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PRESENTACION

Los dias 16 y 17 de marzo de 2022 se celebrd, en la Facultad de Ciencias del Trabajo
de la Universidad Hispalense, el Congreso Internacional denominado Discrimina-
cidn y nuevas realidades econdmicas, tecnoldgicas y sociales organizado por el Proyecto
de Investigacion Nuevas causas y perfiles de discriminacion e instrumentos para la tutela
antidiscriminatoria en el nuevo contexto tecnoldgico social (US-1264479) financiado
con fondos FEDER. Se quiere aprovechar estas pdginas para agradecer la inestima-
ble colaboracién en la organizacién y realizacién de este Congreso de otras entida-
des, instituciones y proyectos y, muy especialmente, del Centro de Documentacién
Europea de la Universidad de Sevilla, ya que su participacién permitié configurarlo
como acto CoFE —Conferencia sobre el Futuro de Europa—. Lo que cooperd a forta-
lecer la dimensién europea, que impregné a este evento cientifico.

Como se desprende de su nombre, se abordé unas nuevas, o quizds no tanto,
realidades, que estdn siendo, con gran habitualidad, causas de discriminacién. O,
cuando menos, exigen el cuestionamiento de si, en efecto, lo son; a fin de no engrosar
inadecuadamente la configuracién de la discriminacién. Por ello, no es de extrafar
que todas las ponencias e intervenciones partieran de la delimitacién y determina-
cién de esa nueva realidad como factor de discriminacién, como presupuesto impres-
cindible, para poder aplicar los instrumentos de la tutela antidiscriminatoria.

El Congteso se estructuré en distintos paneles, que contaron con la participacién
de profesores e investigadores tanto del 4mbito nacional como internacional; algu-
nas de cuyas intervenciones se recogen en este niimero, que se completa con las co-
municaciones elegidas, de entre las presentadas, por su calidad y adecuacién con el
objeto del Congreso.

Tales paneles fueron los siguientes: a) Marco general de la discriminacién —M=?
Fernanda Ferndndez Lépez, Miguel Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer y Abraham Ba-
rrero Ortega—, b) Diversidad sexual y de género —Blanca Rodriguez Ruiz, Alicia Ri-
vas Vand, Carmen Sdez Lara y Jose M. Morales Ortega; y que se acompafi6 de una
mesa de debate, en la que participaron representantes de la FELGTBI+, UGT y
REDI, que aportaron una visién muy cercana de la realidad del colectivo LGTBI+
en las empresas—, ¢) Apariencia externa, pobreza y adicciones —Javier Calvo Gallego,
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12 J. M. MORALES ORTEGA / M2 J. ASQUERINO LAMPARERO

Carmen Aguilar del Castillo y Ana Dominguez Morales—, d) Enfermedad y disca-
pacidad —Miguel A. Martinez-Gijén Machuca y M2 Luisa Pérez Guerrero—, y e)
Revolucién tecnolégica y discriminacién _Alvaro Sinchez Bravo, Miguel Rodri-
guez-Pinero Royo, Adridn Todoli, M2 José Asquerino Lamparero y Patrizia Tullini—;
y, por ultimo una conferencia de clausura a cargo de Marzia Barberd —presentada por
Jests Cruz Villalén—. Como se puede apreciar, una némina de primer nivel.

Hay que indicar que parte de estas intervenciones sirvieron para dar difusién a
previas investigaciones contenidas en la monografia titulada Realidad social y discri-
minacion. Estudios sobre diversidad e inclusion laboral. Excluidas éstas, gran parte de
las restantes son las que se contienen en esta publicacién, las cuales se presentan por
bloques temdticos. Empezando, como no podria ser de otro modo, por las referentes
a la teorfa general de la discriminacién y la tutela antidiscriminatoria para, a conti-
nuacién, acudir a causas concretas como los/as trabajadores/as LGTBI+, el COVID
y las nuevas tecnologfas.

Entrando ya en este nimero de la Revista Trabajo, Persona, Derecho, Mercado
que, aunque configurado, a efectos editoriales, como nimero ordinario, en puridad,
se trata de un monografico que, por supuesto, tiene como hilo conductor la discrimi-
nacién y, més exactamente, algunas de sus expresiones en el contexto de las relacio-
nes laborales. En concreto, aquellas nacidas de las nuevas realidades, ya que, como es
sabido, estas ultimas introducen otros factores de discriminacién, a los que inexora-
blemente hay que prestar atencidn. Asi, se estd poniendo de manifiesto el dinamismo
y la evolucién del concepto pues, de lo contrario, se estaria dejando fuera de la tutela
determinadas realidades necesitadas de proteccién. Ello obliga, igualmente, a que los
catdlogos de causas de discriminacién sean permeables a estas nuevas realidades pues,
aunque algunas de ellas puedan tener cabida en las tipicas cldusulas de cierre, lo cierto
es que no todas son posibles de reconducir a dichas cldusulas; y de ser factible, ello
tampoco elimina, siempre y en todo caso, posibles problemas interpretativos y apli-
cativos. Pese a esto dltimo, lo deseable es la sefialada adecuacién de dichas enumera-
ciones a tales realidades. Es mds, y no hay que olvidarlo y por centrarlo en el art. 14
de la Constitucién, nuestro Tribunal Constitucional ha admitido que dicho precepto
no contiene una enumeracion cerrada, lo que le permite adecuarse y amoldarse a esas
nuevas realidades. Como es natural, esta adaptacién debe realizarse a todos los niveles
territoriales; de ahi que las declaraciones internacionales y comunitarias, cualesquiera
que sean sus formulaciones y vinculaciones juridicas, deben, del mismo modo, aten-
der a esos nuevos factores discriminatorios y, sin embargo y en relacién con algunos
de ellos, la ténica general es que no estdn tomando carta de naturaleza en dichos ca-
tdlogos supranacionales.

Muchas de esas realidades son fruto de una caracteristica fundamental de las so-
ciedades actuales como es la diversidad, que forma parte de la fisonomia de los indivi-
duos y de concretos colectivos. Estos hechos diferenciales se convierten en elementos
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Presentacién 13

inherentes de las personas condicionando su desarrollo vital y, por lo que aqui im-
porta, profesional. Tales hechos, en la mayoria de las ocasiones, son el factor causante
de la correspondiente discriminacién, con sus nefastas consecuencias personales, so-
ciales y econémicas. Y lo mds grave es que dicha discriminacién, en la mayoria de
las ocasiones, es producto de unos prejuicios colectivos, mds o menos arraigados en
parte de la sociedad, y anclados en ancestrales problemas culturales y educacionales.
Siendo asi y en la medida en que la empresa es un ecosistema de la sociedad, esa di-
versidad y esa discriminacién van a estar presentes en los centros de trabajo, por lo
que tales factores discriminatorios despliegan todos sus efectos en cuanto impediti-
vos del acceso al empleo, de la promocién en el mismo o, sencillamente, de la per-
manencia del/la trabajador/a en el mercado de trabajo.

Pese a que son muchas y muy variadas tales realidades, en esta presentacion se va
a prestar atencién a aquellas, que son objeto de los correspondientes estudios doctri-
nales contenidos en este nimero. No obstante, no se quiere dejar de pasar la opor-
tunidad de subrayar el déficit de tratamiento, a todos los niveles, de otras realidades
discriminatorias como son la aporofobia, la apariencia externa o las adicciones. Défi-
cit, que se ha intentado cubrir, al menos parcialmente, con otras publicaciones y po-
nencias derivadas del senalado Proyecto de Investigacion.

Dicho ello, se va a comenzar con la incuestionable discriminacién sufrida por el
colectivo LGTBI+; con respecto a la cual hay que extraer tres conclusiones. En pri-
mer lugar, que, sin duda, no se trata de una nueva realidad; como mucho, de una rea-
lidad histéricamente desatendida e ignorada, cuando no criminalizada; sobre la que
los prejuicios sociales y, en consecuencia, empresariales, siguen existiendo y, para ello,
basta con acudir a los datos, que demuestran la discriminacién en general, y la labo-
ral en particular. Datos que, con toda seguridad, son inferiores a los reales, ya que la
invisibilidad de este colectivo —construida sobre una errénea acepcion del derecho a
la intimidad- le lleva a no denunciar todos los casos de discriminacién.

En segundo lugar, que se desconoce y, por ello, se desatiende la propia diversidad
dentro de este colectivo. Una desatencién que conduce, principal aunque no exclusi-
vamente, a la falta de adopcién de medidas y protocolos de actuacién para las perso-
nas trans, cuya situacion las hace, dentro de este colectivo, todavia mds vulnerables.
Prueba de ello, son sus altisimos indices de desempleo, que las aboca a la exclusién
social y, con ella, a la pobreza. Es mds, esta desatencién hace que dicha diversidad
no esté presente en los distintos catdlogos de causas de discriminacién, pese a que lo
sean sus hechos diferenciales. Lo habitual, a todos los niveles, es que se circunscriba a
la orientacién sexual pero no se incorporen —o no se haga con el suficiente rigor téc-
nico— la identidad y la expresién de género.

Y en tercer lugar, que ni a nivel legal —mds alld de las genéricas cldusulas antidis-
criminatorias—, ni convencional —es llamativo y alarmante que, en términos genera-
les, la negociacién colectiva no haya sido permeable a la realidad laboral LGTBI+-,
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14 J. M. MORALES ORTEGA / M2 J. ASQUERINO LAMPARERO

ni empresarial —a través de las acciones de responsabilidad social- se estdn adoptando
medidas antidiscriminatorias. Podria decirse que las existentes, cuando las hay, se li-
mitan a meras declaraciones programadticas o declaraciones de intenciones, sin que
vayan acompafadas de medidas reales, cuantificables y evaluables. Cuando no se
trata de una mera trascripcién de la norma antidiscriminatoria, la que, con ser im-
portante, no es suficiente. A lo que hay que sumar que esta desatencién encierra algo
mucho mds preocupante como es el desinterés de todos los sujetos competentes, pese
a la ineluctable y urgente necesidad, por intervenir en la lucha contra la discrimina-
cién LGTBI+.

Pese a este breve y desesperanzador balance, no puede ocultarse que, en los ulti-
mos anos, de mano de las grandes empresas y de las multinacionales, se estd produ-
ciendo un cambio de tendencia. Sélo el tiempo permitird comprobar si estd siendo
efectivo y, sobre todo, si se va a mantener como principio inspirador de las politi-
cas empresariales. Ahora bien, tampoco cabe ser especialmente optimista, ya que las
medidas adoptadas suelen enmarcarse dentro de los conceptos, nacidos de la ges-
tién de los recursos humanos, de diversidad e inclusién. En efecto, discriminacién
—o, mejor dicho, la lucha contra la discriminacién—, diversidad e inclusién son con-
ceptos intimamente relacionados, pero no intercambiables y, por ser asi, las medi-
das adoptadas tampoco lo son. Pese a ello, podria aceptarse el siguiente apriorismo:
las empresas antidiscriminatorias no tienen por qué ser diversas e inclusivas y, por
el contrario, las empresas inclusivas y diversas, por pura légica, deben ser antidis-
criminatorias. Sin embargo, cuando se desciende a las medidas empresariales de di-
versidad e inclusién se descubre que su mayoria se mueven mds en una concepcién
utilitarista de la responsabilidad social, lo que devalta la accién empresarial. De ahi
que no resulte sorprendente que se haya afirmado, y se comparte en esta presenta-
cién, que, lamentablemente, no se trata, en muchas ocasiones, mds que de meras
campafas cosméticas.

Desgraciadamente, la pandemia mundial provocada por el COVID estd dejando
numerosas consecuencias a todos los niveles y en todos los dmbitos; de ahi que el
mundo de las relaciones laborales no haya quedado ajeno a las convulsiones genera-
das por esta crisis sanitaria. En un primer momento, obligé a una bateria de medidas,
con las que hacer frente a esta realidad; algunas de cuyas adaptaciones y transforma-
ciones fueron analizadas en el primer nimero de esta Revista. El monogrifico de-
dicado a la crisis sanitaria y econémica derivada del COVID, fue el pistoletazo de
salida de esta publicacién y, ahora, en este nimero, se retoma, ya que entre sus con-
secuencias estd la posible discriminacién sufrida por los/as trabajadores/as, que han
adoptado la decisién de no someterse al proceso de vacunacién, lo que estd gene-
rando una importante litigiosidad y, a la postre, resoluciones judiciales. Pronuncia-
mientos que, por ahora, parecen no estar manteniendo una linea homogénea, lo que
viene a complicar ain mds, si cabe, el tratamiento y la configuracién de esta posible
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Presentacién 15

causa de discriminacién. Y ello, ademds, por la decisién de determinadas empresas
de obligar, so pena de adoptar medidas como la propia extincién contractual, a sus
trabajadores/as a vacunarse. Toda esta construccién, con toda seguridad, va a servir,
de una u otra manera, a resolver hoy y en un futuro situaciones similares que, espe-
remos, no tengamos que volver a padecer.

Nada se descubre al afirmar que la revolucién tecnoldgica que estamos viviendo,
como en el caso precedente, estd afectando a todos los 6rdenes de la vida; siendo es-
pecialmente significativas sus repercusiones en el mundo del trabajo. Y ello, no sélo
desde la alteracién de los procesos productivos, lo que estd teniendo importantes
consecuencias en la delimitacién y vida de la relacién laboral, sino también, y no me-
nos relevante, desde la perspectiva de la discriminacién. Por lo que aqui importa, la
inteligencia artificial, los algoritmos, la reputacion digital son elementos que encie-
rran —y no deberfa ocultarse, ni minusvalorarse— atentados al derecho a la no discri-
minacién. Sélo una acertada regulacién de tales instrumentos puede neutralizar sus
consecuencias; una regulacién que, por ahora, no parece ser la adecuada, al dejar de-
masiados frentes abiertos, ademds de exigir unos conocimientos, que no siempre se
poseen y, por todo ello, permitiendo, de manera mds o menos subrepticia, decisio-
nes discriminatorias.

El uso de los algoritmos es, sin duda, uno de los casos mds paradigmadticos; y es-
tos despliegan toda su efectividad, por ejemplo, en los procesos de seleccién —aunque
también durante la vida de la relacién laboral—. Ahora bien, no debe pasar desaperci-
bido, ni, por supuesto, ignorarse de ningin modo, que tales algoritmos, con todo y
pese a todo, son creados por personas, que, entenddmonos, actan al dictado empre-
sarial y, por hacerlo, dichas reglas matemdticas pueden encerrar prejuicios, pueden
encerrar sesgos discriminatorios. Y, por hacerlo, se hacen imprescindibles instrumen-
tos mds férreos de control —que los previstos en las actuales propuestas nacionales o
comunitarias— y, sobre todo, de informacién y conocimiento, ya que si, circunscri-
biendo la cuestién a la seleccién de personal, en los procesos “presenciales” se des-
conocen las variables de la decisién empresarial; en estos otros, ni que decir tiene, la
situacién se hace mds compleja, por no decir imposible, lo que va a impedir, en la
mayoria de las ocasiones, la posibilidad de poner en marcha la tutela antidiscrimina-
toria. Y todo ello, para terminar, con una idea de cierre. En puridad, tales algoritmos
no son causa de discriminacién, lo que son es el instrumento para detectar esas cau-
sas y, en consecuencia, discriminar.

No se quiere finalizar sin hacer, aunque sea muy brevemente, alguna referencia
a las comunicaciones presentadas al Congreso, y recogidas en este nimero. Estas tie-
nen como caracteristicas la variedad temdtica y la interdisciplinariedad, lo que, sin
ningtin género de dudas, enriqueci6 al Congreso y, ahora, a esta publicacién. En esta
direccién, hay que mencionar la existencia de un trabajo dedicado al andlisis estadis-
tico de diversas causas de discriminacién, y otro, desde el enfoque de la pedagogia, a
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la discriminacién en el entorno de los centros educativos. Igualmente, se han abor-
dado temas amplios con la discriminacién inversa y el empleo inclusivo; y otros, mds
concretos como las aportaciones sobre las parejas de hecho, el uso del velo isldmico
o la edad. Se quiere destacar, por su actualidad, el trabajo dedicado a las empleadas
del hogar que, como es sabido, tras la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, se ha declarado discriminatoria la denegacién legal de la proteccién
por desempleo de este colectivo de trabajadoras.

A todos/as los/as participantes en este nimero de la Revista Trabajo, Persona,
Derecho, Mercado, queremos darles nuestro mds sincero agradecimiento por sus in-
teresantes e ilustrativos trabajos.

Jose M. Morales Ortega
Universidad de Malaga

M2 José Asquerino Lamparero
Universidad de Sevilla

Coordinadores del niimero 5 de la
Revista Trabajo, Persona, Derecho, Mercado
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Agradezco a los organizadores la invitacién a participar en este importante en-
cuentro. Y a la profesora y amiga Maria Fernanda Ferndndez cuya carifiosa pre-
sentacion agradezco, ha facilitado mi tarea al dejar centrado el tema que trataré de
desarrollar como pértico de este importante encuentro sobre la discriminacién ante
las nuevas realidades econdmicas, tecnolégicas y sociales. La discriminacién es un
tema muy actual y muy oportuno su estudio ya que la pandemia ha puesto en primer
término el problema de las desigualdades no solo en el campo del trabajo y del em-
pleo. Las condiciones de trabajo y los derechos laborales se han visto afectados por
la pandemia, pero también porque ella ha facilitado el desarrollo de nuevas realida-
des econdmicas, tecnoldgicas y sociales, que van a tener un considerable impacto en
la discriminacién también en el campo del empleo desde el que sobre todo voy a tra-
tar de enfocar el tema.

Afrontar las nuevas discriminaciones y su tratamiento juridico obliga a replan-
tear el concepto juridico de discriminacién, un término de uso corriente que se usa
extensivamente para referirse a situaciones que no tiene nada que ver con ella, pues
el empleo usual y extensivo del término con frecuencia se refiere a situaciones que no
pueden calificarse juridicamente como discriminatorias.

Existe un concepto vulgar de discriminacién que no coincide con el concepto ju-
ridico de discriminacién. En el concepto vulgar, la discriminacién alude a diferencias
intencionadas y a comparaciones, mientras que en el concepto juridico, como va-
mos a ver, puede ser inintencional, indirecto o no comparativo, poniendo el foco en
el efecto en la victima. Una premisa para acercarnos a la discriminacién es reconocer
la distincién y la disfuncién entre los modelos legales y vulgares de discriminacién.
El desconocimiento de esos planos es responsable de muchas controversias y parado-
jas que existen en torno a la discriminacién en el plano politico, doctrinal o ideolé-
gico. Por eso, como juristas, tenemos la funcién y la responsabilidad de delimitar el
concepto de discriminacién, teniendo en cuenta que ese concepto ha ido cambiando
con el tiempo, y en funcién también de la perspectiva o el factor discriminatorio ob-
jeto de consideracién.

El concepto de discriminacién vy, en particular, el de la discriminacién en el em-
pleo, ha sufrido cambios importantes tanto en la propia nocién como en la lista de
“factores odiosos” inaceptables y considerados y tratados como discriminatorios. En
esa evolucién el viejo principio de no discriminacién, considerado como mero apén-
dice del principio de igualdad, se ha convertido en un derecho fundamental consa-
grado a nivel constitucional y a nivel europeo. El Derecho de la Unién Europea ha
sido un factor decisivo para clarificar y hacer evolucionar el concepto de discrimina-
cién y su alcance, especialmente en los lugares de trabajo, un terreno abonado deci-
sivo para la evolucién del derecho antidiscriminatorio.

El Derecho del Trabajo ha influido mucho en la configuracién del concepto
de discriminacién porque ha sido en los lugares de trabajo donde los fenémenos

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 19-27 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.01



Los contornos de la discriminacién 21

discriminatorios se han detectado més ficilmente y donde ha tenido que delimitarse
el supuesto calificable como discriminatorio. En el plano internacional la doctrina
del Comité de Libertad Sindical interpretando los Convenios niim. 87 y 98 OIT ha
reflejado una casuistica variada sobre discriminaciones antisindicales, pero de esa ca-
suistica ha deducido conceptos y criterios para calificarlas. Respecto a otros motivos,
el libro colectivo “Discrimination in employement”, coordinado por Folke Schmidt,
en el que contribuyeron grandes laboralistas de la época como Gino Giugni, Lord
Weddeburn, Spiro Simitis, y otros, ya ofrecié un panorama de los posibles motivos
de discriminacién en el empleo en un listado que con el tiempo se ha visto ampliado.

La tutela discriminatoria originaria se centré inicialmente en diferencias por ra-
zones étnicas o por razones de género o por motivos religiosos, y en el dmbito labo-
ral, ademds, por razones de pertenencia o accién sindical. Pero ya en estos motivos
se entrecruzan y confluyen tres elementos que estdn en el trasfondo de la nocién de
discriminacién.

El mis claro, pero no el tnico, es el de la desigualdad de trato, aun no superado
especialmente en temas de género, pero también, y ganando importancia, el del ejer-
cicio de libertades, un caso tipico es el de la discriminacién antisindical cuya pro-
hibicién es presupuesto del ejercicio de esa libertad, pero hoy en dia aparecen otras
libertades que pueden ser violadas en los centros de trabajo, algunas de ellas plan-
teando problemas especificos como el de la libertad religiosa.

Pero la discriminacién no es solo igualdad y libertad. También y sobre todo tiene
su base en la proteccién de la dignidad de la persona, porque esa dignidad es la que
en ultima instancia fundamenta todo el derecho antidiscriminatorio. Cuando una
persona de color se senté por primera vez en un autobus en un sitio reservado para
los blancos es posible que lo hiciera no tanto por gozar de esos asientos sino por con-
siderar contrario a su dignidad personal ser excluida del uso de esos asientos, aun-
que ese sencillo acto haya tenido una trascendencia fundamental en la lucha contra
la discriminacién racial.

La discriminacién aparece en las grandes declaraciones y pactos internacionales
sobre derechos humanos, aunque en el Convenio de Roma el art. 14 no lo conside-
raba auténomamente sino como apoyo de los derechos incluidos en el TEDH. Es
en este contexto donde se inserta el importante art. 14 CE, colocado formalmente
fuera del listado de los derechos fundamentales pero susceptibles de amparo consti-
tucional, lo que va a ser relevante para su interpretacién por la jurisprudencia cons-
titucional.

La primera aplicacién del art. 14 CE por nuestro Tribunal Constitucional fue en
un caso de despido, que en la demanda fue calificado como discriminatorio al enten-
derse debido a motivos sindicales al haberse acordado por el empleador tras anunciar
dos trabajadores su candidatura a las elecciones a representantes de personal por una
lista sindical. El despido fue calificado por la jurisdiccién laboral como simplemente
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nulo por razones formales, no considerando probado el motivo antisindical. En la
demanda de amparo, invocando los arts. 14 y 28.1 CE y los Convenios al respecto
de la OIT, solicitaron del Tribunal Constitucional la nulidad radical del despido
por vulnerar derechos constitucionales, debiendo ser readmitidos al trabajo sin que
quepa la indemnizacién sustitutiva de la readmisién. La Sentencia 38/1981, de la
que fue ponente don Jerénimo Arozamena, acoge los argumentos de la demanda de
amparo presentada por Tomds Iglesias, colaborador entonces de la cdtedra, en la que
el asunto fue largamente debatido.

La Sentencia aborda temas de gran interés en cuanto a la invocabilidad de los
Convenios de la OIT en cuanto al alcance de la libertad sindical respecto a la par-
ticipacién en las elecciones a representantes a nivel de empresa, pero sobre todo en
cuanto a la proteccién frente a los actos de discriminacién en un caso que afecta a
candidatos en curso en un proceso electoral interfiriendo en ese proceso. Es aqui
donde la STC 38/1981 da dos pasos decisivos en cuanto a la proteccién eficaz con-
tra los actos discriminatorios, primero respecto a la carga de la prueba imponiendo
al empresario la carga de probar que el despido estd justificado y que obedece a mo-
tivos razonables extrafos a todo propdsito de la libertad sindical y, en segundo lugar,
respecto a la remocién de los efectos de la discriminacion, restableciendo al deman-
dante en la integridad de su derecho, lo que en el caso se cumple afirmando la nuli-
dad radical del despido que comporta necesariamente la readmisién del trabajador.

Esta Sentencia reflejaba una visién de la discriminacién como un problema in-
dividual del despedido (aunque en su trasfondo tuviera una dimensién colectiva sin-
dical) y como problema individual fue tratado reconociendo en el caso la existencia
de un supuesto de discriminacién directa por motivos sindicales. Sin embargo, la
nocién individualista de discriminacién directa por motivos sindicales se va aplicar
desde el art. 14 CE a todo tratamiento desfavorable por un motivo personal o social,
o sea por una caracteristica individual o por la pertenencia no ya a un sindicato sino
a una organizacién religiosa, a un partido politico, etc.

Se tratarifa, y asi se decia entonces, de “poner entre paréntesis”, o sea ignorarlas
y no tenerlas en cuenta, unas caracteristicas u opciones personales, considerando ili-
cito e irreprochable su toma en cuenta para establecer diferencias. Ello suponia poner
el acento tanto en la diferencia de trato como en el elemento intencional o volitivo.
Ello podia dificultar la prueba de la existencia de tal elemento, pero nuestro Tribu-
nal Constitucional traté de facilitarla, al desplazar el punto de atencién en los efectos
mds que en los motivos, teniendo en cuenta el elemento comparativo.

Ese enfoque individualista tenia el inconveniente de ignorar el cardcter sistémico
de la discriminacidn, el hecho de que las diferenciaciones por los motivos incluidos
en el art. 14 CE, también las establecidas por normas juridicas, reflejaran una con-
cepcién de un pretendido “estado natural de las cosas”, en las que las diferencias se
consideraban razonables, especialmente las diferencias entre hombres y mujeres. Asi
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lo entendié durante algtin tiempo el Tribunal Supremo norteamericano para denegar
como discriminatorias diferencias de trato por razén de sexo, lo que por mojigate-
ria denomind por razén de género la secretaria de la profesora Ginsberg, para hablar
miés pudicamente de la discriminacién por razén de sexo, un cambio de término que
ha tenido éxito y sobre todo una gran trascendencia juridica.

Es curioso que el asunto que dio lugar a este cambio terminoldgico tuvo era re-
lativo a un caso en que el demandante era un varén soltero que cuidaba a su madre y
al que no se le permitia deducir los gastos de enfermera porque la norma fiscal tenia
una perspectiva androcéntrica que sobreentendia que ese cuidado familiar correspon-
dia siempre a mujeres o, en su caso, a hombres viudos. Por ello, el caso se defendié
como un asunto colectivo, en cuanto la regla fiscal reflejaba una determinada con-
cepcién del rol social de la mujer.

La trascendencia de la decisién judicial norteamericana no fue solo que el 6r-
gano judicial admitiera que la regla fiscal tenia un trasfondo discriminatorio sino
también que la discriminacién trascendia del caso y que tenfa una dimensién colec-
tiva. Ello suponia que la prohibicién de discriminacién de género no trataba tanto o
solo de proteger a individuos discriminados sino a grupos o colectivos que sufren un
perjuicio por sus condiciones personales o sociales, en particular las mujeres por el
mero hecho de serlo. Aunque el perjudicado en el caso fuera un varén, la norma fis-
cal presuponia que el cuidado familiar correspondia a la mujer por el hecho de serlo
y, por ello, como grupo desfavorecido por la regla cuestionada. Es llamativa la dife-
rencia de enfoque con las primeras sentencias de nuestro Tribunal Constitucional
sobre el viudo discriminado en materia de pensién de viudedad, en la que nuestro
Tribunal Constitucional, desde una visién individualista, no critic6 la medida por
el trasfondo androcentrista de la regla, que presuponia que solo las mujeres, por su
funcién social de amas de casa, tenfan acceso a esa prestacion. La norma legal daba
por entendida esa funcién social y, con ello, la perpetuaba. Un cambio de visién lo
refleja la STC 209/1988 que reconocié el derecho a no ser discriminado en materia
de contribucién sobre la renta por razén de ser una persona casada obligada a pre-
sentar una declaracién conjunta, doctrina confirmada por la STC 45/1989 que de-
clar6 la nulidad de la regla fiscal que no permitia una declaracién separada de cada
uno de los conyuges. En esta Sentencia se alegan diversos preceptos constitucionales,
pero en el trasfondo de todo el tema estd una discriminacién basada en un preten-
dido “estado natural de las cosas” en relacién con el rol social “normal” no produc-
tivo de las mujeres.

La dimensién colectiva permitié trascender el problema de la discriminacién
mis alld de una cuestién singular de igualdad o paridad de trato. Aunque haya una
conexién natural entre igualdad de trato y no discriminacién, la prohibicién de dis-
criminacién trasciende de la mera aplicacién del principio de igualdad. Asi lo de-
claré la STC 128/1987 al afirmar que la cliusula antidiscriminatoria representa “una
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explicita interdiccién del mantenimiento de determinadas diferencias histéricamente
muy arraigadas”.

La progresiva objetivacién de la nocién de discriminacién, en relacién con los
motivos sicoldgicos o intencionales, se acompana también de una reduccién de la
importancia del elemento comparativo. Hemos partido de una interdiccién de dife-
rencias que requerfa una comparacién con el tratamiento “normal”, pero aparecen
supuestos de discriminacién en los que la comparacién no resulta necesaria o posible,
y en ello ha tenido mucha influencia la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea al aplicar directivas antidiscriminatorias en materia de empleo en las que las
victimas lo eran precisamente por ser tratadas igual que los demds, cuando ellos eran
o se sentian diferentes.

En suma, ha cambiado el significado de la discriminacién. La misma ya no se li-
mita a la consideracién individual de la ilicitud o arbitrariedad de diferencias de trato
por razén de sus motivos, sino que parte de una consideracién colectiva de fenéme-
nos sociales que crean victimas discriminadas por el hecho de ser miembros de un de-
terminado grupo o categoria de personas o por sus elecciones personales. Ello implica
que la prohibicién de la prohibicién de discriminacién progresivamente haya ido po-
niendo el acento mds que en el elemento subjetivo de la intencién del discriminador
en el elemento objetivo de las consecuencias que supone la diferencia adoptada para
la victima y también para las personas iguales que la victima. Ello permite el recono-
cimiento de discriminaciones aun en supuestos en los que falte un elemento de com-
paracién sobre el que medir una diferencia de trato.

