempre que fuese posible, incorporasen una especie de cuota de
reserva para las personas trans o, simplemente, que se diese preferencia, en
igualdad de condiciones, a ellas -como sucede con otros colectivos-. Sin embargo,
se trata de una medida, que no esta teniendo acomodo en la negociacion colectiva.
De los convenios analizados, ninguno la incluye; ni siquiera, algo similar. Esto no
quiere decir que no los haya, pero, cuando los hay, es en el empleo publico y en
cumplimiento de una norma legal®®.

b) Ascensos y promocién profesional. En este ambito hay que dar por
reproducido lo dicho en la seleccién de personal. Esto es, lo habitual es que los
convenios se limiten a indicar que no cabe -lo cual, por otro lado, es innecesario,
por obvio- utilizar criterios discriminatorios®9; y dentro de estos convenios, hay
que subrayar aquellos que se remiten a catalogos que, al menos, si incluyen la
orientacién sexual. En concreto, suelen remitirse al art. 17 del ET®°. De nuevo, el
CC de la Industria Quimica es un ejemplo a seguir. En esta ocasién, su art. 19.2
incorpora, con el mismo tenor que para la selecciéon de personal, las causas y
criterios en esta materia.

Frente a estos convenios, estan aquellos otros, que enumeran las causas de
discriminacién, y no mencionan las relativas al colectivo LGTBI+®, lo que es
enormemente preocupante.

Un elemento en comun para estos dos apartados es la utilizacion, cada vez
mas frecuente, de algoritmos para la seleccién y promocién profesional. Con ellos,
se pueden instituir sesgos discriminatorios, que atiendan a las caracteristicas de
los/as trabajadores/as LGTBI+. Sin perjuicio de la normativa existente a estos
efectos, los convenios colectivos también deberian adoptar un papel mas activo en

57 "Las personas LGTBL...", op.cit., p. 3.

58 UGT destaca que "hay un Convenio (Comarca del Jiloca-Personal Laboral), que se compromete a reservar en
la oferta de empleo piiblico un 1% para personas transexuales, si bien especifica que esta reserva de plazas se
efectiia en cumplimiento del articulo 27.2 de la Ley 4/2018, de 19 de abril, de Identidad y Expresién de
Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad Auténoma de Aragén", "Las personas
LGTBL...", op.cit., p. 11.

59 Es el caso de los arts. 33 del CC de INET INST., SL y 12 del CC de Nunhems Spain, SAU
-“garantizar la ausencia de discriminacion directa o indirecta de cualquier tipo”-.

60 Entre otros, los arts. 15.5 del CC de Banca y 21 del CC del sector de Entidades de seguros,
reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

® Por ejemplo, el art. 12 del CC de Control y Montajes Industriales CYMI, SA afirma que “sin
distincion de raza, ni sexo”; sin embargo, no incluye ninguna otra causa de discriminacién.



108 JosE M. MoRaLEs ORTEGA

esta direccion. Y, sin embargo, no es asi o, al menos, no lo es en relacion con este
colectivo. De hecho, s6lo dos convenios®? de los estudiados -y ambos, del mismo
sector- contemplan medidas para evitar la discriminacién; aunque, eso si, sin
mencion expresa, lamentablemente, al colectivo LGTBI+.

¢) Clasificacién profesional. Este apartado se mueve, como los anteriores, en
las genéricas declaraciones antidiscriminatorias®; sin que haya un tratamiento
particular que atienda al hecho LGTBI+. El motivo de ello estd, con toda
seguridad, en que los negociadores estan pensando en una clasificacion no
atentatoria contra la discriminacién por razén de sexo y de género, lo que no es
argumento para excluir a otros colectivos discriminados. Fundamentalmente,
cuando los mismos van vinculados a concretos puestos de trabajo y sectores. Lo
que se produce, como es sabido, con los/as trabajadores/as LGTBI+.

d) Retribucién. Aunque pueda resultar sorprendente, los estudios ponen de
manifiesto que los hombres homosexuales tienen peores condiciones econémicas
que los heterosexuales®. Esta situacién empeora considerablemente para las
mujeres homosexuales que, ademas, acusan la brecha salarial, que se duplica en el
caso de las parejas de lesbianas.

Siendo asi, lo logico es que la negociacidon colectiva fuese mas sensible a
estos problemas. Mientras que la brecha salarial puede ser “atajada” con las
medidas disefiadas para las mujeres, no sucede lo mismo con la brecha LGTBI+. A
lo sumo, se puede remediar esta situaciéon mediante el art. 28 del Estatuto y, al
mismo tiempo, con la prohibiciéon de discriminacion del art. 14 de la Constitucion
y del 17 del ET®. Ahora bien, el hecho de que se pueda acudir a instrumentos

%2 De acuerdo con el art. 35 del CC de Establecimientos Financieros de Crédito, “el derecho a la no
discriminacion en relacion con las decisiones y procesos, cuando ambos estén basados tinicamente en
algoritmos, pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencién de las personas designadas a tal
efecto por la empresa, en caso de discrepancia. Las empresas informardn a la RLT sobre el uso de la analitica
de datos o los sistemas de inteligencia artificial cuando los procesos de toma de decisiones en materia de
recursos humanos y relaciones laborales se basen exclusivamente en modelos digitales sin intervencion
humana. Dicha informacién, como minimo, abarcard los datos que nutren los algoritmos, la 16gica de
funcionamiento y la evaluacion de los resultados” y, del mismo modo, el art. 80 del CC de Banca.

3 Arts. 11 del CC de Nunhems Spain, SAU -“garantizindose la ausencia de discriminacion directa o
indirecta de cualquier tipo”-, 44 del CC del Thyssenkrupp Elevadores, SLU, Madrid y Valencia -“no
discriminacion, por lo que no se podran aplicar criterios ylo condiciones que excluyan a ningtin colectivo,
salvo los determinados por la funcion profesional”-, 3 del CC de Cegelec -“los criterios de definicion de los
grupos profesionales y divisiones funcionales se efectuardn de tal forma que no exista discriminacion”-, 12
del CC de Plataforma Comercial de Retail, SAU -“cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social”- 'y, con idéntica expresion a esta tltima, 12 del CC de Placas de piezas y componentes de
recambio, SAU.

64 OIT, "La igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue pendiente", 2011, p. 57.

% A los articulos 17 y 28 del ET se remiten los arts. 33.2 del CC del sector de Entidades de seguros,
reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social y 49 del CC de Bofrost, SAU. Mientras

que solo al precepto constitucional, el art. 43 del CC de Industrias de pastas alimenticias -“ambas
(...)
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juridicos, no elimina la responsabilidad de los interlocutores sociales, que
deberian articular medidas que neutralizasen esta brecha LGTBI+.

e) Formacién. Un pilar basico en la lucha contra la discriminacién del
colectivo LGTBI+ es la formacién; de tal modo que se ofrezca una formacioén en
igualdad y no discriminacidn, que sensibilice y haga conocible la realidad de este
colectivo. De este modo, se coopera inestimablemente a la ruptura de los
estereotipos, que tan frecuentes son en relacién con las personas LGTBI+, y se
destruyen los sesgos inconscientes.

Lo habitual en la negociacion colectiva es que no se contemplen programas
formativos especificos para luchar contra la discriminaciéon LGTBI+; como
maximo, esta causa se diluye en los programas genéricos. Aun con esta
deficiencia, hay que poner de relieve que sélo los convenios, que regulan con
cierto detalle el acoso incorporan, como medida de prevencién, cursos y talleres
dirigidos a esta labor de educar a sus trabajadores y trabajadoras en la diversidad,
la igualdad y la no discriminacién. Ahora bien, el hecho, como se vera en otro
momento, de que el acoso LGTBI+ todavia no esté generalizado en la negociacion
colectiva, lleva a pensar que, con mas frecuencia de la deseada, esa formacién no
atendera a las peculiaridades de las personas LGTBI+ y, por no hacerlo,
perpetuara, en sus diferentes grados, atentados al derecho a la identidad sexual y
de género y expresion de género.

Junto a este tipo de formacion, los convenios colectivos tendrian que
contemplar aquella otra que debe tener como directos destinatarios a los/as
trabajadores/as LGTBI+ con la finalidad de facilitar y favorecer, entre otros
aspectos, su progresion profesional. Lo mas frecuente es que los convenios se
limiten simplemente a garantizar que en el seguimiento de la formacion -
cualquiera que sea su contenido- no se apliquen criterios discriminatorios®® -otra
vez mas, desde una vision generalista-.

Esta formacion se hace especialmente necesaria en el caso de las personas
trans, que, en gran medida, acusan importantes déficits formativos convirtiéndose,

partes se comprometen a velar por la igualdad de retribuciones para trabajos de igual valor y por la no
discriminacién por ninguno de los supuestos contemplados en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola”-.

6 Arts. 27 del CC de Grupo Vodafone Espafia, 15.3 del CC de Bureau Veritas Inspeccién y Testing
SLU, Bureau Veritas Solutions, SA e Instituto de la Calidad, SAU y 7 del CC de La Vanguardia
Ediciones, SL -atribuye esta competencia a la comisién paritaria y se remite a los motivos de
discriminacion de los arts. 14 de la CE y 17 del ET-. Con igual intencién, pero distinta formulacién,
al indicarse que la politica formativa debe garantizar la igualdad de oportunidades, los arts. 12 del
CC de Red Eléctrica Infraestructuras de Telecomunicacion, SA, 54.1 del CC de Empresas integradas
en la unidad de negocio de Abertis Autopistas de Espafia, 78 del CC de Banca -no incluye, entre los
colectivos vulnerables, al LGTBI+- y 26.2.b) del CC del sector de Entidades de seguros, reaseguros y
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social -"especialmente entre las personas con mayores
dificultades de participacion”-.
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por tanto, en un handicap no sélo en el acceso al empleo, sino también, como es
facil imaginar, en su promocién. De nuevo, el andlisis convencional es
desesperanzador al no haberse encontrado ninguna clausula, que dé respuesta a
las necesidades formativas de este colectivo. Lo que es fruto, sin duda, de la
negacién de esta realidad.

f) Acceso a internet. Nada se descubre al afirmar que el acceso a internet
estd presente en un porcentaje importante de convenios colectivos. Sin embargo,
su tratamiento tampoco toma en consideracion al colectivo LGTBI+. Por ejemplo,
cuando se establece la prohibicion de acceder a determinados contenidos de
internet; éstos se reconducen a material discriminatorio por razén de género o que
promueva el acoso sexual® -es cierto que algunos convenios incluyen, en este tipo
de acoso, el LGTBI+-.

Mejor opcion es la de los convenios que, pese a su generalidad, prohiben el
acceso a paginas “de contenido sexual o cualquier material que atente contra la dignidad
y los principios morales”®®, con lo que se daria cabida, aunque sea por su amplia
diccién, a los/as trabajadores/as LGTBI+. Pese a ser lo mejor, no hay que
conformarse. Al contrario, hay que reclamar la incorporacion de todo aquel
contenido peyorativo para estas personas trabajadoras.

g) Seguridad y salud laboral. Pese a la enorme importancia que tiene esta
materia para el colectivo LGTBI+, su reflejo en la negociacion colectiva es casi
insignificante. En este tema, son muchas las reivindicaciones de las organizaciones
sindicales; sin embargo, su gran mayoria son desatendidas por los convenios
colectivos.

Lo maximo que los convenios estan haciendo, y no todos, es prestar
atencion al riesgo psicosocial. Eso si, siempre que se derive del acoso®. Cuando lo
correcto seria configurar este riesgo como un apriorismo en las personas LGTBI+.
De tal modo que se tuviera en cuenta en la evaluacién de riesgos y, en
consecuencia, formase parte del necesario plan de prevencion’®.

7 Ambas cuestiones se contienen en los arts. 34 del CC de la Fundacién Diagrama Intervencion
Psicosocial y 76 del CC de Reforma Juvenil y proteccién de menores.

68 Art. 90 del CC de Iberdrola Grupo.

% Por ejemplo, el art. 66 del CC de Ilunion Outsourcing, SA establece que “las situaciones de
acoso...repercuten en la salud de las personas trabajadoras generando riesgos psicosociales que perjudican el
estado de bienestar fisico, psiquico y social de la persona, surgiendo afiadidamente graves repercusiones para
la organizacién, ya que una persona trabajadora que sufre cualquier tipo de acoso en el trabajo perderd el
verdadero valor afiadido a su actividad laboral”. No debe pasar desapercibido que, en este precepto, se
destaca las consecuencias para la organizacion, es decir, para la empresa; quizas mas que para el
propio trabajador/a.

7% UGT defiende que hay que evaluar los “riesgos y en la planificacion de las politicas de prevencién, el
riesgo psicosocial que supone la LGTBlfobia, garantizando el establecimiento de actuaciones. Los riesgos

psicosociales tienen un importante impacto en la salud y el rendimiento personal y profesional”; y, al mismo
(...)
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No hay que olvidar que el riesgo se va a producir derivado de distintos
factores. Entre ellos, cabe destacar, en primer lugar, la discriminaciéon. Y, en esta
ocasion, hay que referirse a sus estadios mas bajos que, en muchas ocasiones, son
excluidos, incluso, del acoso. Y en segundo lugar, la invisibilidad, que tiene
consecuencias personales y profesionales; dentro de estas ultimas, la disminucién
de la productividad y el aumento del absentismo.

Vistos todos los anteriores subapartados, hay que realizar tres
consideraciones. En primer lugar, que de los mismos se ha excluido dos ambitos,
de sumo interés, y que son aquellos, en los que los convenios colectivos
despliegan un mayor intervencionismo en relacién con el colectivo LGTBI+. Es el
caso de las licencias y permisos, régimen disciplinario y acoso. Por su entidad, se
van a abordar en epigrafes independientes.

En segundo lugar, que existen parcelas, en las que los convenios, de
ninguna de las maneras, entran, lo que provoca significativas e importantes
ausencias. El supuesto mads llamativo es la protecciéon social complementaria.
Como mucho, pero sin que exista una especificacion al respecto, es posible aceptar
que todos los beneficios sociales contenidos en el convenio sean aplicables a los/as
trabajadores/as LGTBI+. Sin embargo, no se ha encontrado -lo que no quiere decir
que no las haya- ninguna medida, con la que cubrir las necesidades, que existen,
de estos/as trabajadores/as; y que, por ejemplo, se hacen especialmente relevantes
para las personas trans.

En tercer y ultimo lugar, que no se han tratado las medidas no estrictamente
laborales. Quiere ello decir que, a diferencia de lo que ocurre en el campo de la
responsabilidad social empresarial, los convenios colectivos no suelen detenerse
en estos otros aspectos. Como es, por ejemplo, la utilizaciéon de un lenguaje neutro
e inclusivo’. Puede que se entiendan como medidas de segundo orden. No
obstante, hay que darles el valor que tienen, que no es otro que el de cooperar a la
visibilidad del hecho diferencial LGTBI+, que no es poco; pero, por supuesto, no es
ni por asomo suficiente para erradicar su discriminacion laboral.

tiempo, debe formarse a los profesionales encargados de los reconocimientos médicos para que
“tengan en cuenta esta realidad”, "Las personas LGTBI...", op.cit., p. 33. En la Disposiciéon Adicional II
del CC de Supermercados Sabeco, SAU se puede leer que “dentro del Comité Intercentros de
prevencion se establecerdn los mecanismos de deteccion de posibles riesgos psicosociales y, en su caso,
procederdn a la evaluacién de los mismos y promoverdn, adicionalmente, la deteccion precoz de situaciones de
riesgo a través de la vigilancia de la salud” .

7+ Arts. 6.2 del CC de Grupo Importaco Frutos Secos -“género neutro”-y 2.2 del CC del Grupo Viesgo
Espafia; y Disposicion Previa del CC de Vestas Edlica, SAU.
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4. PAREJAS DE HECHO Y DIVERSIDAD FAMILIAR

La realidad social pone de manifiesto, desde hace ya tiempo, la
consolidaciéon de las parejas de hecho como una vinculacién afectiva y sexual’?,
que canaliza las relaciones interpersonales. Por consiguiente, su negacién, hoy por
hoy’3, no es -0 no deberia ser- posible; de ahi que sean muchos los convenios
colectivos que conceden a las parejas de hecho’4 algunos o todos los derechos
reconocidos a las unidas por vinculo matrimonial.

Otro tema es la posible distincién, en su tratamiento, entre las uniones
heterosexuales y homosexuales. No parece que sea necesario detenerse en que el
reconocimiento de distintos derechos, beneficios o privilegios convencionales a
cada una de ellas, conllevaria un atentado al derecho a la no discriminacién y a la
igualdad. Por esta razén, no resulta necesario que el convenio precise que los
derechos son reconocidos a las parejas de hecho, independientemente de la
orientacion sexual de sus miembros’>. Ahora bien, el que no sea necesario, no
quiere decir que no sea recomendable. Y ello por los sencillos motivos de que, por
un lado, puede cumplir una funcién pedagoégica, para nada inoportuna; y por otro
lado, porque sirve a la visibilidad de este colectivo, al tiempo que puede
relativizar los prejuicios empresariales.

Dicho lo cual, hay que continuar indicando que el tratamiento convencional
se puede agrupar en cuatro bloques.

72 De ahi que haya convenios que se refieren a estas uniones como una “vinculacién afectiva y
convivencia demostrada”. Es el caso de los arts. 21 del CC de Cimodin, SL y 28 del CC del Comercio
de Flores y Plantas. Por su parte, el art. 64 del CC de Sector del ocio educativo y animacién
sociocultural opta por la expresidn “inicio de vida en comiin”.

73 El art. 33 del CC de Verallia Spain, SA (fébricas) afirma que esta equiparacion es consecuencia de
“la evolucion de la realidad social cambiante en materia familiar”; mientras que el art. 23 del CC de R.
Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU indica que "la empresa, sensible a la realidad social y a los
requerimientos de los trabajadores antes las nuevas formas de convivencia que surgen en nuestra sociedad,
como es el caso de las denominadas uniones de hecho estables".

74 Hay convenios que definen, con sumo detalle, a la pareja de hecho; es el supuesto del art. 18 del CC
de Caja Laboral Bancaseguros, SLU: “convivencia de una persona trabajadora con otra persona de forma
libre y puiblica, en una relacién andloga a la conyugal, con independencia de su sexo, siendo mayor de edad o
menor emancipada, sin vinculo de parentesco por consanguinidad o adopcion hasta el segundo grado, siempre
que ninguna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra persona”.

75 Pese a ello, hay convenios que si lo hacen; es el caso, entre otros, de los convenios de Sector del ocio
educativo y animacién sociocultural, cuyo art. 64 indica que con independencia de la orientacion
sexual e identidad de género; o los arts. 21 del CC de Cimodin, SL y 28 del CC del Comercio de
Flores y Plantas -ambos mencionan que “con independencia de la orientacién sexual”-; y, con igual
tenor, el art. 23 del CC de R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU. Mientras que el art. 44 del
CC de Grupo Vodafone Espafia afirma que “con independencia de su opcién sexual”. Para UGT, “esta
especificacion es innecesaria, ya que los derechos de las parejas de hecho, siempre serian para todas las parejas

s

de hecho, lo que hace innecesario especificar”, “Las personas LGTBI...”, op.cit., p. 23.
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En primer lugar, los convenios que conceden a las parejas de hechos todos
los derechos contenidos en su articulado para los matrimonios; con expresiones
como que “las referencias al conyuge se hardn extensivas a la pareja de hecho del
trabajador”7°. Por tanto, existe una equiparacion total. Hay que indicar que son, en
términos cuantitativos, los menos”’.

En segundo lugar, los convenios que realizan esta equiparacion, de manera
exclusiva, para las licencias y para los permisos’®. Pero, lo mas habitual, es que lo
reduzcan a la licencia por matrimonio’®. Incluso, algunos establecen, pese a ello,
limitaciones, unas 1dgicas y otras no tanto®, a su disfrute. De no extenderse todo

75 Art. 30 del CC de Autotransporte Turistico Espafiol, SA.

77 Entre ellos, los arts. 37 del CC de Red Eléctrica Infraestructuras de Telecomunicacion, SA, 32 del CC
de BT Global ICT Business Spain, SLU, 44 del CC de Grupo Vodafone Espafia, 3 del CC de Cegelec
042 del CC de La Vanguardia Ediciones, SL.

Arts. 23 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Autopistas de Espania,
31 del CC de Blakanika -licencias retribuidas y no retribuidas-, 54 del CC de la Fundacién
Diagrama Intervencién Psicosocial en su ambito de actividad de reforma juvenil y proteccion de
menores, 79 del CC de Reforma Juvenil y proteccion de menores, 21 del CC de Solplast, SA, 28.1 del
CC de Federacién Farmacéutica, SCCL, 19.3 del CC de Personal de estructura del Grupo Mercantil
ISS, 32 del CC de la Financiera Corte Inglés, 13 del CC de Frit Ravich, SL, 27.g) del CC de Unién de
Detallistas Espafioles, Sociedad Cooperativa, y Tripode, SA Espafioles, Sociedad Cooperativa, y
Tripode, SA, 55.1 del CC de INET INST., SL, 17.a) del CC de Oficinas Corporativas del Grupo
Siemens Gamesa Renewable Energy, 38.a) del CC de Empresas dedicadas a los servicios del campo,
para actividades de reposicién y servicios de marketing operacional, 36 del CC de Grandes
Almacenes, 50 del CC de la Industria Quimica, 27 del CC de Decathlon Esparia, SA, 25 del CC de
Alain Afflelou Espana y franquiciados, 23 del CC de Primark Tiendas, SLU -todos los permisos-,
29.1.b) del CC de Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, 22 del CC de Eltec It Services, SLU, 31
del CC de Empresas de Servicios Auxiliares de informacion, recepcién, control de accesos y
comprobacion de instalaciones, 35.1 del CC de Safety Kleen Espafia, SA, 30.a) del CC de Uniprex,
SAU, 33 del CC de Supermercados Sabeco, SAU, 11 del CC de Hermandad Farmacéutica del
Mediterraneo, SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria, Barcelona, Madrid, Malaga,

@

7

Murcia y Valencia, 41 del CC de Ilunion Outsourcing, SA, 20.a) del CC de Ensefianza y formacion
no reglada, 10.b) del CC de Nokia Spain, SA, 55 del CC de Grupo de Marroquineria, cueros
repujados y similares de Madrid, Castilla-La Mancha, La Rioja, Cantabria, Burgos, Soria, Segovia,
Avila, Valladolid y Palencia, 43 del CC de Logistium, Servicios Logisticos, SA para los centros de
trabajo de Alicante y Barcelona, 44.i) del CC del Grupo Cofely y Anexo IILh) del CC de
Intersocietario de Roca Corporaciéon Empresarial, SA y Roca Sanitario, SA.

79 Algun convenio aislado, como el de Lidl Supermercados, SAU, en su art. 36.4, concede un permiso
de “un dia natural para acudir al matrimonio de pariente de primer grado, incluyendo las parejas de hecho” .
Pese a esta indudable ventaja, lo curioso es que este convenio no concede a las parejas de hecho los

mismos permisos que a los matrimonios.
8

S

Dentro de las ildgicas, por ejemplo, el hecho de que el permiso para las parejas de hecho sélo se
conceda “por una sola vez”, mientras que no se reglamenta lo mismo para los matrimonios -art. 72
del CC de Iberdrola Grupo-; o “en el caso de las parejas de hecho, no cabrd disfrutar de un nuevo permiso
por inicio de la convivencia, hasta tanto no haya transcurrido un periodo de 6 afios, salvo que la anterior
pareja se hubiese disuelto por fallecimiento de la otra persona, y en ningiin caso cuando los miembros de la
pareja sean los mismos” -art. 18 del CC de Caja Laboral Bancaseguros, SLU-. Y por las légicas y por

todas, cabe mencionar la imposibilidad de volver a ser beneficiario del permiso de casarse con la
(...)
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el régimen de licencias y permisos®, lo normal es que junto al ya mencionado se
afiadan otros vinculados con la enfermedad, el nacimiento o el fallecimiento®2.

Por su relativa proximidad con estas licencias y permisos, se incluye en este
bloque la ampliacion a las parejas de hecho del régimen de excedencias; aunque
focalizado, principalmente, a la de cuidado de hijos y familiares®.

Para terminar con este apartado, se quiere traer a texto un caso excepcional,
aunque probablemente no tinico, de un permiso reconocido expresamente, y de
manera exclusiva, a las parejas de hecho, que resulta coherente con la necesidad,
para legalizar su situacién, de inscripcion en el oportuno registro. Asi, el art. 25.1)
del CC de Kiabi Espafia, KSCE, SA concede “un dia al afio para la inscripcién de la
persona trabajadora en el Registro de Parejas de Hecho, siempre que coincida con su
horario de trabajo” .

En tercer lugar, los convenios que extienden derechos particulares en
materia de premios® o préstamos®®.

Y por ultimo, en cuarto lugar, los convenios que aplican a las parejas de
hecho las mismas reglas que para los matrimonios en materias especificas tales

como las vacaciones®®.

Debe aclararse que estos dos ultimos bloques son, en muchas ocasiones,
ampliaciones del derecho al disfrute de licencias y permisos. Esto es, lo habitual es
que los convenios colectivos, que reconocen este ultimo, lo amplien a otros
derechos.

Como es facilmente previsible, la casi totalidad de los convenios colectivos
exigen al trabajador/a que acredite ser miembro de una pareja de hecho®. Un

misma persona, con la que se inscribié como pareja de hecho -arts. 23 del CC de R. Cable y
Telecable Telecomunicaciones, SAU y 19.3 del CC del Personal de estructura del Grupo Mercantil
ISS-, que, en algtn convenio, se amplia a cualquier “otra forma de vinculo de convivencia admitida en
derecho” -art. 77 del CC del Grupo Viesgo Espafia-.

8 La plena equiparacién en materia de permisos se puede encontrar en los arts. 25 del CC de Enersur
Siglo 21, SL -“todos los permisos vinculados al matrimonio”- y, con igual diccién, 25 del CC de Aceites
del Sur-Coosur, SA y 28 del CC de NCR Espana, SL.

82 Arts. 39.3 del CC de Philips Ibérica, SAU -fallecimiento y accidente o enfermedad grave-, 29.1.c) del
CC de Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado -nacimiento, acogimiento, adopcién y
enfermedad grave “en caso demostrable de dependencia o convivencia”- o 47.a) del CC del Grupo Viesgo
Espania -fallecimiento de la pareja-.

83 Art. 16 del CC de Hermandad Farmecéutica -excedencia por cuidado de hijos y familiares-; y sin
esta concrecion, art. 12 del CC de R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU.

8 Art. 44 del CC de Uniprex, SAU.

8 Art. 53 del CC de Banca.

8 El art. 28.2 del CC de Restauracion Colectiva afirma que “las parejas de hecho y matrimonios tendrin
derecho a optar como una sola unidad, conservando esta condicion para futuras rotaciones, si existiese ese
sistema”.
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requerimiento totalmente légico; siendo los instrumentos para ello, en primer
lugar, la certificacion del correspondiente Registro y, en su defecto, acta notarial.
Es cierto que hay convenios que acuden a otras vias como, por ejemplo, las
indicadas en una determinada norma®?, la comprobacién por la comision paritaria
del convenio® o el reconocimiento por la Seguridad Social®.

Incluso, hay convenios que demandan un plazo previo de inscripcion®; se
supone que con la finalidad de evitar situaciones fraudulentas. Sin embargo, el
hecho de que no se exija del mismo modo para los matrimonios, ademas de un
prejuicio, encierra un diferente tratamiento dificil de justificar legalmente.

Pese a tratarse de uno de los ambitos, en los que, como se ha visto, los
convenios han sido mas permeables, aunque sea indirectamente, a la realidad del
colectivo LGTBI+; sin embargo, su efectividad, mas alla del reconocimiento del
derecho, es -0 puede ser- escasa, ya que el miedo conducente a la invisibilidad
lleva a muchos/as trabajadores/as LGTBI+ a no solicitar tales derechos. Se trata de
la maxima expresion de la mutilaciéon "voluntaria” del pleno desarrollo laboral y
personal. Para evitar este nefasto resultado, se hace obligatorio que se genere en
las empresas un adecuado clima laboral, mediante un entorno de confianza

8 Arts. 16 del CC de Viajes Ecuador, SA, 37 del CC de Red Eléctrica Infraestructuras de
Telecomunicacién, SA, 23 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis
Autopistas de Espafia, 32 del CC de BT Global ICT Business Spain, SLU, 23 del CC de R. Cable y
Telecable Telecomunicaciones, SAU, 54 del CC de la Fundacion Diagrama Intervencion Psicosocial
en su ambito de actividad de reforma juvenil y protecciéon de menores, 21 del CC de Solplast, SA,
44 del CC de Grupo Vodafone Espafia, 31 y 53 del CC de Banca, 28.1 del CC de Hermandad
Farmacéutica del Mediterraneo, SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria, Barcelona,
Madrid, Malaga, Murcia y Valencia, 3 del CC de Cegelec, 30 del CC Financiera El Corte Inglés, EFC,
SA, 33 del CC de Verallia Spain, SA (fabricas), 27.g) del CC de Unién de Detallistas Espafoles,
Sociedad Cooperativa, y Tripode, SA Espaioles, Sociedad Cooperativa, y Tripode, SA, 17.a) del CC
de Oficinas Corporativas del Grupo Siemens Gamesa Renewable Energy, 36 del CC de Grandes
Almacenes, 50 del CC de la Industria Quimica, 33 del CC de BT Global ICT Business Spain, SLU, 22
del CC de Eltec It Services, SLU, 44 del CC de Mayoristas e importadores de productos quimicos
industriales y de drogueria, perfumeria y anexos, 33 del CC de Supermercados Sabeco, SAU, 55 del
CC del Grupo de Marroquineria, cueros repujados y similares de Madrid, Castilla-La Mancha, La
Rioja, Cantabria, Burgos, Soria, Segovia, Avila, Valladolid y Palencia, 43 del CC de Logistium,
Servicios Logisticos, SA para los centros de trabajo de Alicante y Barcelona y Anexo Il.a) del CC de
Pastas, papel y carton.

88 Art. 13 del CC de Frit Ravich, SL.
8

©

El art. 28 del CC del Comercio de Flores y Plantas establece que “en aquellas poblaciones donde no
exista registro oficial la Comisién Mixta determinard este hecho, en base a la documentacion aportada por la
persona trabajadora”.

9 El CC de Renault Espafia, SA indica que “reconocimiento por la Seguridad Social de la condicién de

beneficiario del acogido” .

9 El art. 27 del CC de Decathlon Espafa, SA afirma, en relacién con los permisos retribuidos, que
éstos se concederan “siempre y cuando se encuentran inscritas en el Registro correspondiente con una
antelacion minima de 15 dias al hecho causante que origine el derecho al permiso”.
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favorecedor de la visibilidad. Asi pues, la confianza se convierte en una pieza
clave de cara a la efectividad de estos derechos.

Todo lo anterior no resulta suficiente para dar cobertura a una
incuestionable realidad como es la actual diversidad familiar; muy vinculada,
aunque no exclusiva, al colectivo LGTBI+. Una diversidad que, sin embargo, no
tiene acomodo, la méas de las veces, en los convenios colectivos. Salvo las
conexiones derivadas de ciertos permisos, licencias y, en muy reducidas ocasiones,
excedencias, el resto de los derechos concedidos para asegurar la conciliacién de la
vida personal y profesional no tienen un reflejo expreso -salvo alguna excepcién
aislada®*- en la negociacion colectiva. Ello puede ocasionar, con bastante
frecuencia, problemas aplicativos. De ahi que sea recomendable que los
negociadores recepcionen esa diversidad familiar; incorporandola al clausulado
convencional -por ejemplo, en relacién con las familias arco iris-; y ello con una
doble finalidad.

Por un lado, evitar cualquier trato discriminatorio tanto en relacién con los
modelos de familia clasicos -construidos sobre criterios heterosexistas-; como por
la posible discriminacion por asociacion. Esta tltima desconocida, habitualmente,
por los negociadores, y con la cual se estaria discriminando a un/a trabajador/a
por su vinculo familiar con una persona LGTBI+. De ahi que es de sumo interés
que los convenios colectivos también empiecen a incorporar esta expresion de
discriminacion.

Y por otro lado, impedir que esa falta de regulacién de la diversidad
familiar lleve aparejada una negacion de derechos permisivos de la citada
conciliacion. Hay que aclarar que ello no seria posible por encerrar una
discriminacidon. No obstante, el desconocimiento de estas realidades y la anomia
convencional pueden justificar, al menos para la clase empresarial, determinadas
decisiones impeditivas de dichos derechos, que irian, normalmente, acompafiadas
de una conflictividad necesitada de ser dirimida. La reclamacion del derecho pone
de manifiesto que, ante su denegacidn, se acuda a los érganos jurisdiccionales
para que resuelvan la controversia; sin que, en este supuesto, por pura logica, el
miedo a la visibilidad debiese evitar la denuncia.

9 Por ejemplo, la del art. 46 del CC de Philips Ibérica, SAU cuando, en materia de conciliacion de la
vida profesional y personal, manifiesta que no debe haber “discriminacion directa o indirecta entre
personas del mismo o distinto sexo”.
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5. ATENTADOS A LA DIGNIDAD LGTBI+: REGIMEN DISCIPLINARIO Y
ACOSO

5.1. Régimen disciplinario

El régimen disciplinario, contenido habitual de la negociacién colectiva, no
ha sido ajeno a la realidad LGTBI+. Por consiguiente, hay convenios, que
configuran como faltas, mediante distintas formulaciones, acciones, en las que los
afectados y/o perjudicados son trabajadores/as LGTBI+ por el hecho de serlo.
Siendo este dato destacable, otra cuestién es el tratamiento dado y, mas
exactamente, qué faltas y en qué medida son reprobables convencionalmente los
atentados LGTBI+fébicos; de forma que tengan cabida todos los que puedan
acontecer en el entorno y contexto laboral.

Son varias las consideraciones, que hay que realizar a estos efectos. En
primer lugar, que el acoso, como falta, esta presente en casi todos los convenios® -
aunque algunos solo contemplan el sexual®-. Sin embargo, aunque cada vez es
mas frecuente, no se contiene el acoso LGTBI+ y, cuando se hace, lo normal es que
solo sea acoso por razon de orientacion sexual®.

93 Arts. 63 del CC de Personal de Flota de la Entidad Publica Empresarial Sociedad de Salvamento y
Seguridad Maritima, 53.3.k) del CC de Schweppes, SA, 32.c) 19 del CC de Balkanika, 39.3.h) del CC
de R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU, 69.c) 13 del CC de Centrales Nucleares Almaraz-
Trillo AIE, 71.c) 9 del CC de la Fundacion Diagrama Intervencién Psicosocial en su ambito de
actividad de reforma juvenil y proteccion de menores, 53.0) del CC de Cetelem, 99.c) 9 del CC de
Reforma Juvenil y proteccion de menores, 61.p) del CC de Compaiiia Logistica de Hidrocarburos
CLH, SA, 70.8 del CC de Banca, 31.c) VIII del CC de Personal de estructura del Grupo Mercantil
ISS, 49.16 del CC Financiera El Corte Inglés, EFC, SA, 21.c) 10 del CC de Frit Ravich, SL, 51.15 del
CC de Lidl Supermercados, SAU, 55.16 del CC de Grandes Almacenes, 43.c) 6 y 15 del CC de
Coviran, SCA, 39.14 del CC de Alain Afflelou Espana y franquiciados, 46.c) del CC de Kiabi
Espafia, KSCE, SA 0 50.18 del CC de Logistium, Servicios Logisticos, SA para los centros de trabajo
de Alicante y Barcelona.

Arts. 47.13 del CC de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana, 50.16 del CC de Radio Popular,
31.3.i) del CC de Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas, y su personal en Espana, 47.c) del CC de la
Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 58.h) del CC de Ceoli Centro Especial de Empleo, SL,
para los centros de trabajo de Toledo y Jaén o 45.18 del CC de Uniprex, SAU.

Arts. 42.m) del CC de Nunhems Spain, SAU, 41.3.w) del CC de la Hermandad Farmacéutica del
Mediterraneo, SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria, Barcelona, Madrid, Malaga,
Murcia y Valencia, 66.0) del CC de Cegelec, 48.3.g) del CC de La Vanguardia Ediciones, SL, 71.3 k)
del CC de INET INST., SL, 65.19 del CC de la Industria Quimica, 54.0) del CC de Plataforma
comercial de Retail, SAU y 54.0) del CC de Placas de piezas y componentes de recambio, SAU.
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En segundo lugar, que son pocos los convenios que incorporan al catalogo
de faltas las ofensas y atentados a la libertad sexual, intimidad y/o dignidad®® de
las personas LGTBI+Y".

Una excepcion, aunque no es la tnica®, a ello es el art. 60.18 del CC del
Grupo de Marroquineria, cueros repujados y similares que configura como falta
muy grave “todo comportamiento o conducta, en el dmbito laboral, que atente a la
intimidad y dignidad de la mujer o del hombre mediante la ofensa, fisica o verbal, de
cardcter sexual, o por su orientacién sexual, identidad o expresion de género”. Se trata de
una clausula, podria decirse, perfecta en cuanto que incorpora todos los elementos
necesarios y abarca toda la diversidad LGTBI+. Sin embargo, este tipo de
preceptos no son la regla -ni cualitativa, ni cuantitativa- en nuestra negociacién
colectiva.

Ademas, hay que destacar la importancia que para las personas trans tiene
el precepto trascrito al incorporar la identidad y expresién de género® pues, de no
hacerse asi, se esta ante un foco importantisimo para dichos atentados. Pero una
vez mas, la praxis convencional pone de manifiesto el desconocimiento de los
negociadores de esa diversidad dentro del colectivo LGTBI+.

En tercer lugar, los actos discriminatorios, que cada vez tienen un mayor
reflejo en estos catalogos; y, en algunos de ellos, se hace atendiendo a la
orientacion sexual y a la identidad de género™°.

9 El art. 51.r) del CC de Capital Genetic EBT, SL cataloga como falta muy grave “cualquier atentado
contra la libertad sexual... de los trabajadores/as que se manifieste en ofensas verbales o fisicas, falta de
respeto a la intimidad o a la dignidad de las personas”.

97 UGT afirma que es bastante escaso el niimero de convenios, “que contemplan los ataques e insultos por
orientacion sexual e identidad de género como faltas sancionables”, "Las personas LGTBI...", op.cit., p. 19.

9 En esta linea, el art. 71.2.g) del CC de INET INST., SL -“las ofensas puntuales verbales o fisicas, asi como
las faltas de respeto a la intimidad o dignidad de las personas por razoén de orientacién sexual o identidad
sexual”- 'y, con idéntico tenor, los arts. 53.1) del CC de Plataforma comercial de Retail, SAU y 53.1)
del CC de Placas de piezas y componentes de recambio, SAU.

99 Entre los pocos que incorporan la orientacion sexual y el género estan los arts. 84.3.p) del CC de
Iberdrola Grupo, 81.0) del CC de Mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y
de drogueria, perfumeria y anexos y 34.16 del CC de Family Cash, SL.

190 Arts. 36.b) 11 del CC de Grupo Vodafone Espaiia, 30.7.13.3.21 del CC de Pilotos de Eurowings
Europe GmbH y 77 del CC de Sector del ocio educativo y animacién sociocultural. En relacién con
este ultimo, hay que llamar la atencion sobre el hecho de que también incluye, y seguidamente de
la orientacion sexual y la identidad de género, la moral privada. En un primer momento, puede
entenderse como una ampliacién positiva que, sin embargo, puede dar lugar a conflictos
interpretativos, y en la que entra en juego valores y éticas susceptibles de enjuiciamientos
particulares. Por ello, seria recomendable huir de este tipo de afirmaciones pese a que, sin duda y
en este Convenio, seguro que se ha incluido, si se lee en su conjunto, con una acertada
intencionalidad. Hecha esta aclaracion, hay que continuar indicando que todavia siguen existiendo

convenios, que no hacen ningtn tipo de mencién ni a la orientacién sexual, ni a la identidad y
(...)
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Pero con respecto a ellos hay que realizar dos aclaraciones. En primer lugar,
que no tienen tanta presencia como parte del régimen disciplinario como del
acoso, lo que deja -o puede dejar- impune determinados comportamientos. Y en
segundo lugar, que, curiosamente, no son pocos los convenios que permiten, sin
que haya justificacion para ello, atentados a la dignidad de las personas LGTBI+.
Es decir, las conocidas agresiones de baja o media intensidad -chistes, burlas,
etcétera’®-. Quizas, en ello, haya influido una histérica permisibilidad y tolerancia
-anclada en postulados heterosexistas- que, desgraciadamente, han llevado,
incluso, a los/as trabajadores/as LGTBI+ a aceptarlos con cierta naturalidad. Ello,
no obstante, es inadmisible social y juridicamente; y los negociadores pueden -y
deben- cumplir una labor protagonista en la eliminacion de estos
comportamientos en el entorno laboral, mediante la inclusién de estos actos como
faltas reproblables. De ahi lo encomiable de todos aquellos acuerdos colectivos,

que defienden y reclaman la tolerancia cero ante cualquier tipo de agresion
LGTBI+f6bica'®2.

Para terminar, y ello si es meritorio, hay que indicar que la mayoria de los
convenios, que incluyen atentados al colectivo LGTBI+, configuran las faltas como
graves o muy graves.

5.2. Acoso LGTBI+: su presencia en los protocolos de acoso

La lucha contra el acoso debe ser un principio fundamental de actuaciéon
por parte de las empresas', puesto que éste conlleva importante consecuencias
personales y profesionales para la victima, y para la propia empresa en cuanto
afectacioén al clima laboral. Siendo asi, el acoso estd presente en la casi totalidad de
los convenios colectivos; sin embargo, no puede decirse lo mismo, como se acaba
de anticipar, en relacion con el acoso LGTBI+'%4. Lo que no significa, por supuesto,

expresion de género. Es el caso, por todos, del art. 51.3 del CC de la Fundacién Bancaria Caixa
d’estalvis i pensions de Barcelona "La Caixa".

10t Segtin UGT, el 28% ha sufrido chistes, el 25% comentarios despectivos, 18% burlas, 13% gestos, 15%
rumores y 7% insultos, "Las personas LGTBI...", op.cit., p. 3.

2 La tolerancia cero, hacia cualquier tipo de agresion, se contiene en los arts. 45 del CC de la
Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria,
Barcelona, Madrid, Mélaga, Murcia y Valencia y 119 del CC de la Industria Quimica y el Anexo 6
del CC de Solplast, SA; o, con otra expresion, el art. 81 del CC de Sector del ocio educativo y
animacion sociocultural -“por mintisculo que sea”-.

193 El art. 81 del CC de Viajes Ecuador, SA defiende que “las empresas y/o entidades y la representacién del
personal, en su caso, deben crear y mantener un entorno laboral donde se respete la dignidad y la libertad
sexual y personal del conjunto de personas que trabajan, manteniéndose las preservadas de cualquier ataque
fisico, psiquico o moral”.

%4 Con los datos aportados por UGT, el acoso por orientacion sexual e identidad y expresion de
género solo se contienen en el 5,06% de los convenios analizados para su estudio de la negociacion

colectiva, "Las personas LGTBL...", op.cit., p. 24. El motivo de esta ausencia puede estar en que a las
(...)
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que no haya, en algunos convenios, un reconocimiento expreso de este tipo de
acoso; aunque, en muchas ocasiones, se reduzca a la orientacion sexual*®s.

Lo ideal seria que todos los convenios recogiesen clausulas, como las que se
van a transcribir, que, por su cardcter completo de los diferentes hechos
diferenciales de este colectivo, son ejemplos a seguir. Se trata de los arts. 83 del CC
del Grupo de Marroquineria, cueros repujados y similares al decir que “aquellos
comportamientos que tengan el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad y crear
un entorno laboral intimidatorio, degradante u ofensivo dirigidos contra una persona por
su orientacion sexual, por su identidad y expresion de género” y 101.3.d) del CC de
Mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria,
perfumeria y anexos al afirmar que “tendrd la consideracion de acoso cualquier
comportamiento basado en orientacion sexual, identidad de género y/o expresion de género
de una persona que tenga la finalidad o provoque el efecto de atentar contra su dignidad o
su integridad fisica o psiquica o de crearse un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante, ofensivo o molestos serd considerado como acoso por razén de orientacion
sexual, identidad de género ylo de expresion de género. Todo ello serd considerado como
una conducta discriminatoria” .

Frente a los convenios, que regulan el acoso LGTBI+, estan los que no lo
hacen, que son un porcentaje importante. Y, por no hacerlo, hay que buscar las
vias permisivas para incluir el acoso a los/as trabajadores/as LGTBI+, y que
pueden ser las siguientes. Primera, reconducir estos atentados, siempre que lo
permita el tenor convencional, a las formulaciones del acoso sexual y/o del acoso
moral. Segunda, redirigirlo a las genéricas declaraciones, en las que no debe
dudarse que tendrian cabida los/as trabajadores/as LGTBI+%. Esta tultima

empresas les basta con definir el acoso sin necesidad de establecer sus motivos; por contra, los

sindicatos entienden que, de este modo, se puede diluir la causa, por lo que el acoso LGTBI+ no

puede subsumirse en el genérico, "Las personas LGBT en el dmbito del empleo...", op.cit., pp. 52 'y 62.
195 E] acoso por razon de orientacién sexual estd presente, por ejemplo, en los arts. 29 del CC de
Thyssenkrupp Elevadores, SLU, Madrid y Valencia, 102 del CC del Grupo Viesgo Esparia, 46.d) del
CC de Federacion Farmacéutica, SCCL o Anexo 6 del CC de la Industria de fabricacién de
alimentos compuestos para animales. Por su parte, el Anexo 6 del CC de Empresas integradas en la
unidad de negocio de Abertis Autopistas de Espafia contempla el acoso sexual “de una persona
trabajadora por su orientacién sexual” y el acoso sicoldgico como el “ataque, mofa o criticas a la
orientacion sexual de una persona”. En otros convenios, junto a éste, se amplia a otros motivos. Asi, el
Anexo II del CC de Industrias de pastas alimenticias anade el acoso por razén de género. Como se
ha afirmado en otra parte de este trabajo, las discordancias convencionales conducen a que el 56 del
CC de Philips Ibérica, SAU indique que "no se tolerard ninguna forma de acoso o discriminacién con
respecto al empleo o el puesto” sin incluir, en la enumeracion, la orientacion sexual; sin embargo, su
Anexo III si contempla, como falta muy grave, el acoso por orientacion sexual.
%6 Con idéntico tenor, los arts. 37 y 90 de los convenios de Fundacién Diagrama Intervencion
Psicosocial y Reforma Juvenil y proteccion de menores, respectivamente. En ellos se lee que hay
que garantizar un “entorno laboral donde se respete la dignidad y la libertad sexual y personal del conjunto
de personas que trabajan” .
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facilitada por las amplias definiciones como la "violencia fisica y psicologica, la
intimidacion, el hostigamiento y los discursos de odio"*®’. En definitiva, cualquier
agresion LGTBI+fébica; siendo comunmente aceptado, por un lado, que es
indiferente la falta de prueba de la intencionalidad®® y, por otro, que la
intencionalidad "convierte lo salvable en un entorno hostil"®°. Y tercera y tultima,
mediante la inclusiéon de los actos discriminatorios dentro de los protocolos de
acoso™. Es cierto que esta via permite, si no todos, si que gran parte de los
indicados atentados puedan obtener la debida proteccion; y esta reconduccion es
cada vez mas frecuente en nuestra negociacion colectiva.

Para evitar estas vias, que no dejan de ser interpretaciones, lo adecuado es
que los convenios sean permeables a la realidad LGTBI+, ya que los atentados a la
dignidad de estas personas suelen ser frecuentes y constantes y, de ahi, la
necesidad de incorporar expresamente el acoso LGTBI+.

Llegado este momento, hay que llamar la atencion sobre el hecho de que los
protocolos de acoso, en los ultimos tiempos, no siempre estan en los convenios
colectivos, sino que estd siendo relativamente habitual que se contengan en los
codigos éticos de las empresas. Y no debe pasar desapercibido que este soporte es
un instrumento, en el que no participan, necesariamente, los representantes de los
trabajadores, sino que su disefio y funcionamiento puede recaer de manera
unilateral en la empresa. Por consiguiente, ésta suele autoatribuirse la instruccion
y la resolucion del supuesto de acoso. Ello, partiendo de que puede ser el agente
agresor, tiene efectos contraproducentes; principalmente, la falta de objetividad, lo
que puede disuadir al trabajador/a LGTBI+ de denunciar el acoso. Con esta
premisa de partida, en absoluto voluntarista, lo acertado es que estos protocolos
sean pactados y gestionados entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, ya sea en el convenio colectivo, ya sea en un documento
independiente.

Dicho ello, hay que partir de que, al no estar generalizado el acoso LGTBI+,
lo normal, en la casi totalidad de los convenios estudiados, es que no se contemple
ninguna particularidad por el hecho de que la victima del acoso sea un/a

7 Informe de la Comisién (2021), p. 5.

198 Informe de la Comisién (2021), p-4,n. 32

199 "Las personas LGBT en el dmbito del empleo...", op.cit., p. 34.

" Asi lo hace el Anexo 6 del CC de Solplast, SA, que define los actos discriminatorios -a los que les
aplica el protocolo de acoso- como “cualquier comportamiento realizado por razon de...orientacion
sexual... cuando se produzcan dentro del dmbito empresarial o como consecuencia de la relacion laboral con el
fin de atentar contra la dignidad de las personas creando un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo” . Idéntico contenido se contiene en los arts. 33 del CC de Alain Afflelou Espana
y franquiciados y 119 del CC de la Industria Quimica.
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trabajador/a LGTBI+. En consecuencia, hay que subsumir estos atentados en el
procedimiento comun™.

Antes de exponer los puntos claves de estos protocolos, se hace
imprescindible aclarar que no todos ellos estan presentes en todos los convenios,
ya que todavia los hay bastante parcos. Siendo asi, la siguiente enumeracion es el
resultado de conjugar los distintos apartados de los diferentes convenios en aras al
disefio del protocolo, podria decirse, ideal™; y ello, como no puede ser de otro
modo, partiendo, por un lado, del respeto a la intimidad de la victima, y, por otro,
del acceso, cuando proceda, a la jurisdiccion laboral y/o penal.

a) Declaracion de principios o de intenciones™s.
b) Compromiso™4 y obligaciones™® de las empresas.

¢) Definiciones'®. En este apartado es en el que debe incluirse el acoso
LGTBI+ o, como minimo, el acoso discriminatorio™” -eso si, siempre y cuando se

"™ UGT afirma que “las menciones a acoso discriminatorio LGTBI suelen wvenir especificadas en las
definiciones, lo que tiene légica, puesto que el Protocolo, al indicar los pasos a seguir desde la denuncia, se
desarrollard por procedimientos comunes”, "Las personas LGTBI...", op.cit., p. 24.

"2 Se puede completar con las propuestas tanto de CCOO -"Igualdad...", op.cit., pp. 20 y ss.- como de
UGT -"Guia sindical sobre diversidad sexual...", op.cit., pp. 22 y ss. y "Hacia entornos laborales
inclusivos...", op.cit., p. 13-.

3 Arts. 37.17 del CC de Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas, y su personal en Espafia, 119 del CC de
la Industria Quimica, 85 del CC de Ilunion Seguridad, SA y 101 del CC de Mayoristas e
importadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos; asi como la
Disposicion Adicional I del CC de Unién de Detallistas Espafioles, Sociedad Cooperativa, y
Tripode, SA y los anexos I del CC de Personal de Flota de la Entidad Publica Empresarial Sociedad
de Salvamento y Seguridad Maritima y 6 del CC de Solplast, SA.

4 Anexo 6 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Autopistas de Espafia.

5 Anexo II del CC de la Personal de flota de Compafiia Trasmediterranea, SA.

16 A) Acoso sexual: arts. 37 del CC de la Fundacion Diagrama Intervencién Psicosocial, 59 del CC de
Banca, 90 del CC de Reforma Juvenil y proteccién de menores, 81 del CC de Sector del ocio
educativo y animacion sociocultural o 46.b) del CC de la Federacion Farmacéutica, SCCL; y anexos
6 del CC de Solplast, SA y II del CC de la Personal de flota de Compania Trasmediterranea, SA. B)
Acoso por razon de sexo: arts. 46.c) del CC de la Federaciéon Farmacéutica, SCCL o 59 del CC de
Banca; y anexos 6 del CC de Solplast, SA y II del CC de la Personal de flota de Compaiiia
Trasmediterranea, SA. C) Acoso moral: arts. 37 del CC de la Fundacién Diagrama Intervencion
Psicosocial, 90 del CC de Reforma Juvenil y protecciéon de menores, 46.a) del CC de la Federacion
Farmacéutica, SCCL, 81 del CC de Sector del ocio educativo y animacion sociocultural; los anexos 6
del CC de Solplast, SA y II del CC del Personal de flota de Compania Trasmediterranea, SA y, por
altimo, la Disposicién Adicional I del CC de Unidén de Detallistas Espafioles, Sociedad Cooperativa,
y Tripode, SA, que indica que “los atentados contra la dignidad personal (comentarios desfavorables o
insultantes sobre la vida personal, la apariencia o la ideologia de la victima” y “la violencia verbal, gestual o
fisica”.

" Incluye la orientacion sexual, el Anexo I del CC de Personal de Flota de la Entidad Publica
Empresarial Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima.
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incluya entre sus motivos la identidad sexual y/o de género y la expresion de
género-.

En este orden de ideas, merece la pena destacar aquellos convenios que, con
una funcién ejemplificativa, enumeran expresiones de acoso®, incluido el
chantaje sexual™’; en sendos casos por orientacion sexual. Y, al mismo tiempo, los
que no excluyen ningin comportamiento de acoso con independencia de su
intensidad. De este modo, incorporan los atentados de baja o media intensidad;

120

dentro de los cuales estan, por ejemplo, los roces puntuales®*® asi como las burlas,

chistes, comentarios, etcétera.

d) Acoso horizontal -el mas frecuente- y vertical™® -tanto ascendente como
descendente-*??. En este apartado, cabria incluir también el llamado, por Naciones
Unidas, acoso externo. De ahi que esta Organizacion recomiende, que se deben
adoptar medidas para "asegurar [la] seguridad [de los/as trabajadores/as LGTBI+] en
sus desplazamientos diarios de casa al trabajo y en viajes oficiales"'?3. Pese a esta
sugerencia, este tipo de acoso no estd presente en ninguno de los convenios
consultados.

e) Ambito de aplicacién®. Lo normal es que se extienda a todo el personal
de la empresa'?; independientemente de su puesto o responsabilidad. Es mas, hay

18 Art. 66 del CC de Ilunion Outsourcing, SA -“comentarios o gestos repetitivos de cardcter sexual acerca del
cuerpo, la apariencia, el estilo de vida u orientacion sexual de la persona trabajadora”-; y Anexo II del CC
de Industrias de pastas alimenticias -“ridiculizar a personas porque las tareas que asumen no se ajustan a
su rol o estereotipo impuesto cultural o socialmente”, “chistes, burlas que ridiculicen... la orientacion
sexual”, “menospreciar el trabajo y la capacidad intelectual de las personas” por su orientacion sexual y
criticas a la vida privada- e idénticos ejemplos a este tltimos se contienen en el Anexo 6 del CC de
la Industria de fabricacién de alimentos compuestos para animales.

19 Art. 43.3 del CC de Grupo Importaco Frutos Secos -chantaje sexual es “cualquier otro comportamiento
que tenga como causa o como objetivo la discriminacion, el abuso, la vejacién o la humillacion de la
trabajadora o el trabajador por razén de su condicién sexual”-. Este tipo de acto es calificado por el
Anexo I del CC de Personal de Flota de la Entidad Publica Empresarial Sociedad de Salvamento y
Seguridad Maritima como "acoso de intercambio (o quid pro quo)".

29 Anexo 6 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Autopistas de Esparia.

?* Ello no quiere decir que no exista el acoso vertical o jerarquico sino que éste, en términos
numéricos, es menor; y la razén es que es "mds sutil, habida cuenta de las limitaciones legales y de la
repercusion que sobre la imagen de la empresa pudiese tener la denuncia y publicidad de una cuestion como
ésta", MAIRAL MEDINA, P. y PIEDAD OSORIO, L., "Concepciones, actitudes y comportamientos respecto a la
homofobia en el dmbito laboral de Coslada", p. 43.

Entre otros muchos, se mencionan estos tipos de acosos en los anexos 6 del CC de Solplast, SA y I
del CC de Industrias de pastas alimenticias.

123 "Hacer frente a la discriminacion...", op.cit., p. 10.

24 Anexo I del CC de Personal de Flota de la Entidad Publica Empresarial Sociedad de Salvamento y
Seguridad Maritima, art. 34 del CC de Alain Afflelou Espafa y franquiciados o art. 101 del CC de
Mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y

anexos.
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convenios que amplian esta lucha contra el acoso a todo el personal ajeno a la
empresa, con el que exista algun tipo de vinculaciéon o relacion. De ahi, por
ejemplo, que se exija que estos protocolos tienen que ser aceptados y respetados
por las empresas contratantes'?°.

f) No es infrecuente que se creen organos gestores de los protocolos de
acoso; normalmente, denominados comisién de acoso'?’.

g) Fijacion de medidas preventivas'?®: formacién®?9, informacion,
sensibilizacién, vigilancia, comunicacion y publicidad y difusién del protocolo*®.

h) Procedimiento, en el que hay que distinguir, junto a la instruccién, el
procedimiento informal y formal; y sin perjuicio de que se fijen medidas
cautelares®".

El procedimiento informal viene a simplificar y, por ende, a agilizar el
tramite. Pese a la ventaja que ello supone, hay que tener enorme cautela a la hora
de su disefio pues, de no ser asi, puede no contemplarse todas las garantias
necesarias para asegurar un desarrollo y un desenlace adecuado y conforme al
atentado, que supone el acoso.

i) Todo ello tiene que ir dirigido a garantizar la proteccion de la victima. Por
esta razon, hay que atender a tres objetivos. En primer lugar, la indemnidad de la

5 CCOO propone que, si en el acoso esta "implicado personal ajeno a la empresa, [debe darse]
conocimiento del suceso a sus respectivas empresas, para que sean éstas las que tomen las medidas que crean
oportunas", "Igualdad...", op.cit., p. 14.

126 Anexo II del CC de Industrias de pastas alimenticias -personal de las empresas auxiliares-.

27 Anexos I del CC de Personal de Flota de la Entidad Ptblica Empresarial Sociedad de Salvamento y
Seguridad Maritima, 6 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis
Autopistas de Espafa y II del CC de la Personal de flota de Compania Trasmediterranea, SA
-Comision instructora de tratamiento de situaciones de acoso-.

128 Anexo 6 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Autopistas de Espafia -
formacién e informacion-; Anexo 6 del CC de Solplast, SA -sensibilizar a la plantilla, vigilancia,
difusiéon de los protocolos y “definir programas formativos yl/o de comunicacion, que favorezcan la
comunicacion y cercania en cualquiera de los niveles de la organizacion”- o 34 del CC de Cimodin, SL
-riesgos psicosociales-.

29 E] art. 37.17 del CC de Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas, y su personal en Espana indica que se
evaluara en “todos sus centros y desarrollard acciones formativas dirigidas a todos los trabajadores/as,
impartiendo esta formacion a los de nueva incorporacién en un plazo de seis meses tras su ingreso. Esta
formacién estard encaminada a implantar una cultura organizativa con normas y valores contra el acoso
moral y sexual”.

13° Esta publicidad y divulgacion también es reclamada por CCOO, "Igualdad...", op.cit., p. 25 y por el

Informe "Las personas LGBT en el dmbito del empleo...", op.cit., p. 40.

3' Anexo 6 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Autopistas de Espana,

Anexo 6 del CC de Solplast, SA, art. 119 del CC de la Industria Quimica, art. 20.9 del CC de Pastas,

papel y cartén, art. 34 del CC de Alain Afflelou Espafia y franquiciados y art. 43.3 del CC de Grupo

Importaco Frutos Secos.
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victima; en segundo lugar, la reparacion de sus dafios psicosociales'?* -e incluso
fisicos-; y en tercer lugar, la sanciéon y las medidas adoptadas.

Excluidas las posibles deficiencias parciales de estos protocolos -asi como
las ausencias totales en algunos convenios-, su verdadera quiebra,
lamentablemente, no esta tanto en su regulacion, que también, como en varios
factores ajenos a los mismos, como son la conocida invisibilidad, los prejuicios y la
estigmatizacion del colectivo LGTBI+, que conducen, la mayoria de las veces, a la
falta de denuncias de estos/as trabajadores/as victimas del acoso'.
Entorpecimientos dificiles de vencer pero a los que la negociaciéon colectiva tiene,
irremediablemente, que hacer frente mediante disefios adecuados de los
protocolos y la generacién de la confianza necesaria en la persona LGTBI+
acosada.

6. VALORACION FINAL DEL ANALISIS CONVENCIONAL EN RELACION
CON EL COLECTIVO LGTBI+

No se quiere ocultar que al inicio de este estudio, hubo grandes esperanzas
en que los convenios colectivos atendiesen a la realidad LGTBI+. Sin embargo, a
medida que se iban leyendo, esas esperanzas fueron desvaneciéndose, ya que la
negociacion colectiva, por ser un reflejo, de alguna manera, de la sociedad, esta
admitiendo timida y muy lentamente la diversidad LGTBI+ y, por hacerlo de esta
manera, son muchos los espacios y los atentados, que todavia no estan cubiertos y
protegidos por los convenios y, por ende, por los interlocutores sociales.

Siendo asi, y como se viene indicando desde el principio, éstos tienen que
fortalecer y adoptar un posicionamiento mas activo, ya que tienen en sus manos la
posibilidad de que se atentie, hasta desaparecer, la discriminaciéon LGTBI+ en la
relacion y contexto laboral. Se trata, desde luego, de un ambicioso objetivo, puesto
que con €l se lograria que las empresas fuesen no discriminatorias y diversas.

Pese a esta necesidad, no parece que para los interlocutores sociales dicho
objetivo forme parte de sus reivindicaciones y pretensiones o, al menos, que no
estd entre sus prioridades. Prueba de ello son los vacios convencionales en
materias de tanta relevancia como el acceso al empleo, la salud laboral, la
formacion o el acoso y, por supuesto, en la propia identificacion del hecho
diferencial LGTBI+.

Desde aqui se reclama que, de una vez y para siempre, la diversidad sexual
y/o de género y la expresion de género estén presentes en las clausulas

32 Por todos, Anexo 6 del CC de Empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Autopistas

de Espafia.
133 UGT destaca que "se presentan pocas denuncias ante la empresa, pero es que solo se investigan un tercio de
las denuncias presentadas en la empresa”, "Hacia entornos laborales inclusivos...", op.cit., p. 8.
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antidiscriminatorias. Asi, hay que huir de generalidades, de ambigiiedades, de
contradicciones y, sobre todo, de la confianza en que la inclusion de esta causa de
discriminacién en catalogos legales pueda suplir su presencia en los convenios
colectivos.

Aunque, desde un punto de vista técnico-juridico, como se ha dicho, ello es
factible; lo acertado e idoneo es que se contemple, igualmente, en los convenios
para sensibilizar y favorecer la visibilidad de los/as trabajadores/as LGTBI+. Una
visibilidad imprescindible para el pleno desarrollo personal y profesional de
estos/as trabajadores/as; y que debe ir acompanada de un entorno laboral
contrario a cualquier tipo de intromisién o atentado a su dignidad y a su
intimidad. De ahi la necesidad, no atendida siempre y de forma correcta en los
convenios colectivos, de que los actos LGTBI+fébicos, en cualquiera de sus
expresiones, queden incursos en el catdlogo de faltas y, ademas, se actiie ante
situaciones de acoso.

Si lo precedente es predicable de todas las personas integrantes del
colectivo LGTBI+, la actuacion de los interlocutores sociales tiene que ser mucho
mas incisiva en relacién con las personas trans, las cuales son casi totalmente
ignoradas en nuestra negociacion colectiva. Lo que no es, en ningtn caso, ni
entendible, ni justificable, ya que esta siendo un entorpecimiento para su acceso y
mantenimiento en el mercado de trabajo. Obviamente, no es responsabilidad
exclusiva de los negociadores pero, pese a ello, es mucho lo que podrian hacer
para garantizar una digna vida profesional a estas personas evitando, en la
medida de lo posible, su pobreza y su exclusion.

Por todo lo dicho, la valoracion final no puede ser positiva; como mucho, en
un alarde de optimismo, esperanzadora en cuanto que, al menos, el hecho
diferencial LGTBI+ va tomando carta de naturaleza, con las precisiones ya
indicadas, en la negociacion colectiva, pero sin perder nunca de vista que todavia
son muchos los convenios que no contemplan, ni directa ni indirectamente, esta
causa de discriminacion y, por no hacerlo, no se adoptan medidas, de ningtin tipo,
favorecedoras de la integracion y dignidad profesional y, por ende, personal de las
personas LGTBI+.

Asi que, desgraciadamente, hay que aceptar que el camino que queda es
largo y tortuoso porque encierra un problema mucho mas profundo -y, por tanto,
mas dificil de solventar- de naturaleza cultural y educacional; y aunque son
muchos los sujetos responsables y, por consiguiente, con capacidad para
intervenir, los interlocutores sociales no pueden hacer, bajo ningtin concepto, una
dejacién de sus responsabilidades que, en este tema, debe traducirse en romper
con cualquier atisbo de discriminacion sufrida por los/as trabajadores/as LGTBI+.
Mientras tanto, el desencanto serd el sentimiento nacido de la lectura de los
convenios colectivos.
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7. CONVENIOS COLECTIVOS CONSULTADOS

CC de Viajes Ecuador, SA (BOE de 6 de enero).

CC de Red Eléctrica Infraestructuras de Telecomunicacién, SA (BOE de 19 de
enero).

CC de Schweppes, SA (BOE de 19 de enero).
CC del Banco de Espafia (BOE de 21 de enero).

CC del Personal de Flota de la Entidad Publica Empresarial Sociedad de
Salvamento y Seguridad Maritima (BOE de 21 de enero).

CC de Nunhems Spain, SAU (BOE de 5 de febrero).

CC para las empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Autopistas de
Espana (BOE de 5 de febrero).

CC de Balkanica Distral, SL (BOE de 9 de febrero).

CC de Fundacion Diagrama Intervencion Psicosocial en su ambito de actividad de
reforma juvenil y proteccién de menores (BOE de 9 de febrero).

CC Solplast, SA (BOE de 9 de febrero).

CC del Grupo Vodafone Espania (BOE de 9 de febrero).

CC de la Fundacion Diagrama Intervencion Psicosocial (BOE de 11 de febrero).
CC de Centrales Nucleares Almaraz-Trillo AIE (BOE de 11 de febrero).

CC del Grupo Cetelem (BOE de 18 de febrero).

CC de Reforma juvenil y proteccion de menores (BOE de 18 de febrero).

CC de BT Global ICT Business Spain, SLU (BOE de 19 de febrero).

CC de R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU (BOE de 19 de febrero).
CC para las Granjas avicolas y otros animales (BOE de 19 de febrero).

CC del Grupo Maxam (BOE de 2 de marzo).

CC de Iberdrola Grupo (BOE de 2 de marzo).

CC de Compafiia Logistica de Hidrocarburos CLH, SA (BOE de 3 de marzo).

CC de Bureau Veritas Inspeccion y Testing SLU, Bureau Veritas Solutions, SA e
Instituto de la Calidad, SAU (BOE de 10 de marzo).

CC de Pilotos de Eurowings Europe GmbH (BOE de 17 de marzo).

CC de Baloncesto Profesional ACB (BOE de 17 de marzo).

CC de Federacion Farmacéutica, SCCL (BOE de 22 de marzo).

CC del Personal de estructura del Grupo Mercantil ISS (BOE de 22 de marzo).

CC del Sector del ocio educativo y animacién sociocultural (BOE de 22 de marzo).
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CC del Sector de la banca (BOE de 30 de marzo).

CC de Cegelec, SA (BOE de 12 de abril).

CC para el personal de flota de Compafiia Trasmediterranea, SA (BOE de 12 de abril).
CC para las Industrias de pastas alimenticias (BOE de 12 de abril).

CC de Fundacién Bancaria Caixa d'Estalvis i Pensions de Barcelona "La Caixa"
(BOE de 6 de mayo).

CC de Financiera El Corte Inglés, EFC, SA (BOE de 6 de mayo).
CC de Verallia Spain, SA (fabricas) (BOE de 8 de mayo).

CC de La Vanguardia Ediciones, SL (BOE de 8 de mayo).

CC de Frit Ravich, SL (BOE de 13 de mayo).

CC de Unidn de Detallistas Espafioles, Sociedad Cooperativa, y Tripode, SA (BOE
de 13 de mayo).

CC de Restauracion Colectiva (BOE de 14 de mayo).

CC de Inet Inst., SL (BOE de 15 de mayo).

CC de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 18 de mayo).
CC del Grupo Envera (BOE de 28 de mayo).

CC de Cimodin, SL (BOE de 28 de mayo).

CC de Oficinas Corporativas del Grupo Siemens Gamesa Renewable Energy (BOE
de 3 de junio).

CC de Radio Popular, SA (BOE de 8 de junio).
CC de Grandes almacenes (BOE de 11 de junio).

CC para las empresas dedicadas a los servicios de campo, para actividades de
reposicion y servicios de marketing operacional (BOE de 11 de junio).

CC de Lidl Supermercados, SAU (BOE de 11 de junio).

CC de Control y Montajes Industriales CYMI, SA (BOE de 11 de junio).

CC de Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas, y su personal en Espafia (BOE de 11 de
junio).

CC de Thyssenkrupp Elevadores, SLU, Madrid y Valencia (BOE de 3 de julio).

CC de Coviran, SCA (BOE de 9 de julio).

CC General de la Industria Quimica (BOE de 19 de julio).

CC de Pastas, papel y cartén (BOE de 29 de julio).

CC de Alain Afflelou Espafia y franquiciados (BOE de 1 de septiembre).

CC de Euro Depot Espafia, SAU (BOE de 1 de septiembre).
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CC de Philips Ibérica, SAU (BOE de 1 de septiembre).

CC de Ilunion Seguridad, SA (BOE de 1 de septiembre).

CC de Decathlon Espana, SA (BOE de 1 de septiembre).

CC para las empresas del Comercio de flores y plantas (BOE de 3 de septiembre).
CC de Primark Tiendas, SLU (BOE de 4 de septiembre).

CC intersocietario de Roca Corporacion Empresarial, SA y Roca Sanitario, SA
Corporacion Empresarial, SA (BOE de 6 de septiembre).

CC del Grupo Importaco Frutos Secos (BOE de 6 de septiembre).

CC de BT Global ICT Business Spain, SLU (BOE de 6 de septiembre).
CC de Renault Espafia, SA (BOE de 15 de septiembre).

CC de Capital Genetic EBT, SL (BOE de 17 de septiembre).

CC de Ceoli Centro Especial de Empleo, SL, para los centros de trabajo de Toledo
y Jaén (BOE de 17 de septiembre).

CC de Empresas de Servicios Auxiliares de informacién, recepcion, control de
accesos y comprobacion de instalaciones (BOE de 17 de septiembre).

CC de Eltec It Services, SLU (BOE de 17 de septiembre).

CC de la Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (BOE de 17 de septiembre).
CC de Uniprex, SAU (BOE de 24 de septiembre).

CC de Plataforma comercial de Retail, SAU (BOE de 25 de septiembre).

CC de Autotransporte Turistico Espafiol, SA (BOE de 27 de septiembre).

CC de Safety Kleen Espafia, SA (BOE de 27 de septiembre).

CC de Mayoristas e importadores de productos quimicos industriales y de
drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 27 de septiembre).

CC de Kutxabank, SA (BOE de 27 de septiembre).

CC de empresas de Ensefanza privada sostenidas total o parcialmente con fondos
publicos (BOE de 27 de septiembre).

CC de Agfa NV, sucursal en Espafa, para sus centros de trabajo en Barcelona y
Madrid (BOE de 5 de octubre).

CC de Supermercados Sabeco, SAU (BOE de 6 de octubre).
CC de Placas de piezas y componentes de recambio, SAU (BOE de 6 de octubre).

CC de Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, SCL, para los centros de
trabajo de Alicante, Almeria, Barcelona, Madrid, Mélaga, Murcia y Valencia
(BOE de 14 de octubre).

CC de Ilunion Outsourcing, SA (BOE de 15 de octubre).
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CC para los establecimientos financieros de crédito (BOE de 15 de octubre).
CC de Exide Technologies, SLU (BOE de 20 de octubre).

CC de Ensefnanza y formacion no reglada (BOE de 28 de octubre).

CC de Caja Laboral Bancaseguros, SLU (BOE de 28 de octubre).

CC de Kiabi Espafia, KSCE, SA (BOE de 28 de octubre).

CC del Grupo Viesgo Espafia (BOE de 13 de noviembre).

CC de Enersur Siglo 21, SL (BOE de 15 de noviembre).

CC de Nokia Spain, SA (BOE de 15 de noviembre).

CC de Family Cash, SL (BOE de 16 de noviembre).

CC de Atlas, SA, Combustibles y Lubrificantes (BOE de 16 de noviembre).
CC de Vestas Edlica, SAU (BOE de 20 de noviembre).

CC de Babé y Cia., SL (BOE de 23 de noviembre).

CC de la Industria de fabricaciéon de alimentos compuestos para animales (BOE de
23 de noviembre).

CC de Aceites del Sur-Coosur, SA (BOE de 23 de noviembre).
CC de NCR Espana, SL (BOE de 25 de noviembre).

CC del Grupo de Marroquineria, cueros repujados y similares de Madrid, Castilla-
La Mancha, La Rioja, Cantabria, Burgos, Soria, Segovia, Avila, Valladolid y
Palencia (BOE de 25 de noviembre).

CC de Heineken Espana, SA (BOE de 2 de diciembre).

CC de Logistium, Servicios Logisticos, SA para los centros de trabajo de Alicante y
Barcelona (BOE de 2 de diciembre).

CC del Grupo Cofely (BOE de 3 de diciembre).

CC de Artes graficas, manipulados de papel, manipulados de cartdn, editoriales e
industrias auxiliares 2021-2022 (BOE de 9 de diciembre).

CC de Chariots Investments, SL (BOE de 15 de diciembre).

CC del Grupo JD-Sprinter (BOE de 15 de diciembre).

CC para la Acuicultura marina nacional (BOE de 15 de diciembre).
CC de la Industria textil y de la confeccion (BOE de 16 de diciembre).

CC para el sector de Entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras
con la Seguridad Social (BOE de 27 de diciembre).

CC de Bofrost, SAU (BOE de 28 de diciembre).
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1. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO Y ANALISIS DE LA MATERIA

Si partimos del contenido del art. 2 del RD 901/2020% de 13 de Octubre, su
redaccion podria y deberia considerarse como reiterativa o cuasi anecdoética para
todas las empresas del art. 1.2 del TRET cuando establece que “...con
independencia del niimero de personas trabajadoras en plantilla, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 45.1 y 48 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito
laboral y, con esta finalidad, deberdn adoptar, previa negociacion, medidas
dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y
hombres, asi como promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razon de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su prevencion
y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes
hayan sido objeto del mismo...”. Pero no parece que sea asi, porque en los ultimos
afos es patente que no sélo no se ha dado un cumplimiento integro y efectivo al
mandato general del art. 14 de nuestra CE si no que tampoco se ha realizado un
trabajo pleno de implantacion general del contenido de la LO 3/2007 de 22 de
marzo, que tras mas de una década de su aprobacidn auin sigue percibiéndose mas
como una “obligacion” que cémo una necesidad, jo es que no lo es? En este
sentido ya sabemos que surgen voces criticas, de clara vocacion ideoldgica. ;Pero

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigaciéon denominado Nuevas causas y perfiles
de discriminaciéon e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto
tecnoldgico y social (US-1264479).

2 En adelante RDL
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hay razon al respecto? ;son necesarios dichos mecanismos? Obviamente, no es
nuestra intencion anticipar respuestas, por mas que en este sentido si haya que
hacerlo, pues no se trata de apreciaciones subjetivas si no de realidades con datos.
Donde, precisamente, queda patente que ain queda mucho trabajo por hacer?, no
solo ya en razon de roles de género, sino incluso, en razones de categorizaciones
de base sexual. Si que hay que reconocer el mérito normativo de ir creando cierta
cultura “de la igualdad”, o al menos de suscitar el debate sobre la materia y sacar
a colacion aspectos de diversa consideracion en las relaciones de trabajo y empleo,
donde el RDI parece un paso necesario y justificado, de cara a un pleno desarrollo
y avance sobre las previsiones de la LO 3/2007, de 22 de marzo, en cuanto norma
para garantizar que la igualdad entre personas debe ser no una meta, si no una
premisa, en las relaciones de trabajo. Con capital atenciéon a la negociacién
colectiva, plasmada especificamente a través de Planes de Igualdad que sirvan de
instrumento esencial para garantizar algo tan basico como que esa igualdad entre
personas sea real y efectiva. ;Por qué en realidad atin no es asi? A lo dicho, nos
remitimos: avanzamos, pero aun queda recorrido. Porque, si asi fuese, sobraria
todo lo dicho y escrito por diferentes autores, asi como lo que a continuacién se va
a indicar sobre esa efectividad de los Planes de Igualdad y el andlisis de una
importante cantidad de los mismos.

Es cierto que se han ido dando avances sustantivos en la materia-tanto
formales, como materiales-. Pero no podemos considerar que es asi si tenemos en
cuenta sensibilidades diferenciadas a la perspectiva de género. Por cuanto nos
encontramos con que apenas un 25-30% de los Convenios presentan clausulas
especificas de atencion a colectivos LGTBIQ+“. E incluso dicho porcentaje parece
casi disolverse en los Planes de Igualdad, aunque eso no necesariamente se
traduzca en menos presencia y atencién a la diversidad. Tal y como intentamos
analizar en este trabajo sobre la especificidad o no a dichos colectivos en los Planes
de Igualdad -lo que quizas si tenga cierto sentido si partimos de una premisa
general en torno al concepto “persona”-.

3 A. SAN MARTIN. Los planes de igualdad tras su desarrollo reglamentario: antecedentes y propuestas. Edit.
Aranzadi. 2021, p. 130.

4 En este sentido vid. El estudio, bajo el titulo: “Las personas LGTBI en la negociacién colectiva.
Anadlisis de la proteccion laboral de las personas LGTBI en la negociacion colectiva en Espana”,
presentado por el vicesecretario general de Politica Sindical de UGT, Mariano Hoya, y el
responsable del Area Confederal LGTBI, Tofio Abad, donde se analizan diferentes clausulas en
materia de igualdad, prevenciéon y eliminacion de la discriminacion por motivo de orientacion
sexual e identidad de género en la negociacion colectiva. Octubre 2021
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Porque consideramos que esta materia puede ser esencial para impulsar el
reconocimiento de mejoras sociolaborales al colectivo LGTBIQ+5. Mas all4 incluso
del desarrollo de normas previas y de alcance Internacional, como son los ODSs,
por cuanto su concreto desarrollo en nuestro ordenamiento podemos sintetizarlo a
través de la Resolucion de 1 de septiembre de 2017, de la Secretaria de Estado de
Asuntos Exteriores, por la que publica el Plan de Accién Nacional de Empresas y
Derechos Humanos. Norma que no s6lo supone un instrumento de desarrollo de
la Resolucién 17/4, mediante la que el Consejo de la ONU hizo suyos los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, “que figuraban
en el Informe que habia sometido al Consejo el Representante Especial del
Secretario General de las Naciones Unidas sobre derechos humanos y empresas
(A/HRC/17/31)”; si no que, y a nuestro entender, nos permite hacer una
interpretacion extensiva de su alcance como instrumento justificativo del propio
RDIL mas alld incluso de la propia LO 3/2007. Afirmacion esta, que se sostiene no
solo porque el propio texto de la Resolucién alude a un amplio elenco de
compromisos normativos para nuestro pais en la materia® sino porque, ademads,
solo mediante la garantia de dichos principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos seria posible seguir avanzando en la consecucién de los
objetivos establecidos en la Agenda para el desarrollo’.

5 Por ello, hemos de advertir que se trata de un trabajo muy positivista, sobre la base del analisis de
diferentes Planes y, por tanto, no tan pegado a la amplia doctrina que ha trabajado otros aspectos
mas centrados en la perspectiva de género aplicada a los Planes de Igualdad.

o

Citados en la propia Resolucion, en cuanto parte esencial del primer pilar de la Resolucién y que
van mas alld de normas ONU o de la OIT, pues alude también a los propios textos de la UE y, por
extension, a los compromisos internacionales suscritos por nuestro pais, como ocurre incluso
respecto a la Carta Social Europea.
7 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/#. Aprobada por
mas de 150 paises, el 25 de septiembre de 2015. Un acuerdo en el que los estados firmantes se
comprometen a adoptar medidas que permitan la consecucién de “objetivos globales 2030” -dando
asi continuidad a los denominados “Objetivos del Desarrollo del Milenio”, aprobados previamente
en la Declaracién de Paris-. Dichas medidas habran de concretarse mediante acciones,
fundamentalmente, normativas que impulsen, garanticen y den contenido concreto a
intervenciones que sirvan “...de base esencial para el crecimiento y desarrollo econémico y social
de los proximos afios, a la par que se vela por el interés del planeta”. De esa forma no sélo se da
mas protagonismo a la propia Asamblea de la ONU, a la hora de establecer la coordinacién de
acciones para avanzar en dicha agenda, si no de que haya una implicacion real y efectiva de los
signatarios del acuerdo para el desarrollo de cualesquiera acciones que garanticen la participacion
de las propias instituciones de los Estados, asi como de las “empresas” y de la sociedad en su
conjunto en la consecucion de:

- Luchay erradicacién de la pobreza.

- Hambre cero.

- Desarrollo e impulso de los sistemas de salud y bienestar.

- Educacién de calidad.

- Igualdad de Género.
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Obviamente, si la implantacion de los Principios Rectores de la Empresas en
la garantia de Derechos Fundamentales no va en la linea programatica de la ADS,
pocas normas lo estan. Por cuanto la garantia de los Derechos Fundamentales en
el ambito de la relacién de empleo supone la integracion de la mayoria de los 17
principios que integran la citada Agenda. Ya sea de forma especifica, o de manera
transversal, tal y como ocurre con la mayor parte de los temas centrales de dichos
ODSs, y su relacion con la necesaria garantia de derechos que podemos plantear
en torno a la igualdad efectiva de todas las personas para garantiza aquellos.

2. PERSPECTIVA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL AMBITO DE
LAS RELACIONES DE TRABAJO Y EMPLEO, Y SU RELACION CON LOS
PLANES DE IGUALDAD

Dada la importancia que creemos aporta la Resolucién de 2017, y por ende
el RDI, podemos entender que al menos nos planteemos una doble perspectiva a
la hora de enfocar como el cumplimiento de los principios rectores de los
Derechos Fundamentales y su relacion en el ambito del empleo y el mundo del
Trabajo inciden en el disefio de los Planes de Igualdad.

Y creemos que es importante hacer esa doble distincion tanto desde una
perspectiva restrictiva, como extensa, siempre y cuando consideramos que los
Derechos fundamentales son aquellos derechos y libertades que toda persona
posee por el solo hecho de ser tal, y con independencia de que se encuentran asi
reconocidos y garantizados por el ordenamiento juridico®.

Por tanto, seria valido considerar el derecho a la igualdad incluso si nos
atenemos a una interpretacion restrictiva del concepto, centrandonos so6lo en el
genérico derecho a la negociacion colectiva, que ya gozaria de esa consideracién
desde el momento que estamos ante instrumentos de negociacién colectiva, como
prevé el RDI.

Pero, y como hemos ya sefialado, no creemos que baste con esa atencion
reduccionista. Hay que apostar por una consideracion amplia de los derechos

- Trabajo decente y crecimiento econémico.

- Industria, innovacidn e infraestructura.

- Reduccién -y erradicacion- de las desigualdades.

- Ciudades y comunidades sostenibles.

- Paz, Justicia e instituciones solidas.

- Alianzas para lograr los objetivos...

8 Concepto muy sintético, y que, desde luego, puede y debe ser entendido con un cardcter

instrumental al hilo de la tematica que nos ocupa. Por cuanto el concepto, obviamente, es mucho
mas complejo y amplio, cit. J. Cruz villalén. “Oportunidades y Desafios de los Derechos

Fundamentales Laborales en las Relaciones Laborales”. RIC de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo. Adapt. N 4/2016, p. 17 a 19.
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fundamentales, por el hecho de serlo, siguen presentandose como tales en
cualesquiera de las esferas en las que el sujeto opere. Esto es, donde la tradicional
enumeracion de los derechos a la intimidad, igualdad, honor, integridad y salud...
etc., seguiran siendo objeto de proteccion y garantia en las relaciones de empleo en
las que el titular de dichos derechos puede verse afectados, con una especial
proteccion en el caso de las relaciones de trabajo® y, muy especialmente, si de la
igualdad efectiva entre personas hablamos.

Por todo lo anterior, y como ha puesto de relieve una parte importante de la
doctrina laboralista de nuestro pais, la evolucion en la proteccién de los derechos
fundamentales ha permitido una importante creatividad conceptual en torno a si
hay una eficacia “pluridimensional” de los Derechos fundamentales; o si hay
derechos fundamentales especificos e inespecificos; o si hay una ampliacion de los
mismos por la irrupcion de nuevos derechos fundamentales; que hay nuevos
planteamientos en torno a la virtualidad y efectiva de los derechos o que, incluso,
hay un marco diferenciado de los mismos en funcién del origen normativo de los
mismos... Cuestiones que nos pueden llevar a encontrar casi tantas construcciones
doctrinales sobre la materia como autores, y todo para justificar que junto a una
tradicional proteccion de los denominados derechos fundamentales “generales o
especificos” (por mas que aplicados al ambito de las relaciones de empleo y
trabajo), hoy por hoy se postulan nuevas referencias a lo que son verdaderos
derechos fundamentales en el reconocimiento de condiciones de trabajo y
proteccion social decentes e igualitarias®.

En consecuencia, no pareceria necesario que la legislacion laboral
profundice con una legislacion prolifica y pormenorizada para resolver cuestiones
en torno a la necesaria igualdad, salvo por el hecho factico de que la misma, y pese
a ese mandato general, sigue sin cumplirse plenamente, sobre todo cuando se
habla de medidas para “integrar” a determinados sectores de poblacién activa™.
Luego, parece obvio que, y mas alla de otros mandatos generales, ha de darse la
bienvenida a cualesquiera mecanismos de autorregulacion que a través de la
negociacion colectiva y del contenido de la misma nos permitan avanzar en esa

9 Como no sélo han indicado nuestros tribunales nacionales, si no a nivel internacional y como, por
supuesto han reiterado autores como Cruz Villalén, J; Fernandez Lopez, M.F, Ballester Pastor,
M.A... 0 Valdés del Re, F.

'° En este sentido creemos de referencia la linea de actuacion extensa que viene desarrollando la OIT,
con diversas publicaciones en la materia, alguna incluso de referencia expresa a nuestro pais, de la
que no sale muy bien parado al respecto, todo sea dicho. cit. Espafia: Crecimiento con Empleo. 2014.

* De ahi, el incidir sobre el concepto de Brecha...VVAA. Brecha de Género: planes de igualdad, registro y
auditoria salarial, conciliacion, compliance y tutela jurisdiccional. Claves practica Francis Lefebvre. Edit.
Baker McKenzie. 2¢ Edicién. 2021, p.35.
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construccion®?. Luchando asi, también contra cuestiones como la cronificacién de
la pobreza laboral; la segmentacion de relaciones de trabajo; y polarizacion de las
condiciones sociolaborales, sobre todo ante una falta de adecuaciéon a las nuevas
realidades de la e-economy y economia colaborativa; del uso indebido de datos;
de una mayoritaria contratacion precaria de colectivos concretos; de uso
fraudulento de trabajo auténomo; del papel de los intermediados de empleo y de
las practicas de acceso al empleo; de infracotizaciones y condiciones salariales; de
desproteccion familiar; de la falta de recursos para atender a la dependencia o
sobre la inestabilidad del futuro del modelo del Estado del Bienestar... y tantos
otros temas que estan en la agenda para luchar contra la desigualdad y el
garantizar el bienestar de las personas®. En cuanto ejemplos de multiples aspectos
que, interconectados en mayor o menor medida, nos dibujan un lienzo bastante
pesimista al que ya no es ajeno ningtin segmento de poblaciéon, mas alla de lo que
parece una estricta interpretacion de la igualdad en funcién de los roles de género,
que bien han de completarse desde el estricto sentido del hecho de ser persona.
Desde esas posiciones tienen cabida las constantes criticas a las reformas laborales
de los ultimos ejercicios, y la reclamaciéon para considerar urgente que la
implantacion de adaptacion de los principios rectores de los Derechos
Fundamentales a las Empresas sea una realidad, pues soélo asi es posible
garantizar una proteccion maxima a una pérdida constante de garantias
sociolaborales y donde cada vez es mas frecuente encontrarnos la presencia de
bolsas de colectivos profesionales especialmente sensibles y vulnerables, que van
quedando o fuera del Sistema, o en una peores condiciones de garantia de
derecho; por lo que parece lo mas acertado que las partes que reconocen que hay
un problema, decidan actuar sobre é1'4.

”

# Donde a base integrar conceptos en torno a “techo de cristal” o “paredes de hormigoén_” casi
podemos considerar que estamos en medio de una obra a concluir, o bien de un programa de
reformas a desarrollar.

3 M.J. Romero Rodena. Planes de Igualdad, Ed. Bomarzo, 2017.

4 En términos tales a los que se plantea la Nueva Reforma Laboral, y el papel secundario que parece
pasa a tener la negociacion colectiva de Empresa, en favor de la Sectorial. Lo que puede llevarnos a
negociar materias propias de los Planes de Igualdad en férmulas negociales de dimension
supraempresarial, o al contrario, en cuanto instrumentalizar los Planes de igualdad para seguir
mantenido estandares diferenciados a nivel empresarial. Sobre todo, cuando muchas de las
medidas avanzan en garantizar un sesgo de género, pero sin atender a las discriminaciones
estrictamente sexuales, y ello, pese a los tedricos avances que se supone deben aportar los Planes
Nacionales y Autondmicos en materia de Empleo, por cuanto la falta del propio abre esa via, cit.
STS de 26 de noviembre de 2019, ref. STS 778/2019.
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3. TRABAJADORES POBRES Y TRABAJO DECENTE COMO PARADIGMAS
A MEJORAR MEDIANTE LOS PLANES DE IGUALDAD: ;UNA QUIEBRA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES CON ESPECIAL REPERCUSION EN EL
COLECTIVO LGTBIQ+?

Seguin datos de la OCDE, nuestro pais ocupaba en los ultimos afos la
séptima posicion en cuanto al mayor crecimiento de los denominados
“trabajadores pobres”. Y, en concreto, el primer puesto dentro del selecto club de
los denominados paises desarrollados. Precisamente es esa una de las bases sobre
las que se tratan de justificar parte de las medidas de la nueva Reforma Laboral,
amén de estar presente en la mayor parte de las normas que sobre empleo y
condiciones de trabajo ha ido apareciendo desde 2020, y que podemos situar en
esa linea de lucha contra la exclusion, la precariedad y la recuperacion de posibles
derechos.

Aunque la definicién de lo que entendemos como trabajador pobre es
compleja, y admite diversas perspectivas; en nuestro caso nos parece que ese
honor que nos atribuye la OCDE -junto a numerosos informes de ONGs, las
publicaciones de la OIT, o la propia UE...- pone de relieve que algo no se esta
haciendo de forma correcta en términos actuaciones concretas, por mas que haya
crecido en volumen de empleo y contratacion, con caracter general’®, y donde los
colectivos LGTBIQ+, desgraciadamente cobran un papel protagonista. Tanto en lo
que supone su acceso al mercado de empleo, como en el desarrollo de desempeiio
concreto®.

Un drama que, més all4 de si hay un problema de vulneraciéon de derechos
fundamentales -como también reiteran las diversas centrales sindicales y algunas
asociaciones de trabajadores auténomos- es de gravedad real®®: por cuanto afecta a
aspectos esenciales como la retribuciéon de las personas, y la incapacidad de
atender con esas percepciones a sus necesidades y las de su familia. Quizas, y para
hacernos una idea, haya que plantearlo en términos de similitud con lo que ocurre
respecto al colectivo de personas con discapacidad, cuya realidad nadie discute y
que, en términos cuantitativos puede ser similar. Sobre todo, por las dificultades
que nos encontramos a la hora de cuantificar objetivamente las personas LGTBIQ+

®Y es asi, porque la calidad y condiciones no superan en muchos casos ni los estandares minimos
que marca la OIT.

® Ejemplos cotidianos, que abarcan ejemplos sobre situaciones de acoso o discriminacion, que incluso
llevan a la extincién del contrato por el hecho de cambiar de sexo.

7Y que esta especialmente presente tras la ratificacion por parte de nuestro pais de la Redaccién de
la Carta Social Europea de 1996, y la aplicacion de los protocolos colectivos de reclamacion.

8 C. MARTINEZ “Brecha salarial de género y discriminacién distributiva: causas y vias para
combatirlas”. Revista Femeris, 2020. p. 278.
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afectadas. Porque mas alla de la falta de datos estrictamente objetivos', hay
diferencias cualitativas sobre la caracterizacion subjetiva del propio colectivo que
no hay que obviar: estereotipos, grupos, variedad de personas incluidas,
desconocimiento de realidades, planteamientos de ideoldgicos, referencias a la
marginalidad...etc. Luego, y sin obviar otras consideraciones especificas de indole
socioldgico, es una realidad que, aunque a veces la encontramos reflejada en la
negociacién colectiva, ésta es escasa, como se ha indicado. Y es ahi, donde
entendemos que los Planes de Igualdad se dotan de un valor adicional, siempre y
cuando los consideremos como instrumentos necesarios y esenciales para la
Igualdad efectiva personal; con independencia de que puedan estar también mas o
menos centrados en materia de género. Perspectiva que, y a falta de otras
previsiones concretas sobre colectivos determinados, si que suele ser prevalente en
los actuales Planes de Igualdad. Quizas en una linea mas o menos restrictiva de
interpretacion de las previsiones de la Estrategia Europea para la Igualdad de
Género 2020-2025 establece los objetivos estratégicos y las acciones clave de la
Comision Europea, para 2020-2025 en materia de igualdad entre hombres y
mujeres, entre las que se encuentra garantizar la igualdad de participaciéon y de
oportunidades en el mercado laboral, incluyendo la eliminacién de la brecha
retributiva de género. Todo ello siguiendo la légica subyacente a las directivas y
precursoras de esta estrategia, por tanto, el desarrollo de politicas de igualdad y
de empleo en las empresas son los instrumentos que permiten integrar estos
principios mas alld y, por tanto, también incluir expresamente, o bien hacer
planteamiento no excluyentes, de cualesquiera otras diferencias personales en
torno a la condicién, practicas preferencias orientacion o sentimiento sexual de la
personas y su incidencia en el ambito laboral.

Asi queremos entenderlo del andlisis de numerosos Planes de Igualdad (en
algunos casos, ya incluso de los que podriamos llamar de Tercera Generacion).
Pues lo contrario nos daria una version reduccionista de los Planes, al centrarse
solo en la perspectiva de género, sin perjuicio de que eso no signifique que las
entidades que los desarrollen vayan a diferentes velocidades, y con diversas
garantias. Lo que es claro es que los objetivos®® de un plan de Igualdad suponen o

19 Si nos atenemos a los datos que se pueden obtener del propio Ministerio de Empleo, y del cruce con
los informes de la Agencia Tributaria, ese panorama, incluso puede interpretarse de una forma atun
mas negativa. Ya que de forma muy sintética ponen de relieve no sélo que cada vez hay mas
sujetos en situacion de exclusion social, sino que incluso el propio fendmeno de “trabajador pobre”
sigue creciendo y va mas alla de una tinica caracterizacion subjetiva, si no que se ceba en hogares
monoparentales y en personas con discapacidad, del colectivo LGTBIQ+..., o de cualesquiera otra
perspectiva que en los que el género o el sexo pueda estar presente pero fuera de los estandares
“comunes”, sobre todo cuando se conjuga con factores formativos, de desarrollo social, medio
geografico, etc.

%Y que de forma muy sintética podemos resumir en los que marca el Plan de Igualdad de Lidl, que

casi suponen la premisa basica:
(...)
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implican la garantia de un trabajo decente, en cuanto que solo desde la igualdad
es posible trabajar de manera digna.

4. CLAUSULADO DE LOS PLANES DE IGUALDAD COMO ELEMENTO A
CONSIDERAR EN LA IGUALDAD EFECTIVA DE LAS PERSONAS EN LAS
RELACIONES DE TRABAJO

4.1. La instrumentalidad de los Planes de Igualdad para la mejora del Derecho
fundamental de Igualdad

El articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres establece que las empresas estan obligadas a
respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta
finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar, y
en su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores y
trabajadoras en la forma que se determine en la legislacion laboral. A nuestro
entender, dicha afirmaciéon no supone el reconocimiento del Derecho

Promover la defensa de aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y oportunidades entre
hombres y mujeres en la empresa

Garantizar las mismas oportunidades de acceso, formacién, desarrollo y promocién profesional a
mujeres y hombres.

Promover y mejorar las posibilidades de acceso de la mujer a puestos de responsabilidad,
contribuyendo a reducir desigualdades y desequilibrios, que pudieran darse en la empresa
Prevenir el acoso sexual y la discriminacién laboral por razén de sexo, estableciendo un protocolo
de actuacion.

Reforzar el compromiso de la empresa con el equilibrio vida profesional y personal de sus
trabajadores.

La igualdad de retribucién por trabajos de igual valor.

Aspectos sobre los que también sintetiza el Plan de Igualdad de IKEA, al sefialar De acuerdo con lo
establecido legalmente, mediante la negociacion colectiva se podrin establecer medidas de accién positiva para
favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no
discriminacion en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres, incluso de manera mds general, y a
modo de resumen, los objetivos fundamentales de este plan son los siguientes:

1. Avanzar en la Igualdad de Oportunidades y trato entre hombres y mujeres en IKEA.

2. Integrar ain mas la perspectiva de género en la gestion de la empresa.

3. Facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de las personas que trabajan en
IKEA y fomentar la corresponsabilidad entre hombres y mujeres. Bien recogido en el articulo 44 del
mismo. Los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral se reconocerdn a los trabajadores y
trabajadoras de forma que fomenten la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda
discriminacién basada en su ejercicio.

4. Garantizar la igualdad de retribucion para trabajos de igual valor. Art 28 ET. El empresario estd
obligado a pagar por la prestacién de un trabajo de igual valor a la misma retribucion, satisfecha directa o
indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda
producirse discriminacién alguna por razén de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquella.
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Fundamental a la igualdad en el ambito de las relaciones de trabajo, si no que
supone el paso siguiente para que ese derecho ya existente se garantice y concrete
en acciones concretas que recogen esos instrumentos normativos. Luego no es
rellenar un papel o proponer ideas, si no que, y partiendo de una realidad
concreta, se acuerden las medidas necesarias para garantizar la igualdad efectiva y
real. Asi se constata cuando, a continuacién, el propio precepto, comienza a
matizar el alcance de las medidas a considerar, y cuando proceda negociar Planes
de igualdad, tanto con caracter voluntario®, como de manera forzosa, ya sea en
funcién de sus dimensiones de plantilla®?, y/o considerando también la
caracterizacion de aquellas.

Indicando también, como hemos sefialado, que la elaboracién y aplicacion
de un plan de igualdad debera ser, asimismo, objeto de negociacién. En la forma
que se determine en la legislacion laboral, incluyendo en su caso la extension del
mismo, incluso a los trabajadores de ETTs y, por ende, entendemos que a otras
formulas de colaboracion o cesién de trabajo?. Esto es, estamos ante una norma
que se ha cuestionado por reflejar cierta indefinicion de cémo exactamente habia
de negociarse, y si habia de llegarse a un contenido concreto, pero que parece que
ahora, y tras la aprobacién de los denominados Decretos de Igualdad, queda
bastante mas diafano en su desarrollo. Por ello, a nuestro juicio, ya no cabe alegar

# Ya que se indica que esa obligacion de negociar Planes de igualdad se puede ampliar, en aquellas
empresas afectadas por Convenios Colectivos donde asi se establezca, y en los términos previstos
en el mismo. Por lo que la elaboracién e implantacién de planes de igualdad, por tanto, sera
voluntaria para las demas empresas no expresamente obligadas, previa consulta a la representacion
legal de la plantilla -si la hubiese, como al respecto se plante6 el PI en ASDE-..Un voluntariedad
que dada la situacién de nuestro sistema de negociacion colectiva podemos afirmar, que salvo
honrosas excepciones, escasa incidencia practica ha tenido, mas alla de incorporar algunas de las
posibles medidas en algtin acuerdo de empresa o, a lo sumo, y aprovechando, otra via, a través de
planes estratégicos, atendiendo a actuaciones vinculadas a la RSC y, por tanto, al margen de la
instrumentalidad y garantia que supone la negociacién colectiva.

# En este sentido es de agradecer la concrecion que hace el RDI 2, en su parrafo 2 y 3, cuando

establece la obligacion en el caso de empresas de cincuenta o mas personas trabajadoras, las

medidas de igualdad, de acuerdo con lo establecido en el articulo 45.2 de la Ley Organica 3/2007, de

22 de marzo, deberan dirigirse a la elaboracion y aplicaciéon de un plan de igualdad, con el alcance

y contenido previsto en este real decreto. A las empresas incluidas en el articulo 45.3 y 4 de la Ley

Organica 3/2007, de 22 de marzo, les sera de aplicacion lo establecido en este real decreto, salvo en

lo que expresamente se prevea en el convenio colectivo que establezca su adopcion o en el acuerdo

sancionador, respectivamente.

23 STS de 26 de noviembre de 2019, ref. STS 778/2019, ya cit. y que podemos incluso ya encontrar
incorporada a ciertos Planes y Convenios. Vid Convenio COPSA S.L. art. 23.1 d) Asimismo, los
trabajadores contratados para ser cedidos tendran derecho a que se les apliquen las mismas
disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria en materia de proteccion de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, y de los menores, asi como a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres y a la aplicacion de las mismas disposiciones adoptadas con vistas a combatir
las discriminaciones basadas en el sexo, la raza o el origen étnico, la religién o las creencias, la
discapacidad, la edad o la orientacion sexual.”
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uno de los principales limites del porqué los resultados que nos encontrabamos en
los Registros de dichos acuerdos eran tan bajos, porque ahora queda claro con las
medidas sobre las que si ha legislado el RDI, y que han obligado y siguen
forzando a replantear, e incluso renegociar, dichos Planes(amén de la presencia de
algin pronunciamiento jurisprudencial del impacto al respecto)®, ademas de dar
un paso mas en la efectiva aplicacion de criterios de Igualdad material.

Aunque el Art. 46 de la mencionada Ley, si que abundaba, en qué integra
los planes de igualdad de las empresas, solia interpretarse que lo hacia de una
forma mas o menos general, en cuanto que son un conjunto ordenado de medidas,
adoptadas después de realizar un diagndstico de situacién, tendentes a alcanzar
en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y
a eliminar la discriminacién por razén de sexo. Donde se fijaran los concretos
objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su
consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y
evaluacion de los objetivos fijados. O lo que es lo mismo, que deben implicar una
fase previa de diagndstico, mas o menos personalizado, en la que se determinen
factores a remover que impidan la igualdad efectiva por razén de sexo que, de
hacerse adecuadamente, supone la garantia en el cumplimiento de los estandares
minimos de derechos humanos, a los que aluden no sélo la normativa
internacional, si no expresamente el art. 14 de la CE. Ahora bien, sin mayor
delimitacion y, por tanto, y con cierta logica, en una primera fase ha provocado
que proliferen los Planes de Igualdad con clara vocacién de avanzar sobre la
perspectiva de género. Aunque, entendemos, que sin olvidar ésta, también debiese
existir un mayor trabajo para garantizar igualdad efectiva para que no quepa
hacer cualquier otra consideracién excluyente basada en cuestiones de indole
politica, religiosa o sexual.

La falta de mayor concreciéon puede parecer hasta incluso interesada. En
primer lugar, por dejar campo a la propia capacidad de las partes, como recoge a
posteriori el propio RDI, al concretar materias y aspectos formales y materiales.
Pero, y sobre todo, entendemos que también por su vinculaciéon a otros
instrumentos y garantias de nuestro sistema de negociacion colectiva, ya que no
podemos olvidar que el Plan de Igualdad puede estar recogido o vinculado en el
propio Convenio de Empresa, y no necesariamente desarrollarse de forma
autonoma a éste.

Pero hay incluso un tercer factor a considerar, a nuestro entender. El hecho
de que, para su impulso, y mas alld de otras muchas cuestiones en torno a los
aspectos personales de los responsables de los Planes, se establezca la necesidad

%4 En este sentido nos parece muy interesante la STS 2092/2017, de 9 de mayo de 2017, sobre el
contenido y papel de la Comision del Plan de Igualdad de Ayesa.
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de crear y formar a profesionales especializados en la materia®®. Especialmente en
lo que compete a tener la formacidn precisa para ser responsables de los mismos.
Una situacién que, y dadas ciertas carencias formativas de las partes responsables
de los Planes, han permitido la proliferacion de multiples cursos, masteres,
seminarios y cualquiera otra forma de formar al respecto, sobre las que quizas es
hora de hacer alguna precisién en torno a su verdadera adecuacién. Ya sea porque
se ha estigmatizado sobre la centralidad en la formacién sobre discriminacion de
género, o por ser insuficiente en su disefio®. ;Resultado? Que en algunos casos se
hacen responsables de la negociacion, aplicacion y seguimiento de los Planes, a
personas no formadas adecuadamente, por mas que sobradamente
“voluntaristas”. Aunque, ello también ha implicado la proliferacion, siquiera sea a
posteriori, de una mejora exponencial en el nimero y calidad de profesionales.

Por todo lo anterior, es muy frecuente que los Planes se hayan ido
sucediendo, modificando y hasta apareciendo con cierto retraso. Siendo, por ello,
muchos de esos Planes poco mas que una reiteracion y/o, a lo sumo, concrecion de
materias ya reguladas en la negociacion colectiva de referencia en las empresas
obligadas a implantar el Plan. Esto es, se hacia una interpretacién pegada a la letra
del precepto, cuando se indica “...que para la consecucion de los objetivos fijados,
los planes de igualdad podran contemplar, entre otras, las materias de acceso al
empleo; clasificacién profesional; promocién y formacién; retribuciones;
ordenacién del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre
mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y familiar y, prevencién del
acoso sexual y del acoso por razén de sexo”?’. Siendo, por tanto, la realidad, de
que dicha referencia se haya tomado mas cémo referente o guia de actuacién, que
como ejemplo y féormula a enriquecer. Eso ha facilitado la proliferacion de guias

% Jlustrativo, en este sentido vid. Plan Igualdad Bloque 0 Plan de Igualdad empresa Bidafarma
cuando establece los criterios para designar una persona responsable de velar por la igualdad de
trato y oportunidades dentro de la empresa, que ademas participe en la implementacion del plan
de igualdad.

6 Ya que las prisas en algunas empresas por la necesidad de nombrar responsables en la materia
abrieron una puerta a formaciones de dificil clasificacion, ya que, y sin llegar a la eclosion de las
técnicos en materia de Prevencion de Riesgos Laborales, si que fueron utilizadas por diversas
entidades dénde los alumnos y alumnas no siempre recibian o tenian la formacion adecuada, ya
que siquiera conocian de manera clara el contenido de los Planes y su instrumentalidad a la hora,
no sélo de negociarlos, si no, incluso, de aplicarlos.

¥ Donde las acciones de sensibilizando y formando a todo el personal sobre la necesidad de
establecer un trato basado en la igualdad y en el respeto mutuo. Ademas, también se busca
elaborar, aprobar y difundir un procedimiento para la deteccién, prevencion y actuacion en
situaciones de acoso sexual y por razon de sexo, y por orientacion sexual o identidad de género son
esenciales, como sefiala el Plan de Igualdad empresa Biofarma, a lo largo de todo el bloque 6 de
medidas.
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mas o menos técnicas, y hasta manuales de referencia, en torno a qué y cémo
negociar un plan de igualdad?®.

A nuestro juicio, no cabe confundir esa enumeracién con una guia cerrada®.
Pues, salvo las medidas especificas para prevenir el acoso sexual, que creemos que
hay que separar del acoso por razén de sexo en el trabajo3° (en cuanto que la Ley
establece que las empresas deberan promover condiciones de trabajo que eviten el
acoso sexual y el acoso por razon de sexo y arbitrar procedimientos especificos
para su prevencion y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan
formular quienes hayan sido objeto del mismo), el resto de su contenido y
estructura se trata de dejar al buen entender y criterio de las partes, en todo
aquello que consideren que puede contribuir a mejorar y garantizar la Igualdad
efectiva de personas. Eso si, estableciendo al menos una doble garantia:

En primer lugar, en torno a su extension. Al establecer que los planes de
igualdad incluiran la totalidad de una empresa, sin perjuicio del establecimiento
de acciones especiales adecuadas respecto a determinados centros de trabajo y, su
extension, incluso, a otras empresas vinculadas a la misma, tal y como ya hemos

28 En este sentido, vid. con carcter general vid. VVAA, Implantacion de un plan de igualdad. Paso a
Paso: Guia paso a paso de cdmo implementar un plan de igualdad en la empresa, Ed. Colex, 2019; y
P. NIETO ROJAS y C. ARAGON GOMEZ. Planes de igualdad en las empresas. Procedimiento de elaboracion e
implantacién, Ed. Dykinson, 2021.

29 Como podemos observar, hay situaciones en las que el convenio deja toda una bateria de aspectos
en manos del Plan de Igualdad, sin establecer unos criterios minimos, pues solo menciona las
materias que se deben desarrollar y explicando, en cada caso, el area a desarrollar, diagndstico y
plan de accion. Ejemplo de lo anterior es el art. 63 del Convenio Colectivo del Grupo Ilunium
Outsourcing S.A, que expresamente la igualdad y establece que: “El plan de igualdad fijara los
concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su
consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacién de los
objetivos fijados. (...) Las materias de acceso al empleo, clasificaciéon profesional, promocion y
formacidn, retribuciones, ordenaciéon del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad
entre mujeres y hombres, la conciliaciéon laboral, personal y familiar, la violencia de género,
sensibilizaciéon y comunicacién y prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo”.
Pasando, a continuacion, a definir y tipificar diferentes formas de acoso, indicando, ademas, coémo
proceder en caso de sentirnos victimas del mismo, mencionando que la Comisién de Igualdad ha
considerado necesaria la creacién de una Comisién Anti-acoso y la figura del Mediador/a.

Por su parte, el Plan de Igualdad determina a grandes rasgos:

- Refuerzo de la comunicacién e informacion del protocolo.

- Campana para dar a conocer a las personas que forman el Comité Anti-acoso.

- Revision de los protocolos con el fin de unificarlos.
Finalmente, es el convenio el que determina que a la persona denunciada, le comunicara el inicio
del procedimiento la Direcciéon de RR.HH.; quedando en manos de la autoridad competente la
resolucién del mismo (con las consecuencias que se estimen oportunas para ambas partes).

3 Donde parece patente que las actuaciones contra cualquier persona LGTBIQ+ debiesen estar

recogidas, no parece ser asi (al menos en la Planes consultados, que no quiere decir que no estén, si

no que, a lo sumo se remiten a Protocolos de la empresa de forma diferenciada).
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sefialado que expresamente ha resuelto el Tribunal Supremo e incluso, como
veremos, ya incorporan algunos Planes de Igualdad3".

Y una segunda, de publicidad y acceso. Por cuanto se garantiza el acceso de
la representacion legal de la plantilla de la empresa o, en su defecto, de los propios
trabajadores y trabajadoras, a la informacién sobre el contenido de los planes de
igualdad y la consecucién de sus objetivos, sin perjuicio del seguimiento de la
evolucion de los acuerdos sobre planes de igualdad por parte de las comisiones
paritarias de los convenios colectivos a las que éstos atribuyan estas competencias.
Una cuestion que, si ya es compleja en materia de negociacidon colectiva, aqui
cobra especial sentido, en mayor medida si cabe, cuando hablamos de personas
LGTBIQ+ y, en su caso, si tenemos en cuenta la lo que supone disponer de
informacién sobre esas personas. Lo que, a nuestro juicio, debe implicar una
garantia reforzada de las medidas sobre proteccion de datos de caracter personal.

4.2. Contenido de los Planes de Igualdad: una mirada practica a ejemplos
concretos

Atn a riesgo de adelantarnos a unas futuras consideraciones futuras, vaya
por delante, que el contenido de este apartado no es cerrado, siquiera exhaustivo,
si no fruto del analisis de diferentes planes de igualdad, unos elegidos de manera
aleatoria, y otros vinculados a las empresas del IBEX 35%, de manera que hemos
hecho una amplia cata sobre el contenido de los mismos y sus conexiones con las
denominadas clausulas de aplicacién especifica al colectivo LGTBIQ+, o de
afectacion a los diversos colectivos integrados bajo esa denominacion, cuya
referencia, vaya por anticipado, que expresamente es cuasi testimonial o remite al
propio Convenio de referencia33. Circunstancia ésta, que creemos esta motivada, o
es salvada, porque la mayoria de los convenios hablan de las
trabajadoras/trabajadores o de “personas trabajadoras” -pero sin dejar de hacer
una genérica “referencia a cualquier consideracion sexual” o perspectivas similar-.

Ahora bien, esa intencionalidad aglutinadora puede quedar en entredicho,
desde el momento que, o bien el Plan de Igualdad se interpreta desde una tnica

3 Cit. COPSA S.L.

3 En cuanto objeto de un trabajo adicional que esta en proceso de elaboracion.

3 Normalmente, ademas, porque hay una remisiéon concreta a lo que establece el Convenio de
referencia, como podemos observar en distintas empresas afectas por el Convenio Colectivo Para
Comercio del Metal de la CA de Madrid, cuando en su Art 21, hace referencia a las Politicas de
igualdad: “El Acceso al empleo. Nadie podra ser discriminado directa o indirectamente por razén
de sexo, orientacién sexual o identidad de género, nacimiento, origen racial o étnico, religién, edad,
discapacidad, enfermedad, lengua o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social en el
acceso al trabajo”. Donde, en su apartado b), establece que “Las empresas asumen como propios los
principios de no discriminacion e igualdad de trato a las personas LGTBI, evitando toda conducta,
en el ambito laboral, que atente al respeto y la dignidad personal”.
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perspectiva de género; o bien, hacemos alguna consideracion criticas a que las
referencias sean solo personas que se encuadran en clasificaciones sexuales
binarias.

No obstante, y partiendo de esa premisa de concepcion integral de las
personal, es necesario destacar que, aunque asi no fuese, siempre hay aspectos
concretos, que, afectando a diversas materias, tienen, a nuestro entender, interés
general sobre cualquier persona ( partiendo de que muchos Planes hacen
declaraciones generales sobre la Igualdad, ya sea porque en su contenido y/o su
forma, permiten considerarse aplicables a cualquiera que pueda estar referenciado
por los Planes objeto de analisis)®*, por mas que esa percepcion pueda ser objeto
de discrepancia y matizacion segun el prisma de las partes que consideren que
pueden estar excluidas de dicha regulacion integral.

Advertimos, por tanto, que no vamos a realizar una enumeracién cerrada
de materias y/o colectivos afectados. Si no, que en aras a entender aplicables a las
personas LGTBIQ+ el contenido de los Planes de Igualdad, es nuestra intencién
centrar una clasificacion aleatoria de materias que no tienen por qué excluir a
nadie. Estructura que bien puede ser diversa y, por supuesto, ampliable y
ordenada de cualquier otra forma, segin el propio Plan de Igualdad disponga
especificamente alguna prevision para determinados colectivos. Ya sea en relacion
al Convenio de referencia, o ya sea porque el mismo se integra en dicho Convenio.
Y consideramos que ello es asi porque hay frecuentes referencias genéricas a otras
normas de referencia superiores a la negociacion colectiva, bajo el referente de
“establecer una igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el

34 Ya sea en la propia justificacion del Plan, o en preceptos del mismo cuando se “...comprometen a
respetar el principio de igualdad, no admitiéndose discriminaciones por razén de sexo, estado civil,
edad, raza o etnia, religiéon o convicciones, discapacidad, orientaciéon sexual, ideas politicas,
afiliaciéon o no a un sindicato, etc. Una clausula genérica que enlaza con la idea general de “una
especial atencion a la igualdad entre hombres y mujeres, en todo lo referente al acceso al empleo,
promocion profesional, la formacién, estabilidad en el empleo, y la igualdad salarial en trabajos de
igual valor. Se obliga a la colaboracion entre empresa y representantes de los trabajadores con el fin
de implantar politicas que lleguen a todos los niveles de la organizacion, garanticen y mantengan
entornos laborales libres de acoso. En estas politicas se debe respetar la dignidad del trabajador y
facilitar el desarrollo de las personas. Por ultimo, las personas con responsabilidad de mando
tienen la obligaciéon de garantizar las condiciones adecuadas de trabajo en su ambito de
responsabilidad”. Eso si, se hace en términos neutros, o lo que llamariamos un prisma tradicional, o
de division binaria por sexos, de igualdad efectiva entre hombres y mujeres. En esa linea, también
va todo el bloque 8 del Plan de Igualdad de Biofarma, cuando establece la necesidad de acciones
que promuevan una imagen igualitaria de mujeres y hombres y garantizar que los medios de
comunicacion internos sean accesibles. Para ello, se basa fundamentalmente en 2 acciones
1. Dar a conocer que Bidafarma tiene un plan de Igualdad, tanto a los propios empleados como al
resto de la poblacién mediante campafias, publicidad...

2. Optar a la obtencién del distintivo de Igualdad del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad
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trabajo, en seguimiento con la normativa de los art. 14 y 9.2 de la CE, asi como
acuerdos internacionales y de la ONU, y también reflejado en el ET, ... ademas de
cumplir con el acceso al empleo libre de discriminaciones directas o indirectas3?,
donde el Plan establezca criterios para la seleccion y contratacion del personal sin
discriminaciones, con criterios objetivos®. Siendo asi, podemos, a su vez,
encontrarnos con diferentes materias reguladas en torno a los siguientes bloques, a
partir de la enumeracion recogida en la propia Ley y el RDI sobre materias a
considerar como contenido minimo:

a) Clausulas de acceso y creacidn, calidad y mantenimiento del empleo

En este campo, es posible encontrar desde preceptos en los que se establece
que se podran realizar pruebas de aptitud para el acceso, o incluso garantias de
contratacion en firme de un nimero concreto de personas®.

3 En aras a garantizar que en todos los procesos de seleccién y contrataciéon se cumpla el principio de
igualdad de trato y oportunidades efectivas entre hombres y mujeres, donde incluso se prevé la
utilizacién de informes estadisticos como instrumento de comprobacién de cumplimiento, y se
comprometen a dar preferencia a las mujeres en todas las profesiones con el objetivo de conseguir
un equilibrio profesional e incluso ampliando esa cldusula en caso de ser mujer para establecer una
preferencia, que no se hace para otros colectivos, cit. P.e. Il Plan Igualdad de Huawei 2020-2024.

3 En este sentido vid. II Plan de Igualdad Huawei 2020-2024, donde es de destacar referencias
generales en el sentido de continuar en el desarrollo de una “...cultura de la empresa, de igualdad
de trato y oportunidades, en los procesos de promocion se guiara por el principio de igualdad de
trato y oportunidades, sin discriminaciones directas o indirectas. Para ello también sera necesario
fomentar la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los puestos de responsabilidad
(“compromiso de aumentar hasta el 25% la media de las mujeres”). Ademds de establecer la
presencia equilibrada en puestos de responsabilidad, se fomentara la misma en los distintos grupos
y categorias de la empresa. En esta linea, se fomenta la incorporacién de la mujer a puestos que
estan masculinizados, con medidas que incluso establecen que “en condiciones de igualdad de
méritos, tendra preferencia. Ademds, en materia de Formacidén, se comprometen a desarrollar
programas en habilidades y competencias directivas y de mando”, tal y como sefiala el Plan de
Igualdad de Endesa, en su seccién 1.
3 En el articulo 30 del Plan de Igualdad de Endesa se recoge el compromiso de la empresa de
contratar durante la vigencia del CC a 1000 trabajadores de los cuales, al menos 200 seran de los
Niveles Competenciales II, III y IV, y 100 de contrato de relevo. Teniendo en cuenta que el
Convenio Colectivo de Endesa La Estructura profesional de la empresa se encuentra en el Capitulo
IV, en concreto los articulos 13-18 recogiendo informacién determinante para comprender
correctamente las clausulas especificas de empleo. Lo mas importante son los Niveles
Competenciales (0 Responsable, I Técnico Superior, II Técnico Gestor, III Especialistas,
IV Profesionales) que vienen determinados por diferentes factores y criterios de adecuacion
profesional. Por lo que resulto légico el art 31.2 d. “Formacion profesional: principios y objetivos;
La garantia de la empleabilidad del personal.” En la cobertura de vacantes los trabajadores
afectados por operaciones de reordenacién tendran preferencia absoluta siempre que cumplieran
los requisitos y capacidades requeridas. Ademas, tendran preferencia los trabajadores que retomen
la vida laboral después de una incapacidad permanente, los casos en los que se facilite la
reunificacién y conciliacién familiar. En las vacantes de Nivel Competencial 0 regira un sistema de
libre designacion.
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Pero es llamativo que en algunos casos el Plan de Igualdad, afiada todo
un listado de acciones sobre el epigrafe3® e incluso matice “la
prohibicion del uso de imagenes y lenguaje sexista, asi como la preferencia por la
contratacion de mujeres de mas de 45 afios, con referencias a establecer un
registro desagregado por sexos de las personas que se presentan al proceso de
seleccion y las que son finalmente contratadas”3® Eso si, en muchos casos
matizando que esas acciones estan condicionadas a las correspondientes
circunstancias de idoneidad e igualdad“°.

En otro sentido, incluso hemos visto referencias directas al Convenio
Colectivo desde el Plan de Igualdad, sobre todo en la concrecién de medidas
destinadas a ciertos colectivos que permitan “rejuvenecer” plantillas;*' o establecer
criterios preferenciales de sustitucion; asi como a establecer observatorios de
mejora en el desarrollo de sus plantillas®.

% Bloque 1 del Plan Igualdad Bidafarma: Se centra en los aspectos de acceso al empleo y contratacion.
Es decir, el objetivo es garantizar la igualdad de oportunidades tanto de hombres como de mujeres
desde el reclutamiento hasta la contratacion. Con medidas entre las que se encuentran:

- Destacar en cada oferta de trabajo el compromiso de la empresa con la igualdad de
oportunidades y la existencia del plan de igualdad.

- Revisar que no hay descripciones de puestos de trabajos sesgadas hacia un género u otro.

- No utilizar lenguaje sexista.

- Priorizar el reclutamiento interno a la contratacion externa.

- Segregar los datos por sexo.

- Aumentar las posibilidades de reclutamiento de mujeres en puestos masculinizados
(mediante acuerdos con colegios profesionales por ejemplo).

- Preferencia de contratacion para el puesto del género menos representado.

- Equilibrio entre el % de indefinidos mujeres y hombres y equilibrio en la tasa de
temporalidad de mujeres y hombres.

3% Ejemplo del Plan de Igualdad de empresa EMTESPORTS S.L, para Madrid.

4% En términos similares se recoge el Convenio del grupo Ilunium, y su referencia al Plan de Igualdad
en la preferencia de contratacién de mujeres cuando estén menos representadas y existan igualdad
de condiciones

4t Al establecer jubilaciones obligatorias por edad, conforme al RD 28/2018. con el fin de garantizar la
adecuada renovacién y el rejuvenecimiento de las plantillas de las empresas del sector con
preferencia al uso de contrato de relevo y que, sin duda, habran de reactualizarse a la luz de la
nueva normativa en la materia. Medidas que tratan de vincularse a la mejora de la estabilidad en el
empleo, entendiéndose por tal cuando de forma simultanea a la extincion del contrato por
jubilacién obligatoria se produzca la transformaciéon de un contrato temporal en indefinido o la
contratacion de un nuevo trabajador o la transformacion de un contrato a tiempo parcial en un
contrato a tiempo completo.

4 En concreto, el Plan de Igualdad de Mercadona establece la creaciéon de un observatorio de caracter
paritario con integrantes de todas las partes firmantes para dotar de mayor flexibilidad y eficiencia
a la compafiia a la hora de introducir mejoras relacionadas con las jornadas laborales y su
distribucion.
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b) Clausulas sobre condiciones laborales

Parece existir una regla no escrita sobre establecer pocas variaciones o nula
referencia a especificaciones diferenciadas. Y, si acaso, alguna remisién al
Convenio de referencia en cuanto a condiciones laborales, sobre todo en materia
de salario, por lo que hemos considerado que cada persona cobrard en
funcién del grupo profesional al que pertenezca, con independencia de la
condicion sexual que tenga, al igual que en situaciones de ineptitud sobrevenida
(probada debidamente) podran ser aplicados en otra actividad distinta de la de su
grupo profesional.

En otro orden de cosas, y aunque a veces se recogen como clausulas sobre
conciliacién, es muy frecuente encontrar diferentes opciones de adaptacién y
cambio en materia de contratos a tiempo completo y tiempo parcial*.

¢) Clausulas sobre formacién* y promocién profesional

En esta materia es frecuente no encontrar referencias tanto a la
consecucién de la igualdad entre personas, como si al hecho de que no se
diferencie entre trabajadores indefinidos y temporales. Donde, en funcién de
colectivos concretos, se fomenta la transformacion en contratos indefinidos, o la
reduccion de jornada. Especialmente en supuestos de aumento de plantilla o
vacante a cubrir; o ya sea porque a los trabajadores a tiempo parcial se les
reconozca preferencia para ocupar puestos a tiempo completo.

También hay cldusulas que sefialan que hay que garantizar un reparto
equitativo del ofrecimiento de la realizacion de horas complementarias, por lo que
la empresa dard cuenta de ello a los representantes y, en su caso, también se
reconoce la obligacién de informar al personal que encuentra suspendida su
relacion laboral por nacimiento y cuidado de menores, de procesos formativos y

43 Sobre todo, en referencia a las madres, cit. Plan Igualdad de Mercadona La paridad en la
contratacion y la puesta en marcha de mujeres en puestos que han sido masculinizados y hombres
en puestos que han sido mas feminizados. Para los contratos a tiempo parcial se podra pasar a un
contrato a tiempo total, cuando haya vacantes o puestos de nueva creacién, previo acuerdo entre
las partes. Jornada laboral que no exceda de 40 horas semanales, pudiendo ser reducidas a media
jornada para el cuidado del menor hasta los 15 afios, teniendo la posibilidad de luego volver a
tiempo total, si asi lo desean. En similares términos, Planes de Igualdad de companias aéreas y
AVE, dadas la alta tasa de presencia femenina en sus plantillas.

4 Donde hay que diferenciar los criterios especificos de formacion, de Formacién concreta en materia
de Igualdad, generalmente centrada en acciones para sensibilizar y formar a los trabajadores en la
igualdad de oportunidades. Se forma ademas a los trabajadores en aspectos tales como el acoso
sexual. Este bloque también se centra en garantizar la igualdad de oportunidades para formarse.
Cabe destacar como la empresa pone a disposicion de las personas con excedencia por cuidado de
hijos o situaciones de IT prolongadas también la formacién existente en la empresa, cit. Plan
igualdad Bidafarma.
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de ascenso*, en aras, entendemos a garantizar su efectivo derecho también a
promocionar.

Hemos encontrado clausulas dénde se apuesta porque se elabore un
programa de deteccién del talento, registrando mujeres con potencial de
desarrollo en la empresa en cada departamento y desarrollando un programa de
actuacion para dotar a las participantes de competencias de impulso a su
carrera profesional, amén de que se haga un seguimiento de la proporcion de
mujeres que ocupan altos cargos*.

Por otro lado, también es muy frecuente encontrar actuaciones para
contratar a trabajadores con menos representacion en la empresa -si bien, con
escasas o nulas referencias al como y al quiénes, salvo cuando se motiva la
contratacion de mujeres para la promocién laboral-, e incluso, en algun caso se
hace referencia a tener en cuenta la variable sexo y genero subrepresentado?’, asi
como que su disfrute no podra alterar las condiciones de equilibrio con la
conciliacion familiar del resto de empleados, como hemos indicado.

Sobre ascensos, la casuistica es muy variable, si bien suele ser comun la
remision expresa a la libre designacion de la empresa, previa evaluacion
continuada del desarrollo profesional por el ejercicio de la practica, amén de
fomentar una representacion equilibrada de mujeres y hombres en los distintos
grupos profesionales de la empresa. Ademas de elegir a los mejores profesionales,
independientemente de su sexo, por medio de la seleccién basada en el mérito,
capacidades y en el desempefio del trabajo tal y como puntualiza el plan de
igualdad de la empresa®®.

Desde el punto de vista de la formacion, también encontramos referencias a
la creacién de una comisidn paritaria de formacidén continua, asi como el
compromiso de poner en marcha planes de formacion de interés general*®, y que

4 Segun Plan Igualdad Grupo Ilunion, los trabajadores deben tener las mismas condiciones de acceso
a la promocion. Centrandonos en las mujeres trabajadoras, tendran preferencia aquellas que en
condiciones equivalentes de idoneidad estén infrarrepresentadas en el nivel jerarquico, drea o
departamento del puesto. Ademds, se debe informar a las personas trabajadoras de baja por
nacimiento y cuidado de menor o lactancia o excedencia por cuidado de menos o familiar, de los
procesos de promocion.

46 Plan Igualdad Bidafarma.

47 Plan de Igualdad de empresa EMTESPORTS S.L.

48 Plan Igualdad de Mercadona, que concreta como accidn positiva adoptar una cuota del 50% de
participaciéon de mujeres en la formacion para la promocion al curso de «aspirantes a personal
directivo GC», garantizando que realizara un seguimiento anual de la referida cuota.

49 El Plan de Igualdad de Mercadona plantea hacer el seguimiento del Plan de Formacién anual desde
la perspectiva de género para evitar discriminaciones por razon de sexo dentro de los mddulos de
formacién de cualquier ambito inherente a la actividad de la empresa y que sea considerado como
mejora de conocimientos y empleabilidad del trabajador/a.
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el plan de formacion acttie sobre las segregaciones (tanto en sentido horizontal,
como vertical), asi como a promover una jornada de sensibilizaciéon en género al
personal directivo y la comunicacién de los cursos a las personas que se
encuentren en excedencia por cuidado familiar, por mas que a veces se haya excluido a
ciertas trabajadoras de dichos procesos. Siendo esas Comisiones las responsables del
disefo estratégico, planificacion, programacién y difusién de la oferta formativa,
que pueda realizarse acogiéndose a lo establecido en materia de formacién
continua. Por mas que dicha formacién vaya mas alla de la especifica del puesto
de trabajo, por cuanto se incluya “
igualdad en la gestién de recursos humanos y la formacion basica en materia de
igualdad. Por ejemplo, a través de la formacion y/o sensibilizacion sobre el uso de
lenguaje inclusivo, prevencién de acoso sexual y por razén de sexo y
corresponsabilidad. Esta formacién esta dirigida a toda la plantilla, incluidas las
personas de nuevo ingreso, con una duracién minima de 6 horas®°.

... la formacién para la integracién de la

d) Clausulas sobre representatividad y comunicacién entre las partes

Bajo este epigrafe, podemos encontrar desde temas relacionados con la
designacion de posibles comisiones “ad hoc”, y la prohibiciéon de las mismas®, a
cuestiones relacionadas con las formas de comunicacion entre las partes®, y o los

50 El Plan de Igualdad de COPSA S.L. va mas alld de lo que establece en el Convenio, que se centra en
materia de Formacion para el desempefio en el puesto de trabajo

51 STS rec. 50/2020, de 26 de enero de 2021, “...no es factible sustituir a los representantes unitarios o
sindicales de los trabajadores por una comision ad hoc, que es una férmula negociadora excepcional
habilitada por el legislador cuando no hay representacion legal de los trabajadores para acometer la
negociacion de determinadas modalidades de negociacion colectiva anudadas a medidas de
flexibilidad interna y externa, como los periodos de consulta de la movilidad geografica (art. 40 ET)
y las modificaciones sustanciales colectivas (art. 41 ET), la suspension de contratos y la reduccion
de jornada (art. 47 ET), el despido colectivo (art. 51 ET) y la inaplicacién de convenio (art. 82.3 ET),
sin que dicha representaciéon ad hoc pueda utilizarse para la negociaciéon de los convenios
colectivos”, matizando, ademas, el verdadero sentido de la STS rec. 213/2017, de 13 de septiembre
de 2018.

Incluso que no siempre estan en el articulado del Plan, si no, que aparecen en la propia Exposicién
del mismo y, por tanto, con cardcter transversal como ocurre en el caso de EMTERSPORTES S.L.
cuando sefiala que “la comunicacién entre trabajadores en el convenio colectivo no se hace referencia en

52

ningtin articulo, pero en las disposicion primera se hace una aclaracion sobre el uso del lenguaje en el
convenio, en el texto se ha utilizado el masculino como genérico para englobar a los trabajadores y las
trabajadoras, sin que esto suponga ignorancia de las diferencias de género existentes, al efecto de no realizar
una escritura demasiado compleja. pero el plan de igualdad tiene como medidas las siguientes: Se tendrd un
especial cuidado en la utilizacion de un lenguaje no sexista en todas aquellas comunicaciones, tanto internas
como externas”., donde la empresa también: “ velard por trasladar una imagen corporativa libre de
imdgenes sexistas generando en todo momento la inclusién de mujeres y hombres en el mundo laboral y
social; se facilitard un «buzdn» de sugerencias para que la plantilla pueda realizar sus aportaciones y expresar
opiniones. Con el fin de lograr este objetivo se crea la cuenta de correo electronico que se dard a conocer a toda
la plantilla...”; “se e introducird en la pdgina web...un apartado especifico sobre «igualdad de género» en el

que se colgard el Plan de Igualdad y todas las medidas que la empresa genere para el logro de la igualdad
(...)
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derechos de informacion, participacion e implantacién, donde la promocién, como
veremos en otro apartado sigue sometida a criterios de discrecionalidad®3, que
bien admiten amplios poderes de accion>.

e) Clausulas sobre salud laboral

En aras a velar por la salud y seguridad laboral de toda la plantilla
adoptando las medidas necesarias para mantener un ambiente seguro y saludable,
asi como “tratar de introducir la dimension de género en la politica de salud
laboral”%5.

Pese a que hay todo un elenco de clausulas en torno a las cuestiones de
acoso, es curioso, como en algunos casos la cita a esta materia es doble, por cuanto
se reconoce en el Plan de Igualdad la necesidad de “establecer mecanismos que las
empresas deberan de implementar para detectar posibles riesgos psicosociales,
ademas de la promocién de la deteccion precoz de estos mismos, con atencion
especial a las cuestiones relacionadas con el acos0”50. No obstante, los temas
estrella podemos encontrarlos en tono a asegurar una proteccion eficaz a las

dentro de la empresa. Asimismo, se colgardn las medidas que se vayan generando para la ejecucién de este
Plan de Igualdad”, asi como a “...realizar una campaiia de difusion de la existencia de este Plan de
Igualdad” .

53 Como ejemplo cit Plan de Igualdad se pretende favorecer el acceso y promocion de mujeres y
hombres en puestos y niveles en igualdad de condiciones, en los términos del Convenio Colectivo
de COPSA S.L, en sus art. 35 “1.- El ascenso de los trabajadores a tareas o puestos de trabajo que impliquen
mando o especial confianza, serd de libre designacion y revocacion por la empresa”. “2.- Para ascender,
cuando proceda, a una categoria profesional superior, se establecerdn por la empresa sistemas de cardcter
objetivo, teniendo en cuenta la formacion, méritos y permanencia del trabajador en la empresa...”.

54 Sirva de ejemplo el articulo 19 del convenio Colectivo y Plan de Igualdad de Ilunion Outsourcing, S.
A, relativo a los ascensos y provisién de vacantes. En él se determina que, si la vacante llevase adjunto
a las mismas funciones de mando o de especial confianza, sera potestad de la direccién de la
empresa cubrir dicha vacante como libre designaciéon, estando los puestos de especial confianza
determinados en el propio convenio. Para el resto de casos, se atendera a una serie de normas,
siendo la que nos interesa: “a) Se atenderdn los criterios de no discriminacién por sexo descritos en el E.T.
y se atenderd a los criterios relativos a la promocioén establecidos en el Plan de Igualdad. Se tendrd presentes
para la ocupacién de los puestos de trabajo, tanto por contratacién como por promocion, las medidas de
fomento de la igualdad real entre hombres y mujeres, en base a garantizar la ocupacion, en igualdad de
condiciones de idoneidad, de personal del sexo menos representado en el grupo profesional al que corresponda
el puesto en cuestion”.

% Plan de Igualdad de Lidl.

% Ejemplo de ello es el Plan Igualdad de Ikea, que entre otras acciones considera trabajar no sélo con
respecto a su propio personal, sino también con cualesquiera que lo hagan en la empresa respecto a
“...la difusién del protocolo de acoso a todos los niveles por los canales que suelen ser los mds habituales de la
empresa para mantener un buen ambiente laboral”. “También incluir una formacion obligatoria ademds de la
de PRL, en la que se trate el tema del acoso sexual”. “Informe a la Comisién de Seguimiento sobre
procesos iniciados por acoso segun el protocolo aprobado en la empresa, asi como el nimero de
denuncias formalizadas en cada centro y las medidas adoptadas en cada situacion en la que se
detecte acoso”.
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situaciones de embarazo y lactancia, pues raro es el Plan que no contempla
criterios vinculados a la proteccién de la maternidad, con medidas que abarcan el
establecimiento de una evaluacién de riesgos para la trabajadora y el feto, y la
adaptacion del puesto de trabajo a la situacion de la progenitora y, si no es
posible la adaptacién de su puesto de trabajo, se podra cambiar su puesto de
trabajo, siguiendo las reglas de movilidad funcional de la empresa como
alternativa previa al acceso a la prestacién de Riesgo durante el embarazo. Para
ello, entre otras cuestiones se plantean:

- Revisiones médicas y pruebas complementarias para estudiar y
analizar el estado de salud del personal, realizando evaluaciones de
riesgos que incluyan los factores psicosociales.

- Elaborar una campana de divulgacion del protocolo de los riesgos
psicosociales.

- Elaborar un protocolo de actuacion para situacion de embarazo,
riesgo de embarazo y lactancia.

f) Sobre violencia de género

Hemos de diferenciar entre preceptos que hacen referencia a prohibir toda
violencia de género®, donde se reconocen aspectos que van desde la posible

57 A destacar, por su extension, el articulo 64, del Plan de Igualdad de Ilunium, relativo a la proteccion
contra la violencia de género. De este articulo son destacables muchisimos aspectos que, a
continuacién, se enumeran:

1. La trabajadora victima de violencia de género que se vea obligada a abandonar el puesto de
trabajo en la localidad donde venia prestando sus servicios, tendra derecho preferente a ocupar
otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional que la empresa tenga vacante en cualquier otro
de sus centros de trabajo.

2. El traslado o cambio de centro tendra una duracién inicial de 6 meses, durante los cuales la
empresa tendrd la obligacion de reservar el puesto que anteriormente ocupaba la trabajadora.
Terminado este periodo, podra optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior o la
continuidad en el nuevo.

3. Las ausencias o falta de puntualidad al trabajo, motivadas por la situacion fisica o psicoldgica
derivada de la violencia de género, se consideraran justificadas cuando asi lo determinen los
servicios sociales de atencion o servicios de salud.

4. En el supuesto de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo, el periodo
de suspension tendra una duracion inicial de 6 meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial
resultase que la efectividad del derecho de proteccion de la victima requiriese la continuidad de la
suspension. El juez podra prorrogar la suspension por periodos de tres meses, con un maximo de
dieciocho meses.

5. La trabajadora victima tendra derecho a la reduccién de la jornada con disminucién proporcional
del salario o a la reordenacion del tiempo de trabajo en los términos establecidos en este Convenio
o conforme al acuerdo entre la empresa y la trabajadora.

6. Para lo no previsto en este articulo, se recurrira a lo establecido en la Ley 1/2004, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género.
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reduccién de jornada de trabajadoras objeto de ella, amén de mantener la absoluta
confidencialidad, y facilitar el cambio de centro si con ello se garantiza la
integridad fisica y moral de la victima, en aras a “mejorar lo establecido en la Ley
otorgando diferentes derechos y facilidades, siempre y cuando la persona
afectada lo justifique con la debida documentaciéon”?®, con los consiguientes
problemas que pueden establecerse sobre la garantia de dicha informacién. Por
tanto, es facil encontrar referencias a que a las victimas de violencia de género, se
les facilitaran el derecho a la reordenacion del tiempo de trabajo a través de la
adaptacién del horario o aplicacién del horario flexible, incluso el traslado de
centro, -por periodos mas o menos concretos, van desde los seis meses aun tiempo
indefinido-; incluso se reconoce la complementariedad de ayudas directas®; la
posibilidad de optar a excedencias de hasta tres afios®; se ofrece la recolocacion en
la empresa y la concesion de dias para las distintas gestiones que esta tenga que
llevar a cabo®; o facilitar el derecho a la extinciéon del contrato de trabajo con
derecho a las prestaciones por desempleo.

Por otro lado, vemos un tratamiento complementario en el caso de
situaciones de Acoso Sexual o por razén de sexo. Esto es, afirmando el
compromiso de la empresa con la erradicacion del acoso sexual, introduciendo
medidas como la elaboracion de Protocolos, decalogos o fijando definiciones para
identificar comportamientos en lo relativo a este tema, acompanados de
procedimientos de actuacion y/o planes de formacidon y concienciacion, casi
siempre a negociar con el banco social y/o a desarrollar a través de planes
integrales de Desarrollo y/o Responsabilidad Social.

En este caso, la funcién del Plan de Igualdad es facilitar a las trabajadoras el conocimiento de sus
posibilidades en el caso de sufrir violencia de género; su plan de accién se puede resumir en:
- Elaborar un dossier que recoja todas las medidas y recursos que la empresa tiene a
disposicion de las trabajadoras victimas.
- Elaborar una base de datos con los casos atendidos en el seno de la empresa.
- Revisar las medidas adoptadas por la empresa en esta materia.
- En los casos de movilidad geografica, abonar un mes de salario para ayudar a la mujer a
sufragar sus necesidades vitales.
5 Plan Igualdad Huawei cit.
59 Art. 56, Plan Igualdad Endesa.
€ Plan Igualdad Mercadona.
® Plan Igualdad Bidafarma.
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g) Cldusulas sobre corresponsabilidad® y conciliacion

Otra materia donde quizas mas novedades podemos apreciar, por cuanto se
suele hacer referencia a la creaciéon de medidas “para la igualdad de condiciones
para la conciliaciéon para el cuidado de un menor, un menor discapacitado o
familiar enfermo, igualando las condiciones tanto para mujeres como hombres”®3,
donde el plan de igualdad visibiliza la necesidad de reparto de
responsabilidades, informacidon a los hombres sobre sus derechos como padres,
reconocimiento de todos los derechos para las parejas de hechos®, sin
distincién de sexo, acreditando la uniéon de hecho, amén de presentar campanfias
a favor de las madres para reparto de responsabilidades con el otro progenitor.

A considerar, por tanto, un conjunto de medidas que aunque suelen
centrarse en acciones para la reordenacion del tiempo de trabajo®, a través de la
adaptacion del horario o aplicacion del horario flexible, ya sea por adaptacion de

%2 En este sentido hay que entender medidas que podemos denominar “de preferencia inversa”, por
cuento, y a diferencia de lo que suele ser habitual de atender preferente a mujeres, se trata de
extender las medidas de conciliacién a los hombres trabajadores de la empresa y asi equiparar a
que también soliciten la mejora en situaciones de excedencia por cuidado de familiares hasta
segundo grado de consanguinidad, la cual pasa del maximo de 2 afios establecido en el CC (art 28B)
a los 3 afios o la mejora en caso de hospitalizaciéon de familiares hasta 2° grado de consanguinidad o
afinidad, las cuales permiten que el disfrute de los dias se pueda hacer de manera no continuada,
cit. Plan Igualdad Bidafarma.
Plan de Igualdad de empresa EMTESPORTS S.LL
® Incluido en caso de excedencias, “Los trabajadores y trabajadoras en situacion de excedencia por razon de
cuidado de hijos volverdn a la situacion de activo, ademds de en los supuestos previstos en la legislacion
vigente, en la misma plaza de origen, dentro del mes siguiente a solicitarlo, cuando el retorno se funde en la
apertura formal de proceso de separacion, nulidad o divorcio o en haberse inscrito la baja en el Registro Oficial
de Parejas de Hecho”. “Las vacantes producidas por la solicitud de las excedencias anteriores podrdn ser
cubiertas por interinos. El asi contratado podrd cubrir directamente la vacante producida por el excedente o la
que se derive de la cobertura temporal de aquélla por algiin trabajador o trabajadora de la empresa. El
reingreso del excedente producird la extincién del contrato del interino y, en su caso, la vuelta del suplente a
su puesto de origen”.

6:

@

% Con relacién a la conciliacién vida personal con vida laboral, ambos dictan la necesidad de “adoptar
medidas para poder facilitar esta conciliacién, de manera que se favorezca un equilibrio adecuado entre las
necesidades personales, familiares y el desarrollo profesional dentro de la Empresa”. En especial, ambos
garantizar la atencion a los menores y/o familiares a cargo, tanto desde establecer las condiciones
para excedencias por razén de cuidado de hijos, a otras medidas a tomar en situaciones especiales,
como son los permisos de hospitalizacién, acompafiamiento menores a consultas médicas, permisos
por asuntos propios sin exceder de 30 dias laborales cada dos afos, facilitacién de periodos
vacacionales, flexibilizacion horario entrada y salida o jornadas adaptadas a sus necesidades,
mediante, normalmente, reducciones de jornada, que afecta incluso en el caso de acumulacién de
lactancia, se prevé la posibilidad de que los trabajadores puedan sustituir el derecho de ausencia
del trabajo por lactancia de un hijo menor hasta que éste cumpla nueve meses, por la acumulacion
correspondiente en jornadas completas y fracciones correspondientes, siendo éste ejercido
tnicamente por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen. Cit. Plan Igualdad Huawei
ya cit.
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la jornada, cambios de turno, flexibilidad horaria, asi como considerar las faltas
de puntualidad como justificadas, no se agotan en esas materias. Y van mas alla,
pues el Plan puede establecer “como objetivo la identificacion de las necesidades
de la plantilla para la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Para ello,
se elaborara y distribuira un cuestionario a toda la plantilla, a través del cual se
formalizard un procedimiento, que recoja las necesidades que la plantilla pueda
tener en materia de conciliacién de la vida laboral, familiar y personal®. Y
después, a partir de las necesidades detectadas, se estudiara la viabilidad de
incorporar nuevas medidas de conciliacion a las actualmente disponibles®’. Por
eso mismo es posible encontrar cldusulas relacionadas con el teletrabajo®®, aunque
las referencias a posibles derechos de desconexidn digital atin sean escasos®®.

Es mas, en algtin caso concreto se procede a una enumeracion tan prolifica
en la materia que roza la exhaustividad’®, sobre todo a la hora de enumerar la

% En este sentido puede ser interesante lo previsto en el Plan respecto a ejemplos concretos en torno a:

- Celebracién de las reuniones de trabajo durante el horario laboral.

- Impartir la formacion, en la medida de lo posible, en horario laboral o en su defecto con una
férmula mixta (parte en horario laboral y parte fuera del mismo) para facilitar la asistencia a
personas con responsabilidades familiares.

- Permitir la adaptacion de la jornada para la asistencia a los cursos de formaciéon

%7 Plan Igualdad COPSA S.L.

%8 Se establece la posibilidad organizativa de pactar tiempos de teletrabajo durante la semana en los
puestos y centros de trabajo que lo posibiliten, como medida general de numerosos Convenios
Colectivos, dénde las condiciones del teletrabajo se negociaran con cada trabajador afectado, siendo
el mismo acordado con caracter voluntario y previo acuerdo entre empleado y empresa, en los
términos de la normativa al respecto. El articulo 44 del Plan de Igualdad de Corte Inglés, EFC, SA,
vigente desde abril de 2021, establece una regulacion sobre teletrabajo estableciendo lo como una
forma innovadora de organizacidon y ejecuciéon de la prestacién laboral pudiendo ser mas
productivo en la jornada laboral, dando la opcién de adoptar esta modalidad y poder conciliar la
vida laboral y familiar. Ademas, como politica de integracion se facilitaran ordenadores, tablets o
similares a aquellos trabajadores que lo necesiten. El teletrabajo se fomenta con una dotacién de 23
euros mensuales adicionales

%9 A destacar el art. 45 del Plan de igualdad de El Corte Inglés, que regula ese derecho “para paliar los

efectos adversos del uso excesivo de la tecnologia, tales como la fatiga tecnoldgica o el estrés y mejorando de

esta manera el clima laboral y calidad del trabajo” .

7° Como ej. La enumeracién que hace el Plan de Igualdad de El Corte Inglés, que va desde reconocer
que la trabajadora percibira el 100 % de su salario gracias a la prestaciéon de Seguridad Social.
Ademas, por cuidado del menor, se otorga un posible permiso no retribuido de 1 a 3 meses durante
el cual la empresa mantendra la cotizacién. Se establecen distintas situaciones familiares ante las
que se prevé la concesion de licencia. Existe una licencia para acompanar a consultas médicas al
hijo menor de 15 afos, también se podra solicitar una licencia no retribuida de tres meses para
atencion al menor en caso de encontrarse hospitalizado. En caso de hospitalizaciéon o necesidad de
atencion domiciliaria existe una excedencia especial con reserva del puesto con una duracion de 1 a
6 meses. El trabajador victima de violencia de género o con menores afectados con cancer u otra
enfermedad grave, tienen derecho a una reduccion de la jornada y/ o adaptacion del horario en

funcién de sus necesidades. Se prevé, asi mismo, una reduccién de jornada para trabajadores con
(...)
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proteccidn social de los progenitores”’, por mas que en la mayoria de los casos en
realidad sea una ordenacion del marco de referencia de Seguridad Social’®.

5. PROPUESTAS DE MEJORA A CONSIDERAR EN LA APLICACION DE LA
MATERIA

Pese a las dificultades para afrontar este trabajo, es cierto que hemos
encontrado algunas previsiones concretas sobre colectivos LGTBIQ+, mas en
grandes empresas que en medianas o pequefias y, eso si, en la mayoria de los
casos enmarcados sobre clausulas genéricas de igualdad o con remisiones al
Convenio de referencia. Pero poco mas.

A raiz de ello, nos parece, que hay varios factores que, mas alla de otras
premisas normativas, son precisas para el impulso de la igualdad efectiva en las
relaciones laborales en nuestro pais, incluido la expresion mencién a colectivos
LGTBIQ+.

La primera, en torno al modelo educativo y a la integracion de
intervenciones concretas sobre planes de estudio para la implantaciéon de modelos
de coeducacién y corresponsabilidad. Una tarea que no parece tan compleja y
donde, las nuevas generaciones tienen mucho que decir, en colaboracién con el
Ministerio de Igualdad y las diversas acciones que ya tiene en funcionamiento,
como “Abraza la diversidad, una responsabilidad educativa”.

La segunda, crear y apostar por la inversion y desarrollo de una “cultura de
la igualdad”. En términos parecidos a como ya se planted en torno a la
implantacion de las previsiones sobre seguridad en las empresas.

Obviamente eso supondria no solo el mantenimiento de muchas de las
partidas econémicas actuales para difusidon y concienciacidn, pero también para el
desarrollo profesional formativo de nuevas figuras y formulas que permitan la
aparicion de cada vez mas profesionales que velen, incrementen y mejoren las
condiciones sociolaborales de los colectivos mds desfavorecidos y, en especial, a
destacar colectivos como empleo femenino, las personas con discapacidad y la
atencion a colectivos LGTBIQ+.

En tercer lugar, el impulso de un programa nacional e integral de apoyo
familiar, que bien puede también integrarse en la revisién y desarrollo de los

hijos de doce y trece afios de edad e incluso que los trabajadores con hijos de hasta tres afios, la
concesion de una ayuda de guarderia por importe de 180 euros brutos anuales, en el articulo 38.

7+ El plan de igualdad de Mercadona es paradigma de una clausula frecuente sobre garantia de no
discriminacion en casos de maternidad, paternidad o riesgo por embarazo y lactancia respecto a la
retribucion

72 En este sentido vid todo capitulo de conciliacion del Plan de Igualdad de Endesa, si bien con
relacion directa a condiciones de trabajo decente.
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Planes de Igualdad, como demuestra la importante relacién de posibles mejoras a
la accién protectora de la Seguridad Social por parte de muchas empresas.

Y para todo lo anterior, quizas también creemos que podria ser adecuad la
extension obligatoria de los Planes empresas de sectores con altas tasas de
ocupacidon femenina o presencia de personas LGTBIQ+73, mas alla de otras
necesarias consideraciones sobre dimensiones de plantillas o de reservas de
plantilla’4.

Concretando de forma clara qué debe ir en el Plan y sus diferencias o
anexioén a otros instrumentos de la negociacion colectiva. En esa linea habria que
dotar de valor afiadido a la presencia de “verdaderos” responsables de
seguimiento y aplicacion de los Planes, en términos similares a cdmo ocurre con
otros ambitos, como el de la Prevencién de Riesgos y la creacion de especialidades
técnicas en la materia.

Impulso de medidas contra la precariedad y el fraude laboral, limitando los
supuestos de descuelgue salarial y la discriminacién sexual. En esa linea parece
que, y sin entrar en otras valoraciones politicas y econdmicas, podemos decir que
el momento actual parece mas proclive a que haya una mejora e impulso de
nuevas medidas para la consagracion efectiva de un derecho a igualdad en la
aplicacién de condiciones de trabajo y en el acceso al empleo, en cuanto garantia
de un Derecho Fundamental de igualdad.

Y ello, por al menos en tres aspectos:

1. El hecho de que cada vez hay una mayor presencia y visibilidad de
diversos colectivos como demuestran las movilizaciones sociales al
respecto.

2. Aprobacion de unos presupuestos en los que se mantiene y amplian
las partidas no sdlo con sesgo de género, si no que atiendan a la
diversidad, tanto para el impulso de campafias, como para medidas
concretas en la contratacion de personas con diversa concepcidon
sexual, mas alld de la propia Ley nacional de los derechos de
personas LGTBIQ+, pues la mayor parte de las propias CCAA
tienen ya normativa al respecto. Consideraciones que, ademas, en
nuestro caso concreto podrian verse mejoradas por la propia
estructuracion del Presupuesto de la Comunidad Auténoma

73 Seguin datos de UGT, hasta mas de un 85% de las personas LGTBIQ+ pueden estar en desempleo.

74 Como por ejemplo se hace en materia de discapacidad a través de figuras de empleo protegido y
que creemos que es el referente que desde alguna institucion publica se ha hecho para reservar
puestos concretos a personas LGTBIQ+, cit BOE 1 de febrero de 2021, vid. reserva puesto de auxiliar
administrativo, sobre una convocatoria de diez plazas para la Diputacion de Huesca, sobre la base
de la normativa de la propia Comunidad Auténoma.
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Andaluza, por mas que precisamente las cuestiones sobre género y
diversidad causen discrepancias importantes en materia de apoyo
al Gobierno por parte de algunos grupos politicos. Y, por ende,
plantear para futuros ejercicios una reforma tributaria y fiscal mas
solidaria, dado que tres aspectos esenciales en el impulso de la
igualdad forman parte de las grandes competencias de las CCAA:
Servicios Sociales, Educacion y Sanidad.

Prioridad en la configuraciéon del ejecutivo a las cuestiones de
igualdad. No solo por la propia estructura del ejecutivo, sino por la
importancia que igualdad toma en el propio ejecutivo. Por eso
mismo, esperamos y deseamos que en fechas préximas vayan
apareciendo otros referentes normativos laborales y de proteccion
social, donde definidamente los Planes de Igualdad puedan cobrar
un protagonismo mayor al que actualmente tienen. Tanto desde un
punto de vista cualitativo, como cuantitativo, ya sea por incluir una
mayor cantidad de clausulado referente a colectivos diversos, como,
por el hecho de establecer en caso contrario Planes especificos para
la igualdad efectiva de personas a las que se tiende a clasificar como
diversas o en la diversidad”®.

75 En este sentido quizas seria conveniente reforzar el contenido del art. 14 del anteproyecto de Ley de

para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las

personas LGTBIQ+, sin perjuicio de su conexién con el art. 7. Por cuanto, nos parece, a expensas de

su redaccion definitiva, que no deja de ser una norma excesivamente programatica e
indeterminada.
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1. INTRODUCCION

El Marco Estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2021-20272 (en adelante ME 2021-2027) establece que la proteccion de la salud y la
seguridad de los trabajadores es uno de los elementos clave de una economia de la
UE al servicio de las personas. La Comunicacion de la Comisién “Trabajo mas
seguro y saludable para todos - Modernizacion de la legislacion y las politicas de
la UE de salud y seguridad? afirma que la UE ha de invertir en salud y seguridad
en el trabajo para garantizar la proteccion eficaz de los trabajadores en un contexto
de cambios en la naturaleza del trabajo y de nuevos riesgos. Entre sus acciones
claves vamos a encontrar la de, a partir de la cooperaciéon con los Estados

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigaciéon denominado Nuevas causas y perfiles
de discriminaciéon e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto
tecnoldgico y social (US-1264479).

2 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones EMPTY, por la que se elabora el Marco estratégico de la UE en
materia de salud y seguridad en el trabajo 2021-2027: “La seguridad y la salud en el trabajo en un
mundo laboral en constante transformacion” Bruselas, 28.6.2021, COM (2021) 323 final.

3 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, sobre “Trabajo mas seguro y saludable para todos -
Modernizaciéon de la legislacion y las politicas de la UE de salud y seguridad en el trabajo”
Bruselas, 10.1.2017, COM (2017) 12 final. Articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.
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miembros y los interlocutores sociales, “eliminar o actualizar las normas obsoletas
y reorientar los esfuerzos hacia una proteccién mejor y mas amplia”.

El balance que la propia UE hace sobre la implementacion del Marco
Estratégico anterior 2014-2020 lo entiende como positivo. No obstante, si le ha
permitido detectar algunas deficiencias que el actual Marco plantea solucionar,
entre otras, “la necesidad de prestar mas atencion a las enfermedades
profesionales, el cambio demografico y los riesgos psicosociales. La demografia,
los patrones de trabajo y la sociedad en general estd cambiando y de una forma
mucho mas incisiva desde la pandemia de COVID-19. Es por esta razon por la que
este nuevo Marco se centra en mejorar la prevencion de los accidentes y
enfermedades en el lugar de trabajo a través de un refuerzo del cumplimiento de
la legislacion vigente, de la sensibilizacion y desde el desarrollo de una cultura de
prevencién de riesgos en la que se incide en la obligacién general de los
empleadores de proteger eficazmente la salud de sus trabajadores a través del
cumplimiento de todas sus obligaciones especificas.

El derecho de toda persona a un lugar de trabajo saludable y seguro es
fundamental para el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las
Naciones Unidas. Cada uno de los 17 objetivos perseguidos son un reto en si
mismo, pero no pueden convertirse en compartimentos estancos individualizados
unos respecto de los otros. Como se sefala en la propia Agenda 2030, no es solo el
objetivo 8 el que hay que tener en cuenta en su relaciéon con el trabajo, otros
muchos “aspectos clave del trabajo decente estan ampliamente presentes en las
metas de muchos de los otros 16 objetivos de la nueva vision de desarrollo de las
Naciones Unidas”.

Como se sefala en la propia Agenda 2030 todos hemos de estar implicados
en los distintos niveles de actuaciéon en los que se estructura. Dentro de las
distintas acciones que se proponen a nivel mundial, local y por parte de las
personas, es en este nivel donde, desde nuestra posicién, debemos actuar. La
persona en la “nueva revolucion” 5.0 va a ocupar un puesto destacado
convirtiéndose en el centro de actuacidon dentro de la empresa pero, para que esto
ocurra, es necesario que pueda hacerlo desde una posicién de igualdad dentro del
respeto a las leyes y a la propia persona.

El trabajo decente, el marco estratégico 2021-2027 y la agenda 2030,
focalizan su principal objetivo en la igualdad entre los individuos, como elemento
basico para alcanzar los objetivos previstos. No es suficiente la igualdad legal. Han
de desarrollarse acciones para hacerla también real. El trabajo decente, como
sefala la OIT “sintetiza las aspiraciones de las personas durante su vida laboral.
Significa la oportunidad de acceder a un empleo productivo que genere un

4 En este sentido pp. 2 y 3 del ME 2021-2027.
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ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la protecciéon social para las
familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e integracion social, libertad
para que los individuos expresen sus opiniones, se organicen y participen en las
decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para
todos, mujeres y hombres” como se recoge en el Objetivo 8, de la Agenda 2030
solo “Un crecimiento econdémico inclusivo y sostenido puede impulsar el
progreso, crear empleos decentes para todos y mejorar los estandares de vida”.
Constituyendo los derechos de los trabajadores en el trabajo uno de los pilares del
Programa de Trabajo Decente® y un elemento esencial de la Agenda 2030.

La necesidad de garantizar un lugar de trabajo saludable para todos, como
demanda el ME 2021-2027 exige, desde el reconocimiento de la diversidad, entre
otras, la adopcion de medidas que eviten la violencia, el acoso o cualquier tipo de
discriminacion, entre otras causas, por orientacion sexual®. Para ello, en una
propuesta de Decision de la Comision se autoriza a los Estados miembros a
ratificar, en interés de la Unidén Europea, el Convenio de la OIT 190 sobre la
violencia y el acoso, adoptado por la Conferencia General el 21 de junio de 2019.

2. LA ORIENTACION SEXUAL COMO CRITERIO PREVENTIVO

Desde la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante PRL)® y su
principal reforma la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco
normativo de la prevencion de riesgos laborales®, no puede entenderse la
prevencién sin su integracion en el sistema de gestién de la empresa y sin el
desarrollo de una cultura preventiva adecuada tanto dentro de la empresa como
en la sociedad en general. Solo desde su conjuncién puede garantizarse un
entorno de trabajo saludable™.

5 https://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm.

® En los principios de Yogyakarta, sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacién sexual y la identidad de género, de noviembre 2006, se
entiende por orientacién sexual, “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién
emocional, afectiva y sexual por personas de un sexo diferente o de un mismo sexo o de mds de un sexo, ast
como a la capacidad de tener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

7 C. 190 OIT, articulo 1 a) “Ia expresion «violencia y acoso» en el mundo del trabajo designa un conjunto de
comportamientos y pricticas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y prdcticas, ya sea que se
manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de
causar, un daiio fisico, psicoldgico, sexual o econdmico, e incluye la violencia y el acoso por razén de género”.

8 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE 10/11/1995).

¢ BOE 13-12-2003.

' En la que se ha de incluir la sensibilizacion por los riesgos psicosociales y su gestion, Comunicacion
de la Comisién: Trabajo mas seguro y saludable para todos- Modernizacién de la legislacion y las
politicas de la UE de salud y seguridad en el trabajo, p. 10.

* EU-OSHA sobre lugares de trabajo saludables 2023-2025 dedicada a la creacion de un futuro digital
seguro y saludable.
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La integracion de la prevencion en el sistema de gestion de la empresa
consiste en definir el objetivo que se pretende alcanzar, determinar las actividades
a realizar e implantar un sistema, normalizado® o no, capaz de llevarlas a cabo.
Todo este proceso ha de proyectarse de igual forma “en los procesos técnicos, en
la organizacion del trabajo y en las condiciones en que éste se preste”*3 siendo,
fundamentalmente los dos ultimos aspectos, los que necesitan de una principal
atencion por la inmediatez que puede generar la toma de decisiones del
empresario en el ejercicio de su poder de direccion.

La prevencion, entendida como “el conjunto de actividades o medidas
adoptadas o previstas en todas las fases de actividad de la empresa con el fin de
evitar o disminuir los riesgos derivados del trabajo”'4 no solo da contenido a la
obligacion de prevencion del empresario como garante de la salud de todos sus
trabajadores, sino que determina el momento procedimental en el que hacerla
efectiva.

La neutralidad aparente en la identificacion y evaluacién de los riesgos que
puedan derivarse de la actividad empresarial desaparece con la obligacion general
de proteger eficazmente la salud de los trabajadores y la aplicacion del principio
de la accion preventiva de “adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que
respecta a la concepcién de los puestos de trabajo”*. La conjuncién de ambos
demanda una proteccion especial para colectivos'®, mas alla de los previstos en la
norma que, por sus propias caracteristicas, los hagan relevantes para la
prevencion.

La heterogeneidad del colectivo LGTBI no desvirtia la necesidad de
adoptar medidas preventivas concretas porque, si bien la manifestacion de su
sexualidad o identidad y sus pretensiones pueden diferir, la presion que se ejerce
sobre ellos en distintos érdenes, incluido el laboral, es una realidad que no puede
ignorarse'.

** Que cumple los requisitos y exigencias de una norma juridica y/o técnica.

3 Articulo 1.2 RD 39/1997.

* Articulo 4.1 LPRL y articulo 3.d) DM 89/391/CE.

5 Articulo 15.1.d) LPRL.

¢ Trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, proteccién a la maternidad o de los
menores.

7 Preambulo de los Principios de Yogyakarta: “histéricamente las personas han sufrido estas violaciones a
sus derechos humanos porque son lesbianas, homosexuales o bisexuales o se les percibe como tales, debido a su
conducta sexual de mutuo acuerdo con personas de su mismo sexo o porque son transexuales, transgénero o
intersex o se les percibe como tales, o pertenecen a grupos sociales que en algunas sociedades se definen por su
orientacion sexual o identidad de género” “los Estados deben adoptar todas las medidas apropiadas para
eliminar los prejuicios y las précticas que se basen en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de
los sexos o en roles estereotipados para hombres y mujeres”. Estas son las razones que justifican la
intervencién normativa o no de caracter internacional, europeo y nacional. Los prejuicios y
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La naturaleza juridica contractual de la obligacion de seguridad y la
obligacion de adaptar el trabajo a la persona condiciona el proceso valorativo del
riesgo y su prevencion. Se trata de un principio preventivo basico que, no solo va
a determinar la magnitud del riesgo y las medidas a adoptar en funcién de
condicionantes personales, sino que puede llegar a incidir en la existencia del
propio riesgo pudiendo ser su principal generador o la medida preventiva mas
eficaz.

La cuestion por determinar es si la orientacién sexual y la identidad de
género®® de una persona es susceptible de demandar una especial proteccion
juridica de caracter preventivo. Entendemos que la respuesta es afirmativa en la
medida en la que cada persona es Unica en sus caracteristicas y vivencias al
respecto y, en su afectacion a su salud tanto fisica como psiquica. Esta realidad
puede llevar a categorizar al trabajador como especialmente sensible siempre que
asi lo requiera, con las consecuencias juridicas que ello conlleva®. Las
caracteristicas personales e identitarias responden al principio de adaptar el
trabajo a las caracteristicas del trabajador y solo desde el correcto analisis del
puesto de trabajo, podra valorarse la existencia del riesgo. No obstante, para
garantizar que la orientacion sexual sea un criterio a tener en cuenta en la
evaluacion y gestion de los riesgos laborales debe estar integrada en el concepto
de “diversidad” y formar parte de los elementos valorativos sobre su calidad.

practicas discriminatorias en los distintos érdenes de la vida forman parte de la justificacién de las
leyes autonémicas que protegen los derechos del colectivo LGTBI a través de la prohibiciéon de
cualquier practica discriminatoria, del Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI de &mbito nacional. Dentro
de las politicas de la UE en su compromiso con este colectivo, en el afio 2020 la Comisién Europea
ha presentado “la primera Estrategia de la Union Europea para la igualdad de lesbianas, gays, bisexuales,
trans, no binarios, intersexuales y queer (LGBTIQ), cumpliendo asi con el compromiso de la presidenta von
der Leyen en su discurso sobre el estado de la Unién 2020”. En nuestro pais podemos destacar la Primera
Estrategia para la Igualdad de Trato y No Discriminaciéon de Personas LGTBI en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, igualmente importantes, aunque en un ambito territorial mas reducido la
adopcién de planes municipales y provinciales para la diversidad sexual y de género.
 En los principios de Yogyakarta “se entiende por identidad de género la profundamente sentida
experiencia interna e individual del género de cada persona, que podria corresponder o no con el sexo asignado
al momento del nacimiento, incluyendo el sentido personal del cuerpo (que, de tener la libertad para escogerlo,
podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos,
quirirgicos o de otra indole) y otras expresiones de género, incluyendo el vestido, el modo de hablar y los

amaneramientos”.
1

©

Articulo 25.1 LPRL “El empresario garantizard de manera especifica la proteccién de los trabajadores que,
por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan
reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos
derivados del trabajo. A tal fin, deberd tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y en
funcién de éstas, adoptard las medidas preventivas y de proteccion necesarias”.
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3. LA OBLIGACION GENERAL DE SEGURIDAD Y LA ORIENTACION E
IDENTIDAD SEXUAL COMO ELEMENTO CONDICIONANTE

La existencia de una relacién contractual laboral consagra la deuda de
seguridad del empresario como una obligacién que se pone de manifiesto en el
reconocimiento del derecho del trabajador a su integridad fisica y a una protecciéon
eficaz en materia de seguridad y salud®. Esta obligacién se ve reforzada por la
necesidad de adoptar cuantas medidas sean necesarias® mas alld del propio
cumplimiento de las normas de contenido preventivo previstas en el articulo
14.3%2 LPRL y previendo, incluso, las propias imprudencias no temerarias de los
trabajadores®. Estos mandatos facilitan la existencia de una obligacién cuasi
objetiva, evidenciada por nuestros tribunales en numerosas sentencias al afirmar
“que el deber de protecciéon del empresario es incondicionado y, practicamente
ilimitado y que deben adoptarse las medidas de proteccién que sean necesarias,
cualesquiera que esas fueran”?%. Es en el contenido de esta obligacién y su
cumplimiento donde hay que preguntarse si es posible hacerla efectiva sin tener
en cuenta la orientacion sexual y la identidad de género como factores identitarios
de un colectivo.

La respuesta social contra el colectivo LGTBI justifica la existencia de
normas juridicas que garanticen sus derechos y remuevan los obstaculos® que les
impide ejercer libremente su ciudadania®®. Garantizar la igualdad y la justicia

20 Articulo 14.1 LPRL “El citado derecho supone la existencia de un correlativo deber del empresario
de proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales”. Articulos 4.2 d) y 19.1 TRET.

# Articulo 14.2 LPRL.

22 El grado de diligencia exigible del empresario “alcanza a evaluar todos los riesgos no eliminados y no

solo aquellos que las disposiciones especificas hubiesen podido contemplar expresamente, maxime cuando la

generalidad de tales normas imposibilita prever todas las situaciones de riesgo que comporta el proceso

productivo” STS] de Cataluna n? 5086/2020, de 19 de noviembre (JUR 2021/53146) FJ. 3; en un sentido

similar se pronuncia el TS al elaborar la teoria sobre la responsabilidad empresarial en los

supuestos de accidentes de trabajo, en la que exige como elemento de causalidad, “a) que la empresa

haya cometido alguna infraccion consistente en el incumplimiento de alguna medida de seguridad general o

especial, afiadiendo que no siendo posible que el legislador concrete la variadisima gama de los mecanismos

ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creacién de nuevas maquinarias, bastard que se violen las normas

genéricas o deudas de seguridad, en el sentido de falta de diligencia de un prudente empleado...” STS] CLM,

n? 1467/2020 de 12 de junio, FJ. 5 y STS de 2 de octubre de 2000.

Articulo 15.4 LPRL.

24 Entre otras, SSTS, de fecha 11 de diciembre de 2019 (rcud 1653/2016), de 11 de diciembre de 2018 (rcud

1653/2016) y 8 de octubre de 2001 (rcud 4403/00); SSTS] de Pais Vasco, n® 536/2021, de 23 de marzo

(JUR 2021\171771) F].3, de Catalufa, n® 5086/2020, de 19 de noviembre (JUR 2021/53146) FJ 3.

Articulo 9.2 CE.

Exposicion de Motivos del Anteproyecto de ley para la igualdad real y efectiva de las personas

trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, Ministerio de la Presidencia,

Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, Ministerio de Justicia y Ministerio de Igualdad
(...)

2

w

2

@

26
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social pasa por entender su diversidad y, como sefiala la Exposicion de Motivos
del Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y
para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, “por extender la cultura
de la no discriminacién frente a la del odio y el prejuicio”. La empresa no es un
ente aislado en el que esta realidad no deba cobrar protagonismo. Muy al
contrario, es un creptisculo en el que se reproducen las interacciones sociales tanto
verticales, orden jerarquico, como horizontales, dentro del mismo nivel
profesional. Esto hace que deba garantizarse el derecho a la igualdad y al libre
desarrollo de su personalidad a través de la adopcion de medidas que faciliten el
ejercicio libre y sin presiones sociales de su derecho a la identidad de género u
orientacion sexual en las esferas civil, laboral, social, sanitaria, educativa,
econdmica y cultural, asi como de aquellas otras que den una respuesta
satisfactoria a los afectados cuando estas no se cumplan®.

4. LA DIVERSIDAD DEL COLECTIVO LGTBI COMO FACTOR DE RIESGO

El principio décimo del Pilar Europeo de los Derechos Sociales establece
que “los trabajadores tienen derecho a un elevado nivel de proteccién de la salud
y la seguridad en el trabajo”2® lo que implica, teniendo en cuenta el contenido de
su principio tercero, que cualquier disminucion de esta proteccion por razones de
orientaciéon sexual®® se consideraria un acto discriminatorio contra estos
trabajadores®°.

https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/audienciapublica/Documents/APL%20Igualda
d%20Trans%20+LGTBI%20v4.pdf

7 Articulo 1 Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia (BOE 6-2-2018). En sentido
similar se pronuncia el articulo 3.1 f) Ley 4/2018, de 19 de abril, de Identidad y Expresién de Género
e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad Auténoma de Aragén (BOE 30-5-2018)
cuando sefala que la presente Ley tiene por objeto, proteger el ejercicio efectivo de su libertad y sin
discriminacion en todos los ambitos de la vida politica, econdmica, cultural y social, especialmente,
entre otras esferas en “Empleo y trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, comprendiendo el
acceso, las condiciones de trabajo, la promocion profesional y la formacién para el empleo”.

28 Pilar Europeo de Derechos Sociales, Capitulo II Condiciones de trabajo justas, articulo 10. Entorno

de trabajo saludable, seguro, adaptado y proteccion de datos. La Comision Europea ha presentado

el Plan de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales desarrollado en la cumbre, el

Compromiso Social de Oporto, 2021en el que se propone “crear las sinergias para una recuperacion

inclusiva, sostenible, justa y generadora de empleo”.
2

©

Capitulo I, nimero 3.1 del Pilar Europeo de los Derechos Sociales.

3% Articulo 2.2 D 2000/78 a) “existira discriminacién directa cuando una persona sea o haya sido o
pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situaciéon analoga por, entre otros
motivos, orientacion sexual en el ambito del empleo”.
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De entre los dos tipos de discriminacion previstos en la Directiva
2000/78/CE3" es la discriminacion indirecta la que nos hace plantearnos, por la
dificultad que entrafna su identificacion, si la orientacién sexual del trabajador
puede considerarse en si misma como factor de riesgo dentro de la prevencién de
riesgos laborales de la empresa3.

La respuesta podemos extraerla de la propia LPRL cuando en su articulo 2
establece que su objeto es “promover la seguridad de la salud de los trabajadores
mediante la aplicacion de medidas y el desarrollo de las actividades necesarias
para la prevencion de riesgos derivados del trabajo”, erigiendo como principio
general relativo a esta prevencion “la eliminacién o disminucién de los riesgos
derivados del trabajo”.

En el articulo 4.2 LPRL se define al riesgo laboral, “como la posibilidad de
que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo” y al dafio
como “las enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del
trabajo”. En ambos conceptos es la relacion de causalidad con el trabajo realizado
la que define su contenido y no la tipologia del riesgo ni las caracteristicas
personales o estado bioldgico del trabajador. La preferencia de las medidas de
caracter colectivo sobre las individuales3 que no solo afectan a los equipos de
proteccién individual sino a cualquier medida que garantice, de forma
indeterminada e indiferenciada, la seguridad del mayor niimero de trabajadores,
hace que la inaccién del empresario ante previsibles conductas, propias o ajenas,
relacionadas con la identidad u orientacién sexual de los trabajadores pueden
llevarnos a una situacion de discriminacion para los trabajadores afectados por
ellas en cuanto a la proteccion de su salud.

No reconocer la diversidad dentro de la empresa por identidad u
orientacién sexual puede llevar a generar situaciones que faciliten la generacion y
pervivencia de riesgos profesionales, fundamentalmente de caracter psicoldgico.
Atendiendo a la realidad social de este colectivo, es en la estimacion de la
magnitud de los riesgos que no han podido evitarse y en su correspondiente
evaluacion donde ha de incluirse todos aquellos factores de riesgo relacionados
con los prejuicios que sobre este colectivo puede llegar a ejercerse. El problema

3D 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 (DOUE-L-2000-82357). RIvAs VANO,
A.: “La prohibicién de discriminacion por orientacion sexual en la Directiva 2000/78”, Ruta. Temas
Laborales, ntim. 59, 2000, pp. 193-220.

3 Articulo 2.2 b) D 2000/78, “existira discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio o
practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una
religién o conviccién, con una discapacidad de una edad, o con una orientacién sexual
determinadas, respecto de otras personas”.

33 Art. 15.1 h) LPRL.
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principal, aunque no sea el tnico, lo encontramos en la identificaciéon de los
factores psicosociales que se consideran riesgo en un entorno organizativo
concreto y en su evaluacion, es decir, “si tienen alta o baja probabilidad de
desencadenar un riesgo psicosocial”. En el Criterio Técnico 104/2021, sobre
actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en riesgos
psicosociales34 (en adelante CT 104/2021) se destacan una serie de particularidades
a tener en cuenta para valorar adecuadamente la idoneidad de la evaluacion de
riesgos cuando afecta a los riesgos psicosociales. Asi en primer lugar, hay que
identificar y valorar los factores de riesgo psicosociales3® presentes en un entorno
organizativo concreto y la probabilidad de desencadenar un riesgo psicosocial.
Para la identificacién del riesgo y su posterior evaluacion se ha de seguir un
procedimiento o método especifico que sirva para llegar a una conclusion valida.
Para ello el articulo 5.1 RD 39/1997 establece que los riesgos se valoraran “en
funcién de criterios objetivos de valoracion, segin los conocimientos técnicos
existentes, o consensuados con los trabajadores, de manera que se pueda llegar a
una conclusion sobre la necesidad de evitar o de controlar y reducir el riesgo”. Y
en su parrafo segundo, exige que “el procedimiento utilizado debera proporcionar
confianza sobre su resultado. En caso de duda deberan adoptarse las medidas
preventivas mas favorables, desde el punto de vista de la prevencién”.

En segundo lugar, se presenta como particularidad de la evaluacion de
riesgos psicosociales la busqueda de fuentes de informacién que faciliten datos
objetivos sobre la existencia de aquellos factores de riesgo psicosocial que puedan
afectar a la salud de los trabajadores. Aunque el proceso de evaluacion ha de
desarrollarse internamente3®, existen fuentes externas que proporcionan suficiente
informaciéon como para considerar factores de riesgo dentro de la empresa
determinadas conductas y actitudes centradas en la orientacion e identidad sexual
y de género de las personas.

34 Ministerio de Trabajo y Economia Social, 14/4/2021.

3 Se refiere a las condiciones de trabajo o caracteristicas del mismo previstas en el articulo 4.7.d)
LPRL relacionadas “con la organizacién y ordenacién, que influyan en la magnitud de los riesgos a
que esté expuesto el trabajador” en desarrollo de este concepto la NTP 443/1997 de la INSST
entiende que son los relacionados “con la organizacidn, el contenido del trabajo y la realizacion de
la tarea, y que tienen la capacidad de afectar tanto al bienestar o a la salud (fisica, psiquica o social)
del trabajador como al desarrollo del trabajo”. EI CT 104/2021 los define como “las condiciones de
trabajo (factores psicosociales) que, por una configuracion eficiente o un disefio inadecuado,
presentan la probabilidad de afectar negativamente a la salud y al bienestar del trabajador”; RAMOS
QUINTANA, ML: “Estrés laboral y deterioro de la salud: la organizacién del trabajo en la empresa
como centro de imputacion” en RAMOS QUINTANA, MI (Directora): Riesgos Psicosociales y
Organizacion de la Empresa, ed. Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 32-35.

% CT 104/2021 “Los datos objetivos se pueden obtener mediante la observacién del técnico o de la
informacién que disponga la empresa sobre absentismo, abandono, rotacién en los puestos de
trabajo, siniestralidad, etc”, p. 10.
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La utilizaciéon como fuente de informacién de las leyes autondmicas que
sobre la proteccion del colectivo LGTBI en general y trans en particular se han
aprobado?’, bastan por si solas para incluir como criterio objetivo de valoracion,
fundamentalmente en la evaluacion de los riesgos psicosociales, su realidad social
y las medidas previstas para alterarla. Como se recoge en la Ley 8/2017, de 28 de
diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién
de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia®®, hay que “ser muy
conscientes de que, a pesar de los avances normativos y sociales hacia el respeto a
la diversidad sexual, seguimos viviendo episodios cotidianos de LGTBIfobia
(homofobia, lesbofobia, transfobia y bifobia) y debemos reconocer que la sociedad
necesita superar prejuicios y estereotipos anclados en el pasado, para seguir
avanzando en derechos sociales”.

Ignorar esta realidad en la evaluacion y valoracion de los riesgos laborales
puede dar lugar a conductas discriminatorias en la medida en la que se olvidan
factores de riesgo psicosocial que son constitutivos de su propia existencia como
son, entre otros, las relaciones personales en el trabajo’, la interacciéon vida
personal-trabajo#® y la cultura de organizaciéon*. “El origen multicausal de los

% Hay 13 comunidades autonomas que han regulado los derechos y la proteccion del colectivo LGTBI
y trans: Andalucia, Aragoén, Baleares, Canarias, Catalufia, Cantabria, Comunitat Valenciana,
Extremadura, Galicia, Madrid, Murcia, Navarra y Pais Vasco. De todas ellas, Andalucia, Aragon,
Comunidad Valenciana y Madrid, tienen tanto una ley LGTBI como una ley Trans, por lo que en
total son 17 leyes aprobadas hasta el momento, estando en proceso de tramitacion el Anteproyecto
de ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas de ambito nacional.

3 BOE 6 de febrero de 2018.

39 CT 104/2021 “Aislamiento, relaciones insuficientes, malas relaciones con compafieros de trabajo,
conflictos, conductas inapropiadas (hostigamiento, acoso), relaciones adversas con usuarios o
clientes, atraco”, entre otras.

40 CT 104/2021 “Conflicto de demandas o exigencias entre ambas esferas, problemas de conflicto y/o
sobrecarga de rol (laboral, personal y familiar)”. Los resultados obtenidos hasta la fecha por Proyecto
Europeo ADIM “Avanzando en la gestion de la diversidad LGBT en el sector publico y privado” son
un reflejo fiel de la necesidad de mejorar el respeto y la inclusién en el ambito laboral de todas las
personas incluidas en las siglas LGTB+, teniendo en cuenta que la invisibilidad dentro de la empresa
es una forma de discriminacion; BARAMBONES GARCIA, V., SANTOS, R y Ruiz ESPINOSA, C.
(coordinadores): Lucha contra la discriminacion en el dmbito laboral por razones de orientacion sexual e
identidad de género, CEA[R] Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado 2020 https://www.cear.es/wp-
content/uploads/2021/03/informe-discriminacion-empleo-LGBTIQ.pdf ; ABAD, T (coord.), GUTIERREZ,
M.G.: Hacia centros de trabajo inclusivos. La discriminacién de las personas LGTBI en el dmbito laboral en
Esparia, UGT, 2020, se trata de un estudio estadistico muy interesante realizado sobre una muestra de
1260 personas LGTBI https://www.ugt.es/sites/default/files/resumen_ejecutivol.pdf; MUNOZ, O.: La
diversidad LGBT en el contexto laboral en Espafia, https://mpatika.com/wp-content/uploads/2019/05/La-
Diversidad-LGBT-en-el-Contexto-Laboral-en-Espan%CC%83a.pdf. CC.OO.: Discriminacién en el empleo
de  personas LGTBI. Por unas empresas diversas y sin  armarios https://fsc.ccoo.es/
af9c17eb2e0eeb2082fe1669976c2168000050.pdf;
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riesgos psicosociales es lo que justifica su tratamiento unificado en un mismo
proceso de gestion preventiva y no uno separado para cada factor de riesgo”4. La
interdependencia de todos los factores de riesgo psicosocial es la que va a definir
al propio riesgo psicosocial y determinar las medidas a adoptar para evitarlo. Por
tanto, no tener en cuenta alguno de ellos hace que la respuesta a estos riesgos sea
insuficiente, elevando la magnitud del riesgo existente e incluso credndolo para
aquellos trabajadores que pertenecen a este colectivo.

Centrarse en la neutralidad del riesgo para justificar las medidas
preventivas adoptadas no se adecua a la posicion de garante de la seguridad de
los trabajadores que la Ley demanda al empresario. Por un lado porque, desde el
momento en el que esta obligado a adaptar el trabajo a las caracteristicas del
trabajador, la neutralidad desaparece convirtiéndose en una pluralidad de riesgos
y no en un conjunto de ellos, aunque el resultado de la valoracion del riesgo y las
medidas a adoptar sean coincidentes. Y por otro, y mds importante, porque
ignorar los factores de riesgo psicosocial por orientacién e identidad de género en
la identificacion del riesgo psicosocial y su prevencion anula toda su neutralidad,
en la medida en la que no se tienen en cuenta elementos de riesgos significativos
para su prevencion.

La obligacion legal de proteger eficazmente a los trabajadores contra todos
los riesgos derivados del trabajo y en todos los aspectos relacionados con €l afecta
tanto a las conductas activas como omisivas*? del empresario, es decir, no tener en
cuenta la diversidad de este colectivo en el proceso de evaluaciéon del riesgo*
puede generar una disminucién en su nivel de proteccion frente al resto de
trabajadores, generando una situacién de riesgo no querido por la LPRL.

4 CT 104/2021 “Comunicaciones deficientes, apoyo insuficiente ante los problemas o el desarrollo
personal, falta de definicién de objetivos”.

4 CT 104/2021.

43 Sobre el caracter también omisivo de esta obligacion sirve de ejemplo el articulo 316 CP, “Los que
con infraccién de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no
faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas
de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o
integridad fisica, seran castigados con las penas de prisién de seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses".

4 Articulo 3.1 RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevenciéon (BOE 31/1/1997), “La evaluacion de los riesgos laborales es el proceso dirigido a estimar
la magnitud de aquellos riesgos que no hayan podido evitarse, obteniendo la informacién necesaria
para que el empresario esté en condiciones de tomar una decisién apropiada sobre la necesidad de
adoptar medidas preventivas y, en tal caso, sobre el tipo de medidas que deben adoptarse”.
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5.LA ORIENTACION SEXUAL Y LA IDENTIDAD DE GENERO COMO
CAUSA DE DISCRIMINACION

La posicion de garante de la seguridad del empresario lleva implicita una
actuacion antidiscriminatoria como exigencia de la proteccién y prevencion de la
salud e integridad fisica de todos los trabajadores frente a actitudes LGTBIfdbicas,
ya sean directas o indirectas, activas u omisivas.

El principio de igualdad previsto en el articulo 14 de la CE protege la
igualdad ante la ley y la igualdad ante la aplicacién de la ley. Esto significa, en
nuestro caso, que todos los trabajadores que se encuentran en la misma situacién
deben ser tratados igual sin que pueda establecerse diferencia alguna en razén de
las personas o de circunstancias no previstas en la norma#*. No obstante, haciendo
abstraccion de todo elemento diferenciador con relevancia juridica, este principio
no implica un trato igual para todos los trabajadores. Lo que realmente prohibe
son las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas que no se funden en
criterios objetivos y razonables, de valor generalmente aceptado®. Para que la
diferencia de trato sea constitucionalmente licita sus consecuencias juridicas han
de ser proporcionadas a la finalidad perseguida, es decir, la relacion existente
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida ha de
superar el juicio de proporcionalidad®’.

En el ambito de las relaciones privadas la tutela antidiscriminatoria cuenta
con una especial proteccién ante la existencia de otros principios y valores
constitucionales con los que la exigencia de igualdad debe armonizarse®. El
caracter no absoluto del principio de igualdad hace que no desaparezca la eficacia
del principio de autonomia de la voluntad®. No obstante, la necesaria
ponderacion en el ejercicio de los derechos de los trabajadores frente al poder de
direccién del empresario no alcanza a afectar a su derecho fundamental a la no
discriminacidn consagrado en el art. 14 CE.

El Tribunal Constitucional, en consolidada doctrina, ha declarado la
ilegitimidad constitucional de los tratamientos diferenciados en base a alguna de
las caracteristicas expresamente excluidas como causas de discriminacién por el
articulo 14 CE. Aunque la orientacién sexual o la identidad de género no aparecen
incluidas expresamente en este precepto, si se incluyen en el mas genérico

45 SSTC 2/2007 de 15 de enero, 36/2011 de 28 de marzo, STS] de Castilla-La Mancha, n® 351/2019 de 6
de marzo (AS 2019/1429) F].3.

46 STSJ de Castilla-La Mancha, n® 351/2019 de 6 de marzo (AS 2019/1429) FJ.3.

47 Entre otras, la STS] CLM 351/2019.

48 STS de 11 de noviembre de 2008 (R] 2008/7043) FJ. 4. STC 34/1984.

49 STC 34/1984 de 9 de marzo (RTC 1984/34).
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“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”®° por reunir los
requisitos exigidos para hacerlo, es decir, “tratarse de una diferencia histéricamente
muy arraigada y que ha situado a este colectivo, tanto por la accion de los poderes piiblicos
como por la prictica social, en posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce al art. 10. CE, por los profundos prejuicios arraigados normativa y
socialmente contra esta minoria y por del examen de la normativa que, ex articulo 10.2 CE
debe servir de fuente interpretativa del articulo 14 CE”5*

La igualdad como principio y la prohibicién de discriminacién por
orientacién y condicién sexual afecta a todas las condiciones de trabajo® de las
que forma parte la prevencion de riesgos laborales® reconocida como un derecho

50 Respecto al listado del articulo 14 CE, por todas STC 41/2006, de 13 de febrero de 2006 (RTC
2006/41) FJ. 3; DIAZ LAFUENTE, J.: “El derecho a la igualdad y a la no discriminacién por motivos de
orientaciéon sexual e identidad de género” en CUESTA LOPEZ, V y SANTANA VEGA, DM (Directores):
Estado de Derecho y Discriminaciéon por razén de género, orientaciéon e identidad sexual, ed.
Aranzadi, Navarra 2014, pp. 308, 310.

STC 41/2006, de 13 de febrero de 2006 (RTC 2006/41) FJ. 3; STS de 11 de noviembre de 2008 (R]
2008/7043) FJ 5. Sobre el valor hermenéutico de las normas de la UE en la interpretacién del articulo
14 CE que abarca “no solo a los tratados constitutivos y a sus sucesivas reformas, sino también a su Derecho
Derivado, asi como a la interpretacion que de tales normas realiza el tribunal de Justicia de la Union
Europea” entre otras, SSTC 118/2019 de 16 de octubre, (RTC 2019/118) FJ. 3, 76/2019, de 22 de mayo
(RTC2019/76) FJ. 3; 138/2018, de 17 de diciembre (RTC 2018/138) FJ. 2 y 32/2019, de 28 de febrero
(RTC 2019/32) FJ. 6. Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo establece que “Lo que
caracteriza la prohibicion de discriminacion, justificando la especial intensidad de este mandato y su
penetracién en el dmbito de las relaciones privadas, es, el que en ella se utiliza un factor de diferenciacién que
merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mds amplia, porque para establecer la
diferencia de trato se toman en consideracién condiciones que histéricamente han estado ligadas a formas para
asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad
democritica y pluralista” por todas SSTS de 29 de enero de 2001 (R] 2001/2069) F] 2 y de 17 de mayo
de 2000 (RJ 2000/5513) FJ. 5; CABEZA PEIRO, ] y LOUSADA AROCHEMA, JF.: El derecho fundamental a la
no discriminacion por orientacién sexual e identidad de género en la relacion laboral, ed. Bomarzo,
Albacete 2014 pp. 45-54; RIVAS VANO, A y RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “Orientacion sexual y
Derecho Europeo”, en MARINO MENENDEZ, FM. y FERNANDEZ LIESA, C.: La proteccién de las personas
y grupos vulnerables en el Derecho Europeo, ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
2001, pp. 293-332.

Articulo 4.2.d) “En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho: a no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los
limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, afiliacion o a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espafiol.” Y en
el articulo 17.1 TRET, “Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el
empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo, a situaciones de
discriminacion directa o indirecta desfavorables, por razén de... orientacion o condicion sexual...”.

N

5

N

5

5.

@

Articulo 4.7 LPRL se define como “cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una
influencia significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y la salud del trabajador” y en
la que se incluye especificamente d) “Todas aquellas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las
relativas a su organizacion y ordenacién, que influyan en la magnitud de los riesgos a que esté
expuesto el trabajador” al formar parte de los derechos laborales de los trabajadores.
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derivado de la relacion laboral®. La obligacién de los poderes publicos de
“promover las condiciones y remover los obstaculos para que la igualdad entre las
personas individualizadas y entre los grupos en los que estas se integran sea real y
efectiva”®® define el caracter de la obligacion de seguridad del empresario prevista
en la LPRL.

Dentro de la empresa, la discrecionalidad que la ley reconoce al empresario
en el ejercicio de su poder de direccion®® estd limitada por el alcance de la
obligacion de seguridad y por el nivel de diligencia que en su cumplimiento la ley
le exige. El caracter sinalagmatico del vinculo contractual le genera la obligacién
de proteger la integridad fisica del trabajador®” y de desarrollar una adecuada
politica de prevencion de riesgos laborales protegiendo eficazmente su salud®®,

siempre dentro del respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su
dignidad>®.

El grado de diligencia exigible viene determinado por el deber objetivo de
cuidado que consiste en que el trabajo se desarrolle en condiciones que no generen
riesgos ni, por supuesto, resultados lesivos. La situaciéon de riesgo que puede
generarse en una empresa por razon de la orientacion sexual e identidad de
género de sus trabajadores es una realidad que se pone de manifiesto, entre otras,
en el objeto que justifica la aprobacién de leyes® que protegen los derechos del
colectivo LGTBI y, en las medidas a adoptar tendentes a eliminar cualquier forma
de discriminacién por diversidad sexogenérica relacionada con sus condiciones de
trabajo.

5 Art. 4.2.d) “A su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencion de riesgos laborales” articulo
14.1 LPRL “Los trabajadores tienen derecho a una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo. El citado derecho supone la existencia de un correlativo deber del empresario de proteccion de los
trabajadores frente a los riesgos laborales” .

% Articulo 9.2 CE.

% Articulo 20.2 TRET “En el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador
debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los
convenios colectivos y las drdenes o instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades
de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el empresario se
someterdn en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe”.

57 Articulo 4.2.d).

% Articulo 19.1 TRET y 14.1 LPRL.

59 Articulo 4.2. e) TRET, articulo 22.2 LPRL “las medidas de vigilancia y control de la salud de los
trabajadores se llevaran a cabo respetando siempre el derecho a la intimidad y a la dignidad de la
persona del trabajador y la confidencialidad de toda la informacién relacionada con su estado de
salud”.

60 El Anteproyecto de ley sobre para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI y las distintas leyes autonémicas sobre la
proteccion y no discriminacion de este colectivo.



LA INVISIBILIDAD DE LA DIVERSIDAD DEL COLECTIVO LGTBI COMO FACTOR DE RIESGO LABORAL 173

Entendida la diversidad por orientacion sexual e identidad de género como
integrante de la obligacion de seguridad, la inacciéon del empresario no solo
supone un incumplimiento de su obligacion con las responsabilidades que ello
conlleva®, sino que también genera un riesgo para la salud del trabajador cuya
magnitud vendra determinada por su alcance.

6. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS A LA
INTEGRIDAD FiSICA Y A LA PROTECCION DE LA SALUD

La afectacion de los factores discriminatorios sobre el proceso de evaluacion
de los riesgos generales de la empresa y sobre los factores de riesgo se dirige
directamente a la proteccion eficaz de la salud del trabajador® lo que implica que,
solo desde el contenido de este derecho puede determinarse si la conducta
omisiva del empresario reviste la gravedad exigida por la norma para entender
vulnerado el derecho a la integridad fisica del trabajador y, en su caso, poder
establecer una conexién con el derecho a la proteccion de la salud otorgandole la
misma proteccion constitucional.

La peculiaridad del derecho fundamental del articulo 15 CE respecto de
otros derechos fundamentales es que no puede exponerse al trabajador a una
situacién de riesgo grave para entenderlo vulnerado, siendo suficiente que “se

© Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE 8/8/2000) Son infracciones muy graves en
materia de relaciones laborales, articulo 8.11 LISOS. “Los actos del empresario que fueren contrarios al
respeto de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores. 12. Las decisiones
unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de
edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas, formacion, promocién y
demds condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado espariol, asi
como las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante
una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién. 13. El acoso sexual, cuando se produzca
dentro del dmbito a que alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de
la misma. 13 bis. El acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y
orientacion sexual y el acoso por razén de sexo, cuando se produzcan dentro del dmbito a que alcanzan las
facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el
empresario, éste no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo. Y todas ellas, sin tener en cuenta
las responsabilidades en las que puede incurrir en el orden penal, civil y recargo de prestaciones de la
Seguridad Social” .

62 Articulo 3 e) del convenio 155 OIT que, la salud en la relacién laboral “abarca no solamente la ausencia
de afecciones o de enfermedad, sino también los elementos fisicos y mentales que afectan a la salud y estin
directamente relacionados con la seguridad e higiene en el trabajo” concepto adaptado de mas general
previsto por la OMS que define a la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.
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acredite un riesgo relevante de que la lesién pueda llegar a producirse”®3. No
hacerlo asi “equivaldria a hacer depender la efectividad de la tutela constitucional
de la previa puesta en peligro de los factores protegidos, o de la consumacién de
su lesion, lo que seria tanto como aceptar la negacién de la tutela que la

Constitucion garantiza en el art. 15CE”%4.

Plantearse si la conducta omisiva del empresario, al no considerar como
factor de riesgo la orientacion e identidad sexual en la evaluacion de los riesgos,
constituye una vulneracion del articulo 15 CE nos lleva a la doctrina constitucional
sobre su alcance. En este derecho se protege “la inviolabilidad de la persona, no
solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu sino también contra
toda clase de intervencién en esos bienes que carezca del consentimiento de su
titular”®. También se afirma “que el derecho a que no se dafie o perjudique la
salud personal queda comprendido en el derecho a la integridad personal, si bien
no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracién del
derecho fundamental, sino tan solo aquél que genere un peligro grave y cierto

para la misma”®®.

Sin entrar a valorar posibles actuaciones individualizadas capaces de
producir un peligro grave y cierto® resulta muy dificil afirmar que, en la
evaluacion de los riesgos generales de la empresa, no tener en cuenta la
orientacion e identidad sexual como factor de riesgo en el proceso de evaluacion
puede generar un riesgo relevante de forma indiscriminada a todos los

68

trabajadores expuestos al mismo®. No obstante, la dificultad a priori de

magnificar este riesgo como vulnerador del derecho a la integridad fisica, facilita a

83 “no serd preciso que la lesion de la integridad se haya consumado, lo que convertiria la tutela constitucional

en una proteccion ineficaz ex post” STC 62/2007, de 27 de marzo (RTC 2007/67) F].3.

64 STC 62/2007, de 27 de marzo (RTC 2007/67) FJ 6.

% Por todas STC 119/2001, de 24 de mayo (RTC 2001/119) FJ. 5.

66 STC 62/2007, de 27 de marzo (RTC 2007/67) FJ 6.

%7 Una actuacion u omision del empresario, “en aplicacién de sus facultades de especificacion de la actividad
laboral, podria comportar en ciertas circunstancias un riesgo o dafio para la salud del trabajador cuya
desatencion conllevara la vulneracion del derecho fundamental”. En concreto, contintia la sentencia, tal
actuacion u omisidn “podria afectar al dmbito protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo
un riesgo constatado de produccion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la acusacion de un
perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con la orden de trabajo un riesgo o peligro grave para esta”
STC 118/2019, de 16 de octubre, (RTC 2019/118) FJ. 4. La STC 160/2007, de 2 de julio (RTC 2007/160)
FJ 5 establece que “es obvio que las circunstancias no afectan a cualquier persona por igual, pero también lo
es que la previsibilidad del riesgo en determinados casos resulta fuertemente indiciaria, actualizando la
necesidad de la tutela del art. 15 CE si el problema grave de salud aparece unido a datos ficticos que revelen

una conexion directa con los hechos previos”.
6

®©

“el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la
integridad personal, aunque no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implique una vulneracion del
derecho fundamental, sino tan solo aquel que genere peligro grave y cierto para la misma” SSTC 62/2007, de 27
de marzo, 160/2007, de 2 de julio (RTC 2007/160) FJ 2; 118/2019, de 16 de octubre, (RTC 2019/118) FJ. 4.
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sensu contrario su valoracion como un riesgo a la salud que, aunque no goza de la
maxima cobertura constitucional, si le otorga la propia Constitucion la garantia de
su proteccion en los términos previstos en la norma que lo desarrolla®®.

La tutela que el articulo 40.2 CE otorga a la proteccion de la salud de los
trabajadores a través de su desarrollo legislativo’® impide justificar la omisién
como factores de riesgo de la orientacién sexual e identidad de género en la
evaluacion de los riesgos, hacerlo implicaria negar la hipotesis de la existencia de
un riesgo y, en consecuencia, su prevencion e incluso la existencia de un dafio
laboral. Aunque esta conducta omisiva no, necesariamente, sea fiscalizable en
amparo, dependera de su intencionalidad y efectos, si constituye, en el resto de
supuestos, una cuestion de legalidad ordinaria ejercitable ante los tribunales de
justicia’.

7.LAS CONDUCTAS LGTBIFOBICAS Y LA OBLIGACION DE SEGURIDAD
DEL EMPRESARIO

La prevencién de riesgos laborales no puede entenderse solo como un
conjunto de medidas de contenido técnico en el que su alto nivel de regulacién
constituye en si mismo un limite al poder de organizacion y direccion del
empresario. Siendo cierta esta afirmacién, no lo es menos que el legislador incluye
en el concepto de condicién de trabajo todas “las caracteristicas relativas a su
organizacion y ordenacion que influyan en la magnitud de los riesgos al que esté
expuesto el trabajador””? siendo en este aspecto donde las decisiones adoptadas o
su falta de ellas pueden generar riesgos o agravarlos.

La organizaciéon y ordenacion del trabajo como condicion de trabajo guarda
una estrecha relacién con el entorno en el que aquél se desarrolla, siendo su
idoneidad la que garantiza unas condiciones de trabajo seguras. Los riesgos
especificos a los que se exponen los trabajadores pertenecientes al colectivo

59 “En las relaciones de trabajo nacen una serie de derechos y deberes de proteccidn y prevencion, legalmente
contemplados, que reclaman una lectura a la luz de la Constitucion, pues no cabe desconectar el nivel juridico
constitucional y infraconstitucional en estas materias, toda vez que la Constitucion reconoce derechos
fundamentales como la vida y la integridad fisica, lo mismo que el derecho a la salud y ordena a los poderes
publicos velar por la sequridad e higiene en el trabajo”. STC 62/2007. F]. 5.

7° Su naturaleza como principio rector y la garantia que ofrece el articulo 53.3 CE no implica que se
constituya como una norma unicamente programatica, vacia de contenido, sino que obliga al
legislador a regular las condiciones y términos en los que los trabajadores pueden acceder a este
derecho, respetando el contenido del mandato constitucional, SSTC 118/2019, de 16 de octubre
(RTC 2019/118) FJ. 5; 134/2017, de 16 de noviembre (RTC 2017/134) FJ. 5; 233/2015, de 5 de
noviembre (RTC 2015/233).

7+ La deuda de seguridad del empresario esta definida en la LPRL en términos imperativos, lo que
impone una clara elevacién de la diligencia exigible, STS] de Catalufia, n® 5086/2020 de 19 de
noviembre (JUR 2021/53146) FJ 3.

72 Articulo 4.7 LPRL.
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LGTBI, generalmente de caracter psicosocial, demandan que se tenga en cuenta su
diversidad en la identificacion del riesgo y en las medidas a adoptar para
eliminarlo. El empresario esta obligado a evaluar correctamente los riesgos, a
evitar lo evitable y proteger al trabajador frente a los riesgos detectables y no
evitables’3. La existencia de estos riesgos viene determinada por “la presencia de
un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento antijuridico y el
resultado lesivo prohibido por la norma”’4. Establecer medidas preventivas contra
conductas y actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica de estos
trabajadores en su entorno laboral, implica aplicar adecuadamente los principios
de la accidon preventiva de combatir los riesgos en su origen’® y de adoptar
medidas que antepongan la proteccion colectiva a la individual?®.

Todas estas conductas, no por previsibles menos reprobables, son contrarias
al principio de igualdad de trato, desconocen el derecho de estos trabajadores a
que se les respeten su intimidad y la consideracion debida a su dignidad y
generan un riesgo para la salud de quienes las sufren. La intensidad del riesgo no
va a depender directamente de sus consecuencias sino de la forma en que este se
manifieste. Por sus efectos juridicos hay que “distinguir entre lo que propiamente
es hostigamiento psicologico con el defectuoso ejercicio-abusivo o arbitrario- de
las facultades empresariales. En el primero se agreden derechos fundamentales de
la persona, en tanto que el segundo se limita a comprometer estrictos derechos
laborales”, diferencia que incluso puede predicarse de la motivacion, en la que en
el primer supuesto se aprecia intencién de perjudicar el trabajador, mientras que
en el segundo prima el interés -mal entendido- empresarial’’. El hostigamiento da
lugar a una situacién de acoso discriminatorio cuando “cualquier comportamiento o
conducta que, por razones de orientacion ylo identidad sexual, o pertenencia a grupo
familiar LGTBI, se realice con el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad y de
crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, ofensivo o segregado” 7®.

73 STS de 30 de junio de 2010, rcud 4123/2008; STS] de Catalufia, n® 5086/2020 de 19 de noviembre
(JUR 2021/53146) FJ 3; STS] de Castilla La Mancha num. 810/2020, de 12 de junio (Roj: STS] CLM
1467/2020) FJ. 4.

74 STC namero 56/2019, de 6 de mayo de 2019 (RTC 2019/56) FJ. 5; STS] Madrid ntim 410/2020 de 16
de junio de 2020 (Roj: STS] M 7217/2020) F].2.

75 Articulo 15.1. ¢) LPRL.

76 Articulo 15.1. h) LPRL.

77 STSJ de Madrid, num. 916/2019, de 19 de noviembre, (AS 2020/1152) F]J. 3.

78 Articulo 3 k) de la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato
y no discriminaciéon de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia, en idénticos términos se
recoge en el resto de las leyes de las CCAA, excepto en la Ley de la Comunidad Auténoma de
Cataluna, que se califica como asedio por razon de la orientacion sexual, la identidad de género o la
expresion de género y no se define en la Cantabria y las leyes trans de Andalucia y Pais Vasco.
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No todas las conductas y actitudes, sin embargo, son susceptibles de
desencadenar situaciones de acoso’®, pero si pueden provocar afecciones de
menor entidad igualmente prohibidas por la norma que pueden dar lugar a
patologias de estrés o ansiedad que, sin revestir la gravedad del acoso
juridicamente hablando, repercuten negativamente en la salud del trabajador
afectado pudiendo desencadenar dafios graves o muy graves a su salud o
integridad fisica.

La consecuencia primera de estas situaciones es la generaciéon de un riesgo
prohibido por la norma que hay que evitar no desde la identificacién de los
trabajadores expuestos al mismo sino desde la situaciéon que puede generarse en
caso de producirse.

En una empresa el riesgo al que se exponen las personas LGTBL no se
genera porque existan trabajadores que se identifican o pertenecen a este colectivo,
sino porque existen personas dentro de la misma LGTBIfobicas que pueden
provocarlo. Y es sobre estas conductas, que en numerosas ocasiones tienen
caracter discriminatorio®, sobre las que han de existir medidas preventivas que

79 Articulo 1.3 D 2000/43 de 29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico (L180/22 de 19/7/2000) define el acoso como
aquella “conducta intimidatoria y atentatoria contra la dignidad de la persona por medio de hostigamiento,
intimidacion o presion tales, que el entorno se vuelve degradante, humillante y ofensivo” también se puede
entender como “conducta de sistemdtica y prolongada presion psicoldgica que se ejerce sobre una persona en el
desempefio de su trabajo, tratando de destruir su comunicacion con los demds y atacando su dignidad personal
con el fin de conseguir que, perturbada su vida laboral, se aleje de la misma provocando su autoexclusion”, por
todas STS] de Andalucia, niim. 1244/2018 de 26 de abril (JUR 2018/173308) FJ. 2; VALERO HEREDIA, A.:
“Homofobia y discurso del odio desde una perspectiva constitucional” en CUESTA LOPEZ, V y
SANTANA VEGA, DM (Directores): Estado de Derecho y Discriminacién por razén de género, orientacion e
identidad sexual, ed. Aranzadi, Navarra 2014, pp. 326, 33-334.

Los Estados en las distintas respuestas que den a la discriminacién por motivos de orientacion
sexual o identidad de género, para hacerla eficaz han de tener en cuenta la forma en la que esta
discriminacién puede combinarse con otras formas de discriminacion. En el Anteproyecto de Ley y
en la mayor parte de las leyes autondmicas se definen los distintos tipos de discriminacién a los que
pueden enfrentarse el colectivo LGTBI: “discriminacion indirecta cuando una disposicidn, criterio o
prictica aparentemente neutros puedan ocasionar una desventaja particular a personas por motivos de
diversidad sexogenérica o pertenencia a grupo familiar LGTBI. h) Discriminacién muiltiple: Hay
discriminacién muiltiple cuando, ademds de discriminacion por motivo de orientacion ylo identidad sexual o
pertenencia a grupo familiar LGTBI, una persona sufre conjuntamente discriminacién por otro motivo
recogido en la legislacion europea, nacional o autondmica. Especificamente, en Andalucia se tendrd en cuenta
que, a la posible discriminacion antes descrita, se pueda sumar la pertenencia a colectivos especificos
vinculados a la diversidad étnica, religiosa, funcional, poblacién gitana o a diferentes situaciones de
documentacién administrativa de personas migrantes. Se tendrd en cuenta especialmente la discriminacion de
género que se pueda producir por el hecho de ser mujer. i) Discriminacion por asociacion: Hay discriminacién
por asociacion cuando una persona es objeto de discriminacién como consecuencia de su relacion con otra
persona, un grupo o familia LGTBI. j) Discriminacion por error: Situacion en la que una persona o un grupo
de personas son objeto de discriminacién por orientacién o identidad sexual como consecuencia de una
apreciacion errénea”.

80
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las eviten. Una de las caracteristicas que definen a los riesgos psicosociales es que
no proceden directamente de la realizacion del trabajo sino de las relaciones
personales lo que dificulta considerablemente prever el alcance del riesgo. No
obstante, es precisamente su abstraccion, tanto respecto de quien lo provoca como
de quien lo padece lo que facilita la adopcién de medidas de caracter preventivo
que despliegan toda su eficacia desde el mismo momento el que existen indicios
de que el riesgo puede llegar a producirse.

La heterogeneidad del colectivo LGTBI no impide la adopcién de medidas
preventivas de caracter colectivo®. La presion social y, por ende, también laboral a
la que se puede someter a cualquier trabajador por su exclusiva pertenencia a este
colectivo declarada o no®?, fomenta la aparicion del riesgo psicosocial. Los efectos
de este riesgo sobre la persona que los padece operan en su esfera privada, por lo
que tendra que ser €l o ella quien demande la correspondiente reparacién. No
obstante, la defensa de los derechos afectados solo puede realizarse desde la
prevencion de los riesgos a los que se expone y no tras su materializacién en un
dafio. Son los hechos, acontecimientos, situaciones o estados derivados de la
organizacion del trabajo los que evidencian la idoneidad o la falta de una cultura
de organizacién suficiente que fomente la comunicaciéon entre sus miembros y
establezca mecanismos adecuados de resolucion de problemas. Aunque pueden
elaborarse distintas clasificaciones sobre los factores de riesgo que pueden afectar
a los trabajadores LGTBI, lo cierto es que su multicausalidad es la que justifica su
tratamiento unificado en un proceso de gestion preventiva y no uno separado
para cada factor que en ellos pueda influir®.

8. EL PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA PROPOSICION DE
LEY Y EN LAS LEYES AUTONOMICAS SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS LGTBI Y TRANS

El caracter de Derecho necesario minimo indisponible de la LPRL y sus
normas de desarrollo, asi como su elevado contenido técnico limitan el papel de la
negociacién colectiva en el desarrollo de la prevencién de riesgos dentro de la
empresa. El papel que mayormente otorga la LPRL a la negociacion colectiva se

8 Articulo 15.1.c sobre la preferencia de estas medidas; RAMOS QUINTANA, MI.: “Estrés laboral y
deterioro de la salud: la organizacion del trabajo en la empresa...” op.cit. pp. 32-35.

82 Obligar a declarar la orientacion sexual de forma directa o indirecta, como mecanismo de defensa
ante un despido, constituye una vulneracion del derecho fundamental a la intimidad protegido en
el articulo 18.1 CE, en este sentido SJS Madrid nium 74/2005, se 21 de febrero (AS 2005/473) FE.]J]. 4 y
5; STS] de Andalucia nim. 1244/2018 de 26 de abril (JUR 2018/173308) FJ. 2.

8 En este sentido CT 104/2021; FUMERO DIOs, IS.: “La incidencia de los riesgos psicosociales en la
salud de los trabajadores identificacion, evaluaciéon e intervenciéon psicosocial” en RAMOS
QUINTANA, MI (Directora): Riesgos Psicosociales y Organizacion de la Empresa, ed. Aranzadi,
Pamplona, 2017, pp. 280-282.
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concentra en la mejora de las condiciones de trabajo® ya reguladas, en el
desarrollo de algunos aspectos de la Ley y a una funcion aplicativa o ejecutiva de
la legislacion a sectores concretos, dejando un escaso margen a su capacidad
reguladora®. No obstante, una inexistente referencia a los riesgos laborales con
caracter general a los que se enfrentan los trabajadores LGTBI por razén de su
orientaciéon sexual o identidad de género y el olvido generalizado de los riesgos
psicosociales®, definen un espacio inexplorado en la prevision de medidas
preventivas.

No se trata de trasladar a la negociacion colectiva el contenido del deber de
seguridad del empresario, que ya esta fijado por la ley, que es de obligado
cumplimiento y que no necesita de ningtin desarrollo convencional para desplegar
sus efectos, sino de recoger en un convenio colectivo todas aquellas medidas
preventivas que son susceptibles de ser protocolizadas en aras a un mayor y mejor
nivel de proteccion de la salud de estos trabajadores.

Completar el mandato legal especificando la obligacién del empresario de
incluir la diversidad de este colectivo en su sistema de gestion de la prevencion y,
como hacerlo forma parte del papel que la ley atribuye a la autonomia colectiva y
que, en el desarrollo de su competencia material®, puede regular. Asi parecen
haberlo entendido las diferentes leyes de las comunidades auténomas reguladoras
de la proteccién de los derechos del colectivo LGTBI o Trans®® las cuales, aunque
no tienen competencia reguladora por tratarse de una materia laboral®, en el
ejercicio de sus competencias de ejecucién si pueden adoptar las medidas
necesarias para garantizar su cumplimiento®°. Aunque tan solo la Ley de la
Comunidad Auténoma Andaluza, establece la necesidad de adoptar las medidas
especificas de prevencion contra la LGTBIfobia dentro del marco de la normativa

84 En el sentido del articulo 4.7 LPRL.

8 Sobre el papel de la negociacién colectiva IGARTUA MIRO, MT.: Sistema de Prevencién de Riesgos
Laborales, Ed. Tecnos 52 ed. 2020, pp. 98-99.

8 MOLINA GARCiA, M.: “La funcién del convenio colectivo en la regulacién de los riesgos
psicosociales”, en RAMOS QUINTANA, MI (Directora): Riesgos Psicosociales y Organizacion de la
Empresa, ed. Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 217-233.

8 Articulo 85. TRET 1. “Dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos podrin regular materias de
indole econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al dmbito
de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones
empresariales...”; CABEZA PEIRO, ] y LOUSADA AROCHEMA, JF.: El derecho fundamental a la no
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género. .., op.cit. pp. 131-132.

8 Sobre las leyes autondmicas, CABEZA PEIRO, ] y LOUSADA AROCHEMA, JE.: EI derecho fundamental a la
no discriminacién por orientacion sexual e identidad de género. .., op.cit. pp. 124-131

89 Competencia exclusiva del Estado en su articulo 149.1.7 CE.

9 Pueden completarlas “en una mera ejecucion o simple puesta en practica de una obligacion ya
configurada en sus términos y en su alcance obligatorio, por la legislacion estatal”, por todas STC
159/2016 de 22 de septiembre (RTC 2016/159) (antecedentes 2.g).
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de prevencién de riesgos laborales, hay que entender referidas en este marco todas
las previstas en estas leyes cuando se refieren al ambito laboral. Como se ha ido
insistiendo a lo largo de todo el trabajo, todas aquellas conductas que, en el
entorno laboral, discriminan por razén de orientacién sexual e identidad de
género no pueden contemplarse como un problema personal entre individuos,
sino como un problema de prevencién de riesgos laborales al que el empresario
esta obligado a dar respuesta.

Aunque todas las leyes autondmicas aprobadas hasta el momento
promueven la necesidad de adoptar medidas contra cualquier situaciéon de
discriminacién de este colectivo en el ambito laboral, no todas ellas lo hacen con la
misma intensidad. En relacion con las referencias realizadas a la negociacion
colectiva, se prevén medidas que fomenten convencionalmente el desarrollo de
clausulas o actuaciones que promuevan la defensa de los derechos de las personas
LGTBL

Es en este ambito donde la mayor parte de las leyes autonémicas®
reproducen en idénticos términos la necesidad de fomentar la inclusién en los
convenios colectivos de “cldusulas de promocion, prevencion, eliminacién y correccion
de toda forma de discriminacion por causa de orientacion sexual, expresion o identidad de
género”. Aunque algunas de ellas introducen elementos de indudable
transcendencia en la proteccién y normalizacion de este colectivo dentro de las
empresas. Asi, la Ley de la Comunidad Auténoma de Canarias prevé la necesidad
de incluir la perspectiva de identidad sexual en las normas convencionales; la Ley
de la Comunidad Auténoma de Aragédn en la que se fomenta el impulso de “
medidas inclusivas para las personas LGTBI en los convenios de todos los sectores
laborales” y la Ley de la Comunitat Valenciana y de la Comunitat Catalana que
recuerdan la obligacion legal de la empresa de adoptar medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacién laboral, afiadiendo que, “estas medidas deben ser
objeto de negociacion y, en su caso, deben acordarse con los representantes legales
de los trabajadores”. En el Anteproyecto de ley de ambito estatal, este impulso se
hace recaer sobre los agentes sociales y a través de la propia negociacion colectiva.

La Ley de la Comunidad Autéonoma de Cantabria no hace referencia
directamente a la negociacion colectiva aunque si a la participacion institucional
cuando se prevé como objetivo desde la Consejeria “impulsar cédigos de conducta
antidiscriminatoria y protocolos de actuacion ante situaciones de acoso o
discriminacidon por orientacion sexual, identidad sexual, identidad de género o
expresion de género para su adopcidn por las empresas y empleadores, en
colaboraciéon con las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas”.

9 Andalucia, Aragén, Extremadura, Madrid (2), Murcia, Navarra, Pais Vasco y Canarias
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Las leyes de las CC.AA. de las Islas Baleares y de Galicia son mas
generalistas. En la primera, se fomentara que las empresas se involucren en
medidas que garanticen la igualdad de trato y de oportunidades de las personas
LGTBI”, y aunque se prevé que estas medidas sean objeto de negociacion, solo se
acordaran con los representantes legales de los trabajadores, si se “tercia”.
Mientras, la Ley gallega fomenta la visibilidad e inclusion de este colectivo, pero
no prevé un papel especifico para la negociacion colectiva.

La falta de una regulacion especifica sobre las medidas a adoptar en defensa
de los derechos del colectivo LGTBI en materia de prevencion de riesgos laborales,
convierten al convenio colectivo estatutario, por su valor normativo y por la
posicion que ocupa dentro de las fuentes de la relacion laboral®?, en uno de los
instrumentos mas idoneos para regular procedimientos o mecanismos que eviten
o disminuyan los riesgos derivados del trabajo®? y que faciliten su inclusion en el
plan de prevencién de la empresa® y, en consecuencia en su sistema de gestion.

9. CONCLUSIONES

La consideraciéon de la orientacién sexual y la identidad de género como
causa de discriminacion integrada en la mas genérica “cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social” del articulo 14 CE y su relacion con los derechos a
la protecciéon de la salud y a la integridad fisica trascienden de la esfera privada
cuando los relacionamos con el derecho a la prevencion de riesgos laborales y le
oponemos la obligacion de seguridad que el legislador atribuye al empresario
dentro de la relacién laboral.

La obligacion de proteger eficazmente la salud y garantizar la seguridad de
los trabajadores implica identificar y evaluar todos los riesgos derivados del
trabajo, incluidos aquellos que son previos a la propia existencia de un trabajador
afectado.

9% Articulo 3.1 TRET.

93 Como se recoge en el articulo 5.2 LISOS “Son infracciones laborales en materia de prevencién de riesgos
laborales las acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan las normas legales,
reglamentarias y clausulas normativas de los convenios colectivos en materia de seguridad y salud en el
trabajo sujetas a responsabilidad conforme a esta ley” es una infraccion grave, “no llevar a cabo las
evaluaciones de riesgos y, en su caso, sus actualizaciones y revisiones, asi como los controles periédicos de las
condiciones de trabajo y de la actividad de los trabajadores que procedan, o no realizar aquellas actividades de
prevencion que hicieran necesarias los resultados de las evaluaciones, con el alcance y contenido establecidos
en la normativa sobre prevencién de riesgos laborales”.

94 Articulo 2.1 RD 39/1997 “El Plan de prevencién de riesgos laborales es la herramienta a través de la cual se
integra la actividad preventiva de la empresa en su sistema general de gestion y se establece su politica de
prevencion de riesgos laborales” lo aprueba la empresa siempre dentro del respeto a la Ley y a las
clausulas normativas de los convenios colectivos.



182 Me CARMEN AGUILAR DEL CasTILLO

Garantizar un entorno saludable conlleva incluir la perspectiva de
orientacién sexual y de identidad de género en la gestion de la actividad
preventiva de la empresa. No hacerlo puede favorecer la reparacion por encima de
la prevencion en la proteccidn de la salud de estos trabajadores.

Es necesario un desarrollo convencional de medidas preventivas que,
partiendo de la diversidad del colectivo, prevean los riesgos a los que
tradicionalmente estan expuestos los trabajadores LGTBI para garantizar, desde su
inclusion, un mismo nivel de proteccién de su salud que al resto de trabajadores.
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1. INTRODUCCION

Hace unos meses leiamos en las noticias que “Una mujer sin pareja podrd
acumular los permisos de maternidad y paternidad”?.

La noticia esta relacionada con una Sentencia del Juzgado de lo Social n® 16
de Valencia que permite que la mujer, en situacion de familia monoparental,
pueda disfrutar tanto de las semanas que le corresponderian como madre, como
de las semanas que corresponde al padre. Con esta decision, el juzgado condena a
la Seguridad Social y a la Tesoreria General a su abono, después de que ambos
organismos se hubiesen mostrado contrarios a esta agrupacion. La razon juridica
de fondo que se esgrime es la vulneracion en su caso de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, una norma que establece su prevalencia sobre cualquier otra
en caso de conflicto, de manera que de no permitirse el disfrute de ambos

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion denominado Nuevas Causas y Perfiles
de discriminaciéon e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto
tecnoldgico y social (US-1264479).

2 Periddico el Pais de 14 de mayo de 2021. Familia monoparental: Una mujer sin pareja podra
acumular los permisos de maternidad y paternidad | Economia | EL PAIS (elpais.com). 30 de
septiembre de 2021. Sobre el disfrute del Permiso de paternidad puede consultarse GALA DURAN,
C. “El alcance del permiso de paternidad en las entidades locales. Personal laboral y funcionario.
Derechos laborales”. Revista de la Administracién Prictica n® 10. 2016. Aranzadi. pp. 1 a 13.


https://elpais.com/noticias/familia-monoparental/
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permisos se estaria llevando a cabo un episodio de discriminacién de las familias
monoparentales con respecto a las biparentales. Expresamente sefiala en esta
resolucioén judicial que:

“Si se deniega la prestacion a la beneficiaria en los términos que lo pide, existe una
conculcacion del derecho de la igualdad que consagra la Convencidén sobre los Derechos del
Nifio (...) por cuanto que la atencidn, cuidado y desarrollo del menor afectado va a sufrir
una clara merma respecto a la que van a recibir otros en situacién semejante, encuadrados
dentro de un modelo familiar biparental”.

Esta misma sentencia indica que esta doctrina es apoyada por nuestro
propio Tribunal Supremo que ha considerado que el sentido de las normas, en
materia de proteccién de la maternidad, han de ser interpretadas a la luz del
principio general del interés superior del menor. De forma que en caso de
denegacion “se puede suscitar una quiebra del principio de Igualdad del articulo
14 de la Constitucién Espafnola”. Por tanto, parece que no debemos analizar la
cuestion solo como una cuestion de mujeres y hombres sino de proteccion de
menores que podrian ser tratados de forma desigual injustamente, sin que exista
razon objetiva y razonable que justifique ese trato desigualdad. La igualdad no la
demandamos pues para hombres y mujeres sélo sino especialmente para los
menores afectados por estas situaciones.

En base a la anterior reflexion, la pregunta que nos hacemos al comienzo de
este estudio es si la respuesta al caso seria la misma en el supuesto de que el
solicitante fuera un hombre, pues el interés del menor existe igualmente y la
Convenciéon sobre los Derechos del nifio seria igualmente aplicable. Con esta
hipotesis de partida comenzamos a analizar la realidad de las familias
monoparentales encabezadas por hombres. La respuesta a esta pregunta la
encontraremos a lo largo de este estudio.

Para responder a la misma, debemos reconocer desde el principio que en la
sociedad actual algo esta cambiando porque también el 2 de junio de 2021 el
mismo periddico3 nos informaba de que “Los hombres que son padres también sufren
discriminacion de género”. En este caso la noticia se centra en un caso de despido
causada por lo que se denomina “discriminacion refleja”4, concepto que hace
referencia al trato desfavorable que sufren aquellas personas, no por su
pertenencia a un colectivo victimizado, sino porque se las relaciona de alguna
manera con otra u otras personas que si pertenecen a alguno de estos grupos
sociales protegidos, es decir, se produce cuando una persona discriminada no se
encuentra catalogada dentro de un colectivo susceptible de ser discriminado y

3 Los hombres que son padres también sufren discriminacion de género | Mis Derechos | Economia
| EL PAIS (elpais.com) 30 de septiembre de 2021,
4 Puede consultarse sobre este concepto la STC 71/2020, de 29/Junio (LA LEY 85636/2020).


https://elpais.com/economia/2020-12-11/la-batalla-de-zurine-por-una-baja-maternal-mas-justa.html
https://elpais.com/economia/2020-12-11/la-batalla-de-zurine-por-una-baja-maternal-mas-justa.html
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protegido por ello, pero sin embargo lo es. En el caso concreto, los hombres no son
considerados normalmente como pertenecientes a un colectivo discriminado,
normalmente se las considera a las mujeres, pero estos hombres pueden llegar a
ser discriminados, como se plantea en esta tiltima noticia®.

También seria el caso del padre varén que resulta protegido en la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Social, Sentencia de 16 abril
de 20215, al declararse nulo su despido por considerar el tribunal que el mismo ha
sido producido de “forma refleja por el embarazo y parto de su mujer y las consecuencias
legales que conlleva” siendo una discriminacidn prohibida al amparo del articulo 55
del ET. La empresa alegé como motivo de despido “una reduccién continuada en el
rendimiento de sus funciones, pero sin aportar ningiin tipo de prueba que lo demostrase.
Dicha carencia de pruebas y el hecho de que la carta de despido se enviase con efectos
retroactivos al mismo dia del parto, denotan, a juicio del tribunal, una clara conexion
temporal entre su condicion de padre y la decision de despido”. Los magistrados hilan
mas fino y consideran que no es el permiso de paternidad en si lo que provoca la
decision de despido, sino el hecho de convertirse en padre y todas las
consecuencias legales que puede llevar aparejadas, como ausencias, bajas,
reduccién de jornada, etc. Finalmente, el tribunal no solo declara nulo el despido,
sino que condena a la empresa a indemnizarle por “vulneraciéon del derecho
fundamental a no sufrir discriminacién”. Sin lugar a dudas, esta y otras sentencias
que comentaremos han sentado un precedente en nuestro ordenamiento juridico.

Esta forma de discriminacién opera como cualquier otra en el sentido de
que la persona que se considere discriminada debe aportar indicios suficientes de
la existencia de ésta, siendo la parte demandada la encargada de probar la
existencia de causas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y
justificado dicho comportamiento cuestionado, algo que al parecer no ha ocurrido
en el caso de autos.

2. ;ES UN PROBLEMA REAL O HIPOTETICO EL QUE PLANTEAMOS?

En el seno de la UE hace anos (1992) que el Comité Econémico y Social
(CES) sefialé” que en “ninguin pais de la UE disponia de una Estrategia coherente o de
un Marco de accién en materia de familias monoparentales”. En el mejor de los casos,

5 LAMAS BERTRAN, G, RAMIREZ THOMAS D. “La familia ensamblada: una nueva concepcion familiar”.
Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universida de La Plata, n® 48 2018.

6 Referencia 1584/2021 de 16 abril 2021, Rec. 754/2021. También puede interesar consultar MARTINEZ
BARROSO M.R. “Padres corresponsables ;discriminados? O una interpretacion restrictiva e
ignorante de la realidad social. A propdsito de la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto WA vs
Instituto Nacional de la Seguridad Social, C-450/18) (ECLI:EU:C:2019:1075)". Revista Aranzadi Union
Europea n® 6/2020.

7 Dictamen sobre familias monoparentales. (92/C 14/14). DOCE de 20 de enero de 1992. P. 35.



188 EMiLA CASTELLANO BuRGUILLO

decia este Comité, se han adoptado una serie de medidas especiales en respuesta
al crecimiento de este tipo de familias, “aunque esto ha venido acompaiiado de una
resistencia subyacente a adoptar cualquier tipo de medidas que pudiera considerarse que
contribuyen al crecimiento de sus cifras”®. E1 CES sefalaba la necesidad de adoptar
medidas en el contexto general de la igualdad de oportunidades y de las politicas
y programas sobre la familia. Ambos temas deberian ir de la mano.

Parece, por tanto, que estamos ante un problema real, planteado desde hace
afnos desde instancias supranacionales, que ademas se sustenta con datos como los
proporcionadas por las estadisticas oficiales de Espana.

Algunos datos estadisticos sobre los modelos de familia que tenemos en
Espafa nos muestran, segiin el INE que, en los hogares esparioles en el afio 2020,
los hogares monoparentales (formados por uno solo de los progenitores con hijos)
estaban mayoritariamente integrados por madre con hijos. En concreto habia
1.582.100 (el 81,4% del total), frente a 362.700 de padre con hijos. El nimero de
hogares monoparentales aumento6 un 3,0% respecto al afio 2019. El de madres con
hijos crecié un 3,4% y el de padre con hijos un 1,6%. El tipo de hogar formado por
un progenitor con uno o mas hijos menores de 25 afios se incrementd un 6,8%. En
un 37,6% de los hogares de madres con hijos ésta era viuda, en un 40,2% separada
o divorciada, en un 15,8% soltera y en un 6,4% casada®, pero vivia sola con los
hijos.

8 Ibidem. P. 35.
¢ Encuesta Continua de Hogares (ECH). (ine.es). de octubre 2021.
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3 COBENG  MNKTERO
DEESPARA  DE IGUALDAD

HOGARES MONOPARENTALES SEGUN ESTADO CIVIL DEL

PROGENITOR
2019 2018 2017 2016 2015 2014 2013

TOTAL 1.887,5 | 1.878,5| 1.842,4 | 1.964,9 | 1.897,5 | 1.754,7 | 1.707,7

" '@‘ Solteras/Solteros 256,0| 261,9| 239,6| 2236| 2282| 1953| 196,2
§ _% Casadas/Casados 142,8 135,7 | 136,8| 269,8| 263,4| 1816| 162,4
g g Viudas/Viudos 762,4| 763,0| 742,3| 790,2| 736,2| 7264 | 7447
= E Separadas/Separados 180,2 196,6 191,6 192,7 209,1 190,1 202,4
Divorciadas/divorciados 546,1 521,2 532,1 488,7 460,6 461,3 402,0

TOTAL 1.530,6 | 1.538,2 | 1.529,9 | 1.591,2 | 1.541,7 | 1.450,4 | 1.412,9

'g Solteras 221,1| 233,7| 2171 192,5( 201,3| 1697 178,0

g i;b Casadas 96,1 97,3 99,4| 189,6| 186,4| 1368| 113,5
§— g Viudas 620,2| 631,7| 612,3| 6468| 593,3| 606,6| 617,44
E Separadas 147,2 162,6 | 156,6 155,2 177,4| 1573 169,1
Divorciadas 446,1 | 413,0| 4445| 407,0| 3834 | 380,1| 3348

TOTAL 356,9| 340,3| 312,6| 373,7| 3557| 304,2| 2949

'g Solteros 34,9 28,2 22,5 31,0 26,8 25,6 18,2

§ % Casados 46,8 38,4 37,4 80,2 77,0 44,8 48,9
'>2" g Viudos 142,2 131,4 | 130,0| 1433 142,9| 119,9 127,3
E Separados 33,1 34,1 35,0 37,5 31,7 32,8 33,3
Divorciados 100,0 108,2 87,6 81,6 77,3 81,2 67,1

Elaboracion propia a partir de datos del INE

La tabla anterior nos muestra pues la evolucion ascendente de las familias

monoparentales en general (hemos pasado de las 1707 de 2013 a las 1887 del afio
2019). Y diferenciando por sexo del cabeza de familia predominan las
encabezadas, como decimos, por mujeres respecto de los hombres. En el caso de

los varones, el mayor incremento se ha producido a causa del divorcio, y en el

caso de las mujeres igual. La viudedad si bien arroja datos elevados de familias
monoparentales que llegan a esa situacién por esa causa, tanto en viudos como
viudas, la variacion interanual no es tan diferenciada.
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%t% —_— HOGARES MONOPARENTALES SEGUN GRUPO DE EDAD DEL
PROGENITOR
2019 | 2018 | 2017 | 2016 | 2015 | 2014 | 2013

TOTAL 1.887,5 | 1.878,5 | 1.842,4 | 1.964,9 | 1.897,5 | 1.754,7 | 1.707,7
De 15 a 24 afios 35| 37| 48| 41| 61| 41 3,8

g % | De25a34afios 602| s81| s818| 791| s876| 811 88,8

g2

gE |De3sadaaos 201,7| 3170 3283| 3695| 3754 3116 3074

EL |Dpessassaiios 4904 | 4949 4639| 487,8| 451,9| 4533| 4143
De 55 a 64 afios 377,9| 3549 3381| 3483| 3548| 3011 2909
65 afios 0 més 663,8| 6498| 6255| 6762| 621,6| 6035| 6026
TOTAL 1.530,6 | 1.538,2 | 1.529,9 | 1.591,2 | 1.541,7 | 1.450,4 | 1.412,9
De 15 a 24 afios 3,5 3,7 4,8 4,1 6,1 4,1 3,8

g | De25a34aios ss4| sa2| 783| 676 84| 730 81,0

SE |De35adsafios 251,1| 2793 290,6| 312,3| 3189 2675 2681

25 [De4sasaanos 3930 3940 3735| 399,4| 3652 377,7| 3382
De 55 a 64 afios 2019 2758 271,1| 2668| 2789 2326 2254
65 afios 0 mas 5358 5312 s511,6| 541,1| 491,3| 4956| 4965
TOTAL 356,9| 3403 312,6| 373,7| 3557| 3042| 2949
De 15 a 24 afios 0,0

g |De25a34afios 48| 39| 35| 115 62| 81

8 E |De3s5a44afios 406| 377 377 57,1| 565| 442 7,8

25 [pedsasaatos 97,5| 100 904| 885 867| 757 39,3
De 55 a 64 afios 80| 791| 670 815 760| 685 76,1
65 afios 0 mas 127,9| 1186| 1139| 1351| 1303| 1078 65,5

Elaboracion propia a partir de datos del INE

La edad del progenitor también es importante tenerla en cuenta porque va a
influir en otras responsabilidades que pueda tener, de tipo profesional, laboral,
familiar, cuidado de otras personas, etc. Las mujeres entre las edades 15 a 24
escasamente son responsables de una familia monoparental, en el caso de los
hombres estos datos son cero, la razén fundamental puede ser que a esas edades
cuando se tienen hijos, puede ocurrir que atin se convivan con los padres de la
mujer y hombre y por tanto, los abuelos, y que ademads en caso de nacimientos de
hijos en padres jovenes, es la mujer la que suele ocuparse del cuidado del mismo
aunque sea conviviendo con sus propios padres. A partir de los 25 afios el nimero
incrementa para las mujeres, poco para los hombres. Y a partir de los 35 afos el
dato es ascendente para ambos sexos, mas en las mujeres, llamandonos la
atencion, tanto en hombres como mujeres, las familias encabezadas por mayores
de 65 afios.
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F i

SECEARIA OE A0
It G0
VEOR B LAWMOLNC £ 02 CENERO

HOGARES MONOPARENTALES SEGUN NUMERO DE HIJAS/OS CON

EEEie  DelcuADAD LOS QUE CONVIVEN
2019 2018 2017 2016 2015 2014 2013
TOTAL 1.887,5 | 1.878,5 | 1.842,5 | 1.964,9 | 1.897,4 | 1.754,6 | 1.707,8
. go 1 Hija/o conviviendo 1.293,9 | 1.281,6 | 1.268,5 | 1.299,6 | 1.279,1 | 1.180,5 | 1.154,1
< c©
50
@ | 2 Hijas/os conviviendo 496,8 510,2 487,2 561,1 519,4 477,6 471,4
.g
3 0 més hijas/os conviviendo 96,8 86,7 86,8 104,2 98,9 96,6 82,3
TOTAL 1.530,6 | 1.538,2 | 1.529,9 | 1.591,2 | 1.541,7 | 1.450,4 | 1.412,9
]
9 gﬂ 1 Hija/o conviviendo 1.038,4 | 1.047,2 | 1.037,4 | 1.042,9 | 1.029,2 966,3 940,8
= c
g3
= & 2 Hijas/os conviviendo 406,9 422,4 415,7 463,0 426,2 400,2 399,2
E
3 0 mas hijas/os conviviendo 85,3 68,6 76,8 85,3 86,3 84,0 72,9
TOTAL 356,9 340,3 312,6 373,7 355,7 304,2 294,9
2 gb 1 Hija/o conviviendo 255,5 234,4 231,1 256,7 249,9 214,2 213,3
- £
33
e & 2 Hijas/os conviviendo 89,9 87,8 71,5 98,1 93,2 77,4 72,2
.g
3 0 mas hijas/os conviviendo 11,5 18,1 10,0 18,9 12,6 12,6 9,4

Elaboracion propia a partir de datos del INE

En cuanto al nimero de hijos/as que tienen a su cargo esas familias

monoparentales, destacan las que tiene un solo hijo, tanto en mujeres como en

hombres, lo que coincide con el descenso de la natalidad producida en los ultimos

anos en Espafia.

En resumen, aunque los datos sobre hombres que viven con hijos son mas

bajos que los que hemos podido obtener respecto de las mujeres, se trata de una

realidad que a nuestro entender demanda atencidn legal, pues el porcentaje va
creciendo y ademas la realidad nos muestra una imagen que precisa atencion de
los operadores juridicos. Por tanto, respondiendo al titulo del epigrafe debemos
decir que es un problema real y no hipotético.
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3. CONCEPTO DE MONOPARENTALIDAD VERSUS FAMILIA

1.- Parece que la necesidad de crear conceptos, en ocasiones redundantes, es
la ténica de nuestra sociedad actual. Algunos autores distinguen entre familias
monomarentales y monoparentales’® segiin que el cabeza de la familia sea una
mujer o un hombre™. Es un ejemplo de ese mal entendido, a nuestro parecer,
feminismo, que quiere separar, distinguir a la mujer del hombre en situaciones
que sin embargo ambos viven, experimentan igualmente como es el caso que nos
ocupa en este estudio, aunque es cierto que existen diferencias, pero ya
adelantamos que a nuestro entender no planteadas de forma adecuada desde la
perspectiva legal.

Como han sefialado alguna autora “Hablar de monoparentalidad supone, en la
mayoria de los casos, hablar de hogares donde es la madre quien asumen en solitario el
cuidado de sus hijos dependientes. Esto es asi porque existen una serie de factores que, de
manera independiente o combinados entre si, han provocado lo que se conoce como la
feminizacién de la monoparentalidad (Avilés, 2015). De todos estos factores, los socio-
culturales son probablemente los que mayor peso tienen. A lo largo de la historia, el
sistema patriarcal ha establecido y naturalizado la divisién sexual del trabajo, asignando
roles diferentes a hombres y mujeres. De acuerdo con esta distribucion, los hijos y el hogar
han sido considerados responsabilidad exclusiva del sexo femenino, tanto en situaciones de
normalidad como de crisis conyugal. Esta feminizacién ha suscitado la necesidad de
incorporar un nuevo concepto que permita diferenciar los hogares monoparentales
femeninos de los masculinos. Se entiende que los problemas, necesidades y caracteristicas
que presentan difieren en funcion del sexo del progenitor que se encuentra al frente”*,

Si bien parte de este discurso es real, y precisa la atencion y particularidad
demandada, no por ello el otro grupo, los monoparentales puros podriamos decir,
pueden ser olvidados de las Politicas Publicas que se aprueben en relaciéon con
todas las dificultades que se encuentras las familias encabezadas por un solo
progenitor. Esta metodologia y técnica juridica basada en centrarse en los
problemas de las mujeres es la tratada tradicionalmente por la corriente feminista
conocida como Feminismo de la Igualdad, corriente que ha sido superada por el
llamado Feminismo de la Diferencia, que, si bien también persigue la igualdad de

'© También se habla de homoparental.

" FERNANDEZ MARTINEZ C.M y AVILES-HERNANDEZ M. “Trabajo social con familias monomarentales:
valoracion profesional de sus necesidades desde los servicios sociales de atencion primaria” en
Trabajo Social Global Social Work, 10 (19), 2020. pp. 281-303. CERLETTL, L. “De ellos soy padre y
madre. Responsabilidades sobre educacién infantil en situaciones de monoparentalidad”. Revista
Pilquen, seccién Psicopedagogia vol. 14 n® 2, 2017. LOPEZ MERO, P y PIBAQUE TIGUA, M. “Familias
monoparentales y el desarrollo social en los adolescentes”. Revista Dominio de las Ciencias, vol. 4 n®3
2018, en https://dominiodelasciencias.com/ojs/index.php/es/index. 4 de enero 2022.

? CORRAL, E. (2008). “La familia monoparental y el interés del menor”. Actualidad Civil, 22, Secciéon A,
2008, tomo 2.
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mujeres y hombres, no se olvida de estos ultimos en aquellos aspectos en los
cuales ellos estan infrarrepresentados y, por tanto, infraprotegidos como es el caso
que estamos analizado en este estudio. No son posturas incompatibles, son
postulados complementarios. Porque lo contrario supondria dejar a un grupo de
familias, las monoparentales puros fuera de la protecciéon que se brinde a la
misma, lo cual no sélo no tiene sentido, sino que iria en contra del interés del
menor que es el bien juridico mas alto protegido en esta materia, y que ya ha sido
mencionado en la introduccion de este trabajo.

Alguna autora®™ con declaraciones como la siguiente nos ayuda a formular
la hipoétesis de partida de este trabajo, Esta autora explica “que las madres solas, en
ocasiones, no tienen estudios que les permitan acceder a un puesto de trabajo dignamente
remunerado, ya que dedicaron todo su tiempo y esfuerzo a las tareas conyugales y
domésticas, por lo que no pudieron completar su formacion académica ni realizarse,
laboralmente hablando. Si alguna cuenta con unos ingresos propios, normalmente son
insuficientes para sufragar en solitario todos los gastos derivados de la jefatura econdmica
familiar. Igualmente, si estd empleada se enfrenta a las dificultades diarias que conlleva
organizar y gestionar la unidad doméstica e intentar conciliar vida laboral, familiar y
personal. La escasa flexibilidad en el trabajo, el hecho de que horarios y calendarios
laborales sean diferentes a los escolares, la escasez de servicios de conciliacion que se
adapten a las jornadas de trabajo en cuanto a horarios, turnos, etc., y el débil apoyo por
parte de las administraciones publicas, dificulta que las madres solas puedan
compatibilizar la actividad profesional con el cuidado de sus hijos. Esto limita y llega a
impedir su acceso al mercado laboral, con las implicaciones econdmicas que supone”.

Al margen de los casos de las personas que no pudieron formarse y acceder
a un empleo adecuado, que merecen un tratamiento especial, ;No le ocurre lo
mismo a los hombres que se ven obligados, como cabezas de familia de una
familia monoparental, a conciliar trabajo y familia?

Cuando sobreviene una situacion de monoparentalidad, el ndcleo familiar
se resiente porque experimenta un descenso de los recursos econdmicos con los
que cuenta, tienen mas dificultades para gestionar y organizar la unidad
doméstica, lo que los lleva a tener que acudir a ayuda de otros familiares, amigos,
etc.*

3 CORRAL, E. (2008). Ibidem

" Asi lo pone de manifiesto también AVILES HERNANDEZ, M. “Situaciéon de los progenitores
monoparentales en el mercado laboral: un analisis comparado desde la perspectiva de género” en
la obra coordinada por Obiol S y Di Nella, D, Familias Monoparentales en transformacion.
Monoparentalidades transformadoras. Coleccion Familias Monoparentales y Diversidad Familiar, n®.
17, pp. 123-137. Barcelona: Copalqui Editorial. AVILES HERNANDEZ M “El nticleo monoparental
masculino en los hogares multigeneracionales: una lectura socioldgica desde la éptica de la crisis
econémica”. Revista Internacional de Trabajo Social y Bienestar n® 3 2014.
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Esta postura que hemos comentado anteriormente, es un ejemplo de como
el tratamiento parcial del problema va a genera discriminacién para un grupo de
personas distintas a las mujeres, nos referimos a los menores, y en pro de los
menores por supuesto, porque con estos planteamientos no se tiene en cuenta la
situacién del menor sino de la familia, y el foco de atencidon debe virar a nuestro
entender, no centrarse en hombres o mujeres sino en el menor o menores.

Por eso tampoco podemos estar de acuerdo con la afirmacién de algunas
...la principal solucién que la legislacion laboral espafiola
ofrece a las trabajadoras que tienen necesidades de conciliacion es que reduzcan su jornada
de trabajo, pasando a una contratacion a tiempo parcial®>”. Porque no es a las
“trabajadoras” es a todas las personas que tienen necesidad de conciliar vida
personal, profesional, y familiar a quienes se les debe proporcionar soluciones. La

“

autoras que afirman que

misma opcidn existe para un varén/mujer que tiene que cuidar de sus
progenitores, para una mujer/varéon que tiene que cuidar de una persona con
algun grado de discapacidad, etc®.

Si analizamos, respecto de los dos ultimos afos, las tasas de paro en Espafia
por comunidad auténoma y sexo de las personas afectadas, nos encontramos la
imagen siguiente:

> FERNANDEZ-MARTINEZ C.M y AVILES-HERNANDEZ M. “Trabajo social con familias monomarentales:
valoracion profesional de sus necesidades desde los servicios sociales de atencion primaria” en
Trabajo Social Global Social Work, 10 (19), 2020. P. 285

® El uso de la acepcion familias monoparentales viene de la tradicion anglosajona de los afios sesenta (bajo las
denominaciones one-parent families; single mothers; lone mothers o solo mothers), y francesa (familles
monoparentelles) introduciéndose en Espafia hacia finales de los afios ochenta. Ello se produjo principalmente
a instancias de las socidlogas y politdlogas feministas que pretendian contrastar y erradicar otras
denominaciones como las de familias rotas, incompletas, sin padre, desviadas o disociadas, términos todos
ellos claramente estigmatizantes y llenos de prejuicios. DI NELLA D. “Familias Monoparentales y
Responsabilidad Parental”, Revista Arxius n°® 34 junio 2016. P. 11.
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Tasas de paro por distintos grupos de edad, sexo y comunidad auténoma

‘ 202112 I 202171 ‘ 2020T4 ‘ 202073 | 202072 | 202071

HOMBRES

Total Nacional 13,39 14,07 14,17 14,39 14,13 12,79
01 Andalucia 18,32 19,07 18,98 19,97 18,40 17,92
02 Aragén 7,95 9,93 10,03 10,40 10,24 9,69
03 Asturias, Principado de 12,02 12,49 12,84 13,28 15,53 13,83
04 Balears, llles 13,86 16,91 16,62 13,88 14,86 14,57
05 Canarias 24,09 25,01 23,35 22,59 22,18 17,83
06 Cantabria 9,88 10,94 11,05 11,67 13,61 10,47
07 Castillay Le6n 10,35 10,82 9,29 10,80 11,60 10,74
08 Castilla - La Mancha 12,57 12,41 12,30 14,58 14,04 13,60
09 Catalufia 10,99 11,55 12,85 12,23 12,66 9,94
10 Comunitat Valenciana 14,27 15,16 14,69 1491 14,76 12,97
11 Extremadura 13,58 17,84 17,22 17,21 17,83 19,88
12 Galicia 11,27 11,80 10,26 10,68 11,50 11,12
13 Madrid, Comunidad de 11,41 10,79 12,68 12,03 11,86 9,72
14 Murcia, Region de 11,23 13,24 12,59 14,62 12,94 14,21
15 Navarra, Comunidad Foral de 10,72 11,58 11,34 10,26 10,13 8,23
16 Pais Vasco 9,63 10,67 8,64 9,95 7,93 8,18
17 Rioja, La 7,07 7,80 7,87 9,33 10,44 9,44
18 Ceuta 19,14 25,96 23,81 23,76 17,68 22,04
19 Melilla 19,17 18,00 20,24 20,66 20,68 21,26
MUJERES

Total Nacional 17,36 18,13 18,33 18,39 16,72 16,24
01 Andalucia 25,47 26,74 27,27 28,51 25,01 25,22
02 Aragoén 13,84 14,61 15,30 13,65 13,57 11,73
03 Asturias, Principado de 15,36 15,76 14,20 15,10 13,30 14,94
04 Balears, llles 16,67 21,06 18,15 12,62 17,21 22,43
05 Canarias 25,36 25,85 27,27 27,76 20,83 19,86
06 Cantabria 15,16 12,95 12,61 12,41 13,95 11,79
07 Castillay Leén 15,24 14,80 14,33 14,48 13,27 13,07
08 Castilla - La Mancha 21,63 23,78 23,83 23,25 20,63 23,87
09 Cataluia 13,69 14,35 14,97 14,33 12,91 11,44
10 Comunitat Valenciana 19,39 18,06 18,26 19,99 19,11 16,10
11 Extremadura 25,82 27,58 26,09 25,38 25,64 28,01
12 Galicia 13,61 14,29 13,17 13,04 12,44 14,31
13 Madrid, Comunidad de 12,78 13,54 14,40 14,53 13,38 11,49
14 Murcia, Region de 15,60 20,49 18,94 20,48 19,12 19,31
15 Navarra, Comunidad Foral de 9,84 11,30 12,00 9,57 10,01 8,92
16 Pais Vasco 10,42 11,32 11,35 10,75 10,40 9,29
17 Rioja, La 16,54 16,56 13,17 14,07 9,71 13,20
18 Ceuta 29,93 31,42 30,40 31,53 24,29 26,47
19 Melilla 16,52 25,63 28,33 28,62 26,55 25,25

Elaboracion propia a partir de datos obtenidos de INE

En términos generales la tasa de paro de mujeres es mas elevada que la de
los hombres, salvo alguna comunidad auténoma, pero en muchas las diferencias
porcentuales no son tan elevadas como para poder afirmar que ellos no sufren
igualmente la lacra de la falta de empleo de Espana y por extension los problemas
que referidos mas arriba.
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Como hemos dicho, un tratamiento parcial de los datos de la realidad nos
llevara a soluciones parciales y no generales o globales, no tiene ningtin sentido
intentar crear soluciones publicas para las familias monomarentales si estamos
dejando de lado a las monoparentales, porque los menores afectados son
igualmente titulares de derechos fundamentales protegidos tanto a nivel
internacional, europeo como nacional. Estamos en el afio 2021 y siguen existiendo
posturas doctrinales, investigadores/as, informes y todo tipo de intervenciones
que en la actualidad tratan el tema parcialmente, de esta forma no llegaremos a
soluciones universales, basandose exclusivamente en que los datos son mas
elevados para las mujeres, esta argumentacion deberia ser superada poniendo en
valor cual es el bien juridico protegido real, si la igualdad entre mujeres y hombres
o el interés del menor. Y una vez que tengamos la politica publica, el conjunto de
medidas para atajar el problema o al menos reducirlo, aplicarlo al mayor niimero
posible de supuestos afectados, que esto ultimo dara como resultado que mas
mujeres y sus familias, porcentualmente sean ayudadas, no es lo importante, lo
importante es que los hombres y sus familias también tengan acceso a las mismas
medidas, porque los menores que las requieren son igualmente titulares de los
mismos derechos fundamentales, con independencia de que su progenitor/a o
cuidador/a sea mujer u hombre.

2.- Las situaciones que provocan esta monoparentalidad son similares a las
que causan la monomarentalidad y entre ellas podemos destacar:

- Causas ajenas al hombre, como pueden ser el fallecimiento o
enfermedad prolongada de la pareja y madre de sus hijos; el
abandono por parte de esta.

- Causas ajenas a la mujer, fallecimiento o enfermedad prolongada de
la pareja y padre de sus hijos, abandono por parte de este.

- Por eleccion del hombre, porque decida ser padre en solitario
acudiendo a la adopcion o maternidad subrogada.

- Por eleccién de la mujer, porque decida ser madre en solitario, ya
sea bioldgicamente o acudiente a la adopcién, o incluso a la
maternidad subrogada.

- Otras causas: ruptura conyugal, asumiendo el padre o madre la
custodia completa o compartida, bien legalmente o de facto, de los
hijos/as; la emigracién de la madre/padre ya sea sola o con parte de
sus hijos/as, por ejemplo, por cuestiones laborales, que llevan a que
el hombre asuma casi en solitario la crianza de los hijos, es lo que
ocurre con las trabajadoras temporeras; la emigracion del padre
solo o con parte de sus hijos/as; que cada uno de los progenitores
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trabaje en lugares diferentes y los hijos igualmente tengan que estar
en lugares diferentes temporal o definitivamente®; etc.

El actual articulo 92 del Codigo Civil espafiol posibilita estas opciones al
declararse que: “[...] . 4.- Los padres podrin acordar en el convenio regulador o el Juez
podrd decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o
parcialmente por uno de los cényuges. 5. Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio
regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. 6. En
todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberd recabar informe
del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime
necesario de oficio o a peticion del Fiscal, las partes o miembros del Equipo Técnico
Judicial, o del propio menor, y valorar las alegaciones de las partes, la prueba practicada, y
la relacién que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad
con el régimen de guarda”.

Partiendo de este precepto legal, la observacion de la realidad espafiola nos
muestra que es cada vez mas comun solicitar la custodia compartida. Segtin datos
del INE referidos al afio 2020:

“El 42,0% de los matrimonios correspondientes a las resoluciones de separacion o
divorcio no tenian hijos (menores o mayores dependientes econdmicamente). Este
porcentaje fue similar al del afio anterior. EI 46,0% tenian solo hijos menores de edad, el
5,4% solo hijos mayores de edad dependientes econdmicamente y el 6,7% hijos menores de
edad y mayores dependientes econdmicamente. EI 26,0% tenia un solo hijo (menor o mayor
dependiente econdmicamente). La custodia de los hijos menores fue otorgada en el 53,0%
de los casos de divorcio y separacion entre cényuges de diferente sexo. En el 54,5% se le
otorgé a la madre (58,1% en el afio anterior), en el 3,9% al padre (4,1% en 2019), en el
41,4% fue compartida (37,5% en 2019) y en el 0,3% se otorgd a otras instituciones o
familiares”®.

El patron de comportamiento esta cambiando en mujeres y hombres en la
actualidad, no podemos dejar de tener en cuenta el contexto social en el cual nos
encontramos, como tampoco podemos dejar de poner en valor el efecto de los
cambios culturales que la igualdad de género a su vez estd provocando, llegando a
generarse un impacto a nivel legal y juridico. Hoy dias son los propios hombres
los que demandan estos derechos/obligaciones respectos de sus hijos/as mientras

7 AVILES HERNANDEZ M. “Las familias monoparentales encabezadas por hombres”, Revista Arxius n®
34 2016. Pp. 31 y 32. También puede consultarse DOMINGUEZ, C; GONZALEZ, D; NAVARRETE, D;
ZICAVO, N. “Parentalizaciéon en familias monoparentales”. Revista de Ciencias Psicoldgicas. Julio-
diciembre 2019. Pp. 346-355. MARTIN ORDIALES, N; SALDANA DE LERA, E; MORALES A. “Relacion
entre apego paterno e infantil, habilidades sociales, monoparentalidad y exclusién social”. Revista
de Psicologia Clinica con nifios y adolescentes. Vol. 6 n® 2 mayo 2019. Pp. 44 a 48.

8 https://www.ine.es/prensa/ensd_2020.pdf. 10 de octubre de 2021.
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que en épocas pasadas adoptaban un rol mas pasivo. Algun autor’® ha llegado a
afirmar que “en la medida en la que se estdn reduciendo las desigualdades entre hombres
y mugeres, los hombres estdn tomando conciencia de la discriminacion, en parte natural, en
parte juridica, que sufren con respecto a las mujeres en las cuestiones relacionadas con la
descendencia. Por eso se estin incorporando a las distintas asociaciones y grupos de
presién que conforman los movimientos sociales de hombres. Reivindican la necesidad de
que las instituciones, tanto piblicas como privadas, desarrollen mecanismos que les
permitan vivir su paternidad de forma plena, en igualdad de condiciones que las mujeres.
Especial atencidn estd prestando en sus denuncias a todas las cuestiones relacionadas con
el cuidado de los hijos/as tras la disolucién del vinculo conyugal, como el régimen de
custodia que se decreta. Esto pone de manifiesto la capacidad transformadora que estas
familias tienen”.

Por tanto, y en resumen un tratamiento distinto, desigual que no separado
dara lugar a nuevas formas de discriminacion a nuestro entender.

4. RECURSOS PUBLICOS PARA LAS FAMILIAS MONOPARENTALES

Dentro de nuestro gobierno actual, y como parte de la actuacién que realiza
la Administracién General del Estado, debemos destacar las principales politicas o
iniciativas de apoyo a las familias que se realizan desde los diferentes Ministerios,
algunas de estas iniciativas se dirigen a las familias en general y otras a familiares
singulares, como es el caso de las familias monoparentales®°. Segun los datos
proporcionados por el gobierno “este tipo de familias ha ido creciendo en niimero en
estos 1iltimos afios de manera importante, suponiendo 1,9 millones de hogares, el 10,10 %
del total y el 23% de los hogares con hijos”®. Aunque la mayoria de ellas estan
dirigidas por mujeres no podemos descartar las que lo estdn por hombres pues es
un fendmeno creciente por diversas circunstancias, como ya hemos indicado, los
hombres deciden ser padres en solitario teniendo o no pareja de mismo sexo; casos
de separacion o divorcio en las cuales el hombre se queda con la custodia bien
porque la mujer renuncia a ella o simplemente no puede asumirla, y quizas la
principal causa de esta situacidon que no es otra que la mayor mortalidad de

9 BECK, U. y BECK-GERNSHEIM, E. EI normal caos del amor. Las nuevas formas de la relacion amorosa.
Barcelona, El Roure Editorial. 2001

% Guia de Ayudas Sociales y Servicios para las Familias 2021. Ministerio de Derechos Sociales y
Agenda  2030. https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/pdf/2021_GUIA_DE_AYUDAS_
PARA_LAS_FAMILIAS_(final). _ACCESIBLE.pdf. 3 de diciembre de 2021.

# P. 57 Guia de Ayudas Sociales y Servicios para las Familias 2021. Ministerio de Derechos Sociales y
Agenda 2030. FALMEDA SAMARANCH, E; VERGES BOSCH, N; FRANCES OBIOL, S; MORENO MIGUEZ, A.
“Monoparentalidades y Politicas Publicas”. Revista Arxius n® 34 junio 2016. pp. 43 a 58.
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mujeres por enfermedades como el cancer, segin datos de la Sociedad Espafiola
de Oncologia Médica (SEOM)®.

Estimacion del nimero de nuevos casos de cancer en Espafa para el afio 2021 (excluidos los tumores cutineos

no melanoma).

Hombres Mujeres Ambos sexos

<45 anos 5.802 9.667 15.469
De 45 a 64 anos 46.802 45.030 91.832
2 65 anos 106.263 62.675 168.938
Todas las edades 158.867 117.372 276.239

Fuente: Red Espariola de Registros de Cancer (REDECAN)

Se espera, segun el informe anual de 2021 de la SEOM “un incremento de la
mortalidad en los préximos afios, estimandose la mortalidad en mas de 16
millones en 2040. En Espafia, se estima que la mortalidad por cancer se
incrementara de 113.000 casos en 2020 a mas de 160.000 en 2040”.

Si analizamos la concreta causa del fallecimiento, las mujeres destacan en
algunas de ellas, como las enfermedades del sistema circulatorio, enfermedades
del sistema nervioso, trastornos mentales, enfermedades endocrinas, y
enfermedades del sistema genitourinanio. Esta situaciéon nos lleva a analizar la
situacion de los hombres y sus descendientes. Lo que no significa que no
tengamos que tener en cuenta las causas de fallecimiento de los hombres que dan
lugar a familias monomarentales, pero esto se aleja de nuestro objeto central de
estudio.

# Las cifras del cancer en Espafia en 2021. https://seom.org/images/Cifras_del_cancer_en_
Espnaha_2021.pdf. 3 de diciembre.
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Defunciones seglin causa de muerte por capitulos de la CIE-10 (Clasificacion Internacional de Enfermedades) y
sexo. Enero a Mayo de 2020.

ENF. DEL SISTEMA CIRCULATORIO 112,164
105,279
118,782
ENF. INFECCIDSAS 102,028
106,303
97,918
TUMORES 99,559
121,699
78,271

ENF. SISTEMA RESPIRATORID 48,852
54,072
43,834

ENF. SISTEMA NERVIOSO

26,126
20,162
= 31,859
S
(=]
= TRASTORNOS MENTALES 20,457
5 13,843
; 26,815
©
= ENF. SISTEMA DIGESTIVO 18,926
19,925
17,966 W TOTAL
I HOMBRES
ENF. ENDOCRINAS [] MUJERES

ENF. DEL SISTEMA GENITOURINARIO

CAUSAS EXTERNAS

g

Fuente: INE

Los sistemas de proteccion social, tanto estatal como autondmicos, otorgan
una atencion creciente a colectivos con necesidades especiales. Asi, se establecen
medidas de proteccién social especifica para las familias monoparentales,
especialmente para aquellas que tienen una situacién socioeconémica de mayor
vulnerabilidad, teniendo en cuenta que presentan una tasa de riesgo de pobreza
relativa y AROPE sensiblemente elevada, doblando practicamente la tasa media
de los hogares en Espafia.

Con independencia de las ayudas establecidas en el ambito de competencias
del resto de administraciones publicas (comunidades auténomas o corporaciones
locales), desde la Administracion General del Estado se contemplan ayudas
especificas en las siguientes materias:

1. Las prestaciones econdmicas en un tnico pago por nacimiento o adopcion de
hijo/a en supuestos de familias numerosas, monoparentales y de madres o padres
con discapacidad; y por parto o adopcion multiples. Es decir, es el nacimiento o
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adopcion la situacion que genera el derecho, ya sea individual o multiple, ya se
produzca en Espafia o en el extranjero. Esta ayuda es compatible con la que
analizaremos a continuacion en los puntos 2 y 3. Ademas de ser compatible con el
subsidio especial por parto, adopcidén, guarda con fines de adopcidén o
acogimiento multiple y con la pensién de orfandad y la pensién en favor de
familiares para nietos y hermanos, que, en su caso, puedan corresponder. Los
requisitos que deben cumplir los progenitores ya sean dos o uno son:

- Ser esparfiol o extranjero, en ambos casos con residencia en Espafia.

- No tener derecho a otras prestaciones de la misma naturaleza en
cualquier otro régimen ptblico de proteccion social.

Para su concepcion se tienen en cuenta los ingresos del
progenitor, en concreto, cuando los ingresos de la unidad familiar
no superen la cantidad que cada afo se establece por ley; para este
afno 2021 es de 12.536,00 €, en este caso que analizamos generado
por un solo progenitor custodio. La cuantia anterior se
incrementara en un 15% por cada hijo, a partir del segundo, éste
incluido.

2. La asignacién econdmica por hijo o menor a cargo.

Se trata de una prestacion no contributiva que se concede por cada hijo/a
menor de 18 afios de edad y afectado por una discapacidad en un grado igual o
superior al 33 por ciento, o mayor de dicha edad cuando el grado de discapacidad
sea igual o superior al 65 por ciento, a cargo del beneficiario, cualquiera que sea la
naturaleza legal de la filiacién, asi como por los menores a su cargo en régimen de
acogimiento familiar permanente o de guarda con fines de adopcion®3.

3. La prestacién econdmica por nacimiento y cuidado de menor, de modalidad
contributiva y distinta a la explicada en el punto 1, el subsidio especial por parto,

2 A partir del 1 de junio de 2020, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de
mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, ya no se pueden presentar nuevas solicitudes
para esta asignacion econdémica, que quedard a extinguir. E1 INSS ha reconocido durante 2020 la
prestacion transitoria de ingreso minimo vital a los beneficiarios de la asignacion econémica por
hijo menor de 18 afios o menor a cargo sin discapacidad o con un grado de discapacidad inferior al
33 por ciento que reunieran determinados requisitos, siempre que el importe de la prestacion
transitoria de ingreso minimo vital fuera igual o superior al importe de la asignaciéon econémica
que viniera percibiendo. A partir del 1 de enero de 2022 la prestacion transitoria devendra en la
prestacion de ingreso minimo vital, siempre que se retinan los requisitos establecidos y el
interesado aporte antes del 31 de diciembre de 2021 la documentacién que a tal efecto le sea
requerida por el INSS. En otro caso, se reanudara el percibo de la asignaciéon econémica por hijo o
menor a cargo, siempre que se mantengan los requisitos para ser beneficiario de esta prestacion. P.
16 de la Guia de Ayudas Sociales y Servicios para las Familias 2021. Ministerio de Derechos Sociales
y Agenda 2030
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adopcion, guarda con fines de adopcidén o acogimiento multiple, la prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

4. La prestacion econdmica por excedencia para el cuidado de cada hijo o menor
en régimen de acogimiento permanente o de guarda con fines de adopcién o para
el cuidado de otros familiares.

5. Prestaciones por muerte y supervivencia. En este caso, la situacién de
monoparentalidad ha recibido una proteccién especifica desde el sistema de
Seguridad Social, es la derivada del fallecimiento de uno de los miembros de la
pareja, dando derecho, si se cumplen todos los requisitos legales, a un conjunto de
prestaciones para compensar los efectos econdémicos que se producen por el
fallecimiento. Actualmente, se reconocen las siguientes prestaciones:

- Pension de viudedad: se concede al conyuge superviviente cuando
el causante de la pension cumple los requisitos generales de
afiliacidn, alta y cotizacién que exige la ley:

o Si el fallecimiento es debido a enfermedad comun se
exigiran 500 dias cotizados dentro de un periodo
ininterrumpido de 5 afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento o a la fecha en que ces6 la obligacion de
cotizar.

o Siel fallecimiento se debe a accidente, sea o no de trabajo, o
a enfermedad profesional, no se exige periodo previo de
cotizacién.

o Pensionistas: No se exige periodo de cotizacion.

Las personas que, en la fecha del fallecimiento, no se
encuentren en alta o en situacion asimilada a la de alta, causaran
derecho a pensién siempre que retnan un periodo minimo de
cotizacion de 15 afios

En aquellos supuestos en que el matrimonio se haya
producido con una persona ya enferma, por una enfermedad
comun contraida con anterioridad al matrimonio, el conyuge del
causante fallecido debera acreditar ademas una serie de requisitos
adicionales: la existencia de hijos comunes y que el matrimonio se
hubiera celebrado con una antelacion de al menos un afio a la fecha
del fallecimiento, salvo que se acreditara un periodo de convivencia
que sumado al del matrimonio supere los dos afios. En el caso de
que no se cumpla alguno de ellos se podria acceder a la prestacion
temporal de viudedad.
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También se concede a los conyuges separados judicialmente
o divorciados, si no hubieran contraido nuevo matrimonio o
constituido una pareja de hecho y acrediten tener derecho a pension
compensatoria y ésta quedara extinguida por el fallecimiento del
causante, salvo que se trate de victimas de violencia de género; a
partir del 01-01-2010, en el supuesto de que la cuantia de la pensién
de viudedad fuera superior a la pensiéon compensatoria, aquélla se
disminuird hasta alcanzar la cuantia de esta ultima; no obstante,
para las separaciones y divorcios previos al afio 2008 hay requisitos
especificos.

La cuantia de la pension se calcula aplicando un porcentaje a
la base reguladora que en cada caso proceda (seglin la causa del
fallecimiento y la situacion a efectos de Seguridad Social de la
persona fallecida). Con cardcter general, el porcentaje es del 52%.

No obstante, el porcentaje aplicable a la base reguladora de la
pensién de viudedad sera del 60% en algunos casos especiales® .
Distinta de esta ultima es la prestacion “temporal” de viudedad.

- Prestacion temporal de viudedad, que se concede al céonyuge
superviviente, cuando no pueda acceder a la pension de viudedad
por no acreditar que su matrimonio ha tenido una duracién de 1
ano o, alternativamente, por la inexistencia de hijos/as comunes,
siempre que retina el resto de requisitos generales exigidos (alta y
cotizacion). La cuantia de la prestacion es igual a la de la pension de
viudedad que le hubiera correspondido y con una duracion de 2
anos.

- Pensidon de orfandad, se concede a los/as hijos/as del causante,
los/as hijos/as del conyuge superviviente (si cumplen ciertos
requisitos): ser menores de 21 afios o0 mayores que tengan reducida
su capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en grado de
incapacidad permanente, absoluta o gran invalidez.

Cuando el huérfano no efectte un trabajo lucrativo por
cuenta ajena o propia, o cuando realizdndolo, los ingresos que
obtenga resulten inferiores en computo anual a la cuantia vigente
del SMI que se fije en cada momento también en computo anual, la
edad se amplia hasta los 25 afos. Si el huérfano estuviera cursando

24 Tener una edad igual o superior a 65 afios. No tener derecho a otra pensién publica espafola o
extranjera. No percibir ingresos por la realizacién de trabajos por cuenta ajena o por cuenta propia.
No disponer de rentas de capital mobiliario o inmobiliario, ganancias patrimoniales o rentas de
actividades econémicas, superiores a 7.569,00 euros/afo.
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estudios y cumpliera los 25 afios durante el transcurso del curso
escolar, la percepcién de la pension de orfandad se mantendra hasta
el dia primero del mes inmediatamente posterior al del inicio del
siguiente curso académico. La cuantia de la pensién es con caracter
general el 20% de la misma base reguladora que la pensiéon de
viudedad. En caso de orfandad absoluta, la pension puede verse
incrementada en funciéon de determinadas circunstancias. La
Seguridad Social asimila a huérfano absoluto el huérfano de un solo
progenitor conocido. Si el fallecimiento ha sido debido a accidente
de trabajo (AT) o enfermedad profesional (EP), se concede, ademas,
a cada huérfano una indemnizacion especial de una mensualidad
de la base reguladora.

- Prestacion de orfandad. En este caso tendran derecho a la
prestacion, en régimen de igualdad, cada uno de los hijos e hijas de
la causante fallecida, cualquiera que sea la naturaleza de su
filiacién, cuando el fallecimiento se hubiera producido por violencia
contra la mujer, en los términos en que se defina por la ley o por los
instrumentos internacionales ratificados por Espafia, siempre que se
hallen en circunstancias equiparables a una orfandad absoluta y no
reinan los requisitos necesarios para causar una pensiéon de
orfandad. La cuantia de esta prestacion sera el 70 por ciento de su
base reguladora, siempre que los rendimientos de la unidad
familiar de convivencia, incluidas las personas huérfanas, dividido
por el nimero de miembros que la componen, no superen en
cdmputo anual el 75 por ciento del SMI vigente en cada momento,
excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

6. Bonificacién del 45% de las cuotas a la Seguridad Social por la contratacién
de cuidadores en familias monoparentales. Con el fin de facilitar la conciliacién de
la vida familiar y laboral, se concede una bonificacion del 45% de las cuotas a
cargo del empleador por la contratacion de un/a cuidador/a de la familia.

7. Ingreso Minimo Vital. El Ingreso Minimo Vital es una prestacion del sistema
de Seguridad Social dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de
las personas que viven solas o estan integradas en una unidad de convivencia y
carecen de recursos economicos basicos para cubrir sus necesidades basicas,
garantizandoles un nivel minimo de renta.

Las cuantias sefialadas en la norma se incrementan con un complemento del
22% del importe anual de las pensiones no contributivas dividido entre doce,
cuando se trate de unidad de convivencia monoparental, que, a estos efectos se
define como la compuesta por un solo adulto que conviva con uno o mas
descendientes hasta el segundo grado, menores de edad sobre los que tenga la
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guarda y custodia exclusiva, o que conviva con uno o mas menores en régimen de
acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcidn cuando se trata
del tnico acogedor o guardador, o cuando el otro progenitor, guardador o
acogedor se encuentre ingresado en prisiéon o en un centro hospitalario por un
periodo ininterrumpido igual o superior a un afio.

Para 2021 los importes son: -

714,30 euros para una unidad de convivencia monoparental formada por un
adulto y un menor.

855,28 euros para una unidad de convivencia monoparental formada por un
adulto y dos menores.

996,26 euros para una unidad de convivencia monoparental formada por un
adulto y tres menores.

1.137,24 euros para una unidad de convivencia monoparental formada por un

adulto y cuatro o mas menores.

8. Fiscalidad (IRPF)

La situacion de monoparentalidad se contempla de forma especifica en
algunas previsiones de la normativa del IRPF. La normativa vigente de este
impuesto incorpora el derecho a una deduccién por importe de 1.200 euros
anuales para ascendientes separados legalmente, o sin vinculo matrimonial, con
dos hijos sin derecho a percibir anualidades por alimentos y por los que tengan
derecho a la totalidad del minimo por descendientes. Deben realizar una actividad
por cuenta propia o ajena en la que se esté dado de alta en el régimen
correspondiente de la Seguridad Social o Mutualidad de carécter alternativo y
cotizar durante los plazos minimos fijados. Esta deduccidon puede percibirse de
forma anticipada hasta un importe de 100 euros mensuales, previa solicitud a la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

Algunas Comunidades Auténomas prevén expresamente deducciones
especificas para familias monoparentales (aplicables al tramo autonomico del
impuesto), con independencia de otras a las que pudieran también tener derecho.
Son las siguientes:
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COMUNIDAD
AUTONOMA

MEDIDA CONCRETA IRPF

Andalucia

Deduccion de 100 euros para madre o padre de familia monoparental; se
incrementara en 100 euros por cada ascendiente mayor de 75 afios que conviva con
la familia monoparental, siempre que éstos generen el derecho a la aplicacion del
minimo por ascendientes mayores de 75 afios establecido en la normativa estatal
del IRPF.

Por ayuda doméstica a familias monoparentales, el 15 % del importe satisfecho por
el contribuyente a la Seguridad Social correspondiente a la cotizacién anual de un
empleado del hogar familiar con un limite maximo de 250 euros anuales, siempre
que aquél perciba rendimientos de trabajo o de actividades econémicas.

Asturias

Deducciéon de 303 euros para monoparentales que tenga a su cargo descendientes,
siempre que no conviva con cualquier otra persona ajena a los citados
descendientes, hijos menores o bien mayores de edad con discapacidad, salvo que
se trate de ascendientes que generen el derecho a la aplicaciéon del minimo por
ascendientes. En caso de convivencia con descendientes que no tengan esa
consideracion a efectos de la deduccién, no se perdera el derecho a la misma
siempre y cuando las rentas anuales del descendiente, excluidas las exentas, no
sean superiores a 8.000 euros.

Canarias

Deducciéon de 100 euros para el contribuyente que tenga a su cargo descendientes,
hijos menores o bien mayores de edad con discapacidad, siempre que no conviva
con cualquier otra persona distinta a los citados descendientes, salvo que se trate de
ascendientes que generen el derecho a la aplicacion del minimo por ascendientes.
En caso de convivencia con descendientes que no tengan esa consideracion a
efectos de la deduccién, no se perdera el derecho a la misma siempre y cuando las
rentas anuales del descendiente, excluidas las exentas, no sean superiores a 8.000
euros.

Cantabria

Deduccion de 200 euros anuales para el titular de la familia monoparental, con los
requisitos de renta que recoge la normativa. En los casos de separacién legal o
cuando no existiera vinculo matrimonial, tendra la consideracion de familia
monoparental la formada por la madre o el padre y los hijos que convivan con una
u otro menores de edad, con excepcion de los que, con el consentimiento de los
padres, vivan independientes de estos, e hijos mayores de edad incapacitados
judicialmente sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada.

Cataluna

Los contribuyentes que queden viudos durante el ejercicio 2020 pueden aplicarse
una deduccion de 150 euros en la declaracion de ese afio y en los dos ejercicios
inmediatamente posteriores; sera de 300 euros si tienen a cargo uno o mas
descendientes que computen a efectos del minimo por descendientes.

Extremadura

Para los contribuyentes viudos con residencia en Extremadura se reconoce una
deduccién de 100 euros (con ciertos limites de rentas); el importe de la deduccién
se eleva a 200 euros si tienen a su cargo uno o mas descendientes que computan a
efectos de aplicar el minimo por descendientes. No tendran derecho a la aplicacion
de esta deduccién los contribuyentes que hubieren sido condenados, en virtud de
sentencia firme, por delitos de violencia de género contra el conyuge fallecido.

Comunidad
Valenciana

Quienes ostenten a 31 de diciembre de 2020 el titulo de familia monoparental,
expedido por el 6rgano competente de la Generalitat, podran aplicarse una
deducciéon de 300 euros, cuando se trate de familia monoparental de categoria
general; o de 600 euros, si es de categoria especial. Para poder percibirla, la suma
de la base liquidable general y de la base liquidable del ahorro, no podra ser
superior a las cantidades que se recogen en la normativa.

Elaboracion propia a partir de datos de la Guia de Ayudas Sociales y Servicios para las Familias 2021. Ministerio

de Derechos Sociales y Agenda 2030
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9. En materia de vivienda, también existen medidas especificas para proteger a
familias que presentan situaciones de dificultad social y econémica en relaciéon con
su vivienda, entre las que se incluyen las familias monoparentales. En concreto el
Plan Estatal de Vivienda 2018-2021 dispone que se consideraran sectores
preferentes aquellos que vienen definidos en la legislacién especifica, sin perjuicio
de los nuevos que se puedan regular o que determinen las Comunidades
Autonomas o las Ciudades de Ceuta y Melilla, que incluyen a las familias
numerosas y a las unidades familiares monoparentales con cargas familiares. El
Plan recoge distintos programas de ayuda a la vivienda (ayuda al alquiler de
vivienda, ayuda a los desahuciados de su vivienda habitual, fomento del parque
de vivienda en alquiler, etc.). Dentro de las medidas sociales adoptadas frente al
Coronavirus (“Escudo Social”), se incluyen moratorias de la deuda hipotecaria y
otras medidas, como la suspension de desahucios y de lanzamientos, y la
compensaciéon a los arrendadores, a las que se pueden acoger familias
monoparentales en situaciéon de vulnerabilidad econémica a raiz de la crisis
sanitaria, con los requisitos que sefiala la normativa.

Ademas de lo anterior, en el caso de unidades familiares integradas por un
unico progenitor y, al menos, un menor, los limites de renta establecidos para
acceder a los descuentos en la factura eléctrica se incrementaran en 0’5 puntos del
IPREM (3.954,30 € mas)?>. Asimismo, podran acceder al bono social térmico que se
destina a consumidores vulnerables en relaciéon con el gasto de energia para
calefaccion, agua caliente o cocina, con independencia de cual sea la fuente
utilizada®.

10. Otro tipo de medidas: sin perjuicio del interés de un examen mas extenso,
que no resulta posible en el estudio actual, por cuestiones de espacio, no
queriamos dejar de resefiar otras medidas de apoyo también importantes: becas de
estudios, comedor, transporte, necesidades educativas especiales, escuelas
infantiles de 0 a 3 afios, aula matinal, ludotecas, actividades extraescolares, etc.

5.;TIENE LA NEGOCIACION COLECTIVA ALGO QUE HACER AL
RESPECTO?

La consulta realizada en REGCON del Ministerio de Trabajo y Economia
Social®’ nos arroja un total de 76 convenios de entidades publicas y privadas,
convenios vigentes, negociados recientemente o que no han sido denunciados, que
contemplan alguna referencia a las familias monoparentales, en sentido general,
sin diferencia las encabezadas por hombres o mujeres, por lo que debemos

% Mas informacién: https://www.bonosocial.gob.es/ 4 de diciembre 2021.
26 http://www.bonotermico.gob.es. 3 de diciembre 2021.
%7 https://expinterweb.mites.gob.es/regcon/pub/buscadorTextosEstatal 20 de noviembre 2021.
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entender son aplicables en todos los casos. Los convenios mencionados son los

siguientes:

DENOMINACION CONVENIO

AMBITO TERRITORIAL

GRUPO VIESGO ESPANA (ANTES GRUPO E.ON
ESPANA)

Estatal

PUBLICS (FUNCIONARIS I PERSONAL LABORAL) DE

2. COMERC TEXTIL Tarragona

3. AGENCIA DE DESENVOLUPAMENT DEL BERGUEDA | Barcelona

4. AYUNTAMIENTO DE MARBELLA (PERS. LABORAL) |Mélaga

5. FUNDACION BANCARIA CAIXA D'ESTALVIS I Estatal
PENSIONS DE BARCELONA &GT; LA CAIXA&GT;

6. ZF SACHS ESPANA, S.A.U. 2019-2021 Vizcaya

7. CENTRE DE LA PROPIETAT FORESTAL Barcelona

8. GRUPO NORTEGAS Estatal

9. INSTALACIONS DEPORTIVAS E XIMNASIOS Galicia

10. INDUSTRIA AUXILIAR ALAVESA SAU - MUBEA- Alava
INAUXA-

11. CONSORCI D'ATENCIO A LES PERSONES DE L'ALT | Lleida
URGELL

12. AJUNTAMENT DE NAVAS Barcelona

13. FUNDACIO BARBERA PROMOCIO Barcelona

14. FERROCARRILS DE LA GENERALITAT Comunitat Valenciana
VALENCIANA

15. URBASER, SA (MOLLET DEL VALLES) Barcelona

16. APARCAMENTS MUNICIPALS DE TARRAGONA, SA | Tarragona

17. TRADIA TELECOM, S.A.U. Estatal

18. ENTITAT PUBLICA EMPRESARIAL DE SERVEIS I Tarragona
OBRES -NOSTRESERVEIS-

19. AYUNTAMIENTO DE ALMENSILLA (PERSONAL Sevilla
LABORAL)

20. AJUNTAMENT DEL BRUC Barcelona

21. AJUNTAMENT VILANOVA DEL CAMI (LABORALYS) Barcelona

22. IV CONVENIO COLECTIVO CMM Castilla-La Mancha

23. BASURAS SIERRA DE CADIZ, S.A.U. (BASICA S.A.U.) | Cadiz

24. CONVENIO COLECTIVO DEL PERSONAL LABORAL | Toledo
DEL AYUNTAMIENTO DE NAMBROCA

25. ACUERDO MARCO DEL PERSONAL FUNCIONARIO | Toledo
DEL AYUNTAMIENTO DE NAMBROCA

26. RESIDENCIA SANT GABRIEL DE CENTELLAS Barcelona
BARCELONA

27. AJUNTAMENT DE LA SELVA DEL CAMP (PERSONAL | Tarragona
LABORAL)

28. GRUPO EDP ESPANA Estatal

29. ACORD-CONVENI COL.LECTIU DELS EMPLEATS Girona
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DENOMINACION CONVENIO

AMBITO TERRITORIAL

L'AJUNTAMENT DE BESCANO

30.

CONSORCI DE LA COSTA BRAVA - ENTITAT LOCAL
DE L'AIGUA

Girona

31.

AYUNTAMIENTO DE CANGAS DEL NARCEA

Asturias

32.

CONVENIO COLECTIVO DEL PERSONAL LABORAL
DE LAS EMPRESAS DE PROMOCION Y
DESARROLLO DEL AYUNTAMIENTO DE GIJON

Asturias

33.

ALLIANZ, COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS
S.A.

Estatal

34.

II CONVENIO COLECTIVO DE DEOLEO, S.A. EN EL
CENTRO DE TRABAJO DE ALCOLEA (CORDOBA)

Cérdoba

35.

CONFEDERACION SINDICAL COMISIONES
OBRERAS ANDALUCIA

Andalucia

36.

PATRONAT MUNICIPAL D'ESPORTS DE
TARRAGONA

Tarragona

37.

BARCELONA DE SERVEIS MUNICIPALS, SA

Barcelona

38.

AJUNTAMENT CASTELLFOLLIT DEL BOIX

Barcelona

39.

CONVENIO COLECTIVO DEL PERSONAL LABORAL
DEL AYUNTAMIENTO DE GIJON/XIXON Y DE LAS
FUNDACIONES Y PATRONATO DEPENDIENTES DEL
MISMO

Asturias

40.

AYUNTAMIENTO DE LLERENA

Badajoz

41.

CONVENI COL-LECTIU DE TREBALL DE LA
FUNDACIO ORFEO CATALA - PALAU DE LA MUSICA
CATALANA

Barcelona

42.

CAN PIPA, S.L.

Girona

43.

FUNDACION MARE DE DEU DELS INNOCENTS I
DESAMPARATS (MAIDES)

Valencia/Valéncia

44,

AJUNTAMENT DE VILASSAR DE MAR (PERSONAL
LABORAL)

Barcelona

45.

AJUNTAMENT DE CABRERA DE MAR

Barcelona

46.

LA FARGA GESTIO D'EQUIPAMENTS MUNICIPALS,
SA

Barcelona

47.

AJUNTAMENT LA POBLA DE CLARAMUNT
(LABORALS)

Barcelona

48.

AJUNTAMENT DE SANT JULIA DE VILATORTA

Barcelona

49.

AJUNTAMENT DE RELLINARS

Barcelona

50.

I CONVENI DE TREBALL PER ALS CENTRES DE
DESENVOLUPAMENT INFANTIL I ATENCIO PREC

Cataluiia

51.

ALLIANZ POPULAR

Madrid

52.

AJUNTAMENT D'OLERDOLA

Barcelona

53.

EMPRESA MUNICIPAL DE DESENVOLUPAMENT
ECONOMIC DE TARRAGONA, S.A.

Tarragona

54.

AYUNTAMIENTO DE ALMUNECAR (PERSONAL

Granada
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DENOMINACION CONVENIO

AMBITO TERRITORIAL

LABORAL)
55. CONSELL COMARCAL DEL VALLES ORIENTAL Barcelona
56. ATUNTAMENT DE LES MASIES DE VOLTREGA Barcelona
57. CONVENI DEL PERSONAL LABORAL DE Lleida
L'AJUNTAMENT D'AITONA
58. TEIXBRUC S.L. Girona
59. ACORD COMU DE CONDICIONS PER ALS EMPLEATS | Catalufia
PUBLICS DELS ENS LOCALS DE CATALUNYA DE
MENYS DE 20.000 HABITANTS (2015-2017)
60. WELAAN S.A. Girona
61. AJUNTAMENT DE SANT CEBRIA DE VALLALTA Barcelona
62. CONVENI COL-LECTIU DEL PERSONAL LABORAL Barcelona
DE L'AJUNTAMENT DE LA POBLA DE LILLET
63. CONVENI COL-LECTIU DE LES CONDICIONS DE Barcelona
TREBALL PER AL PERSONAL LABORAL DE
L'ENTITAT MUNICIPAL DESCENTRALITZADA DE
VALLDOREIX.ANYS 2014-2017
64. CONVENI COL.LECTIU DE TREBALL DEL Tarragona
PERSONAL FUNCIONARI DE L'AJUNTAMENT DE
DELTEBRE (2013-2015)
65. CONVENI COL.LECTIU DE TREBALL DEL Tarragona
PERSONAL LABORAL DE L'AJUNTAMENT DE
DELTEBRE
66. AJUNTAMENT DEL PAPIOL Barcelona
67. AJUNTAMENT DE TORELLO (LABORALS) Barcelona
68. AJUNTAMENT CASTELLDEFELS (LABORALS) Barcelona
69. AJUNTAMENT DELS PALLERESOS (PERSONAL Tarragona
LABORAL)
70. AJUNTAMENT DE VACARISSES (LABORALS) Barcelona
71. CONVENI COL-LECTIU DEL PERSONAL LABORAL Tarragona
DE L'AJUNTAMENT D'ALCOVER
72. AJUNTAMENT D'ALELLA (PERSONAL LABORAL) Barcelona
73. CONVENI COL-LECTIU DEL PERSONAL LABORAL Barcelona
DE L'AJUNTAMENT DE TORDERA 2013-2015
74. INSTITUT MUNICIPAL D'EDUCACIO I TREBALL Barcelona
(VILANOVA I LA GELTRU)
75. AYUNTAMIENTO DE HIGUERUELA Albacete
76. CONVENIO COLECTIVO DE LA MANCOMUNIDAD Madrid

DE SERVICIOS SOCIALES VEGA DEL GUADALIX
2011-2014

Como puede comprobarse en el listado, por una parte, la mayoria de las

entidades son publicas, Ayuntamientos, Mancomunidades, Institutos municipales,

Consejos comarcales, Patronatos, Centros Sociales, Aparcamientos municipales,
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Sindicatos y por otro destacan, aunque en menor medida, entidades privadas
como es el caso de ZF SACHS SAU Espafia, TRADIA TELECOM SAU, GRUPO
NORTEGAS, WELAAN SA, TEIXBRUC SL, Allianz seguros y reaseguros SA, o
CAN PIPA, o sectores como el Comercio textil de Tarragona, o la Industria
auxiliar alavesa,

Entre las medidas que se prevén en estas normas negociadas destacan las

siguientes:

1.

El progenitor o progenitora de una familia monoparental, que tenga
la guarda legal exclusiva de hijo/a, también podra disfrutar, ademas
del permiso de paternidad el permiso de maternidad,
sucesivamente. Asi lo ponen de manifiesto convenios como del
Patronato Municipal de Deportes de Tarragona; el convenio de la
empresa Centre de la Propietat Forestal; el del Consorcio del Agua
de la Costa Brava; el convenio de la Residencia Sant Gabriel de
Centelles; el Ayuntamiento de Bescand; el convenio del
Ayuntamiento de Vilanova del Cami; el convenio de la Entidad
Publica Empresarial de serveis i obres NOSTRESERVEIS; el
convenio de la Fundacié Orfe6 Catala-Palau de la Musica Catalana;
el convenio de la '’Agéncia de Desenvolupament del Bergueda; el
de la Empresa Can Pipa SL; el convenio de la empresa Teixbruc SL
de Vilabertran; el de la Empresa Welaan SA de Vilamalla; el
convenio del Consorci d’atencié a les persones de I'Alt Urgell-
CAPAU; el del Ayuntamienot de Castellfollit del Boix; en el
convenio colectivo del Ente publico Radiotelevision de Castilla La
Mancha se prevé, que el permio de maternidad se amplia en 2
semanas en caso de familias monoparentales; igual que en los casos
de adopcién o acogimiento, y se podra disfrutar conjuntamente con
el permiso de paternidad;

Incrementos econdémicos del fondo social destinado a familias
numerosas 0 monoparentales, por ejemplo en un 10% como ocurre
con el convenio del Patronato Municipal de Deportes de Tarragona;

Ayudas escolares como la prevista en el reciente convenio de la
Fundacion Bancaria Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona “La
Caixa”, que preve una ayuda econdémica de 1.200 euros brutos
anuales por cada hijo o hija hasta los 26 afios de edad si estudian o
21 afos, que convivian con una sola persona y depedan
economicamente de esta (esta es la definicion de familia
monoparental que contemplan); en el convenio del Ayuntamiento
del Bruc se prevén ayudas de escolarizacién de 200 euros brutos
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anuales que se incrementarian en un 5% en el caso de familias
monoparentales;

Modificaciones o adaptaciones de la jornada de trabajo y horarios,
como modificaciones puntuales, temporales de hasta 2 horas en la
jornada diaria, para el caso de familias monoparentales que tengan
que atender cuestiones relacionadas con la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, como es el caso del convenio del
Ayuntamiento de Vilassar de Mar o el Ayuntamiento de Almensilla
que también prevé un permiso de 3 dias laborables, maximo 12 al
afno, para los casos de enfermedades infecto-contagiosas que
puedan sufrir hijos/as hasta 14 afios.

El convenio de la empresa Allianz Popular Vida, Compafiia de
Seguros y Reaseguros S.A, prevé un régimen especial de jornada y
horario al establecer que podran tener un horario continuado de 7.5
horas diarias los empleados/as que acrediten conformar una familia
monoparental, hasta que el nifio/a cumpla 18 afios pudiendo
prolongarse hasta el fin del curso escolar correspondiente a ese afio.
También es el caso del convenio de Empresas de Promocion y
Desarrollo del Ayuntamiento de Gijon, que permite la flexibilidad
de dos horas en el horario de manana fijado en el convenio (9 a 14
horas), disfrutada esas horas al comienzo o final de la jornada. Solo
en los casos de familias monoparentales o hijos con discapacidad el
periodo de flexibilidad es de dos horas, en el resto de los casos y
por conciliacion de la vida familiar y profesional serd de una hora.

En algunos convenios la declaracion sobre la adaptacién de la
jornada de trabajo es genérica, es decir, no se concreta como
hacerlo, es el caso del convenio del Sector del Comercio textil de la
provincia de Tarragona que solo se refiere a esa adaptacion por
motivos de conciliacion de la vida familiar, laboral y personal,
incluyendo entre los beneficiarios a las “parejas monoparentales”,
entendemos que debe ser un error y referirse a las familias
monoparentales que por definicién son las aquellas en las cuales
s0lo un progenitor, no una pareja, asume el cuidado de los
menores, al margen por supuesto de que ese progenitor, ya sea
hombre o mujer, tenga pareja.

Para el caso de familias monoparentales con hijos menores, el
convenio de la empresa Barcelona de Serveis Municipals SA, prevé
que se establezca una flexibilidad horaria (maximo 2 dias flexibles
al mes), compensable durante los 3 meses siguientes a su
realizacion y como maximo a 31 de diciembre (solo
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10.

excepcionalmente dicha compensacion se podria realizar en las 2
semanas siguientes a la finalizacion de los turnos de vacaciones de
navidad). El convenio de CC.OO. de Andalucia también prevé esa
adaptaciéon de la jornada, de mutuo acuerdo con la organizacion,
pero no como reduccién de jornada, sino como reordenacion de la
misma aplicindose por tanto criterios de flexibilidad en los
supuestos de familia monoparental, donde se ejerza la patria
potestad en solitario por una persona empleada de CC.OO.-A, en
interés del menor o menores, incluso aunque suponga modificacion
de su turno de trabajo;

El convenio colectivo del Ayuntamiento de Nambroca, prevé un
permiso para cuidado de hijo afectado por cancer u otra
enfermedad grave, e incluye a las familias monoparentales entre los
beneficiarios, consiste en una reducciéon de la jornada de al menos la
mitad, percibiéndose en todo caso las retribuciones integras del
empleado/a.

También se prevén el disfrute de Excedencias como es el caso del
convenio Marco del Grupo Viesgo Espaiia, excedencias por razones
familiares, que en el caso de las familias monoparentales suponen
una reserva de puesto de trabajo de hasta un maximo de 3 afios y
medio cuando sea de categoria general, o de 4 afios si es de
categoria especial®. Este convenio también prevé un permiso no
retribuido por atencién a menores de hasta 14 afios de una duracion
de hasta 3 jornadas por afio natural en el caso de familias
monoparentales. En parecidos términos se contempla la excedencia
en el convenio del Grupo Nortegas Energia Distribucién SAU, etc,
que prevé la excedencia por cuidado de familiares y nacimiento,
adopcion y acogimiento, de duraciéon no superior a 3 afios, con
reserva del puesto de trabajo, pudiendo disfrutarla de forma
fraccionada el trabajador/a y que en el caso de las familias
monoparentales se extiende a 3 afios y medio si es de categoria
general la calificacion de la familia monoparental y un maximo de 4
anos si es de categoria especial. Lo mismo ocurre en el convenio de
la empresa EDP Espafa.

También se prevén cambios de puesto de trabajo, como es el caso
del convenio de la Fundacion Mare de Déu dels Innocents i

28 Categoria general: formada por la persona progenitora y un hijo o hija. Categoria especial: Con 2 o
mas hijos o hijas. Con 1 hijo o hija, si lo ingresos anuales de la unidad familiar, divididos por el
numero de personas que la integran, no superen 1,5 veces el IPREM vigente calculado en doce

mensualidades.
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11.

12.

Desamparats (MAIDES) que sefiala que el trabajador podra solicitar
voluntariamente un cambio de puesto, centro o servicio, revisando
la Comision de Direcciéon dicha solicitud atendiendo a criterios
entre los cuales encontramos el hecho de estar antes familias
monoparentales con hijos menores de 14 afos;

El convenio de la empresa Urbaser SA (Mollet del Vallés) prevé la
preferencia en el disfrute de vacaciones para las familias
monoparentales a través de turnos rotativos en los meses de julio y
agosto. Asimismo, se prevé esta prioridad en el disfrute de las
vacaciones coincidiendo con las escolares, para las familias
monoparentales, en el caso del convenio del Ayuntamiento de
Marbella firmado el presente afio 2021. Este convenio contempla
una clausula especial al considerar como licencias retribuidas por
maternidad, paternidad, adopcién o acogimiento, las que pueden
disfrutar los empleados/as publicos/as laborales de una duracién de
21 semanas, hasta que el menor tenga hasta 10 afios, distribuida la
licencia a opcion de los interesados y de forma continuada. En el
caso de familias monoparentales se aumentara este periodo en 6
semanas. Parece que confunde entre permiso y licencia retribuidas,
en concreto, los permisos retribuidos que se generan después del
nacimiento, adopciéon o acogimiento a los que se refiere luego el
mismo precepto (articulo 24 del convenio), y que se producen a
continuacion del nacimiento del menor, o su adopcidon o
acogimiento, con las licencias que se pueden producir hasta que
dicho menor tenga 10 afios. El caso es que, para el objeto de nuestro
estudio, las familias monoparentales resultan premiadas con un
periodo mayor al resto de casos. También se prevé sea preferencia y
adaptacion a las vacaciones de los menores en el convenio
Interprovincial de L’empresa FGV

El articulo 82 del convenio de la empresa TRADIA TELECOM SAU
define la unidad familiar incluyendo a las parejas o familias
monoparentales y sefiala que tendran derecho al disfrute de los
permisos y licencias retribuidos previstos en el articulo 27 de ese
mismo convenio colectivo, entre los que destacan:

o el permiso por nacimiento, adopcién, o acogimiento de un
hijo o hija, por enfermedad grave, hospitalizaciéon o
intervencion quirdrgica sin hospitalizaciéon que precise
reposo domiciliario o fallecimiento de un familiar, 3 dias
laborales (de lunes a sabado), 4 dias si el hecho se produce
fuera de la comunidad auténoma. En caso de nacimiento,
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13.

14.

adopcion o acogimiento de dos o mas hijos seran 4 dias
laborales, 5 si el hecho se produce fuera de la comunidad
auténoma;

o por cambio de domicilio, 2 dias laborales (de lunes a
sabado), 3 si es fuera de la comunidad auténoma;

o permiso de matrimonio de 20 dias naturales acumulables a
las vacaciones si procede;

o por matrimonio de hijos, padres, hermanos, 1 dia de
permiso;

o 5 dias de permiso, 3 de ellos retribuidos para asuntos
personales, disfrutables fraccionadamente en periodos de 4
horas al dia, siempre que las necesidades del servicio lo
permitan;

o 1 dia de permiso retribuido para acudir a examenes
oficiales;

o Permiso de lactancia de 1 hora al dia, fraccionable, o
acumulable;

o 1semana para tramites de adopcién o acogimiento,

o Tiempo indispensable para examenes prenatales y técnicas
de preparacion parto;

o Ampliacion del permiso de paternidad en 5 dias que
deberan disfrutarse consecutivamente;

El convenio colectivo de la Empresa Industria Auxiliar Alavesa SA,
preve que las familias monoparentales, respecto de los hijos
menores de edad, tendran el doble de tiempo como licencia
retribuida para los casos de ingreso hospitalario o acompanamiento
a consultas médicas (16 horas al ano en el caso de consultas),
considerandose que son familias monoparentales cuando el menor
esté reconocido legalmente como hijo de uno solo de los
progenitores; cuando el conyuge es viudo y los hijos/as menores
estdn a su cargo, o cuando se trate de menores en adopciéon o
acogida.

Ademas, algunos convenios, como es el caso del convenio de la
empresa ZF SACHS Espana SAU, prevé que los progenitores, en
caso de familias monoparentales, puedan disponer del tiempo
necesario para cualquier documentacion oficial (DNI, Pasaporte,
etc.) de los menores a su cargo, aclarando que se considerara familia
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monoparental la que esté a cargo de un viudo/a o divorciado/a con
custodia completa.

15. Finalmente, algtin convenio también nos proporciona la definicién
de lo que entiende por familia monoparental siendo aquella
constituida por un/a solo/a progenitor/a con el/la que convive el
hijo/a nacido/a o adoptado/a y que es el/la tinico/a sustentador/a de
la familia, se trata del convenio del Ayuntamiento de Cangas del
Narcea.

La revisién de todos estos convenios y medidas es una muestra mas de que
las familias monoparentales son contempladas como beneficiarias en la
negociacion colectiva, no distinguiéndose, cuando no es necesario, si el progenitor
custodio es hombre o mujer, lo que viene a confirmar nuestra postura antes
expuesta de que el tratamiento prioritario para las mujeres crearia desigualdades y
no contribuiria a la mejora de la situacion de estas familias.

6. ;HACIA DONDE VAMOS SEGUN LA JURISPRUDENCIA?

Si comenzamos este epigrafe con el ambito internacional resulta que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reconoce desde hace décadas
que pueden existir distintos tipos de familia, uno de los casos mas conocidos es el
resuelto por la Sentencia de 13 de junio de 1979 (Caso Marckx Sentencia 6833/74).
El caso Marckx encuentra su origen en una demanda dirigida contra el reino de
Bélgica por un natural de este Estado, la sefiora Paula Marckx (primera
recurrente), actuando en nombre propio y en el de su hija Alejandra (segunda
recurrente), el debate de ese momento historico, ya superado afortunadamente, se
centraba en los hijos legitimos e ilegitimos nacidos en caso o no de matrimonio. Lo
que en este caso declaraba el TEDH es que “la familia es un concepto abierto, y que
hay diferentes tipos de familia, que abarcan la matrimonial y aquella en la que no hay
matrimonio, como la monoparental de un hijo o hija con su padre o madre (apartado 31 de
la Sentencia)”. La determinacion de qué uniones personales forman una familia en
el d&mbito del CEDH no se puede realizar a priori, basicamente, porque como se
deduce de la sentencia de este mismo tribunal de 20 enero de 2009 (Caso Serife
Yigit contra Turquia, Sentencia 3976/2005), “el concepto de familia a los efectos del
CEDH es un concepto de hecho y no de derecho [...] la existencia o no de una ‘vida
familiar’ es una cuestion de hecho que depende de la realidad prictica de unos estrechos
vinculos personales (apartado 25 de la Sentencia)”. Por tltimo, sefialar que la Sentencia
del TEDH de 22 de enero de 2008 (Caso E.B. contra Francia, sentencia 43546/2002)
reconoce “que existe vida familiar entre un padre o madre y un hijo matrimonial,
entre un padre o madre y un hijo habido fuera del matrimonio, y entre adoptante
y adoptado en los casos de adopcion no ficticia (apartado 41); y se deduce con
claridad de la jurisprudencia del TEDH que la familia puede estar integrada por



APROXIMACION A LAS FAMILIAS MONOPARENTALES ENCABEZADAS POR HOMBRES: LA SOMBRA DE UNA NUEVA DISCRIMINACION 217

personas de mismo o de distinto sexo (STEDH de 14 de junio de 2016 (Caso
Aldeguer Tomas contra Espafia, sentencia 35214/2009) (apartado 90) y STEDH de
26 de octubre de 2017 (Caso Ratzenbock y Seydl contra Austria, sentencia
28475/2012) (apartado 40).

La conclusién que podemos extraer de este amplio concepto de familia
protegido por el articulo 8 del CEDH es que el elemento esencial para la existencia
de la familia es la convivencia de dos o mas adultos, o de uno o varios adultos con
menores, siempre que exista entre ellos algin vinculo de parentesco. Otra cuestion
es si el respeto y proteccion otorgados por el ordenamiento debe ser similar en
todos los casos, y, de no ser asi, si el principio de no discriminacién establecido en
el art. 14 del CEDH exige la comparacion de las medidas de proteccion aplicables
a unos u otros tipos de familia. Y la respuesta es que dependera de cada Estado
pues estos tienen libertad a la hora de establecer medidas de proteccion para cada
tipo de familia, cuando transpongan las normas internacionales, por ejemplo en el
Caso Aldeguer Tomas contra Espafia del afio 2016, antes mencionado, el TEDH
entiende que no es una discriminacién contraria al CEDH que la legislacion de un
Estado no permita el acceso al matrimonio a personas del mismo sexo y, en
consecuencia, que los derechos que genera la unién sean distintos en uno y otro
caso (apartado 90)°.

En el dambito nacional podemos destacar sentencias de variado contenido,
algunas relativas a si proceden ciertas prestaciones econdmicas en caso de que uno
de los progenitores tenga atribuida la custodia de la persona menor, cuando el
otro deja de trabajar pudiendo ocuparse del menor aunque no tenga la custodia, y
dando por ello lugar a la suspensiéon o denegacién de las prestaciones econdmicas
de seguridad social previstas en nuestro ordenamiento juridico, es el caso de la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 julio de 2021 (STS, Sala de lo Social, n®
798/2021, de 20 de julio, RJ/2021/3853); la STS de 7 mayo de 2020 (STS Sala de lo
Social, n® 293/2020 de 7 mayo. RJ\2020\1459); o la STS de 12 junio de 2018 (STS,
Sala de lo Social, n® 614/2018 de 12 de junio, RJ/2018/3101), entre otras3°.

Otro pronunciamiento importante a nuestro parecer es la resolucion dictada
por nuestro Tribunal Supremo, sala de lo social, el 13 de noviembre de 20193, en

29 Para mas informacién puede consultarse el articulo CASANA MERINO, F. “El concepto de familia en
la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional y su
aplicacién a las deducciones por familia numerosa y por familiar discapacitado”. Revista Quincena
Fiscal n® 1/2020. Aranzadi. GALA DURAN, C.: “El incierto futuro del «complemento por maternidad»
tras la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto WA)”. La Administracion Prictica n® 4/2020.
Editorial Aranzadi.

3% SALAR SOTILLOS, M. J. “La Familia en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol”.
Revista Actualidad Juridica Iberoamericana, n® 8 bis, julio 2018.

3t STS N°778/2019 de 13 noviembre RJ\2019\4706.
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la cual se trata una cuestiéon no menor, es la aplicacion de las medidas previstas en
un plan de igualdad a los trabajadores/as puestos a disposicion en la organizacion
por parte de ETT. En concreto, medidas previstas para familias monoparentales.
Esta sentencia declara que de conformidad con el art. 11.1 LETT y del principio
general de igualdad de trato entre hombres y mujeres, los trabajadores puestos a
disposicion tienen derecho a que se les apliquen las medidas contenidas en el plan
de igualdad de la empresa usuaria, sin perjuicio de que se puedan acumular a
estas las previstas en el plan de la ETT, mientras dure la puesta a disposicion, sin
que pueda reputarse contrario al derecho a la negociacién colectiva ni al contenido
del convenio de las empresas de trabajo temporal. Seria el caso de la flexibilidad
horaria para la fase de adaptacién del primer afio del ciclo infantil para aquellos
progenitores que trabajando ambos en el mismo centro de Qualytel compartan el
mismo turno o sean familias monoparentales.

Otro de los asuntos juridicos tratados en un niimero importante de casos es
el disfrute de los permisos de maternidad y paternidad en los casos de maternidad
subrogada que permiten la creacidon de familias monoparentales, es el caso de la
Sentencia del TS de 30 de noviembre de 20163 Esta resolucion nos resulta
importante por la doctrina que recoge y que pasamos a detallar. En este caso el
interesado, era personal estatutario fijo dependiente de la Comunidad de Madrid
y profesor ayudante de la Universidad Europea de Madrid SL, en régimen laboral,
hallandose al tiempo del hecho causante en situacion de alta en el Régimen
General de la Seguridad Social. En el afio 2013 tuvo lugar el nacimiento de
Alexander, segn las técnicas de reproduccion humana asistida, en Illinois (USA).
El actor solicitd y disfrutd la prestacion de Paternidad entre el 30 de junio y el 14
de julio de 2013. Solicita también la prestacion de maternidad la cual le es
denegada por resolucion de 7 octubre de 2013.

El INSS deniega la prestacion aduciendo que la legislacién espafiola no
contempla esta situacién como protegida, ademas de prohibir la gestacion por
sustitucion. El interesado recurre en suplicacion ante el TS] de Madrid el cual dicta
sentencia con fecha de 17 de julio de 2015, considerando que “debemos declarar,
como declaramos, el derecho que asiste al actor a lucrar prestacion econdmica de
maternidad en su calidad de padre monoparental del menor Alexander inscrito como
espaiiol en el Registro Civil del Consulado General de Espaiia en Chicago (EE.UU.),
condenando al INSS a estar y pasar por esta declaracion, y a que, por tanto, le satisfaga
dicha prestacion econdmica en la cuantia y con la duracion previstas legalmente, si bien de
ésta habrd que detraer el tiempo en que el demandante lucrd prestacion de paternidad” 33.

32 STS, Sala de lo Social, n® 1021/2016 de 30 noviembre. RJ\2016\6514.

33 Su base de cotizacion correspondiente al mes anterior al hecho causante (Mayo de 2013) ascendié a
3.425,70 euros, base de cotizacién maxima ya que el actor se halla en régimen de pluriempleo con
ingresos que superan dicho importe.
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EL INSS recurre en casacion para la unificacion de la doctrina la Sentencia
del TS] de Madrid, aportandose como contradictoria la sentencia dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de_13 de mayo de
2014, que desestima la demanda de la actora de reconocimiento de prestacion de
maternidad en un supuesto de gestacion por sustitucion. En este altimo caso la
interesada acude al condado de San Diego -California- al objeto de concertar una
gestacion por sustitucion segun las técnicas de reproducciéon humana asistida.
Fruto de dicha técnica nacieron dos nifios -varén y hembra-, los cuales fueron
inscritos en el Registro de la Corte de San Diego y por la Corte Superior del estado
de California se dictd resolucion de fecha 13 de mayo de 2012 en el que se declaro
que la actora es la tnica progenitora legal de los nifos, atribuyéndole la custodia
legal y fisica de los mismos. Posteriormente, en octubre de 2013 se practico la
inscripcién registral en el Registro Civil Consular de Los Angeles y se expidi6
libro de familia. Con estos datos, la Sala de lo Social del Pais Vasco revocé la
sentencia de instancia y mantuvo la denegacién de la prestacion de maternidad
acordada por el INSS por considerar nula y sin ningin efecto la inscripcion
consular de los nifios desde la perspectiva del acceso a una prestacion de
Seguridad Social.

La comparacion entre ambas sentencias nos plantea una cuestion
importante para nuestro estudio y es que no es lo mismo la situacion de la mujer
que se subroga en la posiciéon de madre que la del varén que solicita a una mujer
la gestacion de su hijo, segtn los tribunales. La cuestion es que en esta sentencia
del afio 2016 se aportan los argumentos para conceder la prestacion de maternidad
en supuestos de gestacion subrogada, supuestos que en muchos casos dan lugar a
una familia monoparental y son los siguientes:

a) La nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por
sustitucion, ya que ésta no esta permitida en Espana, en base al
articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, no supone que al
menor que nace en esas circunstancias se le priven de determinados
derechos, ya que habria que distinguir, por una parte, lo ateniente
al contrato de gestacién por sustitucion que seria nulo, y por otra
parte, la situacion de los menores, a los cuales no les puede afectar
esa nulidad.

b) El tribunal sefiala como ejemplo de negocio juridico nulo que causa
sin embargo efectos, lo concerniente al salario por el tiempo
trabajado al amparo de un contrato de trabajo que se declare nulo
(art.9.2 ET); la pension de viudedad que se puede reconocer en
determinados casos de nulidad matrimonial (art. 220.3 LGSS); por
eso no nos debe extrafar que se intente proteger a los neonatos en
estos casos que comentamos.



220

EMiLiA CASTELLANO BURGUILLO

d)

f)

8)

Ademas el articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
interpretado por el TEDH, como hemos indicado mas arriba, toma
en consideracion el interés superior del menor cuyo respeto ha de
guiar cualquier decision que les afecte, y por ello el TEDH ha
considerado que “alli donde estd establecida la existencia de una relacion
de familia con un nifio, el Estado debe actuar con el fin de permitir que este
vinculo se desarrolle y otorgar proteccion juridica que haga posible la
integracion del nifio en su familia (sentencias de 28 de junio de 2007 , caso
Wagner y otro contra Luxemburgo , y de 4 de octubre de 2012 , caso
Harroudj contra Francia)”; protegiéndose en todo caso las relaciones
familiares “de facto” que puedan existir.

En el asunto examinado en la STS de 2016, el menor, nacido tras la
gestacion por sustitucion, forma un nudcleo familiar con el padre
comitente, que le presta atencién y cuidados parentales y tiene
relaciones familiares "de facto", por lo que debe protegerse este
vinculo, siendo un medio perfectamente iddéneo para ello la
concesion de la prestacion por maternidad. Asi lo puso de
manifiesto también el Ministerio Fiscal.

De no otorgarse la proteccion por maternidad, al menor nacido tras
un contrato de gestacidon por subrogacion, se le provocaria una
discriminacidon en el trato dispensado a éste, por razén de su
filiacién, contraviniendo lo establecido en los articulos 14 y 39.2 de
la Constitucion espafola, disponiendo este tltimo precepto que los
poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales estos ante la ley, con independencia de su filiacion.

Tanto el articulo 48.4 ET como los articulos 133 bis (actual articulo
177) y 133 ter (actual articulo 178) de la LGSS forman parte del
desarrollo del mandato constitucional, de ese articulo 39 de la
Constitucién, que establece la proteccion a la familia y a la infancia,
finalidad que ha de prevalecer y servir de orientaciéon para la
solucion de cualquier duda interpretativa. Esta fuera de toda duda
que el reconocimiento del derecho al descanso y prestacién por
maternidad entrafia un adecuado cumplimiento del mandato
constitucional de proteccién a la familia y a la infancia.

El periodo de dieciséis semanas del descanso por maternidad y su
correspondiente prestaciéon econdmica, tienen una doble finalidad,
por un lado, atender a la recuperacion, seguridad y salud de la
madre (6 primeras semanas) y, por otro, la proteccion de las
especiales relaciones entre la madre y su hijo durante el periodo
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posterior al nacimiento del menor; ademas de evitar la excesiva
acumulacién de cargas si tuviera que ejercer simultaneamente su
actividad profesional. Por eso cuando no hay parto, por adopciéon o
acogimiento, se conceden igualmente las 16 semanas atendiendo a
la segunda finalidad. Por tanto, en el supuesto de maternidad por
subrogacion se producen también las especiales relaciones entre el
padre y el hijo, durante el periodo posterior al nacimiento del
menor, por lo que han de ser debidamente protegidas, en la misma
forma que lo son los supuestos contemplados en el articulo 133 bis
(actual 177) de la LGSS la maternidad, adopcién y acogimiento.

El RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econdmicas del sistema de la seguridad social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia®* “dispone en su articulo 2 “que se consideran
juridicamente equiparables a la adopcion y al acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por
resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y
efectos juridicos sean los previstos para la adopcion y el acogimiento
preadoptivo, permanente o simple, cuya duracion no sea inferior a un afio,
cualquiera que sea su denominacion”. Por lo que resulta que la
situacién del menor, nacido tras una gestacién por sustitucion e
inscritos en el Consulado de Espafia en Chicago, deriva de una
resolucion inscripcion registral que no ha sido combatida,
constando el actor como padre bioldgico de aquellos nifios.

Debe mantenerse una cierta flexibilidad interpretativa en el elenco de
supuestos protegidos Podria pensarse que la posicion de los
progenitores en los casos de maternidad subrogada es similar a la
que, también como progenitores, ocupan aquéllos que se hallan en
supuestos de adopcion o acogimiento. Sin duda, en algunos casos
puede ser asi, mientras que en otros sera algo mas complejo
determinarlo. En todo caso, como nos senala el TS en esta sentencia
de 2016 “pugna con la l6gica mds primaria que se deniegue la prestacion en
los supuestos de gestacién por sustitucion cuando se reconoceria ex lege si el
solicitante se hubiera limitado a adoptar o a acoger a un menor, 0 a
manifestar que lo ha engendrado junto con la madre”. Continua el tribunal
sefalando que “cuando la Sala Primera de este Tribunal niega la
inscripcion registral de los hijos habidos mediante maternidad subrogada
lleva cuidado en atender las necesidades familiares que hayan surgido de

34 BOE de 21 de marzo de 2009.
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facto. A la luz de ello, cuando el padre (bioldgico, tras maternidad
subrogada) estd materialmente al cuidado del menor, la tinica forma de
atender la situacion de necesidad consiste en permitirle al acceso a las
prestaciones. Unas prestaciones, obvio es, que estdn reconocidas por nuestras
Leyes y que se han denegado como consecuencia de que la gestacion deriva de
un negocio juridico nulo. Lo que estamos haciendo, en contra de lo que el
escrito del recurso entiende, es interpretar las normas sobre prestaciones de
maternidad no solo a la luz de la "realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquella” (art. 3.1 CC) sino, muy especialmente, a la vista del tenor de otros
preceptos que han quedado apuntados en los argumentos anteriores. No se
trata de violentar lo preceptuado por el legislador sino de aquilatar el alcance
de sus previsiones, armonizando los diversos mandatos confluyentes”.

Por todo lo anterior se desestiman las pretensiones del INSS y se lo otorga el
reconocimiento de derechos al interesado®. Fuera de estos casos, quedarian otros
igualmente interesantes pero que no se corresponden estrictamente con lo
estudiado, serian de custodia compartida pero que en la realidad supone que
existan dos progenitores ocupandose de los menores aunque por separado, igual
ocurre con los casos de parejas del mismo sexo o no que acuden a la maternidad
subrogada y posteriormente el otro miembro de la pareja que no es progenitor
solicita los beneficios y permisos previstos legalmente, igualmente en este caso
hay dos personas adultas ocupandose del menor, y por tanto, no constituyen una
familia monoparental en términos estrictos.

7. CONCLUSIONES

Como senal6 en el afio 1979 el TEDH, la familia es un concepto amplio y
abierto, es una cuestion viva, cambiante, porque el elemento esencial es la
convivencia. Partiendo de este elemento esencial, pueden existir muchos tipos de
familias, y dentro de un mismo grupo, muchos matices que hacen necesario un
tratamiento de todos ellos, no s6lo de los que afecten a las mujeres. Por eso no
entendemos ni compartimos las declaraciones realizadas en los tultimos dias por la
Ministra espafiola de Derechos Sociales y Agenda 2030, Ione Belarra, cuando ha
manifestado en unas Jornadas sobre la Futura Ley de Familia, organizadas en el
Congreso de los Diputados, por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas

% Un caso similar se juzga en las siguientes sentencias: STS, Sala de lo Social, de 30 noviembre de
2016, n® 1017. REC- 1037/2015; STS] de Castilla y Leon de Valladolid, Sala de lo Social, de 22 de
marzo de 2017, REC 27/2017.; STS] Madrid, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2014, n® 1201;
STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 12 de febrero de 2016, n® 120. REC 739/2015; STS] de Madrid,
Sala de lo Social, de 17 julio de 2015 n® 625, REC. 429/2015; STS] de Madrid, Sala de lo Social de 20
julio de 2017, n® 726.
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Podemos-En Comui Podem- Galicia en Comun, y en las que sefiala expresamente
que “la préxima semana hard llegar al conjunto de ministerios el texto de la Ley de
Diversidad Familiar para su aprobacion en el Consejo de Ministros a comienzos de 2022, y
ha avanzado que la ley incluird una renta universal por crianza de hasta 125 euros [...].
Afiade que los trabajos estdn muy avanzados y la préxima semana circulardn al conjunto
de los ministerios del Gobierno el texto legislativo completo que incluye estas medidas,
siendo a su juicio, imprescindible para que la ley de familias esté a la altura: renta de
crianza, permisos de seis meses y reconocimientos de familias monomarentales [es decir,
encabezadas por mujeres]. Ha destacado la consideracion como familias numerosas a las
familias monoparentales, encabezadas en su mayoria por mujeres que se encuentran en la
mayor situacion de vulnerabilidad. [...] y sigue indicando la noticia, que con ello se
pretende extender todos los beneficios fiscales y laborales o de acceso a ayudas de los que
disponen las familias numerosas, para facilitarles un poquito mas la vida”3°.

La razén de nuestra falta de coincidencia con sus postulados no es otra que
querer una vez mas dar un tratamiento parcial a una cuestiéon que requiere
globalidad, ;por qué razén se va a excluir a las familias encabezadas por hombres?
(Cudl es la justificacion proporcional y objetiva que nuestro Tribunal
Constitucional demandaria para no ver en este tratamiento un caso claro de
discriminacion? ;Como realizan el juicio de objetividad que el articulo 14 de
nuestra norma suprema demanda? ;Por qué perder la oportunidad legal de dar
una respuesta a la realidad en su conjunto, a todas las situaciones que se producen
a dia de hoy como hemos demostrado en este estudio respecto de las familias
monoparentales en general, mucho més aun cuando ya el tratamiento igualitario
se esta aplicando por otras normas legales y convencionales? ;Por qué querer
separar lo que ya estd unido? Es decir, tratado de forma igualitaria. ;Por qué es
una moda, por qué es una ideologia que deberia estar superada pero que, sin
embargo, abogan por traer al presente, por qué es populismo?

Este estudio nos ha mostrado que afortunadamente, se ha legislado para
todas las familias monoparentales, las encabezadas por mujeres y las encabezadas
por hombres, razén por la cual, aunque queda camino por recorrer, quedan
asignaturas pendientes, nos resulta de vital importancia, por no ser una cuestién
baladi, la ideologia desde la cual se pretenda avanzar en los proximos meses y afios.
Insistimos en que no deberiamos separar lo que ya se viene tratando de forma igual,
por la simple y tinica razdn de que el bien juridico protegido son los menores, y no
los hombres o mujeres que encabecen esas familias, asi lo declar6 el TEDH en el afio
1979 y asi deberia mantenerse su tratamiento legal, convencional y jurisprudencial.

% Publicado en el Diario Europa Press el 10 de diciembre de 2021
https://www .europapress.es/epsocial/infancia/noticia-ley-familias-belarra-considerara-numerosas-
monoparentales-incluira-renta-125-euros-20211210123733.html. Consultado el 26 de diciembre de
2021.
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LA APOROFOBIA: ;UNA CAUSA NACIENTE DE
DISCRIMINACION?*

FCO. JAVIER CALVO GALLEGO
Universidad de Sevilla

1. NACIMIENTO Y EXPANSION DE UN NUEVO TERMINO: LA
APOROFOBIA

1.1. El origen del término

A pesar de que el término “aporofobia” es de uso frecuente o incluso
generalizado en la actualidad, lo cierto es que basta una rdpida busqueda en
internet para comprobar cdmo nos encontramos ante un neologismo de muy
reciente creacion, del que incluso, como “rara avis” en este ambito, conocemos, no
ya solo a su autora, sino también su origen, su proceso de creacion y la finalidad
que se pretendio alcanzar con el mismo.

En este sentido, es un dato comtinmente aceptado que este término fue
acufiado en 1995 por la profesora de Etica y Filosofia Politica de la Universidad de
Valencia, Adela Cortina Orts, en un articulo publicado en el suplemento Cultural
del periédico ABC? para designar el “rechazo, aversion, temor y desprecio hacia el
pobre, el desamparado que, al menos en apariencia, no puede devolver nada

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Nuevas Causas y Perfiles de
Discriminacién e Instrumentos para la Tutela Antidiscriminatoria en el Nuevo Contexto
Tecnoldgico Social” (US-1264479)” financiado con Fondos FEDER.

2 “Aporofobia” ABC Cultural de 1 de diciembre de 1995, p. 63 disponible en
https://www.abc.es/archivo/periodicos/cultural-madrid-19951201-63.html (Gltima visita el 2 de
agosto de 2021).
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bueno a cambio”3. Con él se buscaba “poner nombre” a una realidad de odio al
pobre, especialmente al extranjero y al desamparado, en una situaciéon marcada
por las nuevas crisis migratorias, el discurso del odio y las denominadas
Sociedades del Intercambio?.

Pues bien, desde aquel momento, el desarrollo y la progresiva
generalizacion en el uso de este término ha sido imparable: tras su incorporacién a
algin manual o tribuna elaborado por la propia autora® y a una intensa campania
en las redes sociales®, el término fue finalmente aceptado por la RAE en diciembre
de 2017 -definiéndola, de manera muy cercana a la propuesta de su autora, como
la “fobia a las personas pobres o desfavorecidas”-, siendo designada incluso como
palabra de ese ano por la Fundacién del Espanol Urgente”.

Sin poder detenernos aqui en las multiples e interesantes vertientes propias
del razonamiento de la autora, nos limitaremos por ahora a destacar como, ya
desde un principio, la conexién de esta realidad con los fendémenos
discriminatorios resultd evidente. Como sefialaba la propia profesora Cortina al
inicio de su obra nuclear en este campo, la aporofobia no seria sino una “forma de
discriminacidon” a la que se habria ahora puesto nombre. Su conexién con grupos
excluidos del proceso de configuracion de la voluntad politica y econdémica y de
los correspondientes procesos sociales (“los sin poder”); su sustento en una simple
y primaria animadversion hacia personas concretas, a las que en muchas veces no
se conoce, por una caracteristica que se considera