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Resumen: En el tltimo ano, la tormenta normativa en la que nos hemos sumido ha con-
tribuido, entre otros logros, a una mayor ;y mejor? codificacion de los derechos
a la igualdad de trato y no discriminacidn, a través de diversas regulaciones.
Con mayor o menor acierto técnico-juridico, lo evidente es que han alcanzado
una significancia a la que no ha sido ajena el ordenamiento laboral. Reflexio-
namos aqui sobre las novedades mds destacadas recogidas en estas normas en la
medida en que han terminado afectando a nuestra disciplina.
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Abstract: In the last year, the regulatory storm into which we have plunged has contri-
buted, among other achievements, to a greater (but better?) codification of the
rights to equal treatment and non-discrimination, through various regulations.
With more or less technical success, what is evident is that they have reached a
significance in which the employment law is a protagonist. We reflect here on
the most outstanding novelties included in these regulations to the extent that
they have ended up affecting employment law.
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1. Una Ley de Igualdad de cardcter integral

Comenzaba la ponencia que da paso a este escrito recordando las palabras de la profesora
Maria Emilia Casas hace unos meses, en un seminario sobre este tema en la Universidad
Carlos III de Madrid, en el que afirmaba que: “Cada momento histérico ha exigido una
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determinada igualdad™'. En la misma linea, reconocia D. Miguel Rodriguez-Pifiero en
un articulo reciente? que el concepto de discriminacién, que tiene su base mds propia-
mente en la proteccidn de la dignidad de la persona, ha ido cambiando con el tiempo
“tanto en la propia nocién como en la lista de “factores odiosos” inaceptables y consi-
derados y tratados como discriminatorios”. Y efectivamente, lo que hemos entendido
y ahora entendemos por igualdad o por discriminacién ha sufrido, sin duda, una evo-
lucién, no solo a lo largo del siglo XX, sino también en lo que llevamos de siglo XXI.
Probablemente, todos los derechos precisan ser complementados en algunos momentos
y actualizados en otros.

Tras un afio de la aprobacién de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién, sabemos que buena parte de su articulado no ha
tenido un extraordinario impacto a nivel juridico, pues estamos ante una ley con cierta
vocacién divulgativa. De hecho, en algunos aspectos, se ha desperdiciado, en mi opi-
nién, la oportunidad de cubrir o aclarar determinadas lagunas normativas. Pero es cierto
también que ha sido una ley con relativa significancia, y que incluyé algunas novedades
que nos parece conveniente comentar con la perspectiva del tiempo que ha pasado y las
reacciones que ha suscitado.

En cuanto a su significancia, la Ley 15/2022 traspone de manera més adecuada las
directivas europeas vigentes en materia de igualdad®. Se erige como ley general frente a
leyes sectoriales o parciales, como la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres o el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social (que la Ley 15/2022 no deroga), y como lo es
también la nueva Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (mds conocida
como Ley Trans); pero “respecto al resto de las causas de discriminacién, la regulacién
era claramente insuficiente, dispersa y asistematica”®. Nos encontramos, por tanto, ante
una ley integral respecto de los motivos de discriminacién (incorporando todos los hasta
ahora codificados y algunos mds). Dice su Exposicién de Motivos (EM) que esta ley “tie-
ne la vocacién de convertirse en el minimo comdn normativo que contenga las definicio-
nes fundamentales del derecho antidiscriminatorio espanol y, al mismo tiempo, albergue
sus garantias bdsicas”. En realidad, no pretende tanto reconocer nuevos derechos como
garantizar los que ya existen (en lo que se ha definido como ley de garantias); destacando

' CASAS BAAMONDE, M.E,, “La nueva regulacién legal de la igualdad y no discriminacién a la luz
de la Ley 15/2022”. Mister de Asesoramiento y Consultoria Juridico Laboral. Campus Puerta de Toledo.
UC3M. 20 de diciembre de 2022.

2 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., “Los contornos de la discriminacién”, en Zemas
Laborales, nim.162/2022, p.12.

? Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE.

4 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “La ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacién:
una regulacién necesaria con un problema grave de enfoque”, en Briefs de la AEDTSS, 2022. https:/[www.
aedtss.com/la-ley-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-la-no-discriminacion-una-regulacion-necesaria-con-
un-problema-grave-de-enfoque/
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la introduccién de instrumentos para abordar los casos de discriminacién mds graves.
Basicamente, la norma positiviza una serie de conceptos, que ya estaban siendo emplea-
dos por nuestros tribunales, influenciados en gran medida por el derecho europeo, a los
que me referiré enseguida. Lo que se pretende, en definitiva, es hacer frente de manera
omnicomprensiva a todas las formas de discriminacién, atendiendo de manera particular
a formas histéricas (dice su EM), como resultado de una situacién de exclusién social y
sometimiento sistemdtico a través de practicas sociales, creencias, prejuicios y estereoti-
pos; pero también codificando nuevas realidades.

Antes de entrar en materia, hemos de detenernos en una de las cuestiones mds
llamativas de esta Ley, como ha sido su aprobacién a través de ley ordinaria (igual que la
Ley Trans, que también regula en definitiva los derechos de igualdad de trato y no discri-
minacién, con algunos preceptos casi idénticos). Siendo ley orgénica la 3/2007 —aunque
no lo son todas sus disposiciones—, se esperaba una norma de distinto rango; lo cual no
quiere decir que fuera absolutamente preciso que esta ley se aprobara como ley orgdnica.
Tampoco lo es el art. 17 ET, que ha venido regulando la no discriminacién en las relacio-
nes laborales. Y es que ya declaré el TC, en S. 76/1983, de 5 de agosto, que la reserva de
ley orgdnica corresponde al “desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas” (segtin el art.81.1 CE), que la propia Constitucién sistematiza en los arts. 15 a
29, quedando fuera, por tanto, el art. 14. No obstante, ha de recordarse también que los
derechos fundamentales no son solo los comprendidos en la Seccién 12 del Capitulo 11
del Titulo I de la Constitucidn; por lo que es dificil no considerar al derecho a la igual-
dad y a la no discriminacién merecedor de las mismas garantias —como si le reconoce el
art.53.2 CE, por ejemplo, en relacién con la tutela judicial a través de un procedimiento
preferente y sumario o la propia tutela constitucional y en amparo—. Y sobre todo porque
la Ley 15/2022 es una norma muy compleja, con un dmbito de aplicacién muy amplio,
tanto subjetivo (personas, fisicas o juridicas, publicas o privadas) como objetivo (el tra-
bajo por cuenta ajena y propia, la educacién, la sanidad, los medios de comunicacién,
las redes sociales, la gestién masiva de datos, etc.), que se aplica a aspectos muy distintos,
lo que aconsejaba probablemente que se hubiera publicado definitivamente como ley
orgdnica (no porque ley ordinaria y ley orgdnica tengan distinta jerarquia normativa,
sino por una cuestién competencial)’. Asi, como afirmaron Eva Bldzquez y Daniel Pérez
del Prado: “desde un punto de vista técnico, esta habria sido una férmula acertada, no
solamente porque se unifica el texto normativo al ser su objeto el mismo, sino porque
se da le da una especial relevancia en el plano formal, si se prefiere estético. Solo razones
de indole politica explican esta separacién, por mds que en el estricto técnico juridico
esté justificado™. Pero reconozcamos que estamos ante un tema controvertido; teniendo

> El Tribunal Constitucional en fecha temprana (STC 5/1981) y posteriormente (entre otras, en la STC
213/1996) se alinea en torno a la idea de que las leyes orgdnicas y las ordinarias no se sitGan en distintos
planos jerdrquicos, por lo que el principio de jerarquia normativa no es fundamento adecuado para enjuiciar
la posible inconstitucionalidad de una ley ordinaria por supuesta invasién del dmbito reservado a la ley orga-
nica, sino que lo es el principio de competencia.

6 BLAZQUEZ AGUDO, E.y PEREZ DEL PRADO, D., “La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
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en cuenta, ademds, que, si la reserva de ley orgdnica impide a la ley ordinaria regular las
materias reservadas a aquélla, a la inversa también serfa disconforme con la Constitu-
cién que la ley orgdnica invadiera materias reservadas a la ley ordinaria (SSTC 5/1981
y 127/1994, asi como STC 184/2012, de 17 de octubre), pues la necesidad de una ma-
yoria cualificada para su ulterior modificacién podria producir una petrificacién abusiva
en el ordenamiento juridico.

2. Nuevas causas de discriminacién

Sobre el 4mbito subjetivo de aplicacién, el art.2.1 de la Ley 15/2022 comienza recono-
ciendo “el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién con inde-
pendencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no
de residencia legal”. Se trata de una primera declaracién algo extrana, con la que parece
querer incidir la Ley sobre la vulnerabilidad en la que se encontrarian, por ejemplo, per-
sonas extranjeras, inmigrantes —legales o ilegales—, o incluso menores no acompafiados en
esta materia; aunque en la Disposicién Adicional Cuarta, se afirma que lo dispuesto en esta
ley no afecta a lo establecido en materia de extranjerfa. Aqui es donde se empieza a percibir
que estamos ante una ley que no pretende en la mayoria de sus postulados introducir nue-
vas cuestiones o nuevos derechos, sino codificar méximas que ya se encuentran integradas
en nuestro ordenamiento de alguna u otra manera (recuérdese, por ejemplo, el reconoci-
miento de los derechos fundamentales especificamente laborales para los trabajadores ex-
tranjeros “ilegales”, primero por el TC y posteriormente por la legislacién de extranjeria’).

Continua este apartado primero con las causas de discriminacién: “Nadie podrd
ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién, convic-
cién u opinién, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expresién de género,
enfermedad o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicién genética a sufrir
patologias y trastornos, lengua, situacién socioecondmica, o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”. El art.2.1 afade, por tanto, en relacién con el art. 17 ET:
identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico
y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos. En este tltimo caso particular-

la igualdad de trato y la no discriminacién: un gran paso de final incierto”. Revista Femeris, Vol. 7, No. 3, p.
6. http://www.uc3m.es/femeris

7Elart.11 dela L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién so-
cial, reconocié6 en sus versiones originales el derecho a sindicarse libremente y el derecho de afiliacién a orga-
nizaciones profesionales, a los trabajadores extranjeros que estuvieran autorizados para trabajar, excluyendo a
los trabajadores irregulares de este derecho. Sin embargo, se produjo un cambio radical de la concepcidn, ti-
tularidad y ejercicio de los derechos de los extranjeros, con la reforma elaborada por la Ley Orgédnica 2/2009,
de 11 de diciembre, bajo la interpretacién constitucional y la adecuacién al marco internacional de los mis-
mos, con las SSTC 236/2007, de 7 de noviembre y 259/2007 de 19 de diciembre de 2007, y posteriores;
las cuales ponian de manifiesto que el trabajador inmigrante, atin en situacién irregular, goza de un estdndar
minimo de derechos fundamentales en su condicidn de persona (y especialmente de persona que trabaja), de
manera que, con estas restricciones al derecho a la libertad sindical, se estaba incurriendo en discriminacién.
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mente, se incorpora asi al ordenamiento espafol de manera general® un factor de discrimi-
nacién que ha venido siendo reconocido en los textos internacionales’. Lengua dentro del
Estado espafol ya se menciona en el ET; como también la condicién social, en lugar de la
situacién socioeconémica a la que se refiere la Ley 15/2022, que puede vincularse igual-
mente con el dmbito educativo, el sinhogarismo y las situaciones de pobreza o aporofobia.

Algunas de las causas novedosas (identidad sexual, expresién de género, ademds de
caracteristicas sexuales) han sido incluidas expresamente en el texto del art.17 ET y en
el art. 4.c) ET por mor de la Ley 4/2023, pero otras no. Y ello no tiene otra explicacién,
a mi entender, que el hecho de que la Ley 15/2022 no ha previsto expresamente que se
modifique el ET, y la Ley 4/2023, si (la cual también introduce modificaciones a la Ley
de Empresas de Trabajo Temporal en la DF 32, a la LISOS en la DF 62, al Estatuto del
Trabajo Auténomo en la DF 92 o al Estatuto Bésico del Empleado Piablico en la DF 162,
en los términos que marca el leitmotiv de esta ley). Luego si es cierto que la Disposicién
Final Octava, apartado 2, de la Ley 15/2022, establece que los articulos 9 a 11 (empleo
por cuenta ajena, negociacién colectiva y empleo por cuenta propia) constituyen le-
gislacién laboral, en los cuales se hace referencia en todo momento a (todas) las causas
previstas en esta ley. La técnica legislativa nuevamente es algo cadtica. Asi, por ejemplo,
el art. 8.12 LISOS ha sido modificado para que prevea ya expresamente como infraccién
la discriminacién por razén de identidad sexual, expresién de género o caracteristicas
sexuales, pero no por enfermedad o condicién de salud, aunque la salud si se ha afadido
como motivo de discriminacién en el acceso al empleo al art.16.1.c) LISOS por parte de
la DF12 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo y ya sabemos de la importancia
del principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador (sobre lo que mds
adelante nos referiremos).

Las nuevas causas tampoco las define la ley, por lo que deberemos interpretarlas
acudiendo a la jurisprudencia, a otros preceptos de la propia ley, o a otras leyes, inclu-
so a normativa autonémica'®. En el caso de la identidad sexual, por ejemplo, la STC
67/2022, de 2 de junio, que prefirié el término identidad de género (menos restrictivo

8 El art. 6 de la Ley 14/2007 de 3 de julio, de Investigacién Biomédica, ya declaraba que “nadie serd ob-
jeto de discriminacién alguna a causa de sus caracteristicas genéticas”.

? Asi, el art.6 de la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de la
UNESCO (1997), el art.11 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y la Dignidad del
Ser Humano aplicado a la Biologia y a la Medicina (ratificado por Espana el 4 de abril de 1997), el art.7
de la Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos (2003), o el art. 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2009).

' Asi, por ejemplo, podemos traer a colacién la Ley 19/2020, de 30 de septiembre, de igualdad de trato
y no discriminacién, de la Comunidad Auténoma de Catalufia, que recoge en su articulo 4 un conjunto bas-
tante completo de definiciones, entre las que se incluyen la discriminacién por razén de género: “La situacién
discriminatoria en que se encuentra una persona que es, ha sido o puede ser tratada, por razén de sexo o de
circunstancias directamente relacionadas con su condicién biolégica, de una forma menos favorable que otra
en una situacién andloga. No son medidas discriminatorias por razén de sexo las que, aunque planteen un
tratamiento diferente para hombres y mujeres, tienen una justificacién objetiva y razonable, como las que
fomentan la accién positiva para las mujeres, en la necesidad de proteccién especial por motivos biolégicos
o en la promocién de la corresponsabilidad entre hombres y mujeres”.
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que el legal), la define como “la identificacién de una persona con caracteres definitorios
del género que pueden coincidir o no hacerlo con el sexo que se le atribuye, en virtud
de los caracteres biolégicos predominantes que presenta desde su nacimiento”. También
define expresién de género como “el modo en que una persona exterioriza su género,
en el contexto de las expectativas sociales, en relacién con el modo de vestir, el uso de
uno u otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética”. Mds alld de
esta cuestion, es la Ley 4/2023, la que ha ahondado en estos temas, como es 16gico, refi-
riéndose en su art.3 a la prohibicién de discriminacién (de todos los tipos) por razén de
orientacion sexual (definida como atraccién fisica, sexual o afectiva hacia una persona,
que puede ser heterosexual, homosexual, o bisexual) e identidad sexual (esto es, vivencia
interna e individual del sexo y como cada persona la siente y autodefine, pudiendo o no
corresponder con el sexo asignado al nacer), expresién de género (aqui definida como
manifestacién que cada persona hace de su identidad sexual) o caracteristicas sexuales
(no definidas, pero referidas basicamente, entendemos, a aquellas caracteristicas que dis-
tinguen un sexo de otro).

Asimismo, como hemos mencionado, la Ley 15/2022 introduce la discriminacién
por enfermedad (y mds genéricamente, por condicién de salud, y otros estados, predis-
posicién genética y trastornos). Y lo hace de manera diferenciada de la discapacidad
(incluso en su concepto amplio, segin doctrina comunitaria''); cuestién que ha revolu-
cionado el espectro laboral, particularmente en materia de despidos, y mds particular-
mente de despidos de trabajadores en incapacidad temporal, y que, por la necesidad de
un andlisis mds profundo, no serd objeto de este estudio, sino de otro de los trabajos de
este niimero monografico.

Esta permanente ampliacién de los motivos de discriminacién también ha sido
analizada por el profesor Rodriguez-Pifiero, ligindola con la propia transformacién del
significado de la discriminacién de la que habldbamos al principio. Progresivamente se
ha ido poniendo el acento, no tanto en la intencién discriminatoria en si, sino mds bien
en las consecuencias del trato diferenciado para la victima y sus iguales, por el hecho de
ser miembros de un determinado grupo o categoria de personas o por sus elecciones per-
sonales, para lo que “ha tenido una importancia relevante la aceptacién de la nocién de
discriminacién indirecta, que por su naturaleza tiene siempre una dimensién colectiva” 2.

Es por ello, que ha llamado la atencién en esta Ley la omisién de circunstancias
como la obesidad y el sobrepeso; que no siempre van relacionadas con la condicién de
salud o la discapacidad (en el sentido que le reconocié el TJUE®), sino que a menudo
tienen que ver con el aspecto fisico y la propia imagen, o incluso con un rechazo simple-

"' STJUE de 11 de julio de 2006 (Asunto C-13/2005 Chacén Navas) y todas las posteriores.

12 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., “Los contornos de la discriminacién”, op.cit. p.16.

¥ La STJUE de 18 de diciembre de 2014 (Asunto C 354/13 Karsten Kaltoft) confirmé que, pese a no
existir en el Derecho Comunitario una prohibicién de discriminacién por obesidad, si resultaba posible cali-
ficar como “discapacidad” el exceso de peso de un trabajador, siempre que le supusiera una serie de dolencias
fisicas o psiquicas que, a su vez, le limitaran, durante un largo periodo de tiempo, su participacién en la vida
profesional en igualdad de condiciones que los demds trabajadores.
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mente fruto del prejuicio (lo que se ha llegado a denominar “gordofobia”). De hecho,
la prohibicién de discriminacién por este motivo ya se menciona de manera genérica
dentro de nuestro ordenamiento, concretamente en el art. 37 de la Ley 17/2011, de 5
de julio, de seguridad alimentaria y nutricién. Es cierto que, siendo asi, la obesidad no
se ha incorporado, sin embargo, al art.17 ET de forma expresa, y caben dudas de que
la Ley 17/2011 pudiera ser directamente aplicable al 4mbito laboral', pues no se hace
ninguna referencia a ello en la norma. De hecho, doctrina judicial posterior, como la
STS]J C. Valenciana 1259/2012 de 9 mayo' (aunque referida a unos hechos anteriores
a 2011), declaré improcedente, y no nulo, un despido por falta de llamamiento de un
trabajador cuya obesidad en anteriores campafas no habia supuesto un impedimento
para la ejecucién de los cometidos propios de su puesto de trabajo; pues la obesidad,
segun se entendid, no es una causa de discriminacién, “sin que ni la normativa nacional,
ni la comunitaria, haga referencia a esta circunstancia como causa de discriminacién en
si prohibida y sin que pueda hablarse de una histérica segregacién de las personas aque-
jadas de obesidad, madxime cuando en las sociedades actuales, es esta una enfermedad
que afecta a la mayor parte de la poblacién, y cuando, en el presente caso, no concurren
circunstancias para estimar que la obesidad haya sido considerada en dimensién distinta
de la alteracién de la salud que supone o que puede suponer”. Pero no ha de negarse que
al menos como apariencia fisica puede ser encuadrada como causa de discriminacién en
la cldusula abierta del art.14 CE, en cuanto pudiese afectar a la dignidad del trabajador
como persona, tratindose de una condicién indeleble y de un motivo de diferenciacién
injusto, y hasta odioso'®. Tampoco es cierto que, a efectos de su consideracién como
mévil discriminatorio, afecte a la mayor parte de la poblacién, sino en todo caso, a un
grupo no superior al que constituyen las mujeres. Y no puede decirse que no haya sido
tradicionalmente objeto de cierto rechazo o trato diferenciado; aunque no sea un proble-
ma histérico de la Humanidad, sino con origen reciente en el siglo XX. Es mds, cuando
las resoluciones judiciales ponen el acento en que se cumplan los requisitos del puesto
de trabajo, nos dan a entender que, si no existiese ese requisito o cualquier otro legitimo
interés empresarial, podriamos estar hablando de un motivo de diferenciacién ilegitimo.

Finalmente, debemos subrayar la reciente recepcién normativa de un nuevo mo-
tivo de discriminacién o, mds bien, de un nuevo subtipo de discriminacién por razén de
sexo, a través de la reforma exprés operada por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio;
el cual, entre otros temas heterogéneos (con una técnica legislativa que ya se describe por
si sola), traspone la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de

4 Como si defiende en su interesante articulo MARTINEZ—GUON MACHUCA, M.A., “Obesidad
y Sobrepeso, ;Causa de discriminacién laboral auténoma o necesaria vinculacién con la discapacidad o la
propia imagen?”, en la Revista Trabajo, Persona, Derecho y Mercado, de 29 de abril de 2022. https://grupo.
us.es/iwpr/2022/04/29/obesidad-y-sobrepeso-causa-de-discriminacion-laboral-autonoma-o-necesaria-vin-
culacion-con-la-discapacidad-o-la-propia-imagen/

5 ECLLIES: TSJCV:2012:4029.

16 En GARCIA SALAS, A.L., Necesidades empresariales y derechos fundamentales de los trabajadores, Lex
Nova, 2016, p.281.
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20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores. Se reforma concretamente el art. 4.2.c ET para incluir el
derecho de los trabajadores a no ser discriminados por razén de sexo (que cambia su ubi-
cacién), “incluido el trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de
los derechos de conciliacién o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral”. Se sigue
hablando de discriminacién por razén de sexo (y no de discriminacién por conciliacién o
por circunstancias familiares) ante la evidencia atin hoy de la mayor carga soportada histé-
ricamente por las mujeres en este sentido y en la consideracién de que la vulneracién de los
derechos de conciliacién (atin de hombres) a quien termina perjudicando principalmente
es a la mujer". No se modifica, sin embargo, el art. 17 ET esta vez, ni tampoco el art.8.12
LISOS —reconociendo el derecho expresamente, por tanto, pero no las consecuencias de
su vulneracién—, aunque se amplian los supuestos de nulidad objetiva del despido de los
arts. 53.4 y 55.5 ET para los trabajadores que hayan solicitado o estén disfrutando de las
adaptaciones de jornada previstas en el articulo 34.8 ET.

3. Formas de discriminacién y otros criterios a tener en cuenta

En cuanto a los tipos de discriminacién (definidos en el art.6 de la Ley 15/2022), a las
modalidades mds cldsicas (de discriminacién directa e indirecta), se ahaden otras mds
recientemente identificadas; algunas con cierta tradicién ya, como la discriminacién por
asociacién, por transferencia o refleja (esto es, cuando una persona o grupo en que se
integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas previstas
en la ley, es objeto de un trato discriminatorio’™® o el acoso discriminatorio (cuando, por
razén de alguna de las causas de discriminacién previstas en la ley, el sujeto se conduce
con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la dignidad de una persona o grupo
en que se integra y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo); y otras mds novedosas, como la discriminacién por error (aquella que se funda
en una apreciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discri-
minadas; cuando, por ejemplo, la empresa cree erréneamente que concurre una deter-
minada circunstancia y actda de forma discriminatoria, viéndose la victima igualmente

'7 Baste recordar el caso en el que, ante la existencia por acuerdo conciliatorio de una retribucién variable
por objetivos durante el permiso de maternidad y no durante el de paternidad (STS 793/2020, 23 de sep-
tiembre, ECLI:ES:TS:2020:2983), se advierte por el Alto Tribunal que ello “implica un claro desincentivo
para el disfrute, total o parcial, del permiso de paternidad, lo que a la postre perpetda la posicién de la mujer
como unica responsable de las tareas domésticas y del cuidado y atencién de los hijos, lo cual es una clara
discriminacién por razén de sexo ya que el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres comprende, cla-
ramente, la consecucién de un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares en el cuidado de los
hijos, lo que, en el supuesto que analizamos queda gravemente comprometido”.

'8 Elaborada por el Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea en su S. de 17 de julio de 2008
(Asunto C-303/06 S. Coleman contra Attridge Law), y que ya ha sido aplicada desde entonces por nuestros
tribunales en el dmbito social.
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afectada por esa decisién injusta)"?, la discriminacién multiple (cuando una persona es
discriminada de manera simultdnea o consecutiva por dos o mds causas de las previstas
en esta ley) y la discriminacién interseccional (cuando concurren o interactiian diversas
causas de las previstas en esta ley, generando una forma especifica de discriminacién;
la diferencia con la anterior estribaria en que la interseccional enfatiza la interconexién
entre las distintas causas discriminatorias, por ejemplo, la situacién socioecondémica de
personas con un determinado origen racial o étnico). Ademds de todo esto, se tipifican
expresamente comportamientos como la induccidn, orden o instruccién de discriminar
y las represalias®, asi como la inaccién y la dejacién de funciones, o el incumplimiento
de medidas de accién positiva (novedad de esta ley, pero ya denominada en su momento
“discriminacién por omisién de accién positiva” por la Sala de lo Contencioso del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana)?, etc. La valoracién que ha de
hacerse de esta tipificacién no puede ser otra que calificarla de muy vélida y provechosa
en términos de seguridad juridica, dada la diversidad de comportamientos discriminato-
rios que pueden llegar a darse.

Continuando con las novedades introducidas por la Ley 15/2022 dignas de des-
tacar en mi opinién, me detengo en una que ya fue objeto de comentario por mi parte
en el Foro de Labos®, referida al art. 4.1, pdrrafo segundo de la Ley, el cual considera
vulneracién del derecho a la igualdad y no discriminacién “la denegacién de ajustes razo-
nables” (derivada de la doctrina de los ajustes razonables o de la acomodacién razonable,
nacida en EEUU para hacer cumplir las leyes contra discriminaciones en los centros de
trabajo por motivos raciales, tradicional también en nuestra Jurisprudencia constitu-
cional®, y recogida en la Directiva 2000/78/CE*, asi como en la doctrina de nuestros

' Circunstancia apreciada ya en la STS] Galicia de 13 de abril de 2021 (ECLLI:ES:TSJGAL:2021:975),
por vulneracién de la prohibicién de discriminacién por discapacidad ante la “apariencia” objetiva de incapa-
cidad duradera del trabajador tras un atropello, que fue apreciada en un principio por el empresario al acudir
al hospital, a la que se debe asociar un elemento subjetivo en la actuacién del mismo al constatar la conexién
temporal entre el accidente y la consiguiente apariencia de discapacidad, con la baja en la Seguridad Social
acaecida ese mismo dfa. Como senala la sentencia, se aprecia “una conexién temporal tan fuerte que no cabe
ninguna otra conclusién mds que asociar causalmente la apariencia de discapacidad con el despido”. Se cali-
fic como discriminacién directa subsumible en el art. 2.2.a) de la Directiva 2000/78/CE.

% Que ya se encontraban previstas de algin modo en el art.17.1 pdrrafo segundo del ET: “Serdn igual-
mente nulas las érdenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable
de los trabajadores como reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién adminis-
trativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién”.

21 STS] Comunidad Valenciana, 134/2021, de 24 de febrero (ECLI:ES: TSJCV:2021:66).

2 GARCIA SALAS, AL, “La obligacién empresarial de realizar ajustes razonables. Un criterio que se
consolida en la tutela de los derechos fundamentales”, Blog El Foro de Labos, 2022. https://www.elforodela-
bos.es/2022/10/la-obligacion-empresarial-de-realizar-ajustes-razonables-un-criterio-que-se-consolida-en-la-
tutela-de-los-derechos-fundamentales/

2 Desde la STC 19/1985, de 13 de febrero, evolucionando hasta la mds reciente STC 51/2021, de 15
de marzo.

 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 ocupacién, siempre que no constituya una carga excesiva para el emplea-

dor (art. 5).
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tribunales nacionales®). Decia en mi entrada que, en un contexto general de conductas
discriminatorias, nos sorprendié en un primer momento (para bien) su genérica men-
cién por la Ley 15/2022. Aunque mds adelante, equiparando tal denegacién en el art.
6.1 a) a la discriminacién directa, se definen los ajustes razonables como “las modifica-
ciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular de manera eficaz y prictica, para facilitar la accesibilidad y la participacién y
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demds, de todos los derechos”, en una transcripcion literal del art. 2 m) de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social. Pero lo
cierto es que hay mds normas que han venido recogiendo esta idea de ajustes razonables
para otros colectivos: el art. 4.3 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de Trabajo a Distancia,
que obliga a realizar los ajustes razonables que garanticen la igualdad de estos colectivos,
o el art. 34.8. ET, dando derecho a adaptaciones de la duracién y distribucién de la jor-
nada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma de prestacién, para
hacer efectivo el derecho a la conciliacién personal y familiar (adaptacién que deberd ser
razonable y proporcionada en relacién con las necesidades de la persona trabajadora y
con las necesidades organizativas o productivas de la empresa®).

Yo he afirmado que es un criterio cuya tendencia es consolidarse en la tutela de los
derechos fundamentales en general: es una buena técnica para solventar, por ejemplo,
el conflicto entre la libertad organizativa empresarial y derechos de los trabajadores a
cambiar de turno de trabajo por necesidades de formacién y promocién profesional; y,
por supuesto, respecto del derecho de conciliacién de la vida familiar y laboral, cuya in-
observancia, lo mismo que viene ocurriendo con la denegacién de ajustes razonables en
los supuestos de discapacidad, podria entenderse ahora ya como una discriminacién le-
galmente reconocida por RDLey 5/2023%, aunque la jurisprudencia viene jugando con

» Por ejemplo, las SSTS] Galicia, de 28 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TSJGAL:2018:2169), de 22 de
julio de 2019 (ECLLI:ES:TSJGAL:2019:4684) y de 13 de mayo de 2020 (ECLI:ES: TSJGAL:2020:2034).

26 Segun la reforma operada por el Real Decreto-ley 5/2023, “a partir de ahora la empresa deberd justificar
su decisién siempre que no sea estimatoria de la peticién de la persona trabajadora. Hasta ahora esta obliga-
cién solo estaba prevista cuando se denegaba la peticidn, pero no si se proponian alternativas” (como senala
GORDO GONZALEZ, L., “Novedades laborales del RDL 5/2023, de 28 de junio, publicado en el BOE
el 29 de junio”, Blog El Foro de Labos, 2023, https://www.elforodelabos.es/2023/06/novedades-laborales-
del-rdl-5-2023-de-28-de-junio-publicado-en-el-boe-el-29-de-junio/). Como se sistematiza en esta entrada,
la norma que se comenta incluye modificaciones en la regulacién de los derechos de las personas trabajadoras
a las adaptaciones de la duracién y distribucién de la jornada de trabajo (art. 34.8 ET), asi como ampliacién
de permisos de conciliacién de la vida personal, laboral y familiar, entre otras novedades.

7 Aclara la STS 379/2023, de 25 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2433) que: “La mera denegacién de la
concrecion horaria que interesa la persona trabajadora, con indicacién de las causas que lo impiden no
implica, por si sélo, que se esté vulnerando el derecho de no discriminacién por razén de sexo ni siquiera
por discriminacién indirecta. (...) La empresa alegé y asi se quedé declarado probado, que la concrecién
horaria interesada por la trabajadora implicaba el sobredimensionamiento que ya presentaba el turno al que
pretendia acceder (...) Estas razones no estdn conectadas con un factor discriminatorio sino ligadas a exi-
gencias organizativas y una atencién adecuada del servicio en los respectivos turnos que, suficientes o no en
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esta idea desde hace tiempo®®. El deber de acomodacién razonable es efectivamente un
cldsico en este tipo de derechos de agere licere (como los denominaba la STC 120/1990,
de 27 de junio), en los que se pueden ver implicados también derechos de los trabajado-
res como la libertad de culto, la objecién de conciencia, el derecho a la apariencia esté-
tica, etc. Hablarfamos de que, en la medida en que el empresario tenga la posibilidad de
adaptar la organizacién del trabajo al ejercicio del derecho fundamental del trabajador,
no deberfa denegar ajustes razonables, sacrificando tales derechos de manera gratuita,
bajo argumentos sin un fundamento empresarial sélido y suficiente, simplemente como
manifestacién de su deber de buena fe. Y ello deberia ser aplicable para evitar conductas
discriminatorias, no solo en los casos de discapacidad (que son indiscutiblemente los
mids evidentes), sino también frente a otros motivos de discriminacién que hemos men-
cionado, como la religién, conviccién u opinién, edad, enfermedad no discapacitante,
lengua, etc. Quizds, desde el art.4.1 de la Ley 15/2022, podria sugerirse esta interpreta-
cién extensiva.

Otras mdximas que se destacan en esta ley se relacionan con la extensién a todos
los supuestos previstos en esta norma del denominado principio general de transversali-
dad (contenido en el art. 4.3), en la medida que, considerando el derecho a la igualdad
de trato y la no discriminacién como “un principio informador del ordenamiento juri-
dico”, “como tal, se integrard y observard con cardcter transversal en la interpretacién y
aplicacién de las normas juridicas™. De manera mds concreta, el art. 7 recoge el man-
dato de interpretar el contenido de esta ley siempre del modo “que proteja con mayor
eficacia a las personas o a los grupos que sean afectados por conductas discriminatorias
o intolerantes”; permitiendo “las disposiciones m4s favorables establecidas en otras nor-
mas”. Este pasador de seguridad de que se aplicard la norma mds favorable, también fren-
te a posibles lapsus de la ley, puede originar no pocas controversias, dado que favorece la
discrecionalidad sobre la favorabilidad o no de lo recogido en las distintas disposiciones,
no siempre tan ficil de apreciar.

el marco de la legalidad ordinaria, evidencian una necesidad de tener que reorganizar la plantilla para que
la trabajadora ejercite su derecho, pero sin que esa denegacion esté conectada con un mévil discriminatorio
por razén de sexo”.

28 La STS] Madrid 1070/2021, de 15 de diciembre (ECLI:ES:TSJM:2021:14897), entre otras anteriores
de este mismo tribunal, condené por discriminacién por razén de sexo la negativa injustificada de la empresa
a aceptar la concrecién horaria propuesta por la trabajadora, no habiendo contestado a su solicitud, ni acredi-
tado problemas de funcionamiento empresarial o de organizacién de servicios que justificasen la denegacién
del derecho solicitado. Asimismo, la emblemdtica STC 26/2011, de 14 de marzo, entendié que se producia
una discriminacién por razén de circunstancias personales o familiares y otorgd el amparo a un trabajador al
que se le habia negado el horario nocturno que habia solicitado para cuidar a sus hijos pequefios, lo que se
convirti6 en exigencia a la empresa de acomodacién razonable del ejercicio de un derecho fundamental por
el trabajador.

* El art.4 de la LO 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, ya recoge esto mismo, que
denomina Integracién del principio de igualdad en la interpretacién y aplicacién de las normas, para el 4m-
bito concreto al que se refiere la norma.
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4. Particularidades sustantivas en el 4mbito laboral

En relacién con nuestra disciplina laboral y de seguridad social, de manera resumida,
la Ley 15/2022 se aplicard en el dmbito del empleo por cuenta ajena y por cuenta pro-
pia, que comprende el acceso, las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las
de despido, la promocién profesional y la promocién para el empleo; el acceso, promo-
cién, condiciones de trabajo y formacién en el empleo publico; cuestiones colectivas en
materia de la afiliacién y participacién en organizaciones politicas, sindicales, empresa-
riales, profesionales y de interés social o econémico; y la proteccién social, las prestacio-
nes y los servicios sociales (art. 3.1 a, b, cy j).

Mids concretamente, en materia de empleo por cuenta ajena (art.9), “no podrin
establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones para el acceso al empleo por cuenta
ajena, incluidos los criterios de seleccién, en la formacién para el empleo, en la promo-
cién profesional, en la retribucién, en la jornada y demds condiciones de trabajo, asi
como la suspensidn, el despido u otras causas de extincién del contrato de trabajo”. En
particular, “se entenderdn discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al empleo,
publico o privado, o en las condiciones de trabajo que produzcan situaciones de discrimi-
nacién indirecta por razén de las causas previstas en esta ley”. Lo mds importante que po-
demos decir al respecto es que, habida cuenta de que esta ley no modifica expresamente
el ET, las causas en ella previstas que no puedan deducirse de lo ya recogido en el ET (y a
salvo las que si se han afiadido por la Ley Trans) no cabe duda de que deben ser observa-
das igualmente como causas de discriminacién en el 4dmbito laboral. Y lo mismo podria
decirse de lo previsto de manera idéntica en el art.11 para el acceso al ejercicio y en el de-
sarrollo de una actividad por cuenta propia o en los pactos establecidos individualmente
entre la persona trabajadora auténoma y el/la cliente/a para quien desarrolle su actividad
profesional, en relacién con lo ya recogido en el Estatuto del Trabajo Auténomo.

Y de manera especifica, siguiendo la estela de lo incorporado en el art.28.3 ET por
Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, para empresas con al menos 50 trabajadores
—que deberdn incluir en el registro salarial una justificacién de que el promedio de las
retribuciones a los trabajadores de un sexo sea superior a los del otro en un veinticinco
por ciento o mds, tomando el conjunto de la masa salarial o la media de las percepciones
satisfechas, no responde a motivos relacionados con el sexo de las personas trabajadoras—,
también el art.9.6 de la Ley 15/2022 emplaza a que por via reglamentaria se pueda exigir
a las empresas que tengan mds de 250 personas trabajadoras (umbral considerablemente
superior al anterior, aunque sin requerir, en principio, ningan indicio de discriminacién
previo) que publiquen la informacién salarial necesaria para analizar los factores de las
diferencias salariales, teniendo en cuenta las condiciones o circunstancias de discrimina-
cién prohibidas en esta ley (no solo el sexo) —y sin que nuevamente esta novedad haya
sido incorporada expresamente al ET—. Dicho andlisis, aunque no se sefiala, es de suponer
que serd consecuencia también de la aplicacién del principio de igualdad de retribucién
por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor. Asimismo, a la espera de su concrecién
reglamentaria, podemos entender que, si la finalidad es la transparencia retributiva, ello
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podria requerir informacién completa, sin mutilacién de datos con cardcter unilateral
por parte de las empresas, en la medida en que aquellos pudieran resultar necesarios para
dicho andlisis®. Y cabe que los datos que podrian requerirse, y quién podria requerirlos,
estén en la linea de todo el desarrollo normativo que se estd llevando a cabo precisamente
para reforzar los mecanismos para la efectiva igualdad de retribucién entre hombres y
mujeres’'. Es evidente que, a su vez, la empresa puede exigir el cardcter reservado de esta
informacidn, tanto por lo que tiene de datos propios cuya difusién pudiera perjudicarle,
como por tratarse de datos personales de sus trabajadores; particularmente para que sea
de aplicacién el deber de sigilo de los representantes, no se utilice la informacién recibida
con fines distintos a la proteccién del derecho que se quiere garantizar, y en general se
observen los limites y principios recogidos en la normativa de proteccién de datos®.

4.1. Algunas cuestiones relativas al acceso al empleo

Para velar por el cumplimiento de lo recogido principalmente en el art.9.1 de la Ley
15/2022, se hace alusién, en primer lugar, en el art. 9.3, a los servicios ptblicos de em-
pleo, sus entidades colaboradoras y a las agencias de colocacién, apuntando que deberdn
asimismo favorecer la aplicacién de medidas para que se respete el derecho a la igualdad
de trato y no discriminacién indirecta, “como el curriculo de vida anénimo”. Segtn se
indica en la web del Instituto de las Mujeres®, con el objetivo de evitar posibles sesgos
discriminatorios (con mayor frecuencia a mujeres y a determinados colectivos de perso-
nas de distinta nacionalidad y origen étnico, de determinada edad, etc.), la Secretaria de
Estado de Igualdad ya puso en marcha un proyecto para promover la implantacién del
curriculum anénimo o ciego en los procesos de seleccién de personal, consistente en que
“se suprimen referencias personales tales como: nombre, apellidos, sexo, edad, fotografia
u otras circunstancias especificas con el fin de centrarlos en las capacidades de la persona
candidata al puesto de trabajo a cubrir”. Otra cuestién es que la empresa los solicitara
porque fueran imprescindibles. Pero muchos de estos datos, para cumplir con obligacio-

% Recomendamos, por analogfa, para su consulta, la entrada de GIMENO DIAZ DE ATAURI, P, “Re-
gistro retributivo y proteccién de datos. Andlisis de la SAN de 23 de febrero de 2023, en el Foro de Labos,
2023. https://www.elforodelabos.es/2023/03/registro-retributivo-y-proteccion-de-datos-analisis-de-la-san-
de-23-de-febrero-de-2023/.

3! Asi, por ejemplo, ver el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres
y hombres, y la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023,
por la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos
para su cumplimiento.

2 La SAN 23/2023 de 23 de febrero respalda la interpretacién que de manera generalizada se estaba
dando por parte de la doctrina al art. 6.1 ¢) RGPD, en relacién con el registro y la auditoria retributiva para
garantizar el principio de igualdad de trato y no discriminacién por razén de sexo entre los trabajadores de
una misma empresa; dicho precepto establece como base vilida para el tratamiento de datos que éste sea
necesario para el cumplimiento de una obligacién legal.

% https://www.inmujeres.gob.es/areas Tematicas/PromProfesional/CurriculumVitaeAnonimo.htm
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nes empresariales, para conceder ayudas o para incluir a los trabajadores en determinados
programas, pueden solicitarse perfectamente con posterioridad a la contratacién (y bue-
na parte de ellos serfan voluntarios ademds para el trabajador).

Lo que llama poderosamente la atencién, sin embargo, es la mencién recogida en
el art.9.5, segun el cual “el empleador no podra preguntar sobre las condiciones de salud
del aspirante al puesto”. Este es un tema del que ya me he hecho eco®, pues se trata de
una prohibicién genérica que no puede impedir, por ejemplo, que no se cumpla con la
LPRL, del mismo rango normativo; la cual, para proteger también derechos fundamen-
tales como la intimidad y la dignidad del trabajador, ordena que la vigilancia de la salud
sea lo menos invasiva posible y cause las menores molestias al trabajador. Pues bien,
habida cuenta de la posibilidad de que determinados reconocimientos médicos puedan
realizarse legalmente antes de la contratacién, un cuestionario de salud, por ejemplo,
cumpliria con el juicio de proporcionalidad frente a pruebas médicas mds invasivas y
dolorosas, que habrian de realizarse necesariamente si todo cuestionario estuviera prohi-
bido. Es evidente que debe tratarse de preguntas imprescindibles y necesarias®; lo con-
trario incurrirfa en la prohibicién de la Ley 15/2022. Aunque puede afirmarse que estas
preguntas siempre han estado prohibidas, en cuanto suponen, de entrada, una vulnera-
cién del derecho a la intimidad del trabajador en el acceso al empleo, asi como contrarias
a la normativa de proteccién de datos (art.9.1 RGPD). Se trata de informacién sensible
que, sin concurrir interés legitimo alguno, el trabajador estaria legitimado ademds para
no contestar o mentir en su respuesta.

Por su parte, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social también debera velar
—y particularmente ella— por el respeto de todos estos derechos. Para ello, en el ejercicio
de su funcién de vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas del orden social
deberd incluir en su plan anual integrado de actuacién el desarrollo de planes especificos
sobre igualdad de trato y no discriminacién en el acceso al empleo y en las condiciones
de trabajo (art.9.4 Ley 15/2022). Entendemos que dicha obligacién deberd ponerse en
relacién con los objetivos 5 y 6 del Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social 2021, 2022 y 2023%.

4.2. Novedades en materia de Derecho Colectivo

El art. 10 de la Ley 15/2022 refiere que las limitaciones, segregaciones o exclusiones
por las causas previstas en la ley también estdn prohibidas en materia de negociacién

3 GARCIA SALAS, AL, La Vigilancia Inicial de la Salud laboral, Tirant lo Blanch, 2023.

% De hecho, la Equality Act de 2010 en Reino Unido (pardgrafo 60) prohibe también expresamente que
se pregunte sobre discapacidad o salud a una persona aspirante a un trabajo. Pero, a diferencia de nuestra ley,
recoge la salvedad de que se trate de una pregunta necesaria con el fin de establecer si el aspirante serd idéneo,
si se deberd imponer a la empleadora la obligacién de realizar ajustes razonables, o si el aspirante podrd llevar
a cabo en definitiva toda funcién intrinseca al trabajo en cuestién.

3¢ https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/plan_estrategico/plan_estrategico_ITSS_2021_2023.pdf
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colectiva (ya el art. 85.1 ET recoge que el contenido del convenio se encuentra sujeto al
respeto a las leyes). Se insiste asimismo en que, mediante la negociacién colectiva se po-
drén establecer medidas de accién positiva, segtin lo dispuesto en esta ley (se definen en
el art.7 en términos similares a como las venimos conociendo) y en la legislacién laboral
en general, para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacién en el dmbito
del empleo y las condiciones de trabajo, incluidos objetivos y mecanismos de informa-
cién y evaluacién peridédica. Puede apuntarse en esta linea que el art. 33.2 emplaza a las
empresas a que realicen acciones de responsabilidad social consistentes en medidas eco-
némicas, comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destinadas a promover
condiciones de igualdad de trato y no discriminacién en el seno de las propias empresas
o en su entorno social; de lo que en todo caso informardn a los representantes de los tra-
bajadores, con los que incluso podrian concertarlas —o bien con las organizaciones cuyo
fin primordial sea la defensa y promocién de la igualdad de trato y no discriminacién y
los organismos de igualdad de trato—.

Se hace finalmente un llamamiento en el art.10.3 de la Ley a que la representacién
legal de los trabajadores y la propia empresa velen por el cumplimiento de todas estas
medidas. Este deber de vigilancia se extiende a las organizaciones empresariales y sindi-
cales mds representativas, las cuales deberdn elaborar un informe con cardcter anual sobre
el cumplimiento de las disposiciones dedicadas al trabajo por cuenta ajena, la negocia-
cién colectiva y las personas trabajadoras auténomas (Disposicién adicional quinta).

4.3. Aportaciones destacadas de la Ley Trans

Las medidas en el dmbito laboral recogidas en la Ley 4/2023 se limitan a un par de
cuestiones —habida cuenta de que por DA Cuarta de esta Ley se establece la aplicacién
supletoria de la Ley 15/2022—, cuya referencia son los arts. 14 y 15. Estos preceptos
estdn dirigidos respectivamente a las Administraciones publicas, para que promuevan,
fomenten y garanticen la igualdad de trato y oportunidades de estos colectivos, y a las
empresas de mds de 50 trabajadores, para que, en el plazo de doce meses desde la entrada
en vigor de la ley, adopten medidas particulares y protocolos frente al acoso contra perso-
nas LGTBI, a través de la negociacién colectiva, cuyo contenido y alcance se desarrollard
reglamentariamente (materia que es analizada en otro estudio de este mismo niimero).
Luego, es cierto que por Disposicional Final Decimocuarta se introducen expre-
samente modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores, como ya hemos adelantado.
Pero, ademds de afadir las nuevas causas de discriminacién por cuestiones sexuales o de
género en los arts. 4 y 17, nos encontramos con que algunas de las modificaciones in-
troducidas por la norma resultan verdaderamente llamativas; como la relativa al art.11.4
y art.14.3 ET, en la que solo una coma diferencia esta versién de la anterior”. Pero la

%7 Asi, por ejemplo, el art.11.4 b) ET versién 2023 se dispone del siguiente modo: “Las situaciones de
incapacidad temporal, nacimiento, adopcidn, guarda con fines de adopcién, acogimiento, riesgo durante
el embarazo, riesgo durante la lactancia, violencia de género, interrumpirdn el cémputo de la duracién del

Labos, Vol. 4, Nimero extraordinario “Tormenta de reformas’, pp. 66-85 / doi: 10.20318/labos.2023.7931
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 80


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7931
http://www.uc3m.es/labos

AnNa IsaBEL GARCia SALas Aplicacién al dmbito laboral de las novedades introducidas por las tltimas normas...

principal tiene que ver con la supresién del término “violencias sexuales” del art.37.8
ET, asi como del 40.4, 40.5, 45.1.n), 49.1.m), 53.4.b) y 55.5.b) ET, que vuelven a la
redaccién que tenian antes de la entrada en vigor de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (“Ley del s6lo si es si”), la cual habia
buscado la equiparacién de las “victimas de violencia sexual” a las victimas del terrorismo
y de la violencia de género. El porqué de este repentino cambio se lo pregunta el profesor
Goerlich en una reciente entrada de El Foro de Labos®, analizando la tramitacién par-
lamentaria, la cual podria explicar lo que ha pasado: “el uso del corta-pega y la aparente
separacién estanca de los debates entre las dos leyes”. Sin embargo, y a pesar de la acer-
tada propuesta que hacia el profesor, no se ha aprovechado la oportunidad de la reciente
contrarreforma del Cédigo Penal en materia de libertad sexual para subsanarlo.

Finalmente, hay una cuestién que me gustaria introducir para el debate juridico
sobre la aplicacién de esta norma en la esfera laboral®, y es el hecho de que la rectifica-
cién registral de la mencién relativa al sexo recogida en la actual Ley Trans (articulos 43 y
siguientes) sin necesidad de previa modificacién de la apariencia o funcién corporal, que
permite a la persona ejercer todos los derechos inherentes a su nueva condicién, ponga
en serio peligro la esencia de las medidas positivas de igualdad por razén de sexo, las
cuales podrian dejar de tener sentido o exponerse a un uso fraudulento; por no hablar de
que el registro del sexo llegue a ser irrelevante, o directamente se prohiba preguntarlo con
el argumento de salvaguardarlo de una posible discriminacién. Si esto llegara a ser asi, lo
pertinente juridicamente hablando seria que al sexo o género de la persona se le termina-
ra aplicando un tratamiento similar al de otros factores de discriminacién pricticamente
irrelevantes a efectos laborales —como la ideologia del sujeto, por ejemplo—, sobre los que
obviamente no pueden promulgarse medidas de accién positiva.

5. Novedades en materia de tutela del derecho a la igualdad de trato y no discrimi-
nacion

5.1. Responsabilidades

La proteccién frente a las conductas que atenten contra este derecho se plantea en el
art. 25.1 de la Ley 15/2022, obligando a la adopcién de métodos, protocolos o medidas
adecuadas para la prevencién, deteccién y cese de situaciones discriminatorias. En caso

contrato’; y en la versién anterior: “Las situaciones de incapacidad temporal, nacimiento, adopcién, guarda
con fines de adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y violencia de
género interrumpirdn el cémputo de la duracién del contrato”.

3% GOERLICH PESET, J.M., “Qué ha pasado con los derechos laborales de las victimas de violencia
sexual”, Blog El Foro de Labos, 2023. https://www.elforodelabos.es/2023/03/que-ha-pasado-con-los-dere-
chos-laborales-de-las-victimas-de-violencia-sexual/

¥ Que sigue a algunas normas autondmicas, pero es novedad a nivel estatal. Véanse, por ejemplo, los
articulos 4, 5y 7 de la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresién de Género e Igualdad Social
y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid.
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de que se incumplan dichas obligaciones, ello podria dar lugar a distintos tipos de res-
ponsabilidad, segtn el art.25.2.

En primer lugar, se hace referencia a posibles responsabilidades administrativas;
pero en el orden social no serfan las tipificadas en la Ley 15/2022, sino que el régimen
aplicable serd el de la LISOS (segun dispone el propio art. 46.2 de la Ley 15/2022). Ahora
bien, mientras que los arts. 8.12 y 8.13 bis LISOS si han sufrido algunas modificaciones
por la Disposicién Final 6.1 y 2 de la Ley 4/2023, ha quedado sin tipificar lo que solo es
contenido de la Ley 15/2022. Nos podemos preguntar entonces, con dudas razonables,
si serfa infraccién administrativa la discriminacién por enfermedad —habida cuenta del
principio de tipicidad de las infracciones, antes mencionado, pues los respectivos aparta-
dos del art. 8 LISOS no recogen ninguna cldusula genérica o coletilla final que permitiera
incluir otros motivos legales diferentes a los tasados en la propia norma*—. Tampoco po-
dremos castigar una discriminacién multiple (o interseccional) mds gravemente, como se-
ria de esperar. Se trata de un tipo de discriminacién que, de manera novedosa y estelar, la
Ley 15/2022 incorpora como infraccién muy grave junto al acoso discriminatorio, siendo
graves los restantes. Y es que, aunque la infraccién por simple discriminacién del articulo
8.12 LISOS ya se califique en esta de muy grave, la norma laboral no recoge algo similar
a una discriminacién multiple entre sus criterios de graduacién de su art.39.2, por lo que
es un elemento que quedaria absorbido sin mayor trascendencia en el procedimiento ad-
ministrativo laboral (a salvo que se interpretaran como infracciones separadas, contra el
mismo sujeto, por el mismo hecho, pero con distinto fundamento, alejando la aplicacién
del principio non bis in idem). Con esta remisién en bloque a la LISOS, en fin, parece que
tampoco se aplicard al dmbito laboral la prohibicién de conceder subvenciones, bonifica-
ciones y ayudas publicas, a la que se refiere el art. 37.3 de la Ley 15/2022, para quienes
sean sancionados en firme por infracciones muy graves segtin lo previsto en esta ley, ni que
pueda extenderse, por tanto, a los que infrinjan el art.8.12 o el 8.13 bis LISOS —aunque el
art. 37.3 quede fuera del régimen sancionador, en otro Titulo, y esta sea una ley general,
lo cierto y verdad es que las tipificaciones de ambas normas no coinciden y la prohibicién
estd limitada expresamente a las infracciones de la Ley 15/2022—.

En segundo lugar, los incumplimientos también podrdn dar lugar a responsabili-
dades penales, en su caso; como podria ser, entendemos, a través del delito de discrimi-
nacién grave contra los trabajadores del art.314 CP (discriminacién grave en el empleo),
o por el gravemente penado delito de odio del art. 510 CP, o incluso por las lesiones
imprudentes recogidas en el art.152 CD, etc.

Y, en tercer lugar, se podrdn exigir responsabilidades civiles por los dafos que pue-
dan derivarse; presumiéndose en todo caso el dafio moral. Dice el art.27.1 Ley 15/2022

4 Como sefialaba VELAZQUEZ, M., “La Inspeccién de Trabajo ante la igualdad de trato en el dmbito de
las relaciones laborales”, /USLabor 4/2006, p. 4, “Las discriminaciones no previstas en esta relacién de causas
no pueden ser objeto de sancién administrativa y por tanto tampoco de la accién administrativa de control y
vigilancia sin perjuicio de la posibilidad de entablar acciones civiles de reconocimiento de derechos fundamen-
tales o laborales en los que si cabe una interpretacién ejemplificativa y no exhaustiva de dichas causas”. (https://

www.upf.edu/documents/3885005/3889706/Administracion.pdf/ef874f38-47-43af-86de-1130325bc712).
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que este se valorard atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interac-
cién de varias causas de discriminacién y a la gravedad de la lesién efectivamente produ-
cida; teniendo en cuenta en su caso también la difusién o audiencia del medio a través
del que se haya producido —el cual es un factor de ponderacién que viene siendo habitual
cuando se trata de extralimitaciones de la libertad de expresién—.

Obsérvese que, ademds de la indemnizacién, la reparacién del dafio incluird la
restitucion, hasta lograr la reparacién plena y efectiva de la victima. ;Ello puede inducir
a pensar que se avalarfa una proteccién mds intensa de la tutela antidiscriminatoria en
fases como el acceso al empleo? Aclara el art. 27 que la reparacién se llevard a cabo “res-
tituyendo a la victima a la situacién anterior al incidente discriminatorio, cuando sea
posible”; por lo que no parece que incite a nada mds de lo que se viene haciendo hasta
el momento. El principal hdndicap en este tema, como es sabido, es que, en ocasiones,
la contratacién como resultas de una discriminacién en el acceso al empleo no es una
opcidn para llevar a cabo la restitucién (ya sea porque se ha contratado a otro candidato
igualmente merecedor del puesto y perfectamente apto para el trabajo, ya sea porque
haya desaparecido el puesto al que se aspiraba). Pero, en la medida de lo posible, la juris-
prudencia transita por el restablecimiento de la victima de la discriminacién en su dere-
cho*, o incluso condena a repetir el proceso de seleccién sin el estigma discriminatorio,
y asi se ha fallado en distintas resoluciones*’.

Por otro lado, en el caso de que la discriminacién o el acoso se produjeran en el
dmbito de organizacién o direccién de un empresario, aun cuando no sea este el autor
directo de dichas conductas también podrd ser responsable de la reparacién del dafo
causado cuando no haya cumplido con sus obligaciones de prevencién, deteccién y cese
de situaciones discriminatorias. Una actitud empresarial tolerante, permisiva o poco dili-
gente frente a conductas prohibidas ya trafa como consecuencia la responsabilidad de la
empresa por los actos danosos llevados a cabo por sus dependientes, sin perjuicio de que
posteriormente los sancione o incluso se pueda dirigir contra ellos en acciones de regreso
(con base en el propio art. 1.903.4 y 1.904 del Cédigo Civil); a lo que habria que sumar
la propia responsabilidad empresarial por sus propios incumplimientos. En el terreno
sancionador, no obstante, la remisién a una LISOS que no recoge esta particularidad para
los casos de discriminacién —aunque si, ya de antes, para los de acoso en los apartados 13 y
13 bis del art.8—, impide extender en puridad la sancién administrativa a los casos en que
no sea la empresa la autora directa de las conductas discriminatorias. No obstante ello,
dada la posible disociacién de autor y responsable administrativo cuando el autor directo
de la discriminacién hubiese actuado bajo las 6rdenes o simplemente por delegacién del
empresario, podemos estar ante una conducta tipica del art. 8.12 LISOS con responsa-
bilidad para la empresa, particularmente si concurre la inobservancia de las mencionadas
obligaciones de prevencién y proteccién frente a la discriminacién por parte de aquella.

41 Véase el caso de la aspirante a una plaza en el INE que habia quedado en primer lugar y que no pudo
incorporarse inmediatamente por haber dado a luz a su hija, en la STC 108/2019, de 30 de septiembre.

%2 Entre otras, por ejemplo, puede observarse en la STS (Contencioso-Administrativo) 4/2020, de 14 de
enero (ECLI:ES:TS:2020:91).
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Por tltimo, ante la prevision realizada en la Ley 15/2022 de que se cree una Auto-
ridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién (que tendria que
estar ya funcionando, como han denunciado algunas asociaciones, pues habia un plazo
de seis meses, superado con creces, para constituirla), ha de puntualizarse que, a falta de
toda referencia, su funcidn no serd sancionar (lo que corresponderd a las Autoridades que
habitualmente asumen esta funcién), sino en concreto proteger y promover la igualdad
de trato y no discriminacién tanto en el sector ptblico como privado, asi como prestar
servicios especializados de asistencia y orientacién a aquellas personas que hayan podido
sufrir discriminacién por las causas establecidas en la Ley. Pero podrd también, entre
otras funciones, investigar la existencia de posibles situaciones de discriminacién que
revistan una especial gravedad, ejercitar acciones judiciales en defensa de los derechos
derivados de la igualdad de trato —excepto las que tengan implicaciones penales—, poner
en conocimiento del Ministerio Fiscal y de la Administracién del Estado los hechos que
puedan ser constitutivos de infraccién penal o administrativa respectivamente, y actuar

como 6rgano de mediacién o conciliacién —excepto en los procesos que tengan implica-
ciones penales— (art. 40 Ley 15/2022).

5.2. Cuestiones procesales

El principal efecto juridico de las conductas que se prohiben en la Ley 15/2022 es la con-
sabida nulidad de pleno derecho de las disposiciones, actos o cldusulas de los negocios
juridicos que constituyan o causen discriminacién por razén de alguno de los motivos
previstos en el apartado primero del art. 2 (tal y como se reproduce en el art. 26 de dicha
Ley). Esta afirmacién no tendria mayor trascendencia, pues es un efecto conocido y ge-
neral, si no fuera porque afecta a la aplicacién del art. 55.5 ET, en tanto en cuanto este
dice que “serd nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas de discriminacién
prohibidas en la Constitucién o en la ley”, plantedndose su extensién a las nuevas causas,
como las relacionadas con la enfermedad o condicién de salud (que hemos remitido a su
estudio monografico).

Las consecuencias de la nulidad, la solicitud de medidas cautelares y la inversién
de la carga de la prueba para el demandado a las que se refiere esta ley ya estdn reguladas
también en el procedimiento laboral de tutela de derechos fundamentales (arts. 77 y
siguientes LRJS). En coherencia con esto, el art.28 Ley 15/2022 ordena la adopcién de
todas las medidas necesarias para que se produzca el cese inmediato de la discrimina-
cién, pudiendo acordarse la adopcién de medidas cautelares dirigidas a la prevencién de
violaciones inminentes o ulteriores; y en relacién a la carga de la prueba (justificaciéon
objetiva y razonable) de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad, aquella recae-
ria sobre la empresa (parte demandada) para poder destruir cualquier prueba indiciaria
que presente el trabajador (parte actora o interesada), segin confirma el art. 30.1 Ley
15/2022 (aunque ello no serd de aplicacién a los procesos penales ni a los procedimien-
tos administrativos sancionadores). El érgano judicial o administrativo, de oficio o a
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instancia de parte, podrd recabar informe de los organismos pablicos competentes en
materia de igualdad.

Una de las principales novedades en materia procesal laboral, a mi juicio, reside en
que, sin perjuicio de la legitimacién individual de las personas afectadas, los sindicatos
y las asociaciones profesionales de personas trabajadoras auténomas estardn legitimados
para defender los derechos e intereses de las personas afiliadas en materia de igualdad y
no discriminacién en procesos judiciales (también en el orden social, se dice), siempre
que cuenten con su autorizacién expresa. Recuérdese que, segun el art. 20 LR]JS, a los
sindicatos se les reconoce el derecho de representacién en el proceso de los trabajadores
afiliados para la defensa de sus derechos individuales, bastando para presumir concedida
la autorizacién la mera comunicacién previa al afectado, “salvo declaracién en contrario
del propio afiliado”. Sin embargo, sucede que, por ley especial y posterior, como es la
Ley 15/2022, se recrudece este requisito en esta materia. Por otro lado, si se trata de una
persona acosada, segiin la Ley Trans esta serd la tnica legitimada en los litigios sobre
acoso discriminatorio por razén de orientacién e identidad sexual, expresién de género
o caracteristicas sexuales.

Anadir que los sindicatos también podradn actuar como interesados en los procedi-
mientos administrativos sobre igualdad y no discriminacién, siempre que cuenten con la
autorizacién de la persona o personas afectadas (art.31.2 Ley 15/2022); salvo cuando las
personas afectadas sean una pluralidad indeterminada o de dificil determinacién, para lo
que no serd necesaria la autorizacién. Esta salvedad solo se recoge, sin embargo, en la Ley
15/2022 para los procedimientos administrativos. Aunque también se ha introducido en
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social por la Ley 4/2023 para demandar en juicio,
pero solo en defensa de los derechos e intereses de las personas victimas de discrimina-
cién por orientacién e identidad sexual, expresién de género o caracteristicas sexuales.
Desde luego, ha de emplazarse al legislador para que solucione todas estas incoherencias

legislativas fruto de la cohabitacién de la Ley 15/2022 y la Ley 4/2023.
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