En esta transformacién del concepto de discriminacién ha tenido una importan-
cia relevante la aceptacion de la nocién de discriminacién indirecta, que por su na-
turaleza tiene siempre una dimensién colectiva. Esa prohibicién de discriminacién
indirecta, de origen jurisprudencial, estd hoy recogida en las normas juridicas, pero
sigue siendo importante su delimitacién tanto por los tribunales ordinarios o consti-
tucionales como por la jurisprudencia de Estrasburgo y de Luxemburgo.

La nocién de discriminacién indirecta centra el punto de atencién en la reali-
dad de los hechos. Esto tiene consecuencias en materia probatoria en cuanto a la no-
cién de impacto desigual y la posibilidad de uso de estadisticas, pero sobre todo en
su aplicacién al tratar de corregir situaciones consolidadas de desventajas en el acceso
efectivo a derechos, bienes o servicios por la pertenencia a un grupo o por una carac-
teristica personal.

La idea de grupo histérica o socialmente desventajado se aplica también en el
Derecho del Trabajo para descubrir diferencias de trato por asi decirlo camufladas,
pero siempre sospechosas en su dimensién colectiva. Un caso tipico es el del trabajo a
tiempo parcial, si la mayoria de las personas que lo realizan son mujeres, y si la regu-
lacién juridica del mismo es menos favorable que la del trabajo a tiempo completo,
no tendremos mds remedio que decir que aqui hay un problema de desigualdad
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desfavorable de trato, de discriminacién indirecta aunque no haya habido ninguna
intencién ni en el legislador ni en el empleador de lograr ese resultado desfavorable.

Con ello se pone en duda la aparente “neutralidad” de uno y otro, pero al ha-
blarse de neutralidad nos encontramos con un nuevo elemento que incide en el tema
de la discriminacién, en cuanto la igualdad no puede ser entendida siempre como
uniformidad o desconocimiento de las diferencias. Marzia Barbera se ha referido al
perfil diferenciador de la igualdad que requiere eliminar eventuales influencias nega-
tivas de la categoria natural o social de pertenencia, removiendo obstéculos de par-
tida y garantizando iguales oportunidades. También nuestro Tribunal Constitucional
se ha abierto a esta idea cuando ha defendido la constitucionalidad de las medidas de
accién positiva como forma de compensar o resarcir situaciones de partida desfavo-
rables para conseguir una igualdad de resultados, en una justicia diferenciada en fun-
cién de los grupos de pertenencia.

La caracteristica personal reaparece en nuevos supuestos de discriminacién, como
son la discriminacién por edad en materia de empleo de la que se ha ocupado frecuen-
temente el TJUE, o la discapacidad. Una particularidad de estos casos es la importan-
cia de los posibles motivos de justificacién al permitir la Directiva de la Unién Europea
diferenciaciones razonables por razén de edad o por razén de discapacidad, a la vez que
en este tltimo caso se impone un deber al empleador de ajuste 0 acomodamiento razo-
nable, una nocién que supera la nocién de proporcionalidad y que se ha debido aplicar
también a otros motivos discriminatorios, y también aqui aparecen medidas de acciéon
positiva, como imponer el empleo de un porcentaje de discapacitados.

La tutela antidiscriminatoria se estd preocupando también por lo que cabria lla-
mar la tutela de las diferencias. Frente a la cldsica demanda igualitaria, se postula
tener en cuenta para ciertos temas la diferencia biolégica de sexo, ante un marco
de regulaciones, que la ignoran por estar pensadas sobre un modelo androcéntrico.
Los procesos corporales femeninos han sido elementos claves para fundar las des-
igualdades de las mujeres y, sin embargo, los permisos por menstruacién, que estin
reconociendo algunos ordenamientos o algunas pricticas de empresa encuentran di-
ficultades por la orientacién “androcéntrica” de las normas y de las practicas empre-
sariales. Medidas adecuadas al respecto pueden ser significativas para el incremento
de la participacién de las mujeres en la fuerza de trabajo.

Otro fenémeno social que estd incidiendo profundamente en la tutela antidis-
criminatoria es resultado de la migracién extracuropea, que no solo ha supuesto im-
portacién de personas sino importacién de diversas culturas y creencias que esas
personas quieren mantener vivas en el pais de llegada. Las sociedades se han hecho
mis abiertas, plurales y tolerantes, pero el fenémeno religioso estd creando proble-
mas y conflictos en los lugares de trabajo. El Derecho del Trabajo originariamente ha
partido desde la perspectiva negativa, la de la neutralidad de la empresa, de una no
injerencia de ejercicio externo de esas libertades fuera del centro de trabajo, pero esa
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neutralidad implica una restriccién del ejercicio de esas libertades en los centros de
trabajo. Hoy se plantea si la tutela antidiscriminatoria ademds de la lucha contra las
desigualdades rechazables debe también proteger determinadas libertades, no solo la
libertad sindical sino también, entre otras, la libertad religiosa.

La realidad del multiculturalismo y sobre todo la existencia de ciertas confesiones
religiosas o convicciones personales (por ejemplo en materia alimenticia), cuya prdc-
tica puede afectar al momento del trabajo, estd planteando nuevos desafios sobre la
incidencia de esos derechos en el centro de trabajo, lo que en el fondo plantea si para
la proteccién de las convicciones religiosas en el puesto de trabajo existe un derecho a
la diferencia. Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea estdn exigiendo un grado de proporcionalidad o de aco-
modamiento razonable en los supuestos de limitaciones de vestimenta por motivos
religiosos, de descanso semanal sabdtico, etc. en los que el concepto de discrimina-
cién ha sido utilizado para respetar la diversidad, un tema polémico y lleno de aris-
tas, que afecta mds que a la discriminacion a la tutela de las libertades.

A todo ello se une el fenémeno de la llamada discriminacién mdltiple se trata de
los casos, no infrecuentes, en los que una persona es victima por diversos factores, et-
nia, sexo, religién, discapacidad, etc., situacion en la que esos factores se entrecruzan,
lo que no siempre facilita su delimitacién y tratamiento.

La tutela antidiscriminatoria se estd haciendo asi mds compleja, no se trata solo
de derruir muros diferenciadores, de prohibir la toma en cuenta de ciertas circuns-
tancias personales o sociales sino también de respetar y reconocer la existencia de di-
ferencias y un buen ejemplo ha sido el tema de la discapacidad, cuyo tratamiento
sobrepasa con mucho la discriminacién cldsica, porque ademds de aplicarla se com-
pleta con medidas especificas de proteccién que se han extendido también a la lla-
mada discriminacién por asociacién en cuanto a personas afectadas por la conexién
con una persona discapacitada (STJUE 306/06, Coleman).

Los elementos de igualdad, libertad y dignidad y la perspectiva de victima han
permitido conectar el derecho antidiscriminatorio con fenémenos paralelos como el
de la proteccién frente al acoso (especialmente de origen sexual) o la indemnidad o
no retorsion frente al denunciante, o proteger situaciones de desventaja o de cone-
xi6n. Pero a mi juicio, existe el riesgo de que esa apertura a nuevos cambios tenga im-
plicaciones negativas sobre el derecho antidiscriminatorio, perdiendo su originaria y
permanente razén de ser, que va mds alld de una perspectiva de mejora distributiva
de bienes y derechos, en una sociedad que ha de reconocerse tiene una base pluralista.
Hago mias las palabras de Maria Fernanda Ferndndez sobre la necesidad de tomarse
en serio la tutela antidiscriminatoria y de no contaminarla con cuestiones extrafas
que pueden requerir reconocimiento de derechos o adaptaciones de reglas, pero no
son susceptibles, salvo que efectivamente se sufra un victimismo, de medidas de tu-
tela antidiscriminatoria en sentido propio.
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La linea de conexién sobre la que se basa la tutela discriminatoria tiene un ne-
cesario fundamento axioldgico, parte de unos valores que los juristas del trabajo de-
bemos asumir y defender frente a una légica puramente economicista y de mercado.
En estos dos dias vais a intercambiar ideas y a discutir cuestiones de las que derivardn
mejoras y progresos en la tutela antidiscriminatoria o en otras tutelas que desbordan
el campo propio de ésta. Estoy seguro del éxito de vuestro trabajo colectivo tanto por
los temas elegidos como por las personas que van a desarrollarlos, de lo que ya me
congratulo de antemano.
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1. LA SELETTIVITA DELLA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA E I TENTATIVI DI SUPERARLA

La tutela antidiscriminatoria ¢ stata storicamente una tutela selettiva: protegge da
alcune disparita di trattamento, non da tutte; protegge alcuni gruppi, non tutti.
In parte, questo ¢ il retaggio dell’origine della tutela antidiscriminatoria, che nasce
come risposta del diritto a fenomeni specifici di diseguaglianza e subordinazione
sociale o come conseguenza di specifici fenomeni storici. Per altra parte, la selettivita
¢ un elemento costitutivo dell’idea liberale di eguaglianza sottostante alla legislazione
antidiscriminatoria. Quest’idea non presuppone I'eguaglianza di tutti in tutti gli
aspetti: non tutte le differenze vanno abolite ma solo quelle negatrici dell’eguale valore
morale delle persone. Differenze legate al reddito e alle condizioni sociali, di per sé,
non sono considerate discriminazioni; mentre lo sono quelle legate a caratteristiche
costitutive dell’identita della persona, scelte o ascritte che siano.

Tuttavia, se questa concezione di eguaglianza puo apparire una concezione astratta,
non lo ¢ affatto il processo di identificazione dei fattori di discriminazione. Che cosa
ha portato a considerare una differenza illegittima, prima o al posto di un altra, non ¢
stato una sua qualitd naturale o permanente ma il significato che questa differenza ha
assunto in un determinato contesto storico, all’'interno di una data comunita.

Cosl, nel diritto internazionale, i divieti di discriminazione hanno tutelato,
in origine, i gruppi di minoranza lasciati senza tutela dagli stati nazionali nella
divisione fra le grandi potenze dello spazio geografico; I Equality clause sancita dal 14
emendamento della Costituzione nordamericana ¢ nata come specifica risposta alla
sistematica esclusione dai diritti civili degli afro-americani solo formalmente inclusi,
dopo I'abolizione della schiavitl, nel cerchio della cittadinanza; nel diritto dell’'Unione
europea, il sesso e la nazionalita sono stati inizialmente presi in considerazione in
quanto caratteristiche soggettive suscettibili di incidere sul processo di integrazione
economica; le direttive UE sui lavori atipici degli anni novanta aprono verso
discriminazioni nascenti da particolari status contrattuali; il Trattato di Amsterdam,
al nuovo articolo 13 del Trattato CE (ora art. 19 TFUE), menziona per la prima
volta razza e origine etnica, religione, opinioni personali, orientamento sessuale, eta,
disabilita, come nuovi fattori vietati per adeguare I'ordinamento sovranazionale a
un sentire comune di condanna di forme di discriminazione ormai avvertite come
odiose; la Carta dei diritti fondamentali UE aggiunge alla lista nuovi fattori, quali le
caratteristiche genetiche, il patrimonio, la nascita per combattere le diseguaglianze di
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destino e le nuove, possibili diseguaglianze nascenti dalla manipolazione della natura
umana a opera della tecnica; la stessa 7atio di tutela dalla faccia oscura dell'innovazione
tecnologica spinge oggi a combattere le discriminazioni algoritmiche.

In altre parole, la discriminazione ha sempre avuto un significato specifico iz base
al contesto cui il diritto si riferisce. 1l diritto fa sempre una diagnosi sociale quando
etichetta una classificazione come discriminazione. Lelenco dei fattori vietati rinvia
immediatamente all’esistenza di fenomeni storici di stigmatizzazione e di negazione
del valore intrinseco della persona umana; a strutture politiche e sociali diseguali;
a una disparita di potere, di capacita di mobilitazione, di rappresentazione degli
interessi di gruppo; a situazioni radicate di svantaggio e vulnerabilita sociale. Si tratta
di situazioni di diseguaglianza strutturale, di natura collettiva, diverse da fenomeni
sporadici e transitori di svantaggio, che possono colpire chiunque ed essere il prodotto
di circostanze fortuite o di decisioni isolate.

Sé selettiva, la tutela antidiscriminatoria ¢ anche una tutela di carattere dinamico.
Poiché le categorie della discriminazione sono socialmente e storicamente determinate
esse sono, per lo stesso motivo, categorie mobili.

E questo contenuto variabile nel tempo della tutela antidiscriminatoria che
rende arduo rispondere alla domanda sul carattere tassativo o meno dei divieti
di discriminazione. Ragioni testuali (che guardano alla lettera della norma e alla
volonta espressa dal legislatore) e funzionali (che guardano all’effettivita della tutela,
che appare tanto maggiore quanto piu essa ¢ selettiva) faranno propendere per la
prima opzione interpretativa, per la tassativita. La tutela antidiscriminatoria appare,
in questo caso, come sottosistema normativo avente caratteri distintivi propri che
occorre non forzare, pena la perdita della sua ratio, della sua tenuta sistematica e della
sua stessa legittimita. Se, invece, si adotta un approccio teleologico, se cioe si guarda
alla ratio della tutela antidiscriminatoria, allora si leggeranno i fattori tipizzati come
categorie solo esemplificative, suscettibili di essere integrate in via giurisprudenziale
da altri fattori che rispondano alla medesima 7azio che ha mosso il legislatore a vietare
quelli enumerati.

Si prospetta in questo caso la possibilita di un ampliamento del sistema di tutela
antidiscriminatoria, vale a dire a un’estensione in via interpretativa della tutela
ad altre ipotesi di discriminazione non contemplate dal legislatore, a patto che
tale apertura sia guidata dal controllo argomentativo, sulla base di un uso accorto
dell’interpretazione estensiva o analogica. Ci si trovera, nel far questo, a camminare
su uno stretto crinale, in cui, da una parte, vi sono bisogni di tutela da atti ingjusti
arbitrari non pienamente soddisfatti dalla normativa vigente e che il diritto
antidiscriminatorio potrebbe viceversa accogliere; dall’altra parte, vi sono, invece,
esigenze di coerenza sistematica che portano a preservare i confini della fattispecie
tipica denominata discriminazione, affidandone I'ampliamento a un processo
interpretativo controllato sotto il profilo funzionale.
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Per chi studia il tema della discriminazione ¢ difficile non vedere come il
sistema antidiscriminatorio conosca da tempo questa apertura a forme non
espressamente tipizzate di discriminazione. Si tratta di una tendenza dotata di piu
solide argomentazioni nelle giurisdizioni che adottano un modello a lista aperta,
come, nel contesto italiano, fa 'art. 3 Cost. e, nel contesto sovranazionale, fanno
Part. 14 della Cedu e l'art. 21 della Carta dei diritti fondamentali UE. In questi
casi, espressioni quali «condizioni personali» o «ogni altra condizione» o incisi quali
«in particolare» che precedono la lista dei fattori espressi, consentono di ampliare
la tutela a gruppi non esplicitamente menzionati e di adeguare il dato normativo
alla mutevole realta sociale. Cos, a partire dal riferimento a «ogni altra condizione»
contenuta nell’art. 14 della Convenzione, la Cedu ha esteso la tutela offerta dalla
clausola antidiscriminatoria a gruppi non nominati, come gli omosessuali (Corte
Edu 9 gennaio 2003, L. ¢ V. ¢. Austria) e i disabili (Corte Edu 30 aprile 2009, Glor.
C. Svizzera).

Nell'ordinamento dell'UE questa tendenza trova maggiori ostacoli, perché I'art. 21
della Carta non ¢ considerato norma attributiva di competenze e tale da ampliare le
competenza dell’'Unione a combattere le discriminazioni derivanti dall’art. 19 TFUE.

Tuttavia, i percorsi giurisprudenziali seguono spesso vie pitl tortuose di quelle
delineate dagli estensori della Carta e dai suoi interpreti. Si prenda il caso della
giurisprudenza della Corte di giustizia sulla nozione di discriminazione basata
sulla disabilita. Dopo aver escluso, nella sentenza Chacon Navas (CGUE, 11 luglio
2006, C-13/05), la possibilita di ampliare tale nozione in modo da farvi rientrare la
malattia, nella sentenza H.K. e averla poi ulteriormente ristretta nel caso Z (CGUE
,18 marzo 2014, causa C-363/12), richiedendo che la disabilitd lamentata abbia
riflessi diretti sulla vita professionale, la Corte ha aperto verso ur’interpretazione
estensiva facendo ricorso alla Convenzione Onu sulla disabilita del 13 dicembre
2000, ratificata dall’'Unione europea con decisione del 26 novembre 2009. Aderendo
al modello sociale pitt ampio fatto proprio dalla Convenzione e ritenendo che le sue
disposizioni «formano parte integrante, a partire dalla sua data di entrata in vigore,
dell’ordinamento giuridico dell’Unione» e che «la direttiva 2000/78 deve essere oggetto,
per quanto possibile, di uninterpretazione conforme a tale Convenzione». la Corte &
arrivata ad affermare che anche la malattia possa rientrare nella nozione di disabilita
ove comporti anch’essa una limitazione di lunga durata. (CGUE, 11 aprile 2013, HK
Danmark, causa C-335-11).

Allo stesso modo, leggendo la nozione di soluzione ragionevole di cui alla
articolo 5 della direttiva 2000/78/Ce alla luce dell’ampia nozione di accomodamento
ragionevole di cui all’articolo 2, quarto comma, della Convenzione Onu, la Corte
ha affermato che I'elenco delle soluzioni ragionevoli non ¢ tassativo e, pertanto, la
riduzione dell’orario di lavoro puo rientrare fra tali misure, sempre che questa non
rappresenti un onere sproporzionato per il datore di lavoro, per procedere poi a
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fornire al giudice nazionale una serie di indicazioni utili al fine di compiere tale
valutazione.

Tali diversita di esiti conferma, una volta di pili, come, nonostante gli sforzi
di specificazione dei redattori dei Trattati e della Carta, la determinazione delle
competenze ¢ spesso vaga e sempre contestabile e rimane quindi indeterminata e
aperta.

La stessa variabilita emerge in tutte le circostanze in cui la Corte di giustizia
ha avuto modo di affrontare la questione in riferimento sia al quadro normativo
originario, che a quello successivo all'ampliamento della lista dei fattori vietati
seguito alla modifica del Trattato CE e all'inserimento dell’art. 13 (ora art. 19
TFUE), fornendo risposte di segno contrastante. Nel caso P. (CGUE, 30 aprile
1996, causa C-13/94), i giudici hanno letto in senso evolutivo il fattore sesso
fino a ricomprendervi ogni questione relativa all'identitd di genere, a cominciare
dal cambiamento di sesso, ritenendo che tollerare una discriminazione fondata
sulle scelte di genere significa andar contro il rispetto della dignita e della liberta
della persona. A un paio d’anni di distanza, nel caso Grant (CGUE, 17 febbraio
1998, causa C-249-96), gli stessi giudici hanno ritenuto di non potersi sostituire
al legislatore, ormai abilitato a prendere iniziative a questo riguardo dal nuovo
articolo del Trattato, e di non poter operare altre estensioni in via interpretativa del
concetto nel senso di includervi anche I'orientamento sessuale. La Corte ha assunto
un orientamento restrittivo anche in riferimento ai fattori razza e origine etnica e
disabilita, introdotti dalle direttive degli anni duemila. Nel caso Kamberaj (CGUE,
24 aprile 2012, causa C-571/10), la Corte a ritenuto non applicabile il divieto di
discriminazioni razziali ed etniche alle discriminazioni basate sulla nazionalita, di
cittadini di paesi terzi, fattore esplicitamente estraneo all’'ambito di applicazione della
Direttiva 43/2000, escludendo anche la possibilita considerarle quali discriminazioni
indirettamente fondate su razza e origine etnica, motivi vietati dalla Direttiva, che
sarebbe, come dird meglio piu avanti, una delle strade attraverso cui dare rilievo
a fattori non citati dall’ordinamento (si pensi alle discriminazioni delle lavoratrici
part-time, ora vietate espressamente dalla direttiva n. 97/8 e prima ricondotte alle
discriminazioni indirette di sesso (v. CGUE, 13 maggio 1986, Bilka, causa 170/84) e
alle discriminazioni algoritmiche, considerate dalla giurisprudenza italiana un’ipotesi
di discriminazione indiretta (basata, nel caso specifico, sulle convinzioni personali).

Un ampliamento dell’operativita dei divieti di discriminazione si ¢ avuta, viceversa,
a seguito dell’elaborazione da parte della CGUE del concetto di discriminazione
per associazione. Questa volta il lavoro interpretativo della Corte ha inciso non sui
fattori protetti ma sulla nozione di discriminazione, ma l'esito ¢ stato comunque
quello di un’estensione dell'ambito dei soggetti protetti. Nella sentenza Coleman
(CGUE, 31 luglio 2008, causa C-303/06), la Corte ha affermato che dalla Direttiva
2000/78 non risulta in alcun modo che il principio della parita di trattamento che
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essa mira a garantire sia limitato alle persone esse stesse disabili. La Direttiva, al
contrario, ha come obiettivo di combattere ogni forma di discriminazione basata
sulla disabilita, comprese quelle che colpiscono le persone in qualche modo associate
ai disabili, perché, come nel caso in questione, se ne prendono cura. Sono tutte le
discriminazioni connesse alla disabilita, sulla base dunque di un nesso di causalita
oggettivo, a recare danno alla coesione sociale e non solo quelle che colpiscono in
modo diretto i disabili.

La Corte ¢ tornata sulla nozione di discriminazione per associazione nel caso Chez
(CGUE, 16 luglio 2015, C-83/14), in tema di discriminazioni a danno dell’etnia
rom, interpretando in senso oggettivo e non soggettivo il nesso di causalita che lega
il trattamento o leffetto svantaggioso al fattore protetto. La condizione obiettiva
dell’essere di origine rom puod danneggiare non solo gli appartenenti a tale etnia ma
anche coloro i quali si trovano a condividere con i rom le proprie condizioni di vita,
circostanza che determina la condivisione di un trattamento meno favorevole o di
un particolare svantaggio.

2. LADATTAMENTO DELLA NOZIONE DI DISCRIMINAZIONE

Come ho accennato prima, in altri casi ¢ stata la nozione stessa di discriminazione
a consentire un ampliamento del perimetro della tutela antidiscriminatoria a
discriminazioni non tipizzate. Ho gia menzionato due esempi in cui questo ¢
accaduto: quello, ben noto, delle lavoratrici part-time e I'altro, forse meno noto,
delle discriminazioni algoritmiche.

Nella prima decisione giudiziale italiana in tema di discriminazioni algoritmiche,
il Tribunale di Bologna con ordinanza del 31 dicembre 2020, ha ritenuto
discriminatoria la condotta della societa Deliveroo , accusata di discriminare i
lavoratori attraverso un algoritmo che stabiliva 'accesso alle sessioni di lavoro tramite
la piattaforma digitale sulla base di un algoritmo (I'algoritmo Frank) che utilizzava
statiche relative alla “partecipazione e affidabilitd” dei lavoratori penalizzando quanti
si astenevano dal lavoro per partecipare a uno sciopero.

Quello che ancora non ¢ chiaro ¢ quali siano gli strumenti pit adatti a governare
il management tramite algoritmi. Non ne sappiamo ancora abbastanza, tanto per
cominciare, non solo perché i giuristi non sfuggono a quel deficir di cultura scientifica
che costituisce uno delle debolezze della formazione tradizionale, ma anche perché
questi sistemi sono spesso cosi complessi da risultare comprensibili solo a chi li ha
costruiti. Se davvero il management attraverso algoritmi assicurasse obiettivita e
neutralitd ai processi decisionali che si svolgono dentro le organizzazioni lavorative,
lo si potrebbe considerare un’alternativa preferibile alla discrezionalita che connota
larga parte di tali processi. Viceversa, gli algoritmi rimettono in questione proprio
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i concetti di obiettivita e neutralita. Il problema, infatti, ¢ che anche gli algoritmi
sono “artefatti” e, come tutti gli artefatti realizzati dagli umani risentono del sistema
di significati, concetti, idee, giudizi, precomprensioni che noi apprendiamo dalla
nascita, a cominciare dall’apprendimento stesso del linguaggio.

Gli studi di semantica dimostrano che possiamo intenderci 'un l'altro non
solo attraverso la logica o le argomentazioni ma gia solo attraverso il modo in cui
parliamo, le parole che usiamo, perché alle parole sono annesse gia dei significati.
Ne deriva che spesso nel mercato del lavoro digitale si riproducono esattamente gli
atteggiamenti discriminatori che si riscontrano nei lavori “tradizionali”, poiché le
menti che programmano gli algoritmi non sono diverse da quelle che, normalmente,
scelgono chi assumere, promuovere, remunerare di pit, licenziare e cosi via.

Rendersene conto non ¢ semplice, perché, come si ¢ detto, il linguaggio stesso
degli algoritmi non ci ¢ chiaro: il primo degli ostacoli nei quali i ricorrenti e i
difensori del caso di cui si discute qui si sono imbattuti ¢ stato proprio la mancanza
di trasparenza dell’algoritmo. Ma allora se, fino alla fine della causa, I'algoritmo che
decide delle occasioni di lavoro in Deliveroo ¢ rimasto un oggetto fondamentalmente
sconosciuto, come ha fatto la magistrata che ha deciso la causa a concludere nel senso
dell'illegittimita del suo uso?

La riposta per i cultori del diritto antidiscriminatorio ¢ nota da tempo. Il
diritto antidiscriminatorio agisce sulle conseguenze degli atti, quando lesistenza di
un nesso causale fra quegli atti e lo svantaggio prodotto sugli appartenenti a una
suspect class fa presumere I'esistenza di una discriminazione. Nella formazione di
questa presunzione, come la Corte di Giustizia ha chiarito da Danfoss (CGUE, 17
ottobre 1989, causa 109/88), in poi, la mancanza di trasparenza dei meccanismi
decisionali assume essa stessa rilevanza probatoria (anche se non decisiva), giacché,
come affermato in Meister (CGUE, sentenza Meister,19 aprile 2012, causa -415/10),
nell’assolvimento dell’onere della prova gravante su chi allega una discriminazione,
deve essere garantito che il diniego di fornire informazioni da parte del convenuto
non rischi di compromettere la realizzazione degli obiettivi perseguiti dal diritto
antidiscriminatorio.

Nel caso Deliveroo, quel che il giudice ha accertato ¢ che i lavoratori che
scioperavano in virtti delle loro convinzioni sindacali perdevano occasioni di lavoro,
subivano, cio¢, uno svantaggio fondato su uno dei fattori ricompresi fra quelli
protetti dalla legge.

Quel che ne ¢ seguito ¢ la dichiarazione di illegittimita della condotta del datore di
lavoro in quanto condotta indirettamente discriminatoria: «il considerare irrilevanti
i motivi della mancata partecipazione alla sessione prenotata o della cancellazione
tardiva della stessa...implica necessariamente riservare lo stesso trattamento a
situazioni diverse, ed ¢ in questo che consiste tipicamente la discriminazione
indiretta».
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La decisione sembra dar ragione a quella posizione dottrinale secondo la
quale, proprio perché gli algoritmi sono una scatola nera difficile da decifrare, puo
risultare altrettanto difficile dimostrare una discriminazione diretta, vale a dire un
trattamento meno favorevole da parte dell’algoritmo di un singolo o di un gruppo,
basato sui fattori vietati. Questo problema si ritiene possa essere superato ricorrendo
alla nozione di discriminazione indiretta, che consente di colpire criteri o pratiche
apparentemente neutri idonei a mettere i membri di una categoria protetta in una
situazione di particolare svantaggio rispetto ad altre persone (il che lascia pero spazio
alla giustificazione, cosa che non accade nel caso delle discriminazioni dirette).

Ineffetti glialgoritmi, se pur resi “ciechi” ai fattori protetti, sono in grado diidentificare
dei “proxy” di tali fattori, vale a dire caratteristiche che valgono come indicatori, come
misura di un fattore vietato. Il problema che si pone ¢ se tale identificazione sia frutto
o meno di una decisione consapevole da parte di chi usa I'algoritmo. In questo caso, i
confini fra discriminazione diretta e indiretta diventano labili.

3. LE DIVERSE RAGIONI DELLE SCELTE DELLA GIURISPRUDENZA

Come si accennava prima, spesso ¢ il testo di legge a guidare l'interprete verso
soluzioni testuali o teleologiche. Tuttavia le scelte ermeneutiche dipendono da un
complesso gioco di fattori che va oltre la specifica vicenda oggetto del giudizio. Se, in
via generale, puo affermarsi che la distinzione fra modelli a lista chiusa e modelli a lista
aperta va attenuandosi, il dibattito sui pregi e i difetti di ciascuno di essi si mantiene
vivo, rinviando a questioni di carattere generale, che attengono ai rischi e ai pregi
dell’attivismo giudiziario e rispecchiano mutevoli equilibri fra potere politico e potere
giudiziario e, negli ordinamenti multilivello, fra attori nazionali e sovranazionali.
Una pronuncia in tema di discriminazione emblematica dell’ampia portata
delle questioni che vengono affrontate e delle conseguenze delle decisioni giudiziali
¢ la sentenza Bostock della Corte Suprema nordamericana (Bostock v. Clayton
County, 590 U.S. (2020)), in cui la Corte era stata chiamata a decidere se fosse
possibile invocare il 7itle VII del Civil Rights Act del 1964 — che proibisce qualsiasi
discriminazione basata su sesso — anche nel caso di un licenziamento dovuto
all'orientamento sessuale o al cambiamento di sesso del lavoratore. La decisione
con cui la maggioranza della Corte ha risposto affermativamente, rovesciando
Porientamento espresso dalle corti di merito, ¢ stata scritta dal giudice Gorsuch,
noto per le sue posizioni conservatrici e per I'essere uno degli esponenti di spicco
del “testualismo” in senso forte (o originalismo), fautore di una interpretazione
strettamente letterale della legge e della Costituzione. «Quando i termini espliciti
di uno statuto ci danno una risposta e considerazioni extratestuali ne suggeriscono
un’altra, non c’¢ dubbio. Solo la parola scritta ¢ legge e tutti hanno diritto di

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 29-41 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.02


https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_590
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports

Le nuove dimensioni della diseguaglianza e le risposte del diritto... 37

beneficiarne», scrive il giudice Gorsuch. Una sentenza che segna un deciso passo
in avanti nella protezione delle minoranze omosessuali e transgender diventa cosi,
paradossalmente, l'occasione per far guadagnare posizioni al costituzionalismo
conservatore, che potra avvalersene anche in altre arene decisionali e per altri scopi.
Conta poco che, nel caso in questione, a prevalere sia stata davvero “la parola scritta”,
suscettibile, lo si ¢ visto, di molteplici interpretazioni. Conta di piti, anche in vista di
future decisioni, far affermare il testualismo come dottrina prevalente nel massimo
organo giudiziario del sistema giuridico.

4. LE DISCRIMINAZIONI INTERSEZIONALI

Fino ad adesso mi sono soffermata sulle risorse che il diritto antidiscriminatorio
offre per estendere la portata della tutela a situazioni nuove. Non voglio, tuttavia,
eludere le principali obiezioni mosse alla costruzione giuridica del significato di
discriminazione, vale a dire la sua scarsa capacita di identificare e combattere le fonti
strutturali delle disuguaglianze sottostanti la discriminazione perpetrata ai danni di
alcuni gruppi sociali. A queste obiezioni si potrebbe rispondere osservando che anche
il concetto tradizionale di discriminazione diretta, che si riferisce al trattamento
diverso di un singolo individuo per uno dei singoli motivi vietati, rinvia in realta ad
una spiegazione strutturale della disparita. Le nozioni di pregiudizio e stereotipo, che
sono il nucleo del divieto di discriminazione diretta, si riferiscono ad una dimensione
di gruppo, ad una dimensione strutturale. Il problema, semmai, ¢ che, per azionarsi,
il divieto di discriminazioni dirette richiede che, tutte le altre condizioni essendo
eguali, 'elemento differenziatore sia unicamente quello vietato, circostanza che si
verifica di rado nel caso delle discriminazioni tipiche, che influenzano la condizione
complessiva di vita e di relazioni con gli altri dei gruppi oggetto di discriminazioni.
Lo stesso non si puo dire, perod, quando si considera la nozione di discriminazione
indiretta. La discriminazione indiretta comporta necessariamente una diagnosi di
disuguaglianze sistemiche, strutturali, perché il comportamento illecito si riferisce alla
combinazione dei motivi vietati di differenziazione con altri fattori strutturalmente
connessi ad essi. E questa combinazione che produce il diverso impatto (oggi “uz
particolare svantaggio”) proibito. Questo significa estendere la catena causale che
collega la condotta ritenuta illecita ai fatti sociali che ne sono origine ed ¢ per questa
ragione che viene dato piu spazio alle giustificazioni dell’autore della condotta.
Tuttavia, diversamente dal caso delle discriminazioni dirette e delle molestie, in
quello delle discriminazioni indirette, una difesa ¢, in linea di principio, ammissibile.
Potrebbe la nozione di discriminazione multipla (o intersezionale), come ¢ stato
suggerito, consentire di prendere in considerazione vari fattori discriminazione,
connessil’'unoall’altro e talidaamplificare, se incrociati, lo svantaggio sofferto earrivare,
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per questa strada, alle radici strutturali della diseguaglianza? Lipotesi ¢ testualmente
prevista solo nel Considerando 14 della Direttiva 43/2000 e nel Considerando 3
della Direttiva 78/2000 in relazione alle discriminazioni multiple che colpiscono le
donne; ma ¢ stata poco o per nulla presa in considerazione dalla Corte di Giustizia
e dalle corti nazionali. La dottrina, viceversa, attribuisce alla nozione la capacita di
riflettere e combattere il carattere complesso della diseguaglianza. Le discriminazioni
intersezionali esprimono, infatti, una realtd sociale ove i gruppi socialmente
svantaggiati sperimentano varie forme di discriminazione che interagiscono fra loro,
fino a non essere pitl distinguibili e separabili, e le identita soggettive sono attraversate
da varie appartenenze. Bandire il velo dai luoghi di lavoro, ad esempio (v. CGUE,
14 marzo 2017, Achbita, causa C-157/15), pud implicare una discriminazione
fondata sulla religione ma anche riflettere pregiudizi di genere e razziali. Il diritto
fatica a riflettere questa realta, come mostra la difficile applicazione giurisprudenziale
di tale nozione di discriminazione, dovuta anche a un apparato normativo che, a
cominciare dalle regole sull’'onere della prova, tende a favorire una rappresentazione
unidimensionale della discriminazione. La Corte di Giustizia, nel caso Parris (CGUE,
24 novembre 2016, causa C-443/15), non ha accolto il suggerimento dell’Avvocato
generale Kokott di adottare, nell’esame del caso, la prospettiva delle discriminazioni
intersezionali, il che ha concorso a determinare il rigetto della domanda. Ma lo stesso
Avvocato generale non aveva fornito indicazioni su come condurre, dal punto di vista
operativo, un'analisi di tipo intersezionale, a partire da come compiere un giudizio di
proporzionalita che includa due o pit fattori.

La Proposta di direttiva che dovrebbe estendere 'ambito di applicazione dei divieti
sanciti dalla Direttiva 2000/78 oltre il lavoro (Proposta di direttiva Com/2008/426
fin) il cui iter normativo ¢ al momento interrotto, non prevede disposizioni in merito
alle discriminazioni intersezionali. Lo fanno, invece, gli emendamenti alla Proposta
presentati dal Parlamento europeo (Parlamento europeo, Risoluzione 2 aprile 2009
sulla Proposta COM (2008) 426 fin), che stabiliscono un divieto sistematico di
discriminazioni intersezionali che attraversa tutti i fattori vietati, il che denota che,
a livello di dibattito politico sovranazionale, il problema ¢ ormai emerso. Non puo
dirsi lo stesso del contesto nazionale. In Italia neppure uno dei pit recenti interventi
normativi in tema di discriminazione (l. n. 162/21) fa menzione delle discriminazioni
intersezionali.

Sono stati sollevati numerosi dubbi sui reali guadagni che porterebbe I'adozione
della nozione di discriminazione intersezionale. La critica mossa da questo approccio
al diritto antidiscriminatorio tradizionale ¢ radicale: il diritto antidiscriminatorio - si
dice - si mostra refrattario a riconoscere la connessione fra tra varie categorie sociali che
determinano la discriminazione. E tuttavia, a mio avviso, i divieti di discriminazione
hanno un forte valore diagnostico proprio perché sono in grado di mostrare in modo
preciso, non vago, le “direzioni di causalita”, ovvero come una variabile dipendente Y
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sia spiegabile dalla variabile esplicativa X, e portare percio ad una stima piti robusta
delle relazioni di causa-effetto. Il che ¢ qualcosa che le spiegazioni olistiche spesso
non sono in grado di fornire perché ci consegnano immagini suggestive, in cui tutto
¢ legato a tutto, tutto si spiega con tutto, in una sorta di equilibrio vizioso. E se
tutto ¢ spiegato da tutto, ¢ anche difficile individuare un punto di rottura di questo
Pequilibrio.

Ad esempio, nei casi in cui associazioni e individui hanno sfidato in tribunale gli
autori di diversi casi di discriminazione istituzionale contro i migranti, lo svantaggio
subito da questi ultimi nasceva certamente da diversi fattori strutturali (inclusa la
poverta o la scarsita di mezzi), ma cio che risultava decisivo come fattore di svantaggio
era proprio il fatto di non essere cittadini, di avere una razza o origine etnica diversa,
di appartenere percid a una minoranza non rappresentata nel processo politico, i cui
interessi potevano piu facilmente essere annullati dal prevalere di interessi piu forti.

Una seconda osservazione ¢ che I'esigenza di trovare un soggetto a cui comparare
la propria situazione pud rivelarsi particolarmente difficile quando quello di cui si ha
bisogno ¢ un soggetto che presenta la combinazione opposta di fattori.

Infine, un’altra ragione per cui la categoria dell'intersezionalita puo risultare
problematica ¢ che solleva immediatamente il problema della misura in cui categorie
e tipologie di soggetti possono moltiplicarsi e riconfigurarsi e come la legge puo
gestire questa proliferazione.

Tuttavia, nonostante questi dubbi sulla bonta euristica della nozione, vi ¢ almeno
una ragione per cui la discriminazione multipla intersezionale puo risultare una
categoria utile al diritto antidiscriminatorio: quella di cogliere un fatto che le categorie
tradizionali tendono a ignorare e cio¢, come osserva Sandra Fredman (/ntersectional
discrimination in EU gender equality and non-discrimination law, Bruxelles, European
Commission, 2016, p. 31), che le persone hanno identita multiple e che le diverse
identita non sono omogenee, cosa che le teorie “essenzialiste” tendono a dimenticare.
E stata soprattutto la critica delle femministe di colore alle femministe della classe
media bianca a porre in luce come I”essenzialismo” si traduca nel rendere universale
quella che ¢ invece una esperienza di vita, di classe, di status sociale particolare. Lo
stesso accade con altre categorie, come la religione o I'etnia. Pensare alle categorie
del diritto antidiscriminatorio come a delle singole identita presuppone che queste
identita siano fisse, immutabili e determinate soprattutto dalla percezione soggettiva
del sé, e oscura altre differenze di tipo oggettivo, come ad esempio le differenze di
classe o di reddito.

La nozione di discriminazione intersezionale ricorre un paio di volte nel diritto
dell'Unione Europea. Lipotesi ¢ testualmente prevista nel Considerando 14 della
Direttiva 43/2000 e nel Considerando 3 della Direttiva 78/2000 in relazione alle
discriminazioni multiple che colpiscono le donne; ma ¢ stata poco o per nulla presa
in considerazione dalla Corte di Giustizia e dalle corti nazionali.
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Nel sistema italiano la si ritrova qualche volta nella normativa di recepimento
delle direttive (come gli artt. 1 del decreto 215/2003 e del decreto 216/2003) e
in alcune decisioni che, pur non menzionando le discriminazioni intersezionali
o utilizzando espressamente un’analisi di tipo intersezionale, fanno riferimento
a pid fattori cumulati di discriminazione. E il caso di alcune sentenze della Corte
costituzionale italiana che hanno ritenuto discriminatoria 'esclusione dei cittadini
di pesi terzi da alcuni benefici sociali sulla base sia della loro nazionalita che della
loro condizione di disabili (sentenza n. 306/2008; n. 432/2005;n. 54/1998) e di una
recente sentenza del Tribunale di Bologna del 31 dicembre 2021 che ha ritenuto la
condotta del datore di lavoro che aveva imposto nuovi orari di lavoro incompatibili
con la cura di con figli in tenera eta discriminatoria sulla base sia del genere che della
condizione di genitore e care giver.

In riferimento alla Spagna si puo menzionare una decisione dell’Alta Corte della
Galizia (sentenza 3041/2008) nella quale i giudici hanno confermato I'invalidita del
licenziamento di un dipendente perché I'azienda aveva violato «il suo diritto alla parita
di trattamento “senza discriminazioni per motivi di genere, (...) opinione o qualsiasi
circostanza personale o sociale» (articolo 14 del codice spagnolo Costituzione) e il
suo diritto alla “liberta ideologica”.

E difficile prevedere quale possibilita vi sia che la nozione di discriminazione
intersezionale venga accolta nel diritto positivo. Anche la Proposta di Direttiva che
dovrebbe ampliare il campo di applicazione della Direttiva quadro non la menziona,
nonostante la raccomandazione avanzata in tal senso dal Parlamento europeo. Se
davvero 'apporto che tale nozione puo dare alla teoria della discriminazione ¢ quella
di portare i giudici a considerare il contesto complessivo in cui ciascun fattore di
discriminazione si situa, forse si potrebbe chiedere alle corti di adottare in qualsiasi
circostanza almeno un’analisi di tipo intersezionale, sulla base quanto meno dei
fattori espressamente tipizzati.

Mi sembra che vada in questo senso anche la proposta del gruppo di esperti
europei sulla discriminazione. Nel suo rapporto sulle discriminazioni intersezionali,
prima menzionato, Sandra Fredman suggerisce che ciascun fattore venga interpretato
in senso estensivo, in modo da catturare le strutture di potere stratificato che si celano
dietro le condotte discriminatorie.

Questo genere di approccio, in veritd, ¢ gid impiegato ogni volta che il
giudizio di discriminazione si allarga a//insieme delle condizioni che definiscono le
caratteristiche del gruppo svantaggiato, come ¢ accaduto nei casi primi menzionati.
Nel caso deciso dal Tribunale di Bologna era forse possibile che non tutte le donne
fossero discriminate dal nuovo regime di orario, ma certamente chi era donna e
madre lo era; e nel caso deciso dalla Corte Costituzionale era possibile che non tutti
gli stranieri fossero disabili svantaggiati dalle condizioni di accesso ai benefici previsti
per i disabili, ma certamente chi era straniero e disabile lo era. In altre parole, piu ¢
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possibile includere nel giudizio di discriminazione le diverse identita delle persone,
pit cresce la possibilita di una tutela effettiva dalle discriminazioni

Torniamo cosi ruolo cruciale dell'interpretazione nel diritto antidiscriminatorio,
al potente armamentario di strumenti ermeneutici che possono essere messi in campo
anche a diritto invariato per affrontare le nuove dimensioni della diseguaglianza.
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ResumeN: El mundo del trabajo y de la empresa sigue mostrindose como un
espacio hostil para las personas LGTBI y, de forma muy especial, para las personas
trans. La discriminacién en el trabajo por causa de orientacién e identidad sexual se
manifiesta, al igual que en la sociedad, con diversa intensidad en relacién con las per-
sonas de estos colectivos. Se trata de una forma de discriminacién con rasgos propios,
como son el ocultamiento preventivo, la auto segregacién, y la LGTBI fobia, deter-
minante de altas dosis de violencia en el trabajo. Desde el conocimiento de estos ras-
gos de la discriminacién hacia las personas LGTBI, se analiza, en el presente trabajo,
el marco normativo de la tutela antidiscriminatoria laboral y su aplicacién judicial,
identificindose sus principales insuficiencias.

Igualmente, no es positiva la valoracion de la futura Ley para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI, que es claramente insuficiente para abordar los rasgos definitorios de la dis-
criminacién por orientacién e identidad sexual, en el acceso al empleo y la ocupa-
cién. Las medidas laborales se regulan, al igual que las vigentes normas autonémicas,
como acciones propias de las politicas publicas, sin que se explicite la causa de esta
“autolimitacién competencial” del legislador estatal, en materia laboral. No se esta-
blecen obligaciones para las empresas, las personas trabajadoras, ni sus representantes
sindicales. La Ley tampoco fija obligaciones a la negociacién colectiva, para alcanzar
la igualdad efectiva de las personas LGTBI. No se han cumplido las reivindicaciones,
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en fin, de que la LGTBI fobia sea considerada como riesgo psicosocial y de que se es-
tablezcan protocolos y medidas de actuacién necesarias para su prevencion.

En definitiva, la valoracién, desde la perspectiva juridico-laboral de esta ley, nos
debe llevar finalmente a reflexionar sobre la obligacion del Estado de garantizar la
igualdad, en el dmbito de las relaciones privadas, dada su responsabilidad en la pro-
teccién de los derechos humanos, también en las empresas.

PALABRAS CLAVE: Discriminacién, empleo y ocupacion, igualdad LGTBI

ABsTrACT: The world of work and business continues to be a hostile space for
LGBTT people, especially transgender people. Discrimination in the workplace on
the grounds of sexual orientation and identity manifests itself, as in society, with var-
ying intensity in relation to people from these groups. It is a form of discrimination
with its own characteristics, such as preventive concealment, self-segregation, and
LGBTT phobia, which is a determinant of high doses of violence at work. Based on
the knowledge of these features of discrimination against LGBTT people, this paper
analyses the regulatory framework of anti-discrimination protection in the work-
place and its judicial application, identifying its main shortcomings.

Likewise, the assessment of the future Law for the real and effective equality
of trans people and for the guarantee of LGBTI people’s rights is not positive, as
it is clearly insufficient to address the defining features of discrimination based on
sexual orientation and identity in access to employment and occupation. Labour
measures are regulated, as in the current regional regulations, as actions belonging to
public policies, without the cause of this “self-limitation of competences” of the state
legislator in labour matters being made explicit. No obligations are established for
companies, nor for workers and their trade union representatives. Nor does the law
establish obligations for collective bargaining to achieve effective equality for LGBTI
people. Finally, the demands that LGBTI phobia be considered as a psychosocial risk
have not been fulfilled, nor have the necessary protocols and action measures been
established for its prevention.

In short, the assessment of this law from a legal-labour perspective should
finally lead us to reflect on the State’s obligation to guarantee equality in the field of
private relations, given its responsibility for the protection of human rights, also in
companies.

KEey worps: Discrimination, employment and occupation, LGBTT equality

SumariO: 1.CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS SOBRE LA TUTELA ANTIDISCRIMI-
NATORIA LABORAL 2. LOS RASGOS DE LA DISCRIMINACION LABORAL 3. MARCO NOR-
MATIVO DE LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA LABORAL 3.1. La Directiva 2000/78
y la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual 3.2. Jurisprudencia eu-
ropea sobre tutela antidiscriminatoria laboral de las personas LGTBI 3.3. Marco
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normativo laboral en Espana 3.4. Resoluciones judiciales sobre tutela laboral de per-
sonas LGTBI 4. EL ANTEPROYECTO DE LEY PARA LA IGUALDAD REAL Y EFECTIVA DE
LAS PERSONAS TRANS Y PARA LA GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS LGTBI

1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS SOBRE LA TUTELA
ANTIDISCRIMINATORIA LABORAL

En la lucha del colectivo LGTBI por la consecucién de la igualdad de derechos de las
personas lesbianas, gais, transexuales, bisexuales, e intersexuales, la tutela antidiscri-
minatoria laboral constituye un hito relevante'. La prohibicién de discriminacién en
el trabajo se sitta, efectivamente, junto con la despenalizacién de las conductas ho-
mosexuales y el reconocimiento de un estatuto familiar idéntico, entre parejas ho-
mosexuales y heterosexuales, entre los avances mds significativos en el camino hacia
la igualdad. Ademds, este dltimo, la equiparacién de estatutos familiares es necesaria
para garantizar la prohibicién de discriminacién laboral. Sélo el reconocimiento de
un estatuto familiar idéntico o equiparable, entre familias homoparentales y hetero-
sexuales, (matrimonio o uniones civiles equiparables y adopcién de menores) puede
garantizar que la tutela antidiscriminatoria en el dmbito laboral sea real, como presu-
puesto necesario para el acceso a determinados derechos laborales y de Seguridad So-
cial, vinculados al derecho de familia?.

En todo caso, debe destacarse que la tutela antidiscriminatoria del colectivo
LGTBI, en el mundo del trabajo, se inserta en el marco de un tardio reconocimiento
en la agenda politica y normativa de la prohibicién de discriminacién por orienta-
cién e identidad sexual a nivel internacional, en la UE y en Espana. El tratamiento
juridico e incluso politico de la tutela antidiscriminatoria del colectivo LGTBI no se
inicia practicamente hasta este siglo XXI. Baste recordar que no encontramos en la
agenda de la ONU referencia alguna, hasta que, en 2003, Brasil presentara al Con-
sejo de Derechos Humanos un proyecto de resolucién sobre derechos humanos y
orientacién sexual, que serfa retirado ante la falta de acuerdo. E igualmente, en el

seno de la OIT, serd en el Informe global sobre la igualdad laboral del afo 2007, la

1. Efectivamente, la igualdad de derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e
intersexuales (LGTBI) es una demanda histérica del rico tejido asociativo LGTBI. En Estados Unidos
en los afos sesenta del siglo XX los grupos de liberacién homosexual (gay Liberation Group) actuarian
como grupo de presién. En Espana la primera organizacién de defensa de los derechos de la comunidad
LGBT fue en 1970 el Movimiento Espafiol de Liberacién Homosexual (MELH), inicialmente llamado
Agrupacién Homoéfila para la Igualdad Sexual (AGHOIS). Amich Elias, 2007, 199-219.

2. En Espana, el matrimonio igualitario se alcanzarfa con Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, si bien, el camino hacia el re-
conocimiento del matrimonio homosexual encontrarfa su origen en el previo desarrollo de los registros
autonémicos y locales de uniones de hecho, Rey Martinez, 2005, 111-156.
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primera vez que la Secretaria General incluya la cuestién de la discriminacién por ra-
z6n de la orientacién sexual®.

Pues bien, hasta la fecha, la principal fuente de esta tutela antidiscriminatoria en
el mundo del trabajo es la Directiva 2000/78, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que, aunque constituya
el primer desarrollo normativo de la tutela antidiscriminatoria por razén de orienta-
cién sexual, no es un desarrollo especifico, pues aborda distintas causas de discrimi-
nacién en el empleo y la ocupacién. Junto con esta norma, el avance en los derechos
laborales y de proteccién social ha sido posible gracias a la evolucién de la doctrina
del Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) re-
lativa a los derechos de las familias homoparentales. En Espafa, la trasposicién de la
Directiva ha asegurado la proteccién juridica de la prohibicién de discriminacién por
orientacién sexual en el empleo y el trabajo, que la doctrina constitucional ha exten-
dido a la prohibicién de discriminacién por identidad sexual®. En estos momentos,
ademds, estd en fase de proyecto una norma integral sobre la garantia de los derechos
de las personas LGTBI.

Sin embargo, como se sefialara desde la OIT en 2012, en los resultados del pro-
yecto PRIDE (sobre la discriminacién en el trabajo por motivos de orientacién se-
xual e identidad de género), incluso cuando la proteccién juridica estd en vigor, la
realidad es que muchos trabajadores y trabajadoras LGBT siguen enfrentando situa-
ciones de discriminacién, e incluso de acoso en el trabajo; lo que lleva a que muchas
personas oculten su orientacién sexual o se encaminen a sectores con un entorno la-
boral mds tolerante.

Por tanto, con cardcter previo al estudio del marco normativo y de su aplicacién
por los érganos judiciales es preciso analizar la realidad y caracteres de la discrimina-
cién de las personas LGTBI, en el acceso al empleo y las condiciones de trabajo, pues
solo asi podremos testar la adecuacién del actual marco normativo y, sobre todo, de
la proyectada norma general a nivel estatal para la igualdad real y efectiva de las per-
sonas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.

3. Informe global del Director General de la OIT, La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que
se plantean, Ginebra, 2007.

4. Se habla de orientacién sexual para hacer referencia a una manifestacion de la sexualidad del in-
dividuo que alude al objeto de los descos sexuales o afectivos. La identidad sexual y/o de género se define
como la vivencia interna e individual del sexo y/o género, tal y como cada persona la siente y autodeter-
mina, sin que deba ser definida por terceras personas, pudiendo corresponder o no con el sexo asignado
en el momento del nacimiento y pudiendo involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién cor-
poral a través de medios farmacoldgicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido (art. 3c) 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).
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2. Los RASGOS DE LA DISCRIMINACION LABORAL

Hasta la fecha, son limitados y relativamente recientes los andlisis relativos a la dis-
criminacién de las personas LGTBI en el trabajo. En un estudio del Instituto de la
Mujer y para la Igualdad de oportunidades de 2017° se pondria de relieve que, bajo
las siglas LGBT®, existen realidades muy diversas, y que, en el dmbito laboral, se
reproduce la diferente visibilidad y normalizacién que gais, lesbianas, bisexuales o
transexuales muestran en la esfera social global. En concreto, la percepcion sobre la
discriminacién hacia las personas trans resultaria especialmente significativa’. Pues
bien, de este estudio considero necesario destacar la idea presente en los grupos y en-
trevistas, de que la discriminacién se debe a la presencia minoritaria de “perfiles ho-
moéfobos”. Un porcentaje reducido, en torno a un 4-6% de individuos de cualquier
organizacion, tiene la potencialidad de generar situaciones de discriminacién hacia
las personas LGBT. En espacios limitados, o reducidos como son los laborales, solo
con que exista un individuo homéfobo existe riesgo de sufrir situaciones de discri-
minacién. Por lo que se refiere a los rasgos mds destacados de esta discriminacién,
en primer lugar, el “ocultamiento preventivo” ante el temor a sufrir alguna situacién
discriminatoria es, sin duda, la principal manifestacién de la no normalizacién de
la diversidad sexual en el trabajo. En segundo lugar, la auto segregacién, (hacia de-
terminados sectores productivos que, por sus caracteristicas, son mds amigables con
orientaciones de género LGBT) también determina la invisibilidad de la discrimina-
cién por esta causa.

En 2020, un estudio de la UGT sobre la discriminacién LGTBI® aportaria datos
relevantes sobre esta discriminacién y la escasez de herramientas para combatirla. Por
ejemplo, las encuestas realizadas muestran que las personas trabajadoras LGTBI su-
fren algtn tipo de violencia verbal (40%) y la han presenciado (75%) y 4 de cada 10
aseguran haber vivido alguna agresién personalmente o hacia otra persona LGTBI.
Especialmente preocupante es la situacién de las personas trans, pues un 20 por
100 afirman haber sufrido violencia sexual. Por lo que respecta al empleo, los datos
también son significativos, el 90 por 100 consideran un inconveniente ser persona

5. IMIO, 2017, “Las personas LGTB en el 4mbito del empleo en Espafia: Hacia espacios de tra-
bajo inclusivos con la orientacién sexual e identidad y expresién de género”.

6. El alcance de esa diversidad nos conduce directamente a las siglas LGTBI, siglas que identifican,
a nivel internacional, a los hombres y mujeres homosexuales lesbianas o gais (LG), transexuales, trans-
género y travestis (T), bisexuales (B) e intersexuales (I), incluyéndose en ocasiones en esas siglas también
la Q, de la posicidn queer, y un simbolo+, que dejarfa abierta la denominacién colectiva a otras aproxi-
maciones a la cuestion de la identidad sexual.

7. La percepcién social es que la situacién de gais, lesbianas o bisexuales es diferente de la que su-
fren las personas trans, percepcion que es coincidente con la vivencia de los interlocutores de la inves-
tigacion realizada.

8. Abad, y Gutiérrez, 2020.
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LGTBI para encontrar empleo y el 86 por 100 considera necesario ocultarlo, por lo
que existe una amplia percepcién sobre las menores oportunidades laborales de per-
sonas LGTBI (casi el 75%) y las personas trans sufren una tasa de desempleo mucho
mayor, casi del doble de la media del colectivo. Finalmente, también resulta relevante
que mds de la mitad de las personas LTGBI encuestadas desconocen la existencia de
protocolos laborales de proteccién.

A nivel de la Unién Europea, la Agencia por los Derechos Fundamentales (FRA)
en un estudio de 2020 aporta datos contundentes, pues un cuarto de los entrevista-
dos ocultaba en el trabajo que era LGTBI, (si bien aquellos que hablaban de ello con
los compaifieros de trabajo se sentfan menos discriminados que aquellos que no lo ha-
cian); el 21% declaré haber sufrido algin trato basado en prejuicios, en el trabajo, el
doble de aquellos que declararon que fue durante la bisqueda de empleo cuando se
produjo esta situacién. Nuevamente, las personas trans (35%) e intersexuales (32%)
sufrieron, en mayor nimero un trato discriminatorio'.

En consecuencia, los anteriores estudios muestran que tanto a nivel social, como
dentro del colectivo LGBT, existe conciencia de que el espacio laboral sigue mostran-
dose como un espacio hostil para las personas LGBT vy, de forma muy especial, para
las personas trans. Se trata de una causa de discriminacién en el trabajo que se ma-
nifiesta al igual que en la sociedad, con diversa intensidad en relacién con las perso-
nas de estos colectivos. Una realidad diversa, dentro de los diversos colectivos, en la
que las personas trans sufren peores cifras, tanto en el acceso al empleo, como en re-
lacién con el acoso y la violencia en el trabajo. Una forma de discriminacién de las
personas LGTBI con rasgos propios, como son el ocultamiento preventivo, la auto
segregacion, y la LGTBI fobia, que determina altas dosis de violencia en el trabajo.

Desde el conocimiento de estos rasgos de la discriminacion se analizard el marco
normativo y su aplicacién judicial. Y como podemos ya adelantar los rasgos pro-
pios de estas formas de discriminacién contrastan con la inexistencia de instrumen-
tos ad hoc de tutela antidiscriminatoria, tanto en la Directiva 2000/78 como en la
normativa de trasposicién a nuestro derecho interno. Ello evidencia, a mi juicio, la
exigencia, desde la perspectiva juridico laboral, de una mayor construccién dogmd-
tica de la prohibicién de discriminacién por orientacién e identidad sexual''. Las

9. FRA, European Union Agency for Fundamental Rights, 2020, A long way to go for LGBTIL
Esta Agencia ha venido publicando el EU LGBT survey, una serie de encuestas, que desde 2014 sirve de
inspiracién y diagndstico preliminar de las posteriores actuaciones de la Comisién.

10. La tasa de ocupacién de las personas trans es mucho menor a la del resto de grupos, si la media
general en la UE era del 69%, la tasa para personas trans solo era del 51% segun el estudio de la Comi-
sién Europea en 2020, Legal gender recognition in the EU.

11. Incluso se aprecia en esta fase una evolucién terminolégica, por ejemplo, desde el concepto
de “identidad de género” a “identidad sexual”. Asi, Salazar Benitez, que habia utilizado en 2015 la ex-
presion “identidad de género”, (“La identidad de género como derecho emergente”, Revista de Estu-
dios Politicos, 169) en 2019 afirma que “es menos confuso hablar de identidad sexual” (El derecho a
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insuficiencias detectadas serdn el marco de andlisis del anteproyecto de ley, para com-
probar si este cumple las exigencias que demanda la tutela antidiscriminatoria de las
personas LGTBI. Asi podriamos, por ejemplo, enumerar, entre estas exigencias a la
futura Ley estatal de igualdad LGTBI, la incorporacién de medidas de tutela preven-
tiva, de acciones informativas y formativas en la empresa, la inclusién de la LGTBI
fobia entre los riesgos sicosociales en el trabajo o la obligatoriedad de Protocolo an-
ti-acoso y Plan de Igualdad especificos.

3. MARCO NORMATIVO DE LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA LABORAL

Desde una perspectiva internacional, hemos de hacer referencia en el marco de la
ONU a los Principios de la Conferencia de Yogyakarta (Indonesia) en 2006, cuyo
12° principio establece el derecho de toda persona a no ser discriminado en el tra-
bajo, por su condicién sexual o de género, a percibir los mimos salarios y a disfru-
tar de las mismas condiciones laborales, oportunidades de promocién y proteccién
frente al desempleo, dejando en manos de los Estados eliminarlas barreras a este de-
recho. En segundo lugar, resulta necesario hacer referencia a la favorable evolucién
de la doctrina judicial del TEDH, aplicando los articulos 8, 10 y 14 del Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH), en la tutela antidiscriminatoria (sobre la base del respeto a la vida privada,
a los derechos familiares y a la publicidad de la orientacién sexual); aunque no exista
referencia expresa a la prohibicién de discriminacién por orientacién o condicién se-
xual en el citado Convenio de 1950. Y, finalmente, también debemos recordar que la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 2000, prohibe ya la dis-
criminacién por razones de orientacién sexual, dentro de una cldusula abierta de pro-
hibicién de la discriminacién que se formula (art. 21).

A nivel de la UE, con base en la prohibicién de discriminacién del actual articulo
19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea'?, es la Directiva 2000/78/
CE, de 27 noviembre 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y en la ocupacién, la que desarrolla, como ya hemos
indicado, la prohibicién de discriminacidn, si bien solo referida a la orientacién se-
xual, y sin referencia alguna a la identidad o condicién sexual (articulo 1).

Como se constata, la orientacion sexual se identifica como elemento de la di-
versidad sexual antes que la identidad sexual en sentido estricto, de modo que la

la identidad sexual de las personas menores de edad. Comentario a la STC 99/2019, de 18 de julio de
2019. Revista de Derecho Constitucional Europeo, 32).
Sobre los dilemas del concepto “género”, vid. Balaguer Callejon, 2021 y Rodriguez Magda, 2019.
12. El Tratado de Amsterdam de 1997 incluyé la prohibicién de discriminacién por orientacién se-
xual, en el entonces art. 13 del Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas.
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homosexualidad es la cuestién que se aborda primero, por la tutela antidiscriminato-
ria; dando paso después al resto de reivindicaciones de personas del colectivo LGTBI.
Y ello es asi, en la normativa de la Unién Europea, aunque, paradéjicamente, el Tri-
bunal de Justicia pudo tutelar antes por razén de identidad que, de orientacién se-
xual, al encontrar acomodo en la normativa relativa a la discriminacién por razén
de sexo, a la vista de la jurisprudencia del TJUE. En efecto, la necesidad de tutela
frente a la discriminacién por orientacién sexual resulta de la doctrina de la senten-
cia Grant de 1998", en la que el TJCE reconocié la desproteccién de las discrimina-
ciones fundadas en la orientacién sexual dado que, a diferencia de lo que sucedia con
la transexualidad, la discriminacién por razén de sexo no la abarcaba®. EI TJUE en
la citada sentencia Cornwall de 1996, relativa a despido de una persona transexual,
declaré que la extincién del contrato de trabajo constituia una discriminacién por
raz6n de sexo: “un trato desfavorable frente a las personas del sexo al que se conside-
raba que pertenecia antes de la operacién”; lo que tal vez pueda evidenciar la sensi-
bilidad del Tribunal de Justicia hacia las cuestiones de discriminacién por razén de
identidad sexual'®.

Pues bien, analizaremos a continuacidn la Directiva 2000/78, a los efectos de de-
terminar la adecuacién del contenido de la prohibicién de discriminacién por orien-
tacién sexual a los rasgos identificados con anterioridad, al igual que el avance al
respecto que pueda introducir la Estrategia Europea para la igualdad LGTBIQ en el
dmbito laboral.

3.1. La Directiva 2000/78 y la prohibicién de discriminacién
por orientacién sexual

La Directiva 2000/78 garantiza la ausencia de discriminaciones directas e indirec-
tas, en el empleo y la ocupacién'’, entre otras causas, por orientacién sexual. Exis-
tird discriminacién directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada
de manera menos favorable que otra en situacién andloga por este motivo y existird
discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio o préictica aparentemente
neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una orientacién

13. STJCE de 17 de febrero de 1998, (C-249/96).

14. STJCE de 30 de abril de 1996 PK., Cornwall, (C-13/94).

15. En igual medida, la STJCE de 31 mayo 2001(Suecia contra Consejo de la Unién Europea)
negd, en un asunto sobre complemento retributivo por cargas familiares, que las parejas de hecho ins-
critas como tales conforme a la legislacidn nacional sean equiparables al matrimonio, sin apreciacién de
discriminacién por razén de la orientacién sexual.

16. Por tanto, se afirmarfa que “el sexo deja de ser un factor meramente biol6gico, para convertirse
en una condicidn socioldgica con relevancia para el Derecho”: Rivas Vané, 2001, 196.

17. Definidos ampliamente en el art. 3 el 4mbito del empleo y la ocupacién a la que se extiende la
prohibicién de discriminacién.
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sexual determinada, respecto de otras personas, salvo que dicha disposicién, crite-
rio o préctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que
los medios para la consecucién de esta finalidad sean adecuados y necesarios. Final-
mente, el acoso se define como un comportamiento no deseado relacionado con la
orientacién sexual, que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la digni-
dad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante
u ofensivo (art. 2). La Directiva admite en términos generales como justificacién de
una discriminacién directa la cuestién relativa a un requisito profesional esencial y
determinante, es decir, cuando una caracteristica relacionada con un motivo prohi-
bido de discriminacién, por la naturaleza de la actividad profesional o su contexto,
sea un requisito esencial y determinante (art.4). Igualmente, en la Directiva 2000/78
se admiten las medidas especificas destinadas a prevenir o compensar las desventajas
ocasionadas por motivo de orientacién sexual, con el fin de garantizar la plena igual-
dad en la vida profesional (art. 7) y la traslacién de la carga de la prueba (art. 10)'8.

Como puede constatarse, la Directiva 2000/78 no contiene ninguna regla especi-
fica para la discriminacién por razén de orientacién sexual, como si la contiene, por
ejemplo, para la discriminacién por razén de religién, por discapacidad o por edad.
Los conceptos de discriminacién directa, indirecta y acoso son las generales, asi como
la cuestién referente al requisito profesional esencial y determinante, las medidas de
accién positiva y todo lo referido a recursos y cumplimiento’.

Sin embargo, como podrd comprobarse por la aplicacién judicial, la discrimina-
cién preponderante en este dmbito es la directa, frente a la indirecta, a diferencia de
lo que acontece en el terreno de la discriminacién por razén de sexo. El acoso por
orientacién sexual, como ha podido verificarse en los andlisis de encuestas antes ana-
lizados, puede resultar una situacién relativamente comtn. De hecho, la doctrina
judicial de otros paises, como es el caso de EE. UU. alerta sobre el nimero de supues-
tos en los que las personas transexuales sufren esta forma de discriminacién®, lo que
contrasta con la ausencia de supuestos sobre acoso laboral en nuestra jurisprudencia.
De otra parte, la admisién de requisitos profesionales esenciales para justificar discri-
minaciones directas en el empleo no tiene aplicacién en relacién con la orientacién
sexual, frente a otros motivos vedados como el sexo, o, sobre todo, la edad, religién
o convicciones, con un tratamiento especifico en la Directiva 2000/78. En defini-
tiva, de un lado, la falta de cualquier regulacién especifica en relacién con la prohibi-
cién de discriminacién, por razén de orientacion sexual, contrasta con los especiales

18. La Directiva 2000/78 es parcialmente deudora de las elaboraciones comunitarias sobre igual-
dad de trato entre mujeres y hombres (también en el émbito del empleo y la ocupacién); incorporando
los conceptos de discriminacién directa e indirecta o la inversion de la carga de la prueba, que ya con-
taba con regulacién especifica en el terreno de la prohibicién de discriminacién para razén de sexo.

19. Gémez Ferndndez, 2018, 3.

20. Cabeza Pereiro y Lousada Arochena, 2014, 69.
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rasgos con que se manifiestas las diversas formas de discriminacién por esta causa
y, de otro, es precisa la garantia normativa de la prohibicién de discriminacién por
identidad sexual.

Por ello, en una mirada de futuro, hemos de valorar, aunque situada en la poli-
tica de la Unidn, la Estrategia Europea sobre la igualdad LGBTIQ?, dirigida, a ni-
vel laboral, a promover la inclusién y la diversidad en el centro de trabajo (apartado
1.2) pues, mds alld de que se prohiba la discriminacién, se afirma, unos entornos de
trabajo diversos e inclusivos propician la igualdad de oportunidades en el mercado
laboral y contribuyen a que las empresas obtengan mejores resultados. Se parte pues
de la idea, tan extendida en materia de igualdad y gestién de la diversidad, de la co-
rrelacién existente entre la inclusién de las personas LGBTIQ y el rendimiento de
los activos, la innovacién y la productividad. La Comisién promueve la gestion de la
diversidad a través de la Plataforma de la UE sobre las Cartas de la Diversidad??, ac-
tualmente, integrada por veintiséis cartas nacionales de la diversidad, que represen-
tan una red de alrededor de doce mil organizaciones, con més de dieciséis millones
de personas empleadas®.

Finalmente, y profundizando en las insuficiencias de la regulacién comunitaria,
hemos de recordar que la Directiva 2000/78, de conformidad con su considerando
22, ha de entenderse “sin perjuicio de la legislacién nacional sobre el estado civil y
de las prestaciones que dependen del estado civil”. Consecuentemente, ello ha de-
terminado obstdculos a la igualdad, en el acceso a derechos laborales y a derechos de
proteccién social, que exige la equiparacién de estatutos juridicos, entre parejas ho-
mosexuales y heterosexuales. De esta forma, como se comprobard, la diferencia entre
familias se alza entre las dificultades juridicas para la aplicacién plena del principio
de no discriminacién por razén de orientacién sexual. Veamos ahora la evolucién de
la doctrina del Tribunal de Justicia sobre este tema y, a continuacién, desde una pers-
pectiva general, las resoluciones mds importantes sobre tutela del colectivo LGTBI,
en el dmbito laboral.

21. Por lo que se refiere a Estrategias para la Igualdad LGTBI, en nuestro pais, hemos de destacar
que se ha presentado la Estrategia Valenciana para la Igualdad LGTBI 2022-2027.

22. En nuestro pais, la carta de la diversidad fue lanzada en marzo de 2009 por el Instituto Euro-
peo para la Gestién de la Diversidad y la Fundacién Alares con el apoyo del Ministerio de Igualdad de
Oportunidades de Espafa. Los signatarios superan las 1300 empresas.

23. En segundo lugar, la Comisién promoverd el uso del Fondo Social Europeo Plus (FSE+)37 con
el fin de mejorar la situacién socioeconémica de las personas LGBTIQ mds marginadas. En tercer lugar,
recopilard informacién sobre los obstdculos para la plena igualdad, en el dmbito laboral y de la protec-
cién social, para el desarrollo de orientaciones dirigidas a los Estados y las empresas dirigidas a reforzar
y mejorar la participacién de las personas trans e intersexuales en el mercado laboral. Finalmente, la Co-
misién fomentard el intercambio de las mejores précticas entre los Estados miembros y, con ayuda de la
FRA, proporcionard datos fiables y comparables sobre este aspecto.
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3.2. Jurisprudencia europea sobre la tutela antidiscriminatoria

laboral de las personas LGTBI

Como ya hemos destacado, desde que la Sentencia Grant de 1998 evidenciara la ne-
cesidad de una normativa comunitaria sobre la tutela antidiscriminatoria por orien-
tacién sexual?, la doctrina del Tribunal de Justicia ha evolucionado en favor de la
tutela de los derechos de las personas LGTBI. A partir de Directiva 2000/78 y la
Sentencia Maruko de 2008%, el Tribunal asume una posicién que, progresivamente,
serd cada vez mds garantista. En las Sentencias Maruko de 2008 y Romer de 2010,
el Tribunal de Justicia afirmard que la denegacién de pensiones a las parejas registra-
das, cuando se concedian en caso de matrimonio, era constitutiva de una discrimina-
cién directa por orientacién sexual, siempre y cuando matrimonio y pareja de hecho
se encontraran en situacién comparable®. En un sentido similar, en la también rele-
vante Sentencia Hay de 2013% se ha considerado discriminacién directa la denega-
cién a las personas homosexuales (inscritas como parejas de hecho) de un permiso y
una prima por matrimonio, regulados en el convenio colectivo aplicable.

La sentencia Hay de 2013 implicarfa un importante avance en la doctrina del
TJUE porque, a partir de este momento, la negacién del matrimonio homosexual va
a derivar, como minimo, en una presuncién de asimilacién de este a las uniones de
hecho homosexuales®. Para el Tribunal es una discriminacién directa reservar para
el matrimonio el derecho a ventajas en la remuneracién o en las condiciones de tra-
bajo (permiso y prima por matrimonio), cuando en ese Estado el matrimonio sélo es
posible entre personas de distinto sexo. Y esa similitud o analogia al matrimonio de-
riva, precisamente, de que la pareja de hecho era la tnica posibilidad de unién legal

24.La STJCE de 31 mayo 2001, Suecia contra Consejo de la Unién Europea (2001\152), negé en
un asunto sobre complemento retributivo por cargas familiares, que las parejas de hecho inscritas como
tales conforme a la legislacién nacional sean equiparables al matrimonio, sin apreciacién de discrimina-
cién por razén de la orientacion sexual, en tanto que lo realmente importante es la naturaleza del vin-
culo juridico que les une.

25. STJCE de 1 abril 2008, Tadao Maruko contra Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, (C-
267/006), relativa al acceso a la pension de viudedad.

26. En la Sentencia de 10 mayo 2011, Rémer, (C-147/08), la controversia se referfa a una pension
de jubilacién complementaria que se abonaba en mayor cuantia en caso de matrimonio. Los razona-
mientos juridicos se centran en particular en comparar la situacién de matrimonio con la de pareja de
hecho registrada. Sin que sean necesariamente idénticas, han de ser, a juicio del Tribunal, al menos and-
logas. Todos estos pronunciamientos se producen sin perjuicio de que el Tribunal reconozca que el es-
tado civil de las personas es una competencia de los Estados miembros y no de la Unién Europea. Un
caso en el que no se observé discriminacion directa (igual trato entre matrimonio y unién civiles) ni
tampoco indirecta: Sentencia Parris, de 24 noviembre 2016 (C-443/15).

27. STJUE de 12 diciembre 2013, Frédéric Hay contra Maritime et des Deux-Sevres, (C-267/12).

28. Benavente Torres, 2019, 42-43.
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a disposicién de las parejas del mismo sexo, con lo que, respecto de este colectivo, si
son situaciones comparables.

Es importante que, en todos estos casos, la discriminacién se calificara como di-
recta y no como indirecta, pues por tal motivo no cabe justificacién alguna.

Se trata por lo demds de una evolucién que también es apreciable en la doctrina
judicial del TEDH que, abandonando la doctrina Mata Estévez de 2001%, aprecia
la existencia de una discriminacién fundada en la orientacién sexual, contraria a los
arts. 8 y 14y 53 del CEDH, cuando, conforme a la legislacién interna aplicable al Es-
tado, voluntariamente, se hayan creado derechos adicionales, que caigan en la esfera
de dicho Convenio; en tal caso, salvo que concurra una justificacién suficiente (solo
admisible en términos muy restrictivos), no cabe establecer diferencias fundadas en
la orientacién sexual. El TEDH, aun cuando no impone el matrimonio, admite que
el derecho a contraer matrimonio quedaria amparado por el art. 12 del CEDH y el
art. 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales, si el Estado firmante lo admitiese
y considera “artificial mantener el planteamiento de que, a diferencia de las parejas
de distinto sexo, las del mismo sexo no pueden disfrutar de vida familiar a los efec-
tos del articulo 8”%°. En definitiva, segtin este Tribunal, si bien los Estados si regulan
tales parejas de hecho, gozan de un cierto margen de apreciacién, no estando obliga-
dos a otorgarles el mismo estatus que el matrimonio; estas diferencias no pueden ser
sustanciales, siendo el dmbito mds problemadtico el de las relaciones paternofiliales®.

Asi pues, el Tribunal de Justicia afirma actualmente, en su jurisprudencia con-
solidada, que los Estados miembros no estin obligados a contemplar la institucién
del matrimonio entre personas del mismo sexo en su Derecho nacional®, toda vez
que, en lo tocante al matrimonio, es preciso constatar que hoy en dia no existe un
consenso dentro de la Unién segn el cual esta diferencia de trato no pueda justi-
ficarse®. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha declarado que de la jurisprudencia

29. La STEDH, de 10 de mayo de 2001, Mata Estévez c. Espana, declaré que los Estados firman-
tes pueden establecer un régimen distinto para el matrimonio y para las parejas de hecho, y limitar aquél
a las relaciones heterosexuales frente a las homosexuales, con las consecuencias que ello implica a efectos
de acceder a la pensién de viudedad) sin vulnerar el art. 8 y 14 CEDH. Es mds, en la sentencia admite un
margen de apreciacion del Estado tan amplio que alcanza a consagrar un trato diferente a efectos de pen-
sién de viudedad entre las parejas de hecho heterosexuales que no pudieron casarse y las homosexuales.

30. STEDH de 22 enero 2008, E.B. contra Francia (2008\4: si pueden adoptar los solteros, pueden
adoptar también los solteros homosexuales; STEDH de 24 julio 2003, Karner (2003\50) relativa a la su-
brogacién en contrato de alquiler de la vivienda. STEDH de 7 de noviembre de 2013, Vallianatos y otros:
equiparacién de derechos entre las parejas de hecho heterosexuales, si estdn reguladas, y homosexuales.

31. STEDH de 24 junio 2010, Schalk and Kopf contra Austria.

32. Sentencias de 24 de noviembre de 2016, Parris (C-443/15), apartado 59, asi como de 5 de ju-
nio de 2018, Coman y otros (C-673/16), apartado 37.

33. Conclusion 122 de la Abogada General en el Caso V.M.A. contra Stolichna obshtina, rayon
«Pancharevo», STJUE de 14 de diciembre de 2021 (C-490/20).
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del TEDH? resulta que la relacién que mantiene una pareja homosexual puede estar
comprendida en el concepto de “vida privada” y en el de “vida familiar”, del mismo
modo que la de una pareja heterosexual, que se encuentre en igual situacién®.

Finalmente, hemos de recordar otras sentencias del Tribunal de Justicia que han
declarado la existencia de discriminacién por orientacién sexual en el acceso al em-
pleo® o de discriminacidn en relacién con la libertad de expresién en materia de em-
pleo®, asi como alguna sentencia relevante en este tema del TEDH.

3.3. Marco normativo laboral en Espana

La tutela antidiscriminatoria de las personas LGTBI encuentra amparo en el art. 14
CE, pues la doctrina del Tribunal Constitucional, como se sabe, ha incluido, tanto
la orientacién sexual como la identidad sexual, entre las causas vedadas de discrimi-
nacién del art. 14 CE. Unas causas que identifican diferenciaciones histéricamente
muy arraigadas, que han colado a sectores de poblacién en posiciones no sélo des-
ventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)
y que no estdn tasadas, al prohibir el citado art. 14 CE la discriminacién por cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social. Asi, hemos de senalar la STC
41/2006, de 13 de febrero, sobre prohibicién de despido discriminatorio por razén
de orientacién sexual y la STC 176/2008, de 22 de diciembre, sobre prohibicién de
discriminacién por identidad sexual, en un supuesto de negacién o recorte indebido
de derechos familiares a quien se define como transexual.

34. Que ha afirmado que la existencia de una «vida familiar» es una cuestion de hecho que depende
de la realidad préctica de vinculos personales estrechos y que la posibilidad de que un progenitor y su
hijo estén juntos representa un elemento fundamental de la vida familiar: STEDH, de 12 de julio de
2001, K. y T. c. Finlandia (apartados 150 y 151).

35. Sentencia de 5 de junio de 2018, Coman y otros, (C-673/16), apartado 50 y jurisprudencia citada.

36. STJUE de 25 abril 2013, Asociatta ACCEPT contra Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii, (asunto C-81/12) al negdrsele un puesto a un futbolista del que se especulaba sobre su
homosexualidad, situacién que ademds fue defendida en los medios de comunicacién por el propio di-
rectivo del equipo deportivo y aunque las declaraciones homéfobas en materia de contratacién sean rea-
lizadas por alguien que, desde un punto de vista juridico, no ostenta capacidad alguna de contratacién.

37. STJUE de 23 abril 2020, NH/Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI, Rete Lenford (C-
507/18). Vulnera la Igualdad de trato en el empleo y la ocupacién las declaraciones publicas efectuadas
por una persona segtn las cuales su empresa (despacho de abogados) nunca contrataria a una persona
homosexual. Es irrelevante que no esté en marcha un proceso de seleccién, o que la persona que realiza
dichas declaraciones no tenga la capacidad necesaria para definir la politica de contratacién de personal,
siempre que el vinculo entre tales declaraciones y las condiciones de acceso al empleo y al ejercicio pro-
fesional no sea meramente hipotético. El derecho a la libertad de expresion estd sometido a ciertos limi-
tes, como es garantizar el principio de igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

38. EITEDH consideraria contrario al Convenio, por falta de proporcionalidad, la prohibicién ab-
soluta de la presencia de homosexuales en el ejército: Sentencias Smith y Grady contra el Reino Unido,
y Lustig-Prean y Beckett c/Reino Unido, ambas de 27 de septiembre de 1999.
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Mds concretamente, la trasposicion de esta Directiva 2000/78 se produjo, como
se sabe, a través de la Ley 62/2003, de 30 diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, en concreto en sus articulos 34 a 43, los cuales, ademds de
establecer algunos principios generales, han modificado normas laborales bésicas, in-
troduciendo la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual, en los térmi-
nos que se verdn a continuacion.

En el Estatuto de los Trabajadores™ se reconoce asi el derecho de los trabajadores
a no ser discriminados, directa o indirectamente para el empleo, o una vez emplea-
dos, por razén de orientacién sexual (art. 4.c) ET) y a su intimidad y a la conside-
racién debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente al acoso por razén
de orientacién sexual (art. 4.¢) ET). Igualmente, declara la nulidad de los precep-
tos reglamentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos individua-
les 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 discriminacién directa o indirecta por razén de orientacién o condicién sexual
(art. 17 ET). Finalmente, el ET considerard incumplimiento contractual causante de
despido disciplinario el acoso por razén de orientacidn sexual al empresario o a las
personas que trabajan en la empresa (art. 54.2.g) ET)%.

Ademds, la tutela antidiscriminatoria de las personas LGTBI estd presente en el
Estatuto de los Trabajadores en el régimen juridico de los derechos de conciliacién
entre la vida familiar y laboral, pues los derechos de suspensién contractual por naci-
miento y cuidado de hijos e hijas se configuran como un derecho de los progenitores
(art. 48). En principio, pues nuestro régimen juridico sobre conciliacién entre la vida
laboral y familiar pretende ser igualitario, cualquiera que sea el modelo de familia.

La Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS)*! considera que
son infracciones muy graves, las discriminaciones empresariales directas o indirectas
en condiciones de trabajo (retribuciones, jornadas, formacién, promocién) por orien-
tacién sexual, asi como las decisiones del empresario de represalia ante accién judicial
de igualdad (art. 8.12 LISOS); la solicitud de datos personales en procesos de selec-
cién o el establecimiento de condiciones, mediante la publicidad, difusién o por cual-
quier otro medio: discriminaciones acceso al empleo por motivos de orientacién sexual
(art. 16.1.¢) LISOS); y el acoso por razén de orientacion sexual, (dentro del dmbito de

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

40. El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP), también incorpora, como derechos de los
empleados publicos, el del respeto de su orientacién sexual, especialmente frente al acoso sexual y por
razén de sexo; y el derecho a la no discriminacién por razén de género, sexo u orientacién sexual. Vid
art. 14, art. 53 y art. 95, EBEP).

41. Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Aprobada por Real Decreto Legislativo

5/2000, de 4 de agosto.
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las facultades empresariales, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo y que, cono-
cido no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo) (art. 8.13 bis LISOS).

Finalmente, por lo que respuesta a la tutela jurisdiccional de la prohibicién de dis-
criminacién por orientacién e identidad sexual, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
social (LRJS)*establece el procedimiento de proteccién de los derechos fundamenta-
les para las demandas de tutela relacionadas con la prohibicién de tratamiento discri-
minatorio y con la existencia de acoso (art. 177 LR]S). Ademds, esta ley prevé que si en
un proceso laboral se haya suscitado una cuestién de discriminacién por razén orien-
tacién sexual, el juez o tribunal podrd recabar el dictamen de los organismos publicos
competentes: (art. 95.3 LR]JS) asi como la inversion de la carga de la prueba, pues, en
caso de indicios fundados de discriminacién por razén de orientacién o identidad se-
xual, el demandado habrd de acreditar, como se sabe, una justificacién objetiva y ra-
zonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad
(art. 96.1 LR]S). En el citado art. 69.1 LR]JS se alude, acertada y expresamente, junto
a la discriminacién por orientacién a la discriminacién por razén de identidad sexual.

Ademds, en un marco general, la tutela antidiscriminatoria de las personas
LGTBI ha tenido como protagonistas a las diversas leyes que, desde 2002, han ido
promulgdndose en las Comunidades Auténomas, dentro del ejercicio de sus respec-
tivas competencias, dirigidas muchas de ellas, en particular, de proteccién de las per-
sonas transexuales®.

Ahora bien, en materia laboral, la limitacién de las competencias autonémicas
implica que la tutela quede referida al 4mbito de la promocién a través de politicas
publicas, sin perjuicio de las competencias exclusivas en relacién con el personal la-
boral de las Administraciones Autonémica y Locales. Como debe recordarse, la STC
159/2016, de 22 de septiembre* declararfa que “solo el Estado tiene competencia
para imponer a las empresas y a los representantes de los trabajadores el deber de pre-
venir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo, debiendo limitarse
las Comunidades Auténomas a adoptar, en el ejercicio de sus competencias de ejecu-
cién, las medidas necesarias para garantizar su cumplimiento” (FJ 3).

Asi por ejemplo, la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los dere-
chos, la igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI y sus familiares

42. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

43. Por ejemplo, podemos citar la Ley 14/2002 del Parlamento Vasco, la Ley Foral 12/2009 del
Parlamento de Navarra, la Ley 2/2014 del Parlamento de Andalucia, la Ley 2/2014 del Parlamento de
Galicia, la Ley 11/2014 de Catalufa, la Ley 12/2015 de Extremadura, la Ley 2/2016 de Madrid, la Ley
8/2016 de la Regién de Murcia, la Ley 8/2016 de Baleares, la Ley 8/2017 de Valencia, la Ley 8/2017
de Andalucia, 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 y la Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de
igualdad de las personas LGTBI.

44. Relativa a un recurso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley del Parlamento de Cata-
lufa 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
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en Andalucfa, en cuanto a las medidas dirigidas a la Administracién autonémica, in-
cluye la promocién y defensa de la igualdad de trato en el acceso al empleo o una vez
empleadas; el desarrollo de estrategias para la insercién laboral de las personas transe-
xuales y transgénero; la prevencién, correccién y eliminacién de toda forma de discri-
minacién por diversidad sexo genérica, en materia de acceso al empleo, contratacién
y condiciones de trabajo; la incorporacién, en las convocatorias de ayudas y subven-
ciones de fomento del empleo, criterios de igualdad de oportunidades y especificar
en las convocatorias de ayudas para la conciliacién de la vida laboral y familiar, cldu-
sulas que contemplen la heterogeneidad del hecho familiar; y la incorporacién, a
través de los agentes sociales en el dmbito de la negociacién colectiva, medidas espe-
cificas de prevencién de la LGTBI fobia en el dmbito laboral, todo ello en el marco
de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales.

En cuanto a las medidas referidas al mundo empresarial establece, entre otras, im-
pulsar la elaboracién de planes de igualdad, siempre con caricter voluntario, asi como
de fomentar la implantacién progresiva de indicadores de igualdad que permitan medir
la verdadera inclusién de las personas LGTBI, de manera que se pueda reconocer a las
empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad y no discriminacién.

Pues bien, la valoracién sobre el marco normativo en nuestro pais confirma algu-
nas de las insuficiencias ya detectadas en la Directiva 2000/78. Al haberse realizado una
trasposicién “de minimos”, la tutela antidiscriminatoria laboral se limita, expresamente,
solo a la causa de orientacién laboral, sin perjuicio, que la labor de construccién llevada
a cabo por la doctrina constitucional permitiria extender el amparo constitucional, ex
art. 14 CE, a cualquier discriminacién laboral por razén de identidad sexual. En se-
gundo lugar, faltan instrumentos especificos de proteccidn, atendiendo a los caracteres
de la discriminacién laboral por esta causa, que se manifiesta en dificultades de acceso
al empleo, en especial de personas trans, en formas de LTGBI fobia y en diferencias de
trato perjudiciales que determinan el ocultamiento y la auto segregacién laboral.

3.4. Resoluciones judiciales sobre tutela laboral de personas LGTBI

En el apartado de los derechos civiles, matrimonio y adopcién, cuya relevancia es co-
nocida a efectos de acceso a derechos laborales y de prestaciones sociales, hemos de
partir de recordar algunas declaraciones emblemadticas de relevantes sentencias, aun
cuando no resuelvan casos suscitados en el orden laboral. En primer lugar, la STC
198/2012, de 6 de noviembre declararia que la Constitucién no consagra la hetero-
sexualidad como la base de la unién matrimonial®. Y, en segundo lugar, hemos tam-

bién de destacar la STC 93/2013, de 23 de abril que descarté la inidoneidad genérica

45. Recurso de inconstitucionalidad interpuesto frente a la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que
se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 43-65 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.03



Orientacién e identidad sexual en las relaciones de trabajo 59

de las parejas homosexuales para adoptar menores®, pues como afirmard el TC “lo
que en modo alguno resulta constitucionalmente admisible es presumir la existencia
de un riesgo de alteracién efectiva de la personalidad del menor por el mero hecho
de la orientacién sexual de uno u otro de sus progenitores”.

Ya mds concretamente, hemos de recordar, un nimero importante de resoluciones
relativas a la denegacién de pension de viudedad a la persona supérstite de parejas esta-
bles homosexuales, por no existir vinculo matrimonial, tras convivencia more uxorio y
no existir, en aquel momento, posibilidad legal de contraer matrimonio entre personas
del mismo sexo. Se trata de sentencias que apelarfan a la aplicacién de la doctrina del
TC y TEDH sobre el margen de apreciacion del Estado y la configuracién del régimen
de prestaciones econémicas de la Seguridad Social, otorgando un trato privilegiado a
la unién familiar constituida por hombre y mujer frente a una unién homosexual®’.

Ciertamente tenfa razén el voto particular de las citadas SSTC 92 y 93/2014,
firmado por cuatro magistrados, pues la discriminacién existe en la medida en que,
hasta la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio, el matrimonio no era
factible entre personas del mismo sexo, con la consecuente imposibilidad de que las
uniones de hecho formadas por personas del mismo sexo pudieran cumplir con el re-
quisito determinante del nacimiento de la prestacién de Seguridad Social. Sin em-
bargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Sentencia Tomds Aldeguer
c. Espana, de 14 de junio de 2016, se instalaria de nuevo, en el dmbito del margen
de apreciacién estatal para la homologacién del estatuto matrimonial entre las perso-
nas, independientemente de su orientacién sexual.

Una solucién mds favorable a los derechos de personas LGTBI, han alcanzado
las sentencias que declararian la existencia de una discriminacién por orientacién se-
xual, cuando el acceso a la pensién de jubilacién estaba condicionado por la exigen-
cia de hijos comunes como requisito para las parejas de hecho. Asi se ha declarado
discriminatorio (por cualquier condicién personal, familiar o social) que la pensién
de viudedad de parejas de hecho estables (tanto homosexuales como heterosexuales)
sea sometida al requisito de que la persona causante y beneficiaria hayan tenido hi-
jos comunes para el cobro de la prestacién. Se trata de una exigencia de muy dificil
o imposible cumplimiento para las parejas homosexuales, lo que conllevaria una di-
ferencia de trato desfavorable por causa de la orientacién sexual, que no responde a
una finalidad objetivamente justificada®.

46. Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables.

47.SSTC 92/2014 de 10 junio; 93/2014 de 12 junio. 98/2014 de 23 junio; 115/2014 de 8 julio;
116/2014 de 8 julio; 124/2014 de 21 julio; 157/2014 de 6 octubre.

48. Por ello, la STC 41/2013, de 14 de febrero, declararia la inconstitucionalidad de la dis-
posicién adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre y la STC 81/2016 de 25 abril, la
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Finalmente, hemos de recordar algunas decisiones judiciales relevantes sobre de-
cisiones empresariales, fundamentalmente de despido, impugnadas por su eventual
violacién de la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual. En ellas, lo re-
levante, a efectos de declarar la nulidad o no de las decisiones empresariales impug-
nadas, ha sido la valoracién de las reglas sobre inversién de la carga de la prueba, que
rigen en estos procedimientos. Asi, no han estimado la alegada discriminacién por
razén de orientacién sexual®, aquellas que han destacado falta de indicios sobre la
alegada discriminacién® y las que han entendido justificada la decisién de despido,
dada la gravedad de la conducta infractora. En otros supuestos si se ha cumplido la
carga probatoria y el 6rgano judicial ha declarado la nulidad del despido discrimina-
torio’” o la concurrencia de una discriminacién multiple por orientacién sexual y li-
bertad ideoldgica™.

inconstitucionalidad de la letra c) de la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 51/2007, de 26 de
diciembre, de presupuestos generales del Estado para el afio 2008, que establecia idéntico requisito para
acceder a la pensién de viudedad para el régimen de clases pasivas del Estado.

49. Sentencia TS] Madrid de 31/1/2016 (Rec. 809/2015). El despido del trabajador se produce tras
haber mantenido relaciones intimas con un usuario del centro del que era director. La empresa alega solo
la pérdida de confianza y la divergencia de criterios de gestién y la Sala concluyé que no podia estable-
cerse que la homosexualidad fuese motivo de su despido y, por tanto, no se reconocié la nulidad de este.

50. STJS de Madrid de 29/6/2007 (Rec. 280/2007). Una empleada, despedida por un descuadre
en los ingresos que debia realizar en la caja, diariamente, alega que el verdadero motivo fue su homose-
xualidad, conocida en la empresa. El Tribunal no encuentra un lazo causal entre la sexualidad de la em-
pleada y su despido pues se requiere una minima actividad probatoria para poder proceder a la inversién
de la carga de la prueba como dicta la jurisprudencia constitucional. Ademds, las alegaciones técnicas
realizadas por la empresa si estdn probadas.

51. STS] Madrid de 30/1/2006 (Rec. 5042/2005). El trabajador fue despedido por hacer un mal
uso del ordenador de empresa durante el horario laboral, en concreto por acceder a paginas de contac-
tos dirigidas a un publico homosexual. Aunque fue la tnica persona despedida por acceder a internet
en su horario laboral mientras que otros compafieros, que hicieron mal uso solo recibieron una amo-
nestacion escrita, el TSM y el TS, considerarfan que no es comparable acceder a una pdgina con conte-
nido pornografico a hacerlo a una pdgina de juegos de ordenador, estando pues justificada la diferencia
de trato por la gravedad de los hechos.

52. STSJ de Madrid 548/2010 de 21/7/2010 (Rec. 1945/2010). Despido de trabajador de em-
presa aérea de transporte de viajeros que recibe comentarios ofensivos, burlas y acoso por su sexualidad
antes de ser despedido. Los motivos alegados por la empresa, las reiteradas faltas de respeto contra los
compafieros no resultan acreditados ni existieron amonestaciones previas. El Tribunal afirma que efecti-
vamente se habfan vulnerado los derechos del demandante, en tanto en cuanto las vejaciones sufridas y
lo notorio de su sexualidad, por lo que se alcanzaba la suficiente certidumbre para plantear que se habia
producido la lesién de derechos y la empresa no pudo demostrar que su decisién se debiese a cuestiones
técnicas o disciplinarias alegadas. El Tribunal considere que el hecho de conocer desde antes de la con-
tratacion la sexualidad del candidato y que esta no sea un inconveniente para la contratacién, no exime
de que puedan darse situaciones discriminatorias con posterioridad, por razén de orientacion sexual.

53. STSJ Galicia de 17/7/2008 (Rec. 2724/2008). Despido nulo discriminacién por orienta-
cién sexual por la denegacidn de reingreso, tras excedencia forzosa, alegando ausencia de vacante a
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Pues bien, a las descritas insuficiencias del marco normativo hemos de anadir la
escasez de asuntos judiciales, lo que nos confirmaria la apreciacién inicial sobre los
rasgos de la discriminacién por orientacién e identidad sexual, el ocultamiento y la
auto segregacién. La escasa visibilizacidon constituye efectivamente un indicio, como
ha acontecido con todas las causas de discriminacién, de la gravedad de esta en el
mundo del trabajo; donde el ocultamiento preventivo y la auto segregacién son vias
para evitar la LGTBI fobia, el acoso, o en todo caso la postergacién en la promocién
profesional o el despido.

Analizaremos ahora, desde el conocimiento de estas insuficiencias, la norma proyec-
tada, en relacién con su contenido exclusivamente en materia de empleo y la ocupacién.

4. EL ANTEPROYECTO DE LEY PARA LA IGUALDAD REAL Y EFECTIVA DE LAS PERSONAS
TRANS Y PARA LA GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS LGTBI

En la proyectada ley hemos de comenzar destacando que las medidas relativas al em-
pleo estdn ubicadas en el Capitulo II sobre politicas pablicas®. Estas medidas se esta-
blecen, en el art. 14, con una redaccién muy préxima a la de las leyes autondmicas,
afirmando que las Administraciones Publicas, en el dmbito de sus competencias, de-
berdn tener en cuenta, en sus politicas de empleo, el derecho de las personas a no
ser discriminadas por razén de las causas previstas en esta Ley. A estos efectos po-
drdn adoptar medidas adecuadas y eficaces que tengan por objeto la promocién de la
igualdad, en el dmbito de la formacién profesional, el apoyo de campanas divulgati-
vas, la implantacién de indicadores de igualdad, el impulso de cldusulas en los con-
venios colectivos, velar por el cumplimiento efectivo de los derechos a través de la
Inspeccién de Trabajo, impulsar cédigos éticos y protocolos en Administraciones Pad-
blicas y empresas.

Téngase en cuenta ademds que, aunque en su dmbito de aplicacién, el art.1.2 de
esta Ley obliga tanto a los poderes publicos (entre estas se encuentran campafas de
sensibilizacién) como a las personas fisicas y juridicas privadas a tomar medidas con-
tra la discriminacién hacia personas LGTBI, sin embargo, para lograr dicho objetivo
se establece la creacién, en el Capitulo II del Titulo Preliminar, de la Estrategia Esta-
tal para la Igualdad de Trato y No Discriminacién de las Personas LGTBI, aprobada

por el Consejo de ministros cada cuatro anos.

trabajadora en emisora de radio de ideario catélico. La trabajadora fue jefa de prensa de partido nacio-
nal gallego y contrajo matrimonio con otra mujer.

54. Con cardcter previo a las medidas laborales se recogen las medidas en el dmbito administrativo,
asi, la inclusion en la contratacién publica cldusulas administrativas sobre la promocién de igualdad de
trato (Art.10); la consolidacién de la no discriminacion entre de los empleados publicos (Art.11); y la
obligatoriedad de impartir cursos de sensibilizacién (Art.12).
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El articulo 14 concreta pues las medidas en el dmbito laboral, a través de obliga-
ciones a las Administraciones Publicas y sin que se cree obligacién alguna a las em-
presas, a los representantes sindicales, a los trabajadores o a la negociacién colectiva.

En cuanto a las personas trans, se propone también una Estrategia estatal para la
inclusién social, en los articulos 46 y siguientes de la ley y que, entre otros objetivos,
busca la inclusién de las personas trans en varios aspectos de la vida social y econé-
mica ddndoles voz en aquellas leyes y actuaciones que les afecten especialmente. Esta
Estrategia estatal incorporard de forma prioritaria medidas de accién positiva, entre
otros, en el 4mbito laboral (art. 46.2).

A continuacién, se prevén, por separado, lo que se califican medidas de fomento
del empleo y medidas de integracién sociolaboral, pero que responden a objetivos y
contenidos similares. Asi, para el fomento del empleo, el art.48 establece que el Mi-
nisterio de Trabajo y Economia Social disefiard medidas de accién positiva, como
incentivos para la contratacién de las personas trans, entre otras, asi como planes es-
pecificos para el fomento del empleo de este colectivo (especificamente de las mujeres
trans). Y, en relacién con la integracién sociolaboral, el art. 49 dispone que las Admi-
nistraciones Piablicas podrdn, entre otras, impulsar el desarrollo de estrategias y cam-
panas de concienciacién en el dmbito laboral; implementar medidas e incentivos para
organismos publicos y empresas privadas, que favorezcan la integracién e insercién la-
boral de las personas trans; monitorizar la evolucién de la situacién laboral de las per-
sonas trans en su territorio de competencia; en fin, adoptar bonificaciones fiscales,
ayudas y subvenciones que favorezcan la contratacién de personas trans en situacién
de desempleo (art. 49.2). De esta forma, mds alld de previsiones de medidas genéricas
que “podrdn” desarrollarse, la inica medida real prevista para las personas trans es una
concrecién de la previsién legal, ya existente en el art. 17.3 LET, de instrumentos de
fomento de empleo (subvenciones, desgravaciones u otras medidas) que el Gobierno
puede adoptar a favor de colectivos con dificultades especiales de acceder al empleo.

Estas medidas se complementan, a su vez, con las dos tnicas previsiones norma-
tivas imperativas contenidas en esta ley. De una parte, hemos de tener presente que el
art. 50, relativo a las medidas de proteccién frente a la discriminacién y la violencia,
establece el deber de las empleadoras de adoptar métodos o instrumentos suficientes
para la prevencién, deteccién y solucién de posibles situaciones de discriminacién
por razén de orientacién sexual o identidad de género, asi como articular medidas
adecuadas para su cese inmediato (art. 56.3). Se trata de un precepto que adolece de
falta de concrecién y resulta falto de sistemadtica en la redaccién, pues el apartado 3
no alude a violencia sino solo a discriminacién, cuando sus términos imperativos po-
drian obedecer a la mayor gravedad de las situaciones de violencia laboral, por razén
de orientacién y/o identidad sexual.

De otra parte, el articulo 65, relativo a las medidas de proteccién frente a la vio-
lencia en el dmbito familiar, establece que la victima de esta violencia podra solicitar
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la reordenacién de su tiempo de trabajo, la movilidad geogrifica y el cambio de cen-
tro de trabajo a sus empleadores (que deberdn atender la solicitud en la medida de
sus posibilidades organizativas), si existe una sentencia condenatoria por un delito
de violencia doméstica, una orden de proteccién o cualquier otra resolucién judicial
que acuerde una medida cautelar en favor de la victima. Este precepto amplia las pre-
visiones de la LET sobre el estatuto laboral de la persona victima de violencia de gé-
nero a la persona del colectivo LGTBI victima de violencia en el dmbito familiar. Sin
embargo, se trata de una extensién parcial, pues no regula la suspensién de la rela-
cién laboral con reserva de puesto de trabajo, la extincién del contrato de trabajo, la
justificacién de las ausencias o los derechos de proteccién social y més limitada, en
cuanto a los medios de acreditacién de la situacién de victima.

Por tanto, parece necesaria, por razones de coherencia normativa, la reforma de
los preceptos estatutarios correspondientes y conveniente la unificacién de las formas
de acreditaciéon de la situacién de victima de violencia. Como se sabe, desde 2018, las
situaciones de violencia de género que dan lugar al reconocimiento de los derechos
laborales se acreditaran, ademds, de mediante una sentencia condenatoria, una orden
de proteccién o cualquier otra resolucién judicial que acuerde una medida cautelar
a favor de la victima, por el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia
de indicios de que la demandante es victima de violencia de género asi como me-
diante informe de los servicios sociales, de los servicios especializados, o de los ser-
vicios de acogida destinados a victimas de violencia de género de la Administracién
Publica competente; o por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las
disposiciones normativas de cardcter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los
derechos y recursos®. Seria pues oportuna una flexibilizacién de las formas de acre-
ditacién, que incluyera el informe del Ministerio Fiscal y el informe de servicios so-
ciales, en caso de que estos intervengan.

Centrandonos en recapitular la valoracién de esta ley, la calificacion es “decep-
cionante” y claramente insuficiente para abordar una discriminacién por orientacién
e identidad sexual ya definida, al menos, en sus términos mds relevantes. De partida,
en la lectura de las previsiones del dmbito laboral de esta ley llama la atencién su pa-
ralelismo con las normas autonémicas, donde la regulacién laboral, como se sabe,
estd excluida de su dmbito competencial, resultando inusual esta redaccién en una
norma laboral estatal. La causa de esta “autolimitacién competencial” del legislador
estatal en materia laboral no estd expedita en la exposicién de motivos de la norma,

55. El Gobierno y las Comunidades Auténomas, en el marco de la Conferencia Sectorial de Igual-
dad, disefiaran, de comun acuerdo, los procedimientos bdsicos que permitan poner en marcha los siste-
mas de acreditacién de las situaciones de violencia de género. Vid., Articulo 23 Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, redactado por el
numero dos del articulo tnico del R.D.-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desa-
rrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género.
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y no se ajusta, por ejemplo, al esquema seguido por la Ley de 2007, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres®®, que si estableci6 obligaciones para empresarios y
trabajadores (reformando la normativa laboral y de Seguridad Social).

En segundo lugar, también destacaremos la ausencia de medidas de discrimina-
cién positiva, esto es, de medidas especificas destinadas a prevenir o compensar las
desventajas ocasionadas, por la orientacién o identidad sexual de la persona traba-
jadora. Previstas por el art. 7.1 de la Directiva 2000/78, su fijacién, en relacién con
esta causa de discriminacién, fundamentalmente, a favor de los trabajadores trans,
podria haber sido mds contundente. Por ello, solo podemos indicar, que, al igual que
se deriva de buena parte de las normas autonémicas, cuando se trata de la actuacién
de tales medidas en el sector privado, la cuestién se circunscribe al dmbito de la res-
ponsabilidad social corporativa de las empresas.

Por lo demds, en la proyectada ley no se establecen obligaciones de medidas empre-
sariales de informacion, formacién, prevencién y reparacion, a través de plan de igualdad
y de protocolo anti-acoso. Tampoco aparecen obligaciones para las personas trabajado-
ras, sus representantes sindicales ni se fijan obligaciones de negociar medidas para alcan-
zar la igualdad efectiva de las personas LGTBI. No se han cumplido las reivindicaciones
de los sindicatos, en fin, en lo referido a tipificar la LGTBI fobia como riesgo psicoso-
cial, estableciendo los protocolos y medidas de actuacion necesarias para su prevencién.

En definitiva, la valoracién, desde la perspectiva juridico-laboral, de la Ley para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI nos debe llevar, finalmente, a reflexionar sobre la obligacién
del Estado de garantizar la igualdad, también en el dmbito de las relaciones priva-
das. Con independencia de que la igualdad pueda ser objeto de la negociacién colec-
tiva y de las précticas de responsabilidad social corporativa, hemos de destacar que el
Estado no puede hacer dejacién de su responsabilidad en la proteccién de los dere-
chos humanos. Consecuentemente, la prohibicién de no discriminacién por razén
de orientacién e identidad sexual, en el empleo y la ocupacién, deberia ser garanti-
zada directamente desde la Ley estatal.
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ResuMEN: El objetivo de este trabajo es el andlisis de las nuevas formas de discri-
minacién por razones sanitarias, provocadas por la irrupcién del virus SARS-Cov-2
en nuestras vidas, en el ambito de las relaciones laborales. Realizaremos un estudio
de los principales problemas que la propagacién de la enfermedad ha provocado en
relacién con la proteccién frente a la discriminacién en el trabajo. Analizaremos los
mecanismos de proteccién que nuestro ordenamiento juridico arbitra frente a es-
tas nuevas formas de discriminacién tanto en el acceso al empleo, como en el desa-
rrollo de la relacién laboral o en el momento de su extincién. Ante la aplicacién de
normas aparentemente neutras, pueden subyacer comportamientos discriminatorios
que frente a ciertos grupos de personas. Trataremos de exponer y reflexionar acerca
de los garantias de nuestro ordenamiento frente a la lesién de los derechos funda-
mentales de los trabajadores como la intimidad, la dignidad, la integridad fisica o
la proteccién de los datos personales relacionados con la salud. En segundo lugar,
nos centraremos en determinar en qué medida las decisiones empresariales causa-
das por la situacién de salud de los trabajadores vulneran el principio de igualdad y
no discriminacién. Y, finalmente, analizaremos la calificacién del despido fundado
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en causas relacionadas con el COVID 19, asi como las garantias jurisdiccionales en
el proceso de despido.

PaLaBRAS cLAVE: Discriminacién; COVID 19; derecho a la intimidad; protec-
cién de datos personales; despido nulo.

ABsTRACT: This paper analyzes the new forms of discrimination for health rea-
sons, cause the irruption of the SARS-Cov-2 virus in our lives, in the field of labor
relations. We will analyze the protection mechanisms that our legal system arbitrates
against these new forms of discrimination both in access to employment, as in the
development of the employment relationship or at the time of its termination. Faced
with the application of apparently neutral norms, discriminatory behaviors may un-
derlie that towards certain groups of people. First of all, we will analyze how these
discriminatory acts can violate other fundamental rights such as privacy, dignity or
the protection of personal data related to health. Second, we will focus on determin-
ing when business decisions caused by the health situation of workers violate the
principle of equality and non-discrimination. And, finally, we will analyze the classi-
fication of the dismissal based on causes related to COVID 19.

Keyworbps: Discrimination; COVID 19; right to privacy; protection of perso-
nal data; dismissal.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. DiSCRIMINACION POR COVID-19 EN EL ACCESO AL
EMPLEO. 2.1. Marco normativo antidiscriminacién en el acceso al empleo. 2.2. La
vigilancia de la salud del trabajador y la vacunacién como instrumentos generado-
res de prdcticas discriminatorias en el acceso al empleo. 3. EL DESPIDO DISCRIMINA-
TORIO POR CAUSAS RELATIVAS A LA COVID-19. 4. LAS GARANT{AS JURISDICCIONALES
FRENTE A LAS DECISIONES DISCRIMINATORIAS CONTRA LOS TRABAJADORES POR RAZO-
NES SANITARIAS 4.1. La inversion de la carga de la prueba. 4.2. La vulneracién de la
indemnidad del trabajador tras realizar reclamaciones con motivo de las medidas de
proteccién adoptadas por la empresa frente al Covid-19. 4.3. Las competencias del
orden jurisdiccional social cuando la discriminacién tiene lugar en un proceso de se-
leccién. 5. LA DETERMINACION DE LA INDEMNIZACION POR VULNERACION DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES. 6. CONCLUSIONES. 7. BIBLIOGRAFiA.

1. INTRODUCCION

Las caracteristicas personales de los trabajadores y su forma de desenvolverse en el
dmbito laboral constituyen factores fisicos, psicoldgicos o sociolégicos que pueden
estar en el origen de conductas discriminatorias que impidan, por lo que a noso-
tros interesa, el acceso al empleo o el mantenimiento del mismo. Muchos de estos
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factores, en combinacién con las nuevas tecnologfas y la digitalizacién e informati-
zacién de los procesos de seleccidn, crean nuevas formas de discriminacién, apenas
apreciables, si no se dedica parte de nuestra atencién a su estudio y control. Junto
a las causas “tradicionales” de discriminacién, que atn hoy son ficilmente percep-
tibles, si bien con ciertos cambios en su forma de manifestarse, podemos encontrar
nuevas formas de discriminacién provocadas por decisiones, actos o normas relacio-
nadas con acontecimientos de naturaleza global como la crisis sanitaria que vivimos
desde principios de 2020, generada tras la apariciéon del Virus SARS-Co-2, conocido
como COVID-19.

Es esta crisis sanitaria un factor que ha afectado a las relaciones laborales de
forma global y que, ademds, ha tenido un importante impacto en la economia y
en el mercado de trabajo. A la crisis econdmica que ya veniamos arrastrando en
la mayor parte del planeta, se unié la necesidad de paralizar la actividad econé-
mica como Gnico arma para luchar contra la propagacién de una enfermedad,
cuya transmisién se produce precisamente por la congregacién de personas en un
mismo lugar. Esto ha determinado que todos los gobiernos buscasen implantar
medidas que, a través del aislamiento social, permitiesen frenar la transmisién de
la enfermedad; pero también ha llevado a las empresas a tener que imaginar for-
mas de adaptar la produccién y la actividad econémica a las nuevas circunstan-
cias socio-sanitarias.

Una de estas medidas ha sido la prevencién frente al riesgo generado por el agente
biolégico causante de la crisis sanitaria, el virus. Para ello, la deteccién a tiempo de la
enfermedad, dado el poco conocimiento inicial de la misma, ha constituido un factor
fundamental para evitar que, tras el contagio de una plantilla o parte de ella, se tu-
vieran que adoptar medidas de aislamiento de personas que impidieran la continua-
cién de la actividad empresarial. A medida que fuimos avanzando en el conocimiento
de la enfermedad, la mayoria de las instituciones gubernamentales e internacionales,
como por ejemplo la Organizacién Mundial de la Salud, comenzaron a recomendar
la realizacién de pruebas que permitieran detectar el virus, especialmente en las per-
sonas que resultaban asintomdticas al padecer la enfermedad, como medio de pre-
vencién y contencién de la misma.

La realizacién de pruebas seroldgicas o de determinacién del padecimiento de la
enfermedad en tiempo real se convirtié, pronto, en una recomendacién de las au-
toridades sanitarias y de las propias organizaciones internacionales, como la OMS.
Sin embargo, el cardcter de las pruebas y su voluntariedad o no, ha generado im-
portantes dudas en las empresas y sus servicios médicos o de prevencion de ries-
gos laborales; que, ademds, debian seguir las indicaciones de sus gobiernos, quienes,
como en el caso espanol, ante la imposibilidad de contar con suficientes pruebas de
deteccién, optd por recomendar su realizacién sélo en caso de existencia de sinto-
mas o para personas especialmente vulnerables que presentaran un cuadro clinico de
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infeccién, condicionada siempre a una prescripcién médica®. Pero también han es-
tado en el punto de mira de los Tribunales de Justicia los actos de algunas empresas
dirigidos a impedir la reincorporacién de los trabajadores, a través de la no renova-
cién de contratos de duracién determinada o del despido. Estas practicas han sido
calificadas por algunos 6rganos jurisdiccionales del orden social como discriminato-
rias y, por tanto, nulas.

También se han calificado como discriminatorias las pricticas que, de forma di-
recta o indirecta, impidieran el acceso al empleo a quienes no estuviesen inmuni-
zados frente a la enfermedad, bien por no haberse contagiado o bien por no haber
resultado vacunados; cuando, como sabemos, eso no es algo que los trabajadores pu-
dieran decidir en los inicios de la fase de vacunacién de la poblacién, ya que todo el
proceso se centralizé a través de las autoridades sanitarias.

Todas estas cuestiones, unidas a la falta de un marco juridico europeo homogé-
neo, han generado cierta inseguridad a trabajadores y empresarios, que justifica la ne-
cesidad de analizar los primeros pronunciamientos judiciales y la interpretacién de la
normativa antidiscriminacién tanto en el dmbito nacional como en el supranacional,
cuando el origen tiene relacién con la crisis sanitaria provocada por el COVID-19.

2. DiscRIMINACION POR CovID-19 EN EL ACCESO AL EMPLEO

La discriminacién en el acceso al empleo puede analizarse desde el punto de vista de
quien trata de acceder por primera vez a un puesto de trabajo en una empresa pad-
blica o privada, o bien como la discriminacién que tiene lugar al no renovar a una
persona trabajadora tras la finalizacién de un contrato de naturaleza temporal, o im-
pedir la transformacién de su contrato temporal en otro de cardcter indefinido sobre
la base criterios arbitrarios o discriminatorios. En todos estos supuestos encontramos

2. Conforme a la Orden SND/344/2020, de 13 de abril, por la que se establecieron medidas ex-
cepcionales para el refuerzo de Sistema Nacional de Salud y la contencién de la crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19, la indicacién para la realizacién de pruebas diagndsticas para la deteccién del
COVID-19 debia ser prescrita por un facultativo “de acuerdo con las directrices, instrucciones y cri-
terios acordados al efecto por la autoridad sanitaria competente” (art. 2°). El 19 de abril de 2020 pu-
dimos contar con un primer Documento elaborado por el Ministerio de Sanidad que, dirigido a los
Servicios de Prevencién de las empresas, describia el procedimiento adecuado para llevar a cabo las prue-
bas de diagndstico de la enfermedad, en el marco de la “Estrategia de deteccién precoz, vigilancia y con-
trol del COVID-19”. Documento que, bajo la denominacién de “Instrucciones sobre la realizacion de
pruebas diagndsticas para la deteccién del Covid-19 en el dmbito de las empresa, se fue actualizando a
medida que resulté necesario. Asi, pudimos contar con hasta tres versiones del documento, disponible,
con su redaccién correspondiente a diciembre de 2020, mucho mds completa que en sus inicios en la
web del Ministerio de Sanidad: https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alerta-
sActual/nCov/documentos/instruccionesPruebasDiagnosticasEmpresas.pdf
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la posibilidad de que el factor sanitario genere decisiones empresariales discriminato-
rias que son dignas de proteccién.

2.1. Marco normativo antidiscriminacién en el acceso al empleo

Resulta de vital importancia considerar la normativa europea, de la que hemos im-
portado conceptos claves, asi como la regulacién del principio de igualdad y no dis-
criminacién en el dmbito especifico del acceso al empleo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea recoge en su arti-
culo 21, intimamente relacionado con el 20 sobre el reconocimiento del principio de
igualdad ante la ley, la prohibicién genérica de toda discriminacién, y en particular la
ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas ge-
néticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacién sexual.

Como se puede observar, el conjunto de causas especificas de no discriminacién
es bastante amplio y recoge, con detalle, la mayor parte de las que conocemos como
causas tradicionales de discriminacién y que encontramos enumeradas de forma muy
similar en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Junto a ellas,
es posible encontrar nuevas causas de discriminacién que, si bien algunas de ellas
pueden encuadrarse dentro de las enumeradas en el precepto, otras tienen dificil en-
caje por su novedad y reciente aparicién, como la discriminacién por enfermedad
que tratamos en nuestro estudio. Algunos autores han preferido la denominacién de
causas de primera generacién, para referirse al género, la nacionalidad y el origen; y
causas de segunda generacién para referirse al conjunto de causas que consideramos
de aparicién més reciente, como son la orientacién sexual, la discapacidad, la edad, la
raza, el origen étnico, color o pertenencia a minoria nacional, la religién o creencia,
la lengua, el origen social, nacimiento y propiedad, las opiniones politicas y de otra
indole, la paternidad, el estado civil, la pertenencia a una organizacién o el lugar de
residencia’. E incluso, podriamos hablar ya de causas de tercera generacién, si consi-
deramos los nuevos factores de discriminacién que representan el uso de la Inteligen-
cia Artificial y los algoritmos en las empresas, o la situacién sanitaria de pandemia,
con todas sus consecuencias. Sin duda, este conjunto de causas de nueva generacién
se actualiza continuamente con la aparicién de forma constante de nuevas causas de
discriminacién, debido a la transformacién del mundo del trabajo.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE, en adelante) ha conside-
rado extensible el articulo 21 de la Carta Europea y la prohibicién de discrimina-
cién a otros factores, como, por ejemplo, los relacionados con el aspecto fisico de las

3. Gutiérrez-Solar Calvo 2017, 446.
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personas, como la estatura?, la obesidad’ o la apariencia fisica’, en lo que se puede de-
nominar una interpretacién extensiva del articulo 21 de la Carta’.

Como hemos dicho anteriormente, la situacién sanitaria actual también ha de-
terminado la existencia de causas de exclusién social que se trasladan al 4mbito labo-
ral; la posibilidad de contagio ante la nueva pandemia provocada por el COVID-19,
ha marcado un antes y un después en la economia mundial y en las relaciones labo-
rales, lo que tiene su reflejo en la forma de acceder al empleo y en su mantenimiento.

Estos nuevos factores de discriminacién precisan instrumentos de proteccion,
que pueden extraerse del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la Carta
de Derechos Europea. Pues, como ha defendido la doctrina, no se trata de listas
exhaustivas de causas, permitiendo la inclusién de factores o motivos adicionales®.
Coincidimos con quienes han expresado que, en el caso de la Carta de Derechos
Fundamentales, no encontramos en el articulo 21 una enumeracién cerrada, sino
una cldusula de concrecién de causas; interpretacién que surge porque dicha enume-
racién de causas va precedida de la expresién “en particular™.

Por su parte, el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la UE se refiere a la
adopcién de medidas, politicas y acciones, para luchar contra toda forma de discrimi-
nacién “por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual”. Y por lo que se refiere a la adopcién de normas especifi-
cas, el articulo 19 del mismo Tratado establece que “el Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento
Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual”. Por su parte, el articulo 157.3 del mismo texto fundamental es-
tablece que “el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptardn medidas
para garantizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién”.

En materia de lucha contra la discriminacién son varias las Directivas elaboradas
por la Unién Europea. Cronolégicamente se elaboré, en primer lugar, la Directiva
2000/43 del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico',

4. Sentencia del TJUE de 18 de octubre de 2017, Asunto C-409/16, Ypourgos Esoterikon y Ma-
ria-Eleni Kalliri.

5. Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2014, Asunto C-354/13), Fagog Arbejde c. Kommu-
nerne Landsforening.

6. Sentencia del TTUE de 14 de marzo de 2017, Asunto C-188/15, Asma Bougnaoui y otros c. Micropole.

7. Barrero Ortega 2020.

8. Gutiérrez-Solar Calvo 2017, 147.

9. Barrero Ortega 2020.

10. Diario Oficial de la Unién Europea L 180 de 19 de julio de 2000.
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norma que se completé con la que a nosotros afecta en este estudio, la Directiva
2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que se
elaboré con vocacién de establecer un marco general para luchar contra la discri-
minacién en el dmbito laboral. Finalmente, el proceso de elaboracién de directi-
vas comunitarias antidiscriminatorias se completa con la aprobacién de la Directiva
2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro'? y la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunida-
des e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién'.
Aunque no podemos olvidar que el acervo comunitario regulador de la igualdad de
trato entre mujeres y hombres contaba con normas bastante mds antiguas y de con-
solidada aplicacién en el dmbito comunitario. Tal es el caso de la Directiva 76/207/
CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al empleo, a la forma-
cién y a la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo'.

Sin perder de vista todo el conjunto de directivas antidiscriminacién del 4mbito
comunitario, debemos detenernos en la Directiva elaborada con cardcter especifico
para la consecucién de la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién; que incluye
también la proteccién en el acceso al empleo. Esta Directiva 2000/78 nace con el ob-
jetivo de dar cumplimiento a las Directrices para el empleo del afio 2000, del Con-
sejo Europeo, conforme a las cuales se pretende promover “un mercado de trabajo
favorable a la integracién social, mediante la formulacién de una serie coherente de
politicas dirigidas a combatir la discriminacién”. La Directiva pretende como obje-
tivo, en su articulo primero, “establecer un marco general para luchar contra la dis-
criminacién”, mencionando a continuacién los motivos mds relevantes, como son “la
religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual en el dmbito
del empleo y la ocupacién”.

Resulta interesante hacer dos consideraciones al respecto. En primer lugar, aun-
que la enumeracién de las causas de discriminacién recogidas en el articulo primero
de la Directiva deja fuera muchas otras causas de discriminacién, que no se encuen-
tran recogidas en ninguna otra Directiva comunitaria, no por ello hemos de consi-
derar que no exista amparo para la invocacién del principio de igualdad de trato en
la normativa comunitaria, pues muchas de ellas si estdn en el articulo 21 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que, como hemos dicho, utiliza

11. Diario Oficial de la Unién Europea L 303 de 2 de diciembre de 2000.
12. Diario Oficial de la Unién Europea L 373 de 21 de diciembre de 2004.
13. Diario Oficial de la Unién Europea L 204 de 26 de julio de 2006.

14. Diario Oficial de la Unién Europea L 39 de 14 de febrero de 1976.
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una férmula mds abierta en la enumeracién de algunas causas de discriminacién.
Ademads, la eficacia vertical de los derechos reconocidos en la Carta de Derechos
Fundamentales, en particular del articulo 21, puede extenderse a cualquier 4mbito,
incluyendo, por tanto, el del empleo. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha considerado en muchas ocasiones la aplicacién de los derechos recogidos en la
Carta y ha reconocido su aplicacién como instrumento interpretativo, otorgdndole el
mismo valor juridico que los Tratados, cuando se trata de juzgar pretensiones de los
particulares frente a los Estados miembros, en los que se reclama el reconocimiento
de dichos derechos fundamentales’. E incluso, cuando nos situamos en el 4mbito de
las relaciones entre particulares, el Tribunal ha reconocido un efecto directo a las dis-
posiciones de los Tratados que conceden derechos a los particulares, y que han de ser
tutelados por el juez nacional'. Interpretacién que debemos extender, por tanto, a la
Carta de Derechos Fundamentales.

En segundo lugar, en relacién con el dmbito de aplicacién de esta prohibicién
de discriminacién, el articulo tercero de la Directiva 2000/78 aclara que ésta resul-
tard de aplicacién a todas las personas tanto en el sector ptblico como en el privado,
y en relacién con, entre otras, “las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por
cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccién y las con-
diciones de contratacién y promocién independientemente de la rama de actividad
y en todos los niveles de la clasificacién profesional, con inclusién de lo relativo a la
promocién”. Asi lo ha expresado también el Tribunal de Justicia de la UE cuando in-
dica que “esta Directiva es aplicable a una persona que trata de acceder a un empleo,
incluso en lo referido a los criterios de seleccién y las condiciones de contratacién
para ese empleo”; lo que se extiende, tanto a la Directiva 2000/78, como a las Direc-
tivas 2000/43 y 2006/54, sobre igualdad y no discriminacién por origen racial y ét-
nico y entre mujeres y hombres, respectivamente'’.

Asi pues, no cabe duda de la aplicacién de las Directivas antidiscriminacién a
los procesos de seleccién para el acceso al empleo, la oferta, la modalidad contrac-
tual elegida y todos aquellos actos juridicos relativo al proceso de contratacién; pro-
cesos, algunos de ellos, en los que la persona aspirante al puesto de trabajo atin no
ha adquirido la condicién de trabajador, lo que le sitda en una posicién adn més
vulnerable. Pero también, como es evidente, al mantenimiento del mismo y los ac-
tos de extincién.

15. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel, “La eficacia directa de los derechos fundamentales
laborales”, Documentacién Laboral, n° 113, 2018, p. 35, citando la STJUE de 28 de febrero de 2013,
Asunto C-399/11, Melloni.

16. Ibidem, p. 36.

17. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de abril de 2012, Asunto
C-415/10, Caso Meister, y de 28 de julio de 2016, Asunto C-423/15, Caso Krazer.
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Por tltimo, no podemos olvidar la especial referencia que la Directiva hace a los
conceptos de discriminacién directa e indirecta en su articulo segundo, a través del
cual nos recuerda la norma que los Estados Miembros habrdn de estar atentos para
prevenir cualquier situacién de discriminacién en ambas modalidades; incluyendo,
por tanto, aquellas disposiciones, normas o pricticas que, con una apariencia de legi-
timidad o neutralidad, ocasionen una desventaja particular a las personas en el pro-
ceso de acceso al empleo.

La Constitucién espafola también recoge en su articulo 14 el principio de igual-
dad y no discriminacién, que extiende, ademds de a las causas conocidas que hemos
mencionado anteriormente, “nacimiento, raza, sexo, religién, opinién”, a “cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”. Esta cldusula general permite, con
mids ficilmente la inclusién de nuevas causas de discriminacién basadas en circuns-
tancias personales, como el padecimiento de una enfermedad o el estado o no de va-
cunacion frente a ella. Por su parte, el Estatuto de los Trabajadores también recoge
un mandato dirigido a evitar las conductas discriminatorias en el dmbito de las rela-
ciones laborales, censurando, en su articulo 17, dichas conductas y sancionando las
mismas con la nulidad. Menciona expresamente este precepto las situaciones de dis-
criminacién directa e indirecta; que, como sabemos, se producen, en el primer caso,
cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otra en situacién comparable; y, en el segundo caso, de discriminacién indirecta,
cuando una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas
en situacién de desventaja particular con respecto a otras, salvo que dicha disposi-
cién, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad
legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados'®.
Y todo ello, sobre la base de que estas conductas o disposiciones se adopten por razén
de las causas de discriminacién comprendidas en el articulo 14 CE.

2.2. Lavigilancia de la salud del trabajador y la vacunacién como instrumentos
generadores de practicas discriminatorias en el acceso al empleo.

Tras la crisis sanitaria de 2020, asistimos en el primer trimestre de 2021 a un proceso
de vacunacién a nivel mundial, cuya pretensién fue la de inmunizar al mayor nd-
mero posible de personas contra el virus causante del SARS-COV 2, conocido como
COVID 19. Este proceso, que atin contintia mediante la repeticién de la inoculacién
de nuevas dosis “de recuerdo”, tiene una finalidad sanitaria, sin duda, pero también
persigue un fin de cardcter econémico; la superacién de la crisis econémica que se ha
generado como consecuencia de la paralizacién o disminucién de la productividad

18. Siguiendo la definicién de discriminacién directa e indirecta contenida en el articulo 6 de la
Ley Orgédnica 3/2017, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
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de muchas actividades, especialmente las relacionadas con el turismo y la hostele-
ria. Una reactivacién de estos sectores permitird contribuir a la recuperacién econé-
mica de muchos paises, por lo que se ponen en prictica medidas relacionadas con la
acreditacion de la ausencia de enfermedad o de la situacién de vacunacién frente a
la misma. Entre las medidas que se han implantado en los diferentes paises de nues-
tro entorno, se incluye la de un certificado de encontrarse vacunado frente al CO-
VID-19 o de no padecer la enfermedad — prueba conocida como PCR —, con lo que
se pretende garantizar que no se producird el contagio masivo que ha dado lugar a
la crisis sanitaria o, segtin indican algunos expertos, a mutaciones del virus que la ha
causado y que podria eliminar la eficacia de las vacunas existentes.

La ausencia del riesgo de ser contagiado o bien de propagar la enfermedad se ha
convertido en un factor decisivo a la hora de permitir el movimiento entre los dife-
rentes paises. Las Autoridades gubernativas de la mayoria de los paises han venido
exigiendo pruebas clinicas, realizadas con una antelacién suficiente al viaje, para per-
mitir el ingreso de personas en sus respectivos paises. Y ahora, en una segunda fase,
iniciado el proceso de vacunacién, se ha creado un certificado oficial o “pasaporte”
digital a nivel europeo, que contiene los datos de vacunacién o de superacién de la
enfermedad, como requisito necesario para el acceso a algunos paises®.

Tanto la OMS como las autoridades comunitarias europeas, han advertido de
los riesgos que estas medidas suponen para la discriminacién, considerando, prin-
cipalmente, que el acceso a las vacunas es hoy, atin, bastante restringido; por lo que
se limitard, de momento, a facilitar la movilidad de las personas sin llegar a condi-
cionar la libre circulacién de personas, que es un derecho reconocido en la Unién
Europea®™.

Sin embargo, en estos momentos podemos observar que estas decisiones se tras-
ladan al 4mbito del empleo, en forma de obligacién de vacunacién para los emplea-
dos, pero también al impedir el acceso al empleo de aquellos que no lo estén, lo que
podria generar igualmente actos discriminatorios en el acceso al empleo®'.

Como regla general, podemos afirmar que la exigencia de un certificado de vacu-
naci6én o simplemente la obligacién de declarar el estado de vacunacién, para poder
acceder a un empleo no es, a nuestro entender, un requisito licito ni respetuoso con
el principio de igualdad y no discriminacién, reconocido en nuestra Constitucién y

19. El Reglamento sobre el certificado COVID digital de la UE entré en vigor el 1 de julio de
2021. Puede consultarse toda la informacién en: https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/corona-
virus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans/eu-digital-covid-certificate_es

20. Asi lo establece la anteriormente citada pdgina web de la Comisién Europea.

21. En el 4mbito de otros paises hemos podido leer en la prensa la toma de decisiones sobre la
no contratacién y despido de trabajadores no vacunados. Un ejemplo de estas noticias puede verse
en https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/01/13/fortunas/1642098300_969600.html y heeps://
elpais.com/tecnologia/2021-12-15/google-amenaza-con-el-despido-a-los-empleados-que-no-quieran-
vacunarse.html
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en niimeros textos fundamentales del derecho internacional y comunitario. Son va-
rios los argumentos que nos llevan a la citada conclusién.

En primer lugar, hemos de considerar que los datos relacionados con la salud de
los aspirantes o candidatos a un puesto de trabajo se encuentran dentro de la cate-
goria de datos especialmente sensibles, que recoge el Reglamento Europeo vy, por la
misma razén, la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos en Espafia®. Asi, el articulo 9
del Reglamento General de Proteccién de Datos Europeo™ extiende la prohibicién
de tratamiento de datos personales a “los datos relativos a la salud”, por lo que esta-
mos dentro del dmbito de la proteccién de datos personales. El propio Reglamento
los define como “datos personales relativos a la salud fisica o mental de una persona
fisica, incluida la prestacién de servicios de atencién sanitaria, que revelen informa-
cién sobre su estado de salud”. Estos datos especialmente sensibles, no podran ser re-
cabados ni tratados por el empresario salvo que concurra alguna de las excepciones
previstas en el apartado segundo del mismo precepto.

Por un lado, la prohibicién no es aplicable si existe un consentimiento explicito
del interesado. Pero también dicho consentimiento tiene una limitacién, amparada
por el propio Reglamento, que remite a los Estados miembros la posibilidad de regu-
lar los supuestos en los que la prohibicién no pueda ser levantada por el interesado®,
con la intencién de proteger y blindar el principio de igualdad y no discriminacién.
De forma que, si el tipo de dato personal al que se quiere acceder tiene cardcter sen-
sible y puede dar lugar a conductas discriminatorias, podria verse limitada la eficacia
del consentimiento por la normativa interna de los Estados.

En el ordenamiento juridico espanol, la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos,
con la intencién de impedir la validez del consentimiento cuando el objetivo del tra-
tamiento de datos se dirija a identificar factores que puedan ser causa de un trato dis-
criminatorio de la persona, regula en el articulo 9 las categorias de datos para los que
el consentimiento del interesado no serd suficiente para levantar la prohibicién de
tratamiento; aunque no menciona expresamente la salud o los datos bioldgicos, los
cuales contempla en otros apartados de la norma para remitir a la normativa sobre
proteccién de la salud de los trabajadores en el dmbito laboral.

Por otro lado, el Reglamento Europeo incluye una segunda limitacién en aque-
llos casos en que el tratamiento de los datos especiales sea necesario “para el cum-
plimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos especificos del responsable del
tratamiento o del interesado en el dmbito del derecho laboral y de la seguridad™ o

22. Boletin Oficial del Estado n° 294, de 6 de diciembre de 2018.

23. Reglamento UE 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, re-
lativo a la proteccién de las personas fisicas en los que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, DO L 4.5.2016.

24. Articulo 9.2 a) del Reglamento.

25. Articulo 9.2 b).
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bien que sea necesario “para fines de medicina preventiva o laboral, evaluacién de la
capacidad laboral del trabajador, diagnéstico médico, prestacién de asistencia o tra-
tamiento de tipo sanitario o social o gestién de sistemas y servicios de asistencia sa-
nitaria y social, sobre la base del Derecho de la Unién o de los Estados miembros™;
y siempre de forma que queden protegidos adecuadamente los derechos y libertades
del interesado. Asi, serd preciso conectar esta excepcién, de nuevo, con la normativa
interna sobre prevencién de riesgos laborales.

La Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales” contiene una previsién
expresa de proteccion de los datos de los trabajadores en el dmbito de la vigilancia de
la salud, garantizando que “las medidas de vigilancia y control de la salud de los tra-
bajadores se llevardn a cabo respetando siempre la confidencialidad de toda la infor-
macién relacionada con su estado de salud”, limitando el conocimiento por parte
del empresario a aquellos datos de la salud del trabajador que tengan relacién con
“el desempeno del puesto de trabajo o la necesidad de introducir o mejorar las me-
didas de proteccién” y garantizando que “el acceso a la informacién médica se limi-
tard al personal médico y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia
de la salud de los trabajadores”. Y declarando expresamente que “los datos relativos
a la vigilancia de la salud de los trabajadores no podrdn ser usados con fines discri-
minatorios ni en perjuicio del trabajador”™. Limites perfectamente extrapolables a
los posibles controles de salud que se realicen a los participantes en un proceso de se-
leccién para el acceso a un empleo®. Incluso regula en qué supuestos puede resultar
obligatorio el sometimiento a un reconocimiento médico en la empresa, como vere-
mos mds adelante.

Hemos de anadir que, ademds de esta regulacién sobre el tratamiento de los da-
tos relativos a la salud de las personas, el articulo 7 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica’!, también garantiza la confidencia-
lidad de los datos sobre la salud y la necesidad de autorizacién “amparada por la ley”
para poder acceder a ellos.

Ademds, para confirmar esta consideracién de “datos protegidos” a la informa-
cién sobre la vacunacién de los trabajadores, la Agencia Espanola de Proteccién de
Datos, ha tenido ocasién de pronunciarse, emitiendo el Informe juridico 0017/2020,
en relacién con el tratamiento de “datos resultantes de la actual situacién derivada

26. Art. 9.2 h)

27. Boletin Oficial del Estado nim. 269, de 10 de noviembre de 1995, https://www.boe.es/bus-
car/act.php?id=BOE-A-1995-24292

28. Art. 22.2.

29. Art. 22.4.

30. De Val Tena 2020, 117.

31. Boletin Oficial del Estado n° 274, de 15 de noviembre de 2002.
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de la extensién del virus COVID-197%% Confirma la Agencia la vigencia de todas
las normas antes mencionadas sobre la proteccién de datos personales en el dmbito
de la situacién sanitaria actual, por cuanto, dice, “no existe razén alguna que deter-
mine la suspensién de derechos fundamentales”, ni se ha adoptado ninguna medida
al respecto. No obstante, como tinica excepcién, considera la Agencia la posibilidad
de que las autoridades sanitarias competentes adopten medidas necesarias para salva-
guardar los intereses esenciales publicos en situaciones de emergencia sanitaria de sa-
lud publica, permitiendo, por tanto, que se traten “los datos personales de salud de
determinadas personas fisicas por los responsables de tratamientos de datos persona-
les, cuando, por indicacién de las autoridades sanitarias competentes, es necesario
comunicar a otras personas con las que dicha persona fisica ha estado en contacto la
circunstancia del contagio de esta”, para salvaguardar la salud de otras personas y evi-
tar la propagacién de la enfermedad. Pero, como vemos, esta informacidn se cife ex-
clusivamente al padecimiento o no de la enfermedad en el momento concreto; no al
estado de vacunacién o a haber padecido al enfermedad anteriormente.

De este modo, recuerda la Agencia que, en el tratamiento de los datos de salud,
relacionados con la pandemia, se aplican plenamente los principios del articulo 5 del
Reglamento de Proteccién de Datos Europeo, y, entre ellos, indica particularmente
“el de tratamiento de los datos personales con licitud, lealtad y transparencia, de li-
mitacion de la finalidad, principio de exactitud, y por supuesto, el principio de mini-
mizacién de datos”. Por tanto, insiste la Agencia en la necesidad de salvaguardar los
derechos fundamentales de la persona, de forma que los datos tratados “habrin de
ser exclusivamente los limitados a los necesarios para la finalidad pretendida”, sin que
pueda confundirse, y esto creemos que es importante, “conveniencia con necesidad”.

Por tanto, consideramos que los datos sobre la vacunacién o no del trabajador o
el padecimiento o no anterior de la enfermedad, se entienden especialmente protegi-
dos como datos sensibles.

Una tercera excepcién, recogida en el Reglamento vendria determinada por “ra-
zones de interés publico en el dmbito de la salud publica, como la proteccién frente
a amenazas transfronterizas graves para la salud”. Esta excepcién también exige que
el tratamiento sea respetuoso con el Derecho de la Unién o de los Estados Miembros
que “establezcan medida adecuadas y especificas para proteger los derechos y liber-
tades el interesado”; siendo, por tanto, obligatorio, para aplicar la citada excepcidn,
que se regule expresamente el tratamiento de datos por una norma con rango de ley,
que podrd establecer, tal y como indica la LOPD, requisitos adicionales relativos a su
seguridad y confidencialidad®.

32. Puede consultarse en la pdgina web de la AEPD: hetps://www.aepd.es/es/documento/2020-0017.pdf
33. Art. 9.2 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (BOE del 6 de diciembre).
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En segundo lugar, debemos considerar si, conforme a nuestra normativa, se
puede exigir al trabajador o aspirante al empleo la vacunacién. Para ello, nos pre-
guntaremos si desde el punto de vista constitucional, la exigencia de un certificado o
documento que acredite haber sido vacunado, constituye una medida licita como re-
quisito a imponer en un proceso de seleccion.

Desde la perspectiva constitucional, debemos considerar que dicha exigencia y
su puesta en préctica podria tener implicaciones en muchos derechos fundamenta-
les de la persona, pero, sobre todo, en el derecho al trabajo reconocido en el articulo
35 CE y el derecho a no ser discriminado del articulo 14, relacionado con la protec-
cién de la dignidad de la persona, reconocida en el articulo 10, y su intimidad, tal y
como reconoce el articulo 18.

De este modo, como ya ha senalado algin autor, es preciso determinar si dicha
exigencia, supera el test o juicio de validez constitucional, necesario para poder justi-
ficar la limitacién de un derecho fundamental como el acceso al empleo*. Es decir, si
la exigencia de este documento constituye una medida indispensable para el acceso al
empleo, si es necesaria y no puede acudirse a otra medida menos lesiva con los dere-
chos de los aspirantes, y, finalmente, si es proporcional o equilibrada en relacién con
la limitacién de otros derechos como los ya citados®.

En primer lugar, hemos de considerar que se trata de una medida restrictiva de
derechos, que, en el caso de aplicarse como requisito para el acceso al empleo, limi-
tarfa el propio derecho al trabajo reconocido en nuestra Constitucién en el articulo
35; pero, a su vez, generarfa una conducta contraria al articulo 14 de la Constitucién
que reconoce el derecho de igualdad y la prohibicién de discriminacién. La finalidad
que persigue la exigencia de un certificado de vacunacién o de estar libre de la en-
fermedad, podria considerarse legitima a priori, por razones de salud publica, espe-
cialmente en casos en que el trabajo requiera garantizar la ausencia total de contagio.
Tal es el supuesto planteado en el dmbito sanitario y de los servicios sociales, en par-
ticular, en lo que se refiere a la atencién de personas mayores y colectivos con enfer-
medades relacionadas con el sistema inmunitario, que son especialmente vulnerables
a la enfermedad provocada por el virus Covid-19, a quienes podria generales un re-
sultado mortal. En estos supuestos, como decimos, podria considerarse una medida

34. Pérez Dominguez 2020.

35. Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal Constitucional Espanol,
vienen aplicando este test de proporcionalidad para analizar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
de una medida que pueda limitar un derecho fundamental reconocido en cualquiera de las normas fun-
damentales de ambos ordenamientos; es decir, si la medida o medidas adoptadas que lesionan derechos
fundamentales estdn justificadas por una finalidad legitima y si son adecuadas y proporcionales, obser-
vando en particular que la finalidad legitima perseguida por el empleador no podia alcanzarse con me-
didas menos intrusivas para los derechos afectados. Vid. por ejemplo, Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 17 de octubre de 2019 (Caso Lépez Ribalda) y Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Espafol 186/2000.
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necesaria para evitar contraer la enfermedad; sin embargo, tal y como se ha venido
demostrando y advirtiendo por las autoridades sanitarias, no lo es tanto para evitar el
contagio. Es decir, que una persona vacunada contra la enfermedad podria contagiar
igualmente, aunque no sufriera los efectos tan graves de la misma.

Desde este punto de vista, la medida superaria el juicio de necesidad, pero no el
de idoneidad, que implica buscar la medida mds adecuada al fin que se pretende con-
seguir; pues resultaria mds adecuado, y respetuoso con la proteccién de los derechos
fundamentales en juego, realizar controles sanitarios, pruebas PCR, toma de tempe-
ratura, etc..., que permitan conocer si la persona padece la enfermedad®.

Finalmente, la medida tampoco superaria el juicio de proporcionalidad propia-
mente dicho, pues resulta claramente desproporcionada por afectar, como hemos di-
cho, a otros derechos o bienes juridicos, como la intimidad y la proteccién de datos
personales?.

En esta linea de argumentacion, otra cuestién a considerar es la obligatoriedad o
no de someterse a reconocimientos médicos o pruebas dirigidas a detectar la enfer-
medad, porque, también en estos casos, existen importantes limitaciones cuyo obje-
tivo es precisamente evitar los actos discriminatorios.

Es interesante considerar la jurisprudencia sobre la obligatoriedad de someterse
a un control o vigilancia de la salud antes del acceso al empleo. Esta obligacién apa-
rece recogida en muchos convenios colectivos, de modo que nuestros Tribunales han
venido aceptando esta obligatoriedad de someterse a reconocimientos médicos con
ciertas limitaciones:

En primer lugar, es el Reglamento de Servicios de Prevencién®® el que establece,
en desarrollo del deber de vigilancia de la salud recogido en el articulo 22 de la Ley
de Prevencién de Riesgos Laborales®, la obligacién del empresario de vigilancia de
la salud de los trabajadores inicial después de la incorporacién al trabajo. No tratdn-
dose, por tanto, de una obligacién previa al proceso de seleccién sino a la incorpora-
cién del trabajador a su puesto de trabajo®. Interpretacién que es corroborada por el
propio Tribunal Constitucional que considera que “el reconocimiento médico en la
relacién laboral no es una facultad que se reconozca para verificar la capacidad pro-
fesional o la aptitud psicofisica de sus empleados con un propésito de seleccién de
personal o similar™.

36. Pérez Dominguez 2020, ibidem.

37. Idem.

38. Aprobado por Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, Boletin Oficial del Estado n° 27 de 31
de enero.

39. Ley 31/1995, de 8 de noviembre, Boletin Oficial del Estado n° 269, de 10 de noviembre.

40. Igartua Miro (2011), p. 169.

41. Sentencia del Tribunal Constitucional 196/2004, de 15 de noviembre, Boletin Oficial del Es-
tado n° 306, de 21 de diciembre de 2004.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 67-98
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.04



82 Mza LUISA PEREZ GUERRERO

Se configura, asi, la obligacién legal del empresario de vigilar la salud de los tra-
bajadores, para quienes someterse o no a los reconocimientos médicos constituye un
derecho, que requiere su consentimiento libre, voluntario e informado*>.

Tan sélo la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales establece como excepciones a
esa voluntariedad los supuestos en los que “la realizacién de los reconocimientos sea
imprescindible para evitar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de
los trabajadores o para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir
un peligro para él mismo, para los demds trabajadores o para otras personas relacio-
nadas con la empresa o cuando asi esté establecido en una disposicion legal en rela-
cién con la proteccién de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad”.

De ese modo, salvo que nos encontremos ante alguna de estas tres excepciones, es
decir, ante la posibilidad de que un trabajador presente sintomas compatibles con la
enfermedad o hubiese estado en situacidn de riesgo de contagio, los reconocimientos
médicos y pruebas dirigidas a la comprobacién del estado de salud de los trabajado-
res, serdn, como regla general, voluntarios. Ahora bien, estas reglas son compatibles
con lo preceptuado en el articulo 243 de la Ley General de la Seguridad Social para
aquellas empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades
profesionales; las cuales estdn obligadas a practicar un reconocimiento médico previo
a la admisién de los trabajadores que hayan de ocupar aquellos y a realizar los reco-
nocimientos periédicos, sin que puedan contratar a aquellos trabajadores que no ha-
yan sido considerados aptos en el mismo®.

Por tanto, dependiendo de la actividad y el puesto de trabajo a desempenar por
el trabajador, nos encontraremos ante un supuesto u otro. Habremos de distinguir
cudndo un determinado puesto de trabajo exige un control periddico de la salud del
trabajador por la exposicién permanente al virus —por ejemplo, el personal sanitario
de un hospital- y qué medidas de control son las adecuadas para respetar las garan-
tias recogidas en el articulo 22 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales*. Estas
garantias son la obligacién de optar por los reconocimientos o pruebas que causen
menores molestias al trabajador, que sean proporcionales al riesgo, respetuosas con el
derecho a la intimidad y la dignidad del trabajador; y la obligacién de que se realicen
por personal sanitario con competencia técnica, formacién y capacidad acreditada,
respetando siempre la confidencialidad de toda la informacién relacionada con el es-

42. De nuevo Sentencia del Tribunal Constitucional 196/2004.

43. Debemos considerar que la Directiva (UE) 2020/739 de 3 de junio, de la Comisién Europea,
incluye este virus SARS-Cov-2 como agente bioldgico a efectos de su consideracién en el mundo del
trabajo; y el Gobierno de Espana desarrollé a Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre por la que se
modificé el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre proteccién de los trabajadores frente a los
riesgos relacionados con la exposicién a agentes bioldgicos durante el trabajo.

44. También serd preciso seguir el procedimiento de actuacién establecido por el Ministerio de
Trabajo para los Servicios de Prevencion frente a la exposicién al SARS-Cov-2, y publicado el 15 de fe-
brero de 2021.
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tado de salud del trabajador. En consecuencia, la empresa si podria obligar, enten-
demos, a los trabajadores a someterse a una prueba de diagndstico como es la PCR,
ya que es la Ginica manera de poder preservar la salud del colectivo de trabajadores y
evitar contagios; y es respetuosa con la proteccién de la intimidad y la dignidad del
trabajador, ya que s6lo detecta si se padece o no la enfermedad en un determinado
momento.

El empresario sélo conocerd si del resultado del reconocimiento o prueba se de-
duce el cardcter de apto o no del trabajador; que, en caso de que se detectase que
padece la enfermedad COVID-19, constituird una razén para impedir su incorpora-
cién inmediata al puesto de trabajo, pero no su contratacién. Aunque también esta
situacién de la incorporacién o no, depende de los protocolos de actuacién que las
autoridades sanitarias puedan determinar en cada momento®.

Cuestién distinta es la que tiene que ver con los denominados “test de anticuer-
pos” o pruebas que van dirigidas a detectar la existencia de anticuerpos de la CO-
VID-19, es decir, a detectar si la persona ha estado infectada. En este caso, la Agencia
Espafola de Proteccién de Datos sostiene, de acuerdo con nuestra legislacién, que
“solicitar informacién sobre el estado de inmunidad frente a la COVID 19 irfa mds
alld de las obligaciones y derechos especificos que impone a la empresa la legislacién
del Derecho laboral y de la seguridad y proteccion social, en particular, del deber de
proteger a los trabajadores frente a los riesgos laborales previstos en la Ley de Preven-
cién de Riesgos Laborales™. No obstante, como hemos visto antes, si considera la
Agencia que la empresa puede tratar los datos de contagio, fundamentado tanto en el
interés pablico como en el interés vital del interesado y otra persona®’; y ello sobre la
base del deber genérico de proteccién que el empresario tiene sobre sus trabajadores,
recogido en el articulo 14 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales®.

Por ultimo, hemos de considerar que la exigencia de la realizacién de pruebas
diagnésticas del padecimiento de la enfermedad, por cuenta de la persona que ac-
cede al proceso de seleccidn, también podria generar una causa de discriminacién de
cardcter econdmico, dado el conocido precio al que ascienden estas pruebas. Ademds
de contravenir las normas de vigilancia de la salud que, para los trabajadores, recoge
el articulo 22 de la LPRL, conforme al cual es una obligacién del empresario y no de-
berfa generar coste alguno al trabajador.

45. Estos protocolos son aprobados por la Comisién de Salud Publica en funcién de la evolucion
de la pandemia.

46. Comunicado de la Agencia Espafola de Proteccién de Datos sobre la informacién acerca de te-
ner anticuerpos de la COVID-19 para la oferta y busqueda de empleo, de 18 de junio de 2020: hteps://
www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/notas-de-prensa/comunicado-AEPD-covid-19-oferta-busque-
da-empleo

47. Marin Moral (2021), 15.

48. Informe de la AEPD 0017/2020: https://www.aepd.es/es/documento/2020-0017.pdf. Visi-
tado el 15 de marzo de 2022.
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Una ultima cuestién, que supone una diferencia cualitativa respecto de lo visto
hasta el momento, es la de la posibilidad o no de exigir la vacunacién a los emplea-
dos o quienes acceden a un puesto de trabajo en la misma, y, consecuentemente, si se
pueden adoptar medidas disciplinarias contra quien no cumpla esta exigencia.

También a este supuesto hemos de responder de forma negativa, por varias razones.

En primer lugar, porque la obligacién de vacunacién no se encuentra amparada
por nuestra normativa interna, hasta el momento. Asi, por un lado, por lo que se re-
fiere a la normativa de prevencién de riesgos laborales, con cardcter general, el Real
Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con la exposicién a agentes biolégicos durante el trabajo, es-
tablece que “cuando exista riesgo por exposicién a agentes biolégicos para los que
haya vacunas eficaces, éstas deberdn ponerse a disposicién de los trabajadores, infor-
méndoles de las ventajas e inconvenientes de la vacunacién”. Por tanto, el deber de
proteccién del empresario se limita a “poner a disposicién” de los trabajadores las va-
cunas, “informdndoles” sobre las ventajas de las mismas, sin que se refiera nuestra
normativa a la obligacién de vacunar u obligar a recibir la vacuna a los trabajadores.

Ademis, desde el dmbito particular de la normativa sanitaria, debemos consi-
derar la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, que se refiere a la competencia de las autoridades sanitarias para adop-
tar “medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control”, “cuando se
aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la sa-
lud de la poblacién debido a la situacién sanitaria concreta”. Sin que, hasta el mo-
mento, se haya regulado la obligatoriedad de la vacunacién en ningtin caso®.

Por dltimo, deberemos considerar también la necesidad de proteger otros dere-
chos fundamentales, como el de la integridad fisica, recogido en el articulo 15 de la
Constitucién, desde el que esta medida de obligatoriedad de la vacunacién, en nues-
tra opinién, no superaria el test o juicio de proporcionalidad.

3. EL DESPIDO DISCRIMINATORIO POR CAUSAS RELATIVAS A LA COVID-19
Un aspecto que debemos considerar cuando analizamos las causas de discriminacién

relacionadas con la COVID-19 afecta a la extincién de la relacién laboral, que tiene
su causa en el padecimiento de la enfermedad o guarda relacién con ella.

49. La Audiencia Nacional tuvo ocasién de pronunciarse sobre la obligatoriedad de la vacunacién,
indicando, en su Sentencia de 29 de septiembre de 2010 (RJCA 2010/787), que “la vacunacién obli-
gatoria se dirige a personas sujetas a relacién especial (sanitarias o militares), de forma que si se trata de
ciudadanos en general, puede exigirse para determinados viajes al extranjero, o como condicién para
entrar en Espafa. Fuera de estos casos, s6lo cabria justificarla en una situacion extraordinaria, ampa-

rada en la LO 3/1986”.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 67-98 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.04



La discriminacién por razones sanitarias: el impacto del Covid-19... 85

Poco a poco nuestros tribunales van conociendo supuestos de despido en los que
la causa del mismo estd relacionada con la enfermedad, sus secuelas, la falta de asis-
tencia al trabajo por miedo al contagio o la negativa de los trabajadores a realizarse
ciertas pruebas diagndsticas o, incluso a vacunarse. Y, en todos ellos, hemos detec-
tado que falta uniformidad a la hora de declarar la improcedencia, por falta de causa
justificada en el despido, o la nulidad, por tener por mévil cualquiera de las causas de
discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la Ley.

Hasta ahora, teniamos claro que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, si-
guiendo los dictados del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea, dis-
tinguia el despido por “enfermedad en cuanto tal” del despido por discapacidad®;
siendo este tltimo nulo, al estar protegido por la Directiva 2000/78°". Sin embargo,
en una interpretacién extensiva del concepto de “discapacidad”, incluido como causa
de discriminacién directa o indirecta incluido en la Directiva, el TJUE ha conside-
rado que la ésta “se opone a una normativa nacional que permite al empresario despe-
dir a un trabajador debido a las faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas
pero intermitentes, incluso cuando tales ausencias sean consecuencia de enferme-
dades atribuibles a la discapacidad de este trabajador”?. Pues el concepto de disca-
pacidad que contiene la Directiva debe entenderse referido a “una limitacién de la
capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la participacién plena
y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condicio-
nes con los demds trabajadores™?; siendo por tanto indiferente al efecto de aplicar la
Directiva, la declaracién o no en el dmbito nacional de la discapacidad™.

De este modo, el propio Tribunal ha ido acercando los conceptos de enferme-
dad y discapacidad, hasta el punto en que, en ocasiones, resulta dificil distinguir
cudndo estamos ante supuestos de discriminacion o no, si el despido se basa en la
enfermedad®. Debemos tener en cuenta que la 16gica del TJUE es, como han sefia-
lado algunos autores, la de superar el modelo médico-asistencial de discapacidad,

50. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de julio de 2008 (asunto
C-13/05, Chacén Navas) y de 11 de abril de 2013 (asuntos C-335/11 y C-337/11, HK Danmark).

51. Sobre esta materia vid en extenso el Post-blog de Beltrdn de Heredia Ruiz, Ignasi, “Extin-
cién del contrato durante enfermedad o dolencia de larga duracién: Doctrinas Chacén Navas,
Danmark, Daouid y Ruiz Conejero y su recepcidn interna”, https://ignasibeltran.com/2018/03/19/ex-
tincion-del-contrato-durante-enfermedad-o-dolencia-de-larga-duracion-doctrinas-chacon-navas-dan-
mark-daouidi-y-ruiz-conejero-y-su-recepcion-interna/

52. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero de 2018 (asunto
C-270/16, Ruiz Conejero).

53. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1 de diciembre de 2016
(asunto395/15) Daouid) y de 9 de marzo 2017 (asunto C-406/15, Milkova).

54. De nuevo, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero de 2018
(asunto C-270/16, Ruiz Conejero).

55. Vid. en este sentido Garcia Perrote y Mercader Uguina (2017), 1.
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sustituyéndolo por el modelo social®. Por tanto, corresponde al juez nacional deter-
minar cuindo estamos ante la situacién de enfermedad de larga duracién asimilable
al concepto de discapacidad de la Directiva 2000/78 y cudndo el despido obedece,
como unica causa, a enfermedad del trabajador; asi como si ésta retine una serie de
caracteristicas, como “estigmatizante” o “de larga duracién” relacionada con este con-
cepto ampliado de discapacidad®’.

Sin embargo, considerando esta interpretacién del TJUE, cuando el despido
tiene lugar con causa unica y exclusiva en la baja del trabajador por causa de enfer-
medad que da lugar a una incapacidad temporal, el Tribunal Supremo, en unifica-
cién de doctrina, viene manteniendo que se trata de un despido improcedente y no
nulo; pues la situacién de incapacidad temporal en la que se encuentre un trabaja-
dor al ser despedido “no permite identificarla con la nocién de discapacidad”, distin-
guiendo este concepto del de “enfermedad en cuanto tal™®.

Atn asi, en el caso de la enfermedad COVID-19, podemos encontrar algtin pro-
nunciamiento judicial declarando nulo el despido basado en la enfermedad; es decir,
el despido que se produce por el inico motivo de que la baja médica del trabajador
se prolonga en el tiempo y es costosa para la empresa®; o bien porque se padece una
enfermedad contagiosa, que la justicia considera “enfermedad estigmatizante” y, por
tanto, justificativa de la nulidad. Pues, como nos recuerda el TS, es claro que la enfer-
medad por si misma no puede considerarse causa de nulidad, en cuanto motivo dis-
criminatorio prohibido por la Directiva 2000/78; pero si podrdn considerarse como
tales las causas de despido basadas en las limitaciones provocadas por la enfermedad
que sufra el trabajador si éstas son “duraderas e impiden, al interactuar con diversas
barreras, la participacion plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de con-

56. Monereo Pérez y Ortega Lozano (2018), 12/22.

57. Es importante aclarar que el Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de mayo de 2020 (rec.
2684/2017) ha aclara que “no cabe sostener que, con cardcter genérico, toda decision ilicita de la em-
presa, como lo es el despido no justificado, constituye una lesién de derechos fundamentales cuando se
dé la circunstancia de que afecta a un trabajador que hubiere estado en situacién de IT previamente”.
DPues, para que el despido pueda ser calificado de nulo, por discriminatorio, es preciso que dicho trabaja-
dor sufra algin tipo de discapacidad; es decir, “cuando esta enfermedad acarrea una limitacidn, derivada
en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede
impedir la participacién plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demds trabajadores, y si esta limitacién es de larga duracion”. Reiterando este ar-
gumento en su STS de 15 de septiembre de 2020 (rcud. 3387/2017).

58. Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2018 (recurso de casacién en unificacién
de doctrina a 2766/2016).

59. En este sentido se pronuncia, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia de 28 de marzo de 2019 (recurso 2467/2018), la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de marzo
de 2020 (AS/2020/983) y la Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Mataré, de 1 de febrero de 2021.

60. Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Matard, de 1 de febrero de 2021 (AS 2021/6) y SJS
de Murcia de 10 de diciembre de 2020 (AS 2021/2).
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diciones que los demds trabajadores™'. Pues la proteccién frente a la discriminacién
exige que la causa del despido constituya un trato diferencial que ponga en peligro la
dignidad humana®. Desde este punto de vista, el despido basado en el padecimiento
de una enfermedad, que puede considerarse estigmatizante, como el COVID en sus
inicios, podria considerarse, entendemos, discriminatorio®.

También es posible considerar supuestos en los que, a pesar de lo poco que se co-
noce de la enfermedad COVID-19, la duracién de las secuelas es mayor que otros,
denomindndose estos casos como “Covid persistente”, cuando la enfermedad no
llega a desaparecer y genera importantes secuelas fisicas incapacitantes a la persona
que la padece. Lo que podria acercarnos a la definicién de discapacidad de la Direc-
tiva, en cuanto a caricter “duradero” que impide la incorporacién del trabajador a
corto plazo; pues, en el caso en que el despido se base simplemente en ese pronds-
tico duradero de la incapacidad o enfermedad del trabajador, habrian de prevalecer
sus derechos fundamentales a la salud y al trabajo, debiéndose declarar la nulidad
del despido ilegitimo, por discriminacién®. O aquellos supuestos de despidos, reco-
nocidos también con la calificacién de nulos por nuestros tribunales, en los que los
trabajadores que se encuentran en situacién de IT se ven obligados a solicitar volun-
tariamente el alta, bajo la amenaza de la empresa de proceder a su despido®.

Otra causa de despido que llama nuestra atencién, atendiendo a lo que hemos ex-
puesto en el epigrafe anterior en relacién con las garantias legales para la realizacién
de pruebas diagnésticas y reconocimientos médicos, es la de la negativa a la realiza-
cién de pruebas diagndsticas de la enfermedad. Nuestros jueces han tenido ocasién
de pronunciarse sobre la nulidad del despido que tiene lugar como consecuencia de
la negativa de un trabajador a realizarse una prueba PCR durante sus vacaciones y
en el tiempo entre contratos®. Atendiendo a los hechos, interesa la reflexién del Ma-
gistrado que afirma que “el trabajador manifesté a la empresa su disconformidad a
realizar el Test PCR antes de firmar el nuevo contrato, dado que no solo se le preten-
dia realizar en periodo destinado al disfrute de sus vacaciones, sino que, al estar dado
de alta por cuenta de la empresa, caso de arrojar resultado positivo, se verfa privado

61. STS de 21 de septiembre de 2017 (rec. 782/2016).

62. De nuevo, Garcia-Perrote y Mercader Uguina, 2017, 8.

63. Vid. también Monereo Pérez y Pompeyo Lozano, 2018, 14/22, para quienes, al hilo de la ci-
tada jurisprudencia del TJUE y el TS, “a lo mejor serfa oportuno sin mds declarar nulos los despidos sin
causa de un trabajador en IT. Y esto no serfa irrazonable porque la situacién es suspensiva y no hay un
prondstico sobre la evolucién del trabajador; ademds, la salud es un derecho fundamental y tendrfa a su
favor la seguridad juridica para ambas partes”. Vid. también Monereo Pérez, 2017.

64. De nuevo Monereo Pérez y Ortega Lozano (2018), 13/22.

65. STSJ Pais Vasco de 27 de junio de 2003 (rec. 1000/203), STS]J Asturias de 12 de marzo de
2010 (rec. 188/2010) y STSJ Madrid, de 8 de marzo de 2021 (rec. 103/2021).

66. Sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Méstoles de 29 de diciembre de 2020 (recurso
1/2020).
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de la prestacién econémica de incapacidad temporal por dicha circunstancia y ade-
mds temia no ser contratado de nuevo”. El Magistrado recuerda la jurisprudencia de
nuestros Tribunales en relacién a que los reconocimientos médicos, pese a su volunta-
riedad, “no deben suponer una carga, coste o consecuencia negativa y perjudicial para
el trabajador, por lo que generalmente deben realizarse dentro de la jornada laboral
y, cuando se realicen fuera de ella, su tiempo invertido deberd ser tenido en cuenta
como tiempo efectivo de trabajo™.

Podria plantearnos alguna duda, por otro lado, la calificacién como nulos de los
supuestos en los que el despido tiene causa en el conocimiento, de forma ilegitima,
por parte del empresario de la existencia o no de anticuerpos, o de una posible inmu-
nidad frente a la enfermedad, del trabajador o el aspirante a un empleo; ya que el Tri-
bunal Constitucional espafiol se ha pronunciado sobre el cardcter de improcedencia,
y no de nulidad, del acto de despido que tiene lugar sobre la base de una prueba ob-
tenida vulnerando los derechos de intimidad y dignidad del trabajador. Es decir, so-
bre si la declaracién de la nulidad de la prueba, obtenida por vulneracién de derechos
fundamentales del trabajador, se extiende a la decisién de despido misma, o, por el
contrario, no determina su calificacién.

El Tribunal Constitucional considera que, en estos casos, no puede confundirse
el despido con violacién de derechos fundamentales, con el despido en el que ha
habido una lesién de los derechos fundamentales en el proceso de obtencién de la
prueba. Por lo que la calificacién como despido improcedente de aquel que basa su
decisién en la prueba obtenida vulnerando derechos fundamentales “no es arbitra-
ria ni irrazonable”®. Sin embargo, coincidimos con quienes, como Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer, ponen de manifiesto el cardcter cuestionable de esta sentencia, pues
“no se trata de interpretar el articulo 55 ET, sino de decidir qué consecuencias se de-
rivan, para la calificacién del despido, de la violacién de derechos fundamentales sus-
tantivos del trabajador”®. Desde este punto de vista, consideramos que la obtencién
de forma ilicita de una informacién que sirve de base a la decisién del despido su-
pone una vulneracién de los derechos fundamentales del trabajador y, por ello, debe
ser considerada la decisién nula.

Para finalizar nuestra exposicién, también ha sido considerado por nuestros jue-
ces nacionales el supuesto de la negativa del trabajador a acudir al centro de trabajo
“por miedo al contagio”. Algin pronunciamiento judicial ha habido ya en relacién
a la improcedencia del despido cuando, ante la falta de incorporacién del trabajador
“por miedo cerval” declarado y acreditado, el empresario considera que se trata de

67. Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de marzo de 2020 (rec. 279/2019) y STSJ de Galicia
de 17 de octubre de 2019 (recurso 3241/2019)

68. Sentencia del Tribunal Constitucional de 61/2021, de 15 de marzo.

69. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2021), 13.
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una dimisién”. En este caso, el Magistrado considera que “si se obvian las circuns-
tancias, esto es, si se pasa por alto el dramatismo de lo vivido en los primeros mo-
mentos de la pandemia del coronavirus, no cabe duda de que se podrian poner en
tela de juicio los motivos esgrimidos por la actora”, destacando que los hechos enjui-
ciados acontecieron a los pocos dias de declararse el Estado de Alarma. El juzgador
reprocha a la empresa que, en lugar de reprender a la trabajadora, sancionarla o acu-
dir al despido disciplinario o a la extincién de la relacién laboral por ineptitud sobre-
venida, opta por la solucién que le produce el menor quebranto econémico, la baja
voluntaria; constituyendo un acto de mala fe que genera un perjuicio en la trabaja-
dora. En este caso, sin embargo, no es factible acudir a la nulidad, debiendo decla-
rarse el despido improcedente.

Ahora bien, es preciso que se retinan ciertas circunstancias que permitan justifi-
car esa ausencia o el ejercicio del derecho a abandonar el puesto de trabajo en caso de
riesgo grave e inminente, como indica el articulo 21.2 LPRL, porque, de lo contra-
rio el despido serd procedente; por ejemplo, si se demuestra que la empresa adopté
todas las medidas recomendadas y necesarias para evitar el contagio (uso de masca-
rillas, distancia social, geles, desinfeccion y limpieza de los lugares de trabajo, supre-
sién de visitas presenciales de los clientes, teletrabajo, etc...)”.

Estos son los supuestos que, por el momento, han sido resueltos por la jurispru-
dencia espafiola; de lo que estamos seguros es de que no serdn los tltimos pronuncia-
mientos de nuestros tribunales.

4. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES FRENTE A LAS DECISIONES
DISCRIMINATORIAS CONTRA LOS TRABAJADORES POR RAZONES SANITARIAS

A la garantia que supone la declaracién de nulidad de los actos, disposiciones, pac-
tos o decisiones empresariales, que vulneren derechos fundamentales de los trabaja-
dores o puedan ser calificados como discriminatorios seglin nuestro ordenamiento,
se unen otras garantias dignas de consideracién en nuestro estudio, como la inver-
sién de la carga de la prueba en los procedimientos judiciales en defensa de la igual-
dad o los derechos fundamentales de los trabajadores, o la garantia de indemnidad
del trabajador frente a las actuaciones empresariales que se consideran represalias por
las reivindicaciones o demandas de éste en relacién con el cumplimiento de las me-

didas de seguridad frente a la Covid-19.

70. Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Cdceres de 5 de octubre de 2020 (recurso 191/2020).
71. En este sentido STS] de Madrid e 30 de junio de 2021 (rec. 409/2021), STSJ Galicia de 5 de
julio de 2021 (rec. 2132/2021) y STS] Asturias de 27 de julio de 2021 (rec. 1390/2021).
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4.1. Lainversién de la carga de la prueba

Una de las cuestiones mds importantes a la hora de tratar el aspecto procesal de la
proteccién del principio de igualdad y no discriminacién en el acceso al empleo es la
determinacién de la persona sobre la que recaerd la carga de la prueba.

En este aspecto, es clara la Directiva 2000/78, cuando afirma en su trigésimo
primer considerando que “las normas relativas a la carga de la prueba deben modi-
ficarse cuando haya un caso de presunta discriminacién y en el caso en que se veri-
fique tal situacién a fin de que la carga de la prueba recaiga en la parte demandada.
No obstante, no corresponde a la parte demandada probar que la parte demandante
pertenece a una determinada religién, posee determinadas convicciones, presenta
una determinada discapacidad, es de una determinada edad o tiene una determinada
orientacién sexual”. Y asf lo suscribe el propio Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea en su sentencia de 19 de abril de 201272,

Ademds, el articulo 10 de la citada Directiva incluye un mandato dirigido a los
Estados Miembros para que adopten, con arreglo a su ordenamiento juridico nacio-
nal, las medidas necesarias para garantizar que corresponda a la parte demandada de-
mostrar que no ha habido vulneracién del principio de igualdad de trato, cuando
una persona que se considere perjudicada por la no aplicacién, en lo que a ella se re-
fiere, de dicho principio alegue, ante un tribunal u otro 6rgano competente, hechos
que permitan presumir la existencia de discriminacién directa o indirecta. De este
modo, nos recuerda el Tribunal que incumbe a la persona perjudicada por la inobser-
vancia del principio de igualdad de trato acreditar hechos que permitan presumir la
existencia de una discriminacién directa o indirecta; de modo que, cuando la persona
ha podido acreditar tales hechos, corresponderd, en un segundo momento, a la parte
demandada, probar que no se ha vulnerado el principio de no discriminacién’. Asi,
la apreciacién de los hechos de los que pueda resultar dicha presuncién, corresponde
a los 6rganos judiciales nacionales con arreglo al Derecho nacional.

En esta linea, el articulo 181.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién So-
cial” (LRJS, en adelante) establece que “una vez justificada la concurrencia de indi-
cios de que se ha producido violacién del derecho fundamental o libertad publica,
corresponderd al demandado la aportacién de una justificacién objetiva y razona-
ble, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”;
obligacién que se repite, en relacién con la regulacién de la prueba, en el articulo
96.1 de la misma norma. Asi, una vez que la victima de la discriminacién ha apor-
tado indicios suficientes sobre la misma, a través de sus alegaciones, se produce una

72. STJUE de 19 de abril de 2012, Asunto C-415/10.

73. STJUE de 19 de abril de 2021, Asunto 415/10, Caso Meister, recordando la doctrina emanada
del Tribunal desde la Sentencia de 21 de julio de 2011, Asunto C-104/10, Caso Kelly.

74. Ley 36/2011, de 10 de octubre, Boletin Oficial del Estado n° 245 de 11 de octubre.
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inversién de la carga de la prueba que obliga al empresario titular del proceso de se-
leccién a ofrecer una explicacidn razonable y objetiva que pueda constituir prueba
suficiente de que su conducta no es discriminatoria; es decir, que responde a los cri-
terios de proporcionalidad exigidos constitucionalmente.

Ahora bien, el acceso a la informacién que pueda permitir a la persona agraviada
presentar elementos suficientes que acrediten la discriminacién, no es tan claramente
un derecho reconocido por la Directiva. Asi, el TJUE en su Sentencia de 2 de julio de
2011 (asunto Kelly), ya citada, concluyd, que la Directiva entonces vigente, 97/80,
no prevefa, a favor de la persona que se considerase perjudicada por la inobservan-
cia del principio de igualdad de trato, un derecho especifico a acceder a informacién
para que le fuera posible acreditar los hechos referidos, que, a su vez, permitiesen ac-
tivar la presuncién de existencia de discriminacién directa o indirecta; aunque reco-
nocia el propio Tribunal, que la negativa de la empresa a facilitar dicha informacién
“puede frustrar la realizacién del objetivo pretendido por la Directiva y privar asi a
dicha disposicién de su efecto util, en particular”. Por ello, el Tribunal, en su Senten-
cia de 19 de abril de 2012 (Asunto 415/10), vino a aclarar que “en el contexto de la
acreditacién de los hechos que permiten presumir la existencia de una discrimina-
cién directa o indirecta, es preciso garantizar que una denegacién de informacién por
la parte demandada no pueda frustrar la realizacién de los objetivos pretendidos por
las Directivas 2000/43, 2000/78 y 2006/54”.

Asi, en el caso concreto de los derechos de quien pretende acceder a un empleo,
donde es mds dificil obtener informacién sobre el proceso selectivo, conforme a la
doctrina del TJUE, no existe un derecho del candidato que participa en un proceso
de seleccién y no es seleccionado, a acceder a la informacién que indica si al término
del proceso de seleccién, el empresario ha contratado a otro candidato; pero es pre-
ciso considerar que “una denegacién total de informacién por parte de la empresa
puede constituir uno de los factores que se deben tener en cuenta en el contexto de
la acreditacién de los hechos que permiten presumir la existencia de una discrimina-
cién directa o indirecta””.

Asi, corresponderia al tribunal nacional considerar si existen indicios suficien-
tes para considerar acreditados los hechos, pero también para determinar si la
ausencia total de informacién sobre el proceso de seleccién o la negativa de la em-
presa a facilitar dicha informacién, es un factor que lleva a frustrar los objetivos de
la directiva cuando se refiere a la acreditacion de los hechos constitutivos de trato
discriminatorio.

Tal doctrina podria servir de base para exigir a las empresas, finalizado un pro-
ceso de seleccién de personal, informacién sobre los criterios utilizados. Algunos au-
tores han abogado por que sea la legislacién interna la que determine el derecho de

75. STJUE de 19 de abril de 2012 (asunto 415/10), Meister; apartado 47.
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acceso a dicha informacién, por ejemplo, de los representantes de los trabajadores;
lo que sucede en el caso de los reconocimientos médicos en la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales. Derecho que podria regularse también en la negociacién colec-
tiva.

4.2. Lavulneracién de la indemnidad del trabajador tras realizar
reclamaciones con motivo de las medidas de proteccién
adoptadas por la empresa frente a la Covid-19

Otro aspecto a considerar en la proteccién del trabajador, frente a las decisiones san-
cionadoras del empresario, es el relacionado con las reclamaciones que éste puede lle-
var a cabo para solicitar una adecuada proteccién frente a la COVID-19, exigiendo,
por tanto, el cumplimiento de las normas impuestas por las autoridades sanitarias y
la propia Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, o incluso el Gobierno, a través de
Reales Decretos Leyes, como sucedié al inicio de la pandemia. Se trata de la denomi-
nada “indemnidad” del trabajador.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, “la garantia de indemnidad
consiste en que del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previos
al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relacio-
nes puablicas o privadas para la persona que los protagoniza”, toda vez que el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ) no se satisface sélo “mediante la actuacién
de jueces y tribunales, sino también a través de la (citada) garantia de indemnidad”
(STC 14/1993, de 18 de enero)’. Y es especialmente relevante en esta doctrina la in-
clusién de esos actos preparatorios o previos, que normalmente se manifiestan, en-
tre otros casos, en reclamaciones que el trabajador dirige al empresario, exigiendo el
cumplimiento de la normativa o el respeto de ciertos derechos.

Dos son, por tanto, los aspectos a considerar en esa garantia de indemnidad del
trabajador, como nos recuerda el TS; por un lado, la declaracién de nulidad, y no de
improcedencia, del despido que se lleve a cabo vulnerando la garantia de indemni-
dad del trabajador; y, por otro, que para que pueda producirse el desplazamiento de
la carga de la prueba, el trabajador ha de acreditar un indicio o principio de prueba
“que permita deducir que aquella vulneracién se puede haber producido™”.

Pues bien, si aplicamos esta doctrina a los supuestos en los que es el trabajador
el que resulta despedido, tras haber realizados reclamaciones en relacién con la exi-
gencia de adopcién, por parte del empresario, de medidas de proteccién frente a la
Covid-19, podremos encontrar algin pronunciamiento ya de nuestros tribunales
en esta linea. Se declara, asi, nulo el despido de una trabajadora que, tras poner de

76. Asi lo recuerda la STC 14/1993, de 18 de enero.
77.Vid. STS de 24 de junio de 2020 (rcud. 347/2017).
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manifiesto su condicién de paciente de especial riesgo frente a este virus, exige una
evaluacién de los riesgos de su puesto de trabajo y anuncia su intencién de solicitar
su baja médica a la Mutua. Asi, la declaracién de nulidad se produce al comprobar el
juzgador que existe un nexo cronoldgico entre el despido y las reclamaciones, “pues
la decisidn extintiva acontece cuando estas tltimas se intensificaron, y como presunta
reaccién ante unas ausencias que, como la empresa perfectamente conocia, obede-
cfan a la legitima finalidad de la demandante de preservar su salud”™”®.

4.3. Las competencias del orden jurisdiccional social cuando la
discriminacién tiene lugar en un proceso de seleccién

En cuanto a la competencia del orden jurisdiccional social para conocer de las cues-
tiones litigiosas relacionadas con los procedimientos de seleccién e intermediacién la-
boral, el articulo 2 p) de la LRJS, se refiere expresamente a ellos, tanto cuando son
llevados a cabo por entidades ptiblicas como privadas, si bien con una expresién li-
teral que puede generar bastantes dudas en relacién a la posibilidad de incluir en el
dmbito de aplicacién a las empresas o a las plataformas que ponen en conexién a los
demandantes de empleo con las empresas oferentes. El precepto de la Ley procesal in-
dica que los érganos jurisdiccionales del orden social conoceran de los litigios “en ma-
teria de intermediacién laboral, en los conflictos que surjan entre los trabajadores y
los servicios puablicos de empleo, las agencias de colocacién autorizadas y otras entida-
des colaboradoras de aquéllos y entre estas tltimas entidades y el servicio pablico de
empleo correspondiente”. Dada la literalidad de la norma hay quien ha manifestado
la dificultad de incluir en el concepto de “entidades colaboradoras™ a las empresas o
a las plataformas de busqueda de empleo”, lo que haria dificil el encaje de los litigios
suscitados entre la empresa y el candidato a un puesto de trabajo en este precepto.
Coincidimos en mantener las dudas sobre la competencia del orden jurisdic-
cional social en estos casos en que se vulneran derechos fundamentales en el pro-
ceso de seleccién o simplemente en las entrevistas personales de los candidatos a
dichos procesos. Sin embargo, si resulta incluido en el dmbito de aplicacién de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social y, por tanto, serdn competentes los érganos
jurisdiccionales del orden social para conocer de las cuestiones litigiosas que se pro-
muevan “en impugnacién de resoluciones administrativas recaidas en el ejercicio de
la potestad sancionadora en materia laboral” (articulo 2 n). De este modo, si, como
consecuencia de una actuacién discriminatoria por parte de la empresa durante un
proceso de seleccién de personas trabajadoras, la Inspeccién de Trabajo interviniera y

78.Vid. SJS de Barcelona, de 14 de diciembre de 2020 (AS/2021/404).

79. Olarte Encabo, Soffa, “La aplicacién de la inteligencia artificial a los procesos de seleccién de
personal y ofertas de empleo: impacto sobre el derecho a la no discriminacién”, Documentacion Labo-
ral, n° 119, 2020, p.95.
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extendiera Acta de Infraccién, la resolucién administrativa que pone fin a la via ad-
ministrativa en este proceso sancionador si serfa impugnable ante la jurisdiccién so-
cial, entrando a conocer el juzgador del orden social la cuestién sobre la proteccién
del principio de igualdad y no discriminacién en el acceso al empleo®.

5. LA DETERMINACION DE LA INDEMNIZACION POR VULNERACION
DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Es interesante considerar la doctrina, no siempre pacifica, de nuestros tribunales del
orden jurisdiccional social, encabezados por el Tribunal Supremo, en relacién con la
determinacién de una indemnizacién por la vulneracién de derechos fundamentales
del trabajador, que acompana a la sentencia que declara la nulidad del despido o del
acto, norma o decisién que los vulnera®'.

Aunque, como nos recuerda el propio Tribunal, no toda vulneracién de los dere-
chos fundamentales de los trabajadores lleva aparejado un dafio moral o perjuicio®,
es posible que ello suceda si el demandante alega y prueba el citado dafio consecuen-
cia de la conducta lesiva. Ya que, como ha afirmado el Tribunal, no podemos enten-
der que, en caso de que exista ese dano, no podria entenderse compensado sélo por
las consecuencias econémicas que genera la declaracién de la nulidad del despido o

80. Podemos ver por ejemplo la STS] de Canarias de 7 de abril de 2014 (rec. 923/2012), o la Sen-
tencia del Juzgado de los Social de Murcia, de 7 de mayo de 2018 (procedimiento 13/2018) en los que
se consideran supuestos de discriminacion en procesos de seleccion de trabajadores.

81. Sobre el tema Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi (2011) y Lépez Terrada (2021).

82. Si bien podemos encontrar sentencias del TS donde si se reconocia esa presuncién de exis-
tencia de dafio indemnizable, lo cierto es que desde la STS de 22 de julio de 1996 (rec. 3780/1995),
tiene lugar un cambio de doctrina, a partir del cual el TS considera que el demandante debe alegar y
razonar en su demanda los fundamentos de la pretensién indemnizatoria. Pronunciamiento que en-
contramos reiterado en sentencias posteriores como la STS 28 de febrero de 2000 (rec. 2346/1999)
y 17 de enero de 2003 (rec. 3650/2001); conforme a las cuales, el hecho de que la norma exija que
“la sentencia que declare la existencia de la vulneracién de este derecho, ha de disponer “la repa-
racién de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacién que procediera”, no sig-
nifica, en absoluto, que basta con que quede acreditada la vulneracién de la libertad sindical, para
que el Juzgador tenga que condenar automdticamente a la persona o entidad conculcadora al pago
de una indemnizacién. Estos preceptos no disponen exactamente esa indemnizacién automdtica,
puesto que de lo que en ellos se dice resulta claro que para poder adoptarse el mencionado pro-
nunciamiento condenatorio es de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue
adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de la indemnizacién que reclama, que jus-
tifiquen suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se trate,
y dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decisidn; y en segundo lugar que que-
den acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar
una condena de tal clase”.
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la consideracién de una infraccién administrativa, conforme a lo preceptuado en la
Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social®.

Lo cierto es que la simple alegacién del dafio o perjuicio causado por la conducta
discriminatoria, acompanado de una aportacién de indicios o puntos de apoyo sufi-
cientes que permitan entender su existencia, es suficiente para que nuestros tribuna-
les hayan reconocido la indemnizacién correspondiente. Ahora bien, la regla para la
determinacién de la cuantia es lo que constituye en cierto modo una novedad. Aun-
que no podemos decir que haya existido un criterio uniforme para la determinacién
de la misma, ya que, conforme a la jurisprudencia del TS, ha de ser el érgano juris-
diccional, atendiendo a las peculiaridades del caso, quien determine el importe de la
indemnizacién “de manera discrecional, sin que su decisién pueda ser revisada en el
recurso, salvo que resulte irrazonable o desproporcionada”®.

Asi, hemos de considerar, en primer lugar, que el articulo 183 de la LRJS esta-
blece que la determinacién de la cuantia de la indemnizacién que corresponda por
haber sufrido discriminacién u otra lesién de los derechos fundamentales del de-
mandante, se hard “en funcién tanto del dafno moral unido a la vulneracién del de-
recho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados”. Y, anade
el precepto que, “el tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dano, determindn-
dolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado di-
ficil o costosa para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la
medida de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesién, asi como
para contribuir a la finalidad de prevenir el dano”. Por tanto, con esta doble fina-
lidad, la jurisprudencia ha admitido la posibilidad de cuantificar el dafio tomando
como referencia la sancién administrativa que correspondiera, conforme a la infrac-
cién recogida en la LISOS que coincida con la conducta ilicita®, criterio que ha sido
ampliamente secundado por nuestros Tribunales Superiores de Justicia y que podria
resultar aplicable a los supuestos de discriminacién por razones sanitarias, como las
relacionadas con la Covid-19.

No obstante, dado que la determinacién de las sanciones en la LISOS aplica una
técnica que se mueve en una franja determinada por la propia norma, en funcién de
los criterios aplicables por el érgano sancionador, dividiendo a éstas en grados mi-
nimo, medio y méximo; no resulta objetivo el criterio teniendo en cuenta la amplitud
de dichas franjas econémicas de determinacién de la sancién administrativa. Es por

83. Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi 2011, 2 (versién digital).

84. STS 24 de junio de 2009 (rcud. 622/2008), recuperando la doctrina emanada de las STS de 6
de marzo de 1998 (rec. 1884/1997) y d 12 de diciembre de 2005 (rec. 59/2005). Algunos ejemplos de
la cuantificacién y cdlculo de estas indemnizaciones por nuestros tribunales pueden verse en Sempere
Navarro y San Martin Mazzucconi 2011, 4y 5 (versién digital).

85.STC 247/2006 y STS de 29 de noviembre de 2017 (rec. 7/2017), de 5 de febrero de 2013 (rec.
89/2012) y de 15 de febrero de 2012 (rec. 67/2011).
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ello que siempre corresponderd al érganos jurisdiccional determinar si la cuantia soli-
citada resulta acorde a la gravedad de la conducta vulneradora del derecho fundamen-
tal y a esa doble finalidad reparadora del dafo y preventiva de la conducta ilicita®.
Cuestién distinta, aunque importante en este punto de nuestro estudio, es la
competencia del orden jurisdiccional social y la posible interferencia con el enjuicia-
miento del caso en la via penal. En este caso, el Tribunal Supremo ha venido conside-
rando, con légica, que “lo que no se manifiesta como razonable es admitir el ejercicio
de una misma accién resarcitoria de los perjuicios sufridos, con origen en los mis-
mos hechos, en dos procedimientos distintos ante érdenes jurisdiccionales diferen-
tes, cuando en ambos supuestos se trata de alcanzar el mismo fin”*. De este modo,
para evitar compensar doblemente el dafio o perjuicio, una vez hayamos ejercitado la
accién civil para el resarcimiento de danos y perjuicios en via penal, “hasta que ésta
concluya, no puede reiterarse ante el orden social”, si bien, con la finalidad de sal-
vaguardar el ejercicio de la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), considera el alto Tri-
bunal, que “el trdmite de la causa criminal interrumpe el plazo de prescripcién de la

accion en via laboral”®8.

6. CONCLUSIONES

La pandemia provocada por la COVID-19 ha golpeado fuertemente nuestras eco-
nomias y ha tenido un importante impacto en las relaciones laborales generando si-
tuaciones hasta ahora desconocidas para empresarios y trabajadores. Los conflictos se
han sucedido en el dmbito laboral como consecuencia de la aplicacién de las normas,
aparentemente neutras, frente a estas soluciones; pero también como consecuencia
de decisiones extintivas o limitativas del acceso al empleo de las personas, sobre la
base de causas relacionadas con la enfermedad.

Hemos intentado recopilar las principales cuestiones que han ido apareciendo a
raiz de los primeros pronunciamientos judiciales sobre la materia, intentando aportar
una solucién conforme a las normas comunitarias y leyes internas vigentes, asi como
a la jurisprudencia existente hasta el momento. En ciertas ocasiones, podemos con-
cluir que el debate sigue abierto, al tratarse de pronunciamientos de primera instan-
cia que deberdn resolver los tribunales de segunda instancia y, por tltimo, el Tribunal

86. Podemos encontrar supuestos en los que el drgano jurisdiccional ha corregido a la baja la cuan-
tfa indemnizatoria solicitada por el demandante, incluso cuando ésta se encontraba dentro de los pa-
rdmetros fijados por la LISOS; tal es el caso de la SAN de 14 de mayo de 2019 (AS 2019/1888) o la
STS] Galicia de 29 de noviembre de 2018 (rec. 2283/2018). Vid. en extenso sobre el tema Lépez Te-
rrada 2021, 22-24.

87. STS de 5 de junio de 2005 (rcud. 1838/2004).

88. De nuevo, STS de 5 de junio de 2005.
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Supremo o el Tribunal Constitucional. Por todo ello, sin perjuicio de haber avanzado
lo que consideramos una primera solucién del conflicto, deberemos estar atentos a
los citados pronunciamientos judiciales o a las soluciones que el legislador pueda
aportar ante la nueva situacién sanitaria por la que atravesamos.

No nos cabe duda, después de haber analizado cuestiones que afectan a derechos
fundamentales de los trabajadores, como el derecho a la intimidad, la salud, el tra-
bajo o la propia igualdad y no discriminacién en el trabajo, de que una regulacién
adecuada a las circunstancias ayudaria a arrojar cierta luz a la préctica del derecho la-
boral y a evitar actitudes y comportamientos que afecten de forma negativa a los de-
rechos de los trabajadores. La improvisacién ante circunstancias como las vividas tras
la pandemia de dimensiones mundiales, conduce a un inseguridad que en nada bene-
ficia las relaciones entre empresarios y trabajadores. Es tiempo ya, por tanto, una vez
ha pasado la presién inicial de las circunstancias, de reflexionar y elaborar un acervo
normativo suficiente que permita establecer las reglas de actuacién ante futuras repe-
ticiones de la situacién de crisis sanitaria por la que hemos atravesado.
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1. SISTEMI AZIENDALI INTELLIGENTI E PROFILAZIONE DEI LAVORATORI:
I PRINCIPI-CHIAVE PREVISTI DALLA NORMATIVA EUROPEA

Il Libro Bianco della Commissione Europea sull'intelligenza artificiale (IA) riassume
i principali vantaggi, ma anche le ambivalenze, dell’evoluzione tecnologica in atto:
da un lato, «I'intelligenza artificiale si sta sviluppando rapidamente» e consentira un
incremento di «efficienza dei sistemi di produzione». D’altra parte, tuttavia, ['utilizzo
intenso e massivo degli algoritmi pud comportare «una serie di rischi potenziali,
meccanismi decisionali opachi, discriminazioni basate sul genere o di altro tipo,
intrusioni nelle vite private» .

La crescita del mercato unico si fonda in misura sempre maggiore sul valore
economico dei dati e sulla loro circolazione, pertanto le istituzioni europee si sforzano
di creare un «clima di fiducia» nei confronti dell'IA, con 'obiettivo di promuoverne
Iapplicazione pit ampia possibile e, al contempo, di governare i rischi potenziali che
vi sono associati.

1. Libro Bianco sullintelligenza artificiale. Un approccio europeo all’eccellenza ¢ alla fiducia —
COM(2020)65 final, 1. Cft. inoltre Un'Unione dell'uguaglianza: la strategia per la paritd di genere
2020-2025, COM(2020) 152 final, secondo cui gli algoritmi «se non sufficientemente trasparenti e ro-
busti, rischiano di riprodurre, amplificare o contribuire a pregiudizi di genere di cui i programmatori
possono non essere a conoscenza»; EDPB (European Data Protection Board), Guidelines on Automa-
ted individual decision-making and Profiling for purposes of Regulation 2016/679; Risoluzione del
Parlamento europeo del 14 marzo 2017 sulle implicazioni dei Big Data per i diritti fondamentali: pri-
vacy, protezione dei dati, non discriminazione, sicurezza e attivita di contrasto (2016/2225(INT).

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 99-108 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.05



La nuova proposta europea sullintelligenza artificiale e le relazioni... 101

Lapproccio normativo europeo ¢ articolato su alcuni principi-chiave che sono,
in gran parte, previsti dal Regolamento di protezione dei dati personali (GDPR).

Anzitutto, ogni attivita di trattamento dei dati deve rispondere ai principi di
trasparenza e di correttezza, secondo la logica della c.d. accountabilizy. Quest’ultima
espressione, contenuta nel GDPR, pud essere tradotta come responsabilita e,
insieme, come prova della responsabilita: nel senso che I'impresa deve adottare e
dimostrare di aver adottato le misure tecnico-organizzative idonee alla salvaguardia
dei dati personali (ad es., utilizzando i criteri di privacy by design e privacy by default;
la valutazione d’impatto del trattamento: artt. 25 e 35, GDPR)?.

Nei confronti del soggetto interessato dal trattamento dei dati opera soprattutto la
garanzia di informazione preventiva, che comprende anche il diritto ad ottenere una
spiegazione delle operazioni che si avvalgono di algoritmi (c.d. right of explanation:
artt. 13 e 15, GDPR). La fonte normativa europea vieta inoltre le attivita che sono
completamente automatizzate e contempla, in aggiunta, il principio c.d. human in
command, secondo il quale occorre sempre una supervisione umana sull’azione dei
sistemi intelligenti quando si producano effetti giuridici «significativi» nella sfera
della persona (art. 22 GDPR).

Nella strumentazione di tutela rispetto all'impiego degli algoritmi va considerata
anche la tecnica di anonimizzazione dei dati personali. Com’¢ noto, i dati anonimi
sono considerati estranei al campo di applicazione del GDPR e il legislatore europeo
incoraggia tutte le pratiche di riduzione dell'identificabilita della persona (c.d.
pseudo-anonimizzazione: art. 4, par. 5, GDPR)?. Lattivita di profilazione, tuttavia,
non ¢ del tutto impedita o esclusa dall'anonimato: infatti, quando I'impresa disponga
di un ampio volume di informazioni, ¢ possibile ottenere una re-identificazione della
persona utilizzando tracce che sono in apparenza neutre, oppure collegando cluster
di dati alle cose per il tramite di /nternet of Things (ad es., i dati di geolocalizzazione
possono consentire la re-identificazione del lavoratore).

Richiamando questi principi-chiave e le garanzie introdotte dal GDPR, la
giurisprudenza italiana ha condannato la profilazione dei lavoratori da parte delle
piattaforme digitali e la scarsa comprensibilita dei sistemi intelligenti. Ha imposto
di osservare la disciplina di protezione dei dati personali nell'utilizzo degli algoritmi
e ha riconosciuto, a favore dei lavoratori digitali, «il diritto di ottenere I'intervento
umano da parte del titolare del trattamento, di esprimere la propria opinione e di

2. Finocchiaro 2017, 10.

3. La pseudonimizzazione ¢ un trattamento dei dati «in modo tale che non possano pit essere at-
tribuiti a un interessato specifico senza I'utilizzo di informazioni aggiuntive, a condizione che tali infor-
mazioni aggiuntive siano conservate separatamente e soggette a misure tecniche e organizzative intese
a garantire che tali dati personali non siano attribuiti a una persona fisica identificata o identificabile»

(Considerando 29, GDPR).
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contestare la decisione aziendale adottata in modo automatizzato»*. Secondo la Corte
di Cassazione, le garanzie dell'informazione preventiva e della trasparenza non sono
soddisfatte quando il funzionamento dell’algoritmo e gli elementi di cui si compone
restano ignoti e non sono conoscibili dai soggetti interessati’.

Anche il Garante italiano della privacy ha chiarito che le operazioni effettuate
con il supporto dell'IA richiedono misure appropriate di tutela per minimizzare il
rischio di errori ed ha condannato alcune piattaforme del settore food delivery (ad
es., Deliveroo; Foodinho) per non aver verificato periodicamente la correttezza della
gestione algoritmica e dei suoi effetti, allo scopo di prevenire eventuali discriminazioni
a carico dei lavoratori®.

2. LA PROPOSTA DI DIRETTIVA EUROPEA SUL LAVORO TRAMITE PIATTAFORMA DIGITALE

I principi-chiave della gestione algoritmica e le misure di tutela della persona previste
dal Regolamento europeo di privacy sono state recepite anche dalla Proposta di
Direttiva sulle condizioni di lavoro tramite piattaforma digitale’, con I'aggiunta di
maggiori dettagli applicativi.

Il diritto all'informazione preventiva assume un contenuto pitt ampio e definito
rispetto a quanto gia previsto dal GDPR: secondo la Proposta di Direttiva, infatti,
gli Stati membri sono tenuti a garantire I'informazione preventiva e la spiegazione sul
funzionamento dell’algoritmo in una forma comprensibile e concretamente fruibile
dal lavoratore. La piattaforma digitale deve dichiarare, inoltre, quali tipologie di
provvedimenti aziendali utilizzano I'TA e i principali parametri («main parameters»)
adottati dalla gestione algoritmica, in particolare quando incide sulle condizioni
di lavoro (ad es., mansioni e retribuzione, tutela della salute e sicurezza sul lavoro,
orario di lavoro, accesso alla piattaforma; sospensione e cancellazione dell’account)

(art. 6, par. 1-2).

4. Cfr. Trib. Bologna, 31 dicembre 2020, secondo cui la scarsa trasparenza dell’algoritmo della pia-
ttaforma «preclude in radice una pit approfondita indagine sulla discriminazione» dei lavoratori. Per
un commento v. Ballestrero 2021. Cft. inoltre Consiglio di Stato, sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270, che
ha ritenuto illegittimo un concorso pubblico che aveva applicato un algoritmo opaco e non conoscibile
da parte dei candidati interessati.

5. Cass., sez. civ., 25 marzo 2021, n. 14381.

6. Garante Protezione Dati Personali, Ordinanza ingiunzione nei confronti di Foodinho stl, provv.
n. 234 del 10.6.2021, doc. web n. 9675440; Id., Ordinanza ingiunzione nei confronti di Deliveroo Italy
stl, provv. n. 285 del 22.7.2021. In dottrina v. Donini 2019; Donini 2017, 35.

7. Directive of the European Parliament and of the Council on improving working conditions in
platform work — COM(2021) 762 final, 9 dicembre 2021. Per un commento della Proposta di diret-
tiva v. Donini 2022, 25; Barbieri 2021, 1.
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La Proposta di Direttiva sul lavoro tramite piattaforma ribadisce, inoltre,
Pobbligo della supervisione umana nelle decisioni e nei processi automatizzati
(art. 8). Cio dovrebbe consentire al lavoratore digitale di rivolgersi ad un esperto
aziendale per chiedere una spiegazione sul funzionamento dell'IA ed eventualmente
ottenere la rettifica degli effetti determinati dall’applicazione dell’algoritmo, purche
si tratti sempre di effetti giuridici «significativi» nella sfera personale (come gia
previsto dal GDPR).

Non ¢ chiaro, tuttavia, cosa debba intendersi per effetti «significativi» nella sfera
del lavoratore; probabilmente la Proposta europea intende riferirsi ai provvedimenti
aziendali automatizzati che sono in grado di modificare o di incidere in senso
peggiorativo sullo status contrattuale del lavoratore.

In linea di principio, 'obbligo di trasparenza imposto alle piattaforme in
caso di adozione di algoritmi ha un indubbio rilievo nella prospettiva della tutela
dei diritti fondamentali del lavoratore, ma occorre considerare le asimmetrie
informative e il differenziale di potere giuridico che caratterizza il rapporto
di lavoro. Da questo punto di vista, le tecniche di tutela riconosciute a livello
individuale risultano spesso inadeguate o inefficaci, mentre sarebbe piu utile
potenziare i diritti collettivi e promuovere una regolazione per via sindacale dei
processi aziendali di Data analytics.

E’ vero che le istituzioni europee sollecitano I'intervento delle rappresentanze dei
lavoratori e il ricorso alla contrattazione collettiva, per contrastare I'invadenza dell'TA
e 'eventuale impatto negativo sui diritti sociali, ma — a ben guardare - ai soggetti
collettivi non sono attribuiti diritti particolari né prerogative aggiuntive rispetto a
quelle che sono gia riconosciute ai singoli lavoratori.

Nella Proposta di Direttiva sulle piattaforme digitali c’¢ un passo avanti rispetto
alla disciplina contenuta nel GDPR: i Paesi membri sono tenuti a rafforzare le
prerogative delle rappresentanze sindacali in linea con la dir. 2002/14/Ce sui diritti
collettivi di informazione e consultazione (art. 9). Ma, in mancanza dei soggetti
sindacali, si prevede che i diritti di informazione siano direttamente attribuiti ai
lavoratori digitali, eventualmente con 'assistenza di esperti dell'TA®. Dunque, non si
prevede un autentico rafforzamento del potere collettivo nei confronti della gestione
algoritmica: il livello collettivo e quello individuale sembrano fungibili oppure in
alternativa tra loro.

A partire dal GDPR, le fonti normative europee in materia di IA continuano a
privilegiare soprattutto la titolarita e I'esercizio dei diritti individuali.

8. Cfr. art. 9, par. 1: «<Member States shall ensure information and consultation of platform wor-
kers’ representatives or, where are no such representatives, of the platform workers».
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3. LA GESTIONE AZIENDALE ALGORITMICA E IL DIRITTO ANTIDISCRIMINATORIO

La complessita della regolazione dei sistemi intelligenti ¢ innegabile. La trasparenza ¢
un obiettivo molto difficile da raggiungere rispetto alle innumerevoli potenzialita de-
gli algoritmi e i diritti del lavoratore all'informazione e alla c.d. explainability man-
cano spesso di concretezza o di effettivita.

Persino i programmatori e gli esperti informatici faticano a comprendere le ca-
ratteristiche di molte tecnologie intelligenti che sono capaci di funzionare in modo
completamente autarchico. Gli algoritmi e i processi aziendali di machine learning
possono essere addestrati per conseguire finalita specifiche e predeterminate (super-
vised), ma sono anche in grado d’individuare in modo autonomo finalita ulteriori e
persino imprevedibili, senza alcuna precisa istruzione da parte del programmatore
(unsupervised). Rispetto a simili operazioni e trattamenti di dati si pud toccare con
mano l'insufficienza delle tradizionali tecniche di garanzia del lavoratore’.

Lo sviluppo scientifico e tecnologico si sta velocemente orientando verso il cog-
nitive computing nel quale le macchine “senzienti” risulteranno molto complicate an-
che per la comprensione umana. Persino il Libro Bianco europeo riconosce che «le
autoritd pubbliche e le persone interessate potrebbero non avere i mezzi per verifi-
care come sia stata presa una decisione con I'IA e, di conseguenza, se sia stata rispe-
ttata la normativa»'’.

In questo panorama della digitalizzazione in rapido sviluppo, al di la dei princi-
pi-chiave introdotti dalla normativa europea sul trattamento dei dati personali, un
supporto rilevante per la tutela del lavoratore ¢ offerto soprattutto dal diritto antidis-
criminatorio nella sua dimensione multilivello (europea e nazionale)''.

La disciplina antidiscriminatoria opera gia al momento della progettazione dei
sistemi aziendali intelligenti e nella fase della raccolta delle informazioni che sono
destinate alla gestione algoritmica. E noto, infatti, che i dati di costruzione e di ad-
destramento degli algoritmi possono nascondere discriminazioni sul piano indivi-
duale e collettivo; possono incorporare pregiudizi e stereotipi sulla base del genere o
di altri fattori; possono causare ingiustificate disparita di trattamento, anche in modo
involontario'*.

9. Cfr. Tullini 2022, 120-126; Tullini 2020, 58.

10. Libro Bianco sull'intelligenza artificiale, cit. 13.

11. De Simone 2022, 127; Barbera 2021, 1; Xenidis 2020, 736-758. Al tema della gestione algo-
ritmica delle piattaforme digitali e della discriminazione ¢ dedicato il n. 2/2021 della Rivista Laboures
Law Issues, https://labourlaw.unibo.it

12. Libro Bianco sull’intelligenza artificiale, cit., 12: «Tali rischi potrebbero derivare da difetti ne-
lla progettazione .... (ad es., se un sistema ¢ addestrato utilizzando solo o principalmente dati riguar-
danti gli uomini, il che comporta risultati non ottimali per quanto concerne le donne)». Secondo il
Considerando 71 del GDPR, la qualita dai dati raccolti — nel senso della loro esattezza, accuratezza e
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Il diritto antidiscriminatorio sembra in grado di fornire gli strumenti tecnici
(sostanziali e processuali)'® idonei a contrastare le illecite penalizzazioni a carico di
singoli o di gruppi di lavoratori. Per sua natura, implica una comparazione degli effe-
tti concreti che sono provocati dall'applicazione dell'TA nelle decisioni e nelle scelte
aziendali. La struttura oggettiva (by effecss) del giudizio antidiscriminatorio prescinde
da ogni valutazione relativa all'intenzione o alla volonta del datore di lavoro, e per-
mette di verificare la presunta neutralitd, sotto il profilo delle finalita e dei mezzi, de-
lle tecnologie utilizzate dall'impresa.

In veritd, non mancano le difficolta di adattamento del vigente diritto antidiscri-
minatorio rispetto alle potenzialita e ai rischi dell'IA a carico dei diritti fondamentali
del lavoratore. Le difficolta di colgono specialmente a proposito delle pratiche azien-
dali di profilazione dei lavoratori, che non si ritengono di per sé censurabili, salvo il
rispetto della disciplina di protezione dei dati, mentre sembrano emergere maggiori
perplessita sul piano della parita di trattamento e del divieto di discriminazione.

Probabilmente, la stessa nozione giuridica di discriminazione sul lavoro (ne-
lla forma diretta e indiretta) dovrebbe essere aggiornata e concettualizzata in modo
nuovo, per renderla pitt adeguata all’'ambiente digitale e al modo di operare dell'TA.

4. LA PROPOSTA DI REGOLAMENTO SULL INTELLIGENZA ARTIFICIALE
NEL MERCATO UNICO E L'IMPATTO SUI DIRITTI SOCIALI. L’ESIGENZA
DI UN CORRETTO COORDINAMENTO DELLE FONTI EUROPEE

Le regole di tutela introdotte per la gestione dei sistemi intelligenti da parte dell'im-
presa devono tener conto della Proposta di Regolamento europeo sull'IA (c.d. Legge
sull'TA)™. Le istituzioni europee, infatti, sembrano aver imboccato percorsi in parte
divergenti, che non escludono le sovrapposizioni ed un eventuale conflitto tra le re-
gole dettate per la gestione algoritmica.

E noto che la Direttiva sulle condizioni del lavoro tramite piattaforma digitale
ha un contenuto di carattere sociale e richiede la trasposizione legislativa negli ordi-
namenti nazionali. La Proposta europea si basa sull’'art. 153, paragrafo 1, lett. b), del
TFUE che conferisce all'Unione il potere di sostenere e di completare 'azione degli
Stati membri per migliorare le condizioni di lavoro, oltre che sull’art. 16, paragrafo

pertinenza — pud scongiurare diversi profili di illegittimita e di discriminazione che si annidano nelle
applicazioni dell'TA.

13. Novella 2021, 525.

14. Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce regole armoni-
zzate sull'TA (legge sulla IA) e modifica alcuni atti legislativi del 21 aprile 2021, COM(2021)206, final.
Per un commento della Proposta v. Pizzetti 2021, 591.
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2, del TFUE, in quanto si occupa delle condizioni dei lavoratori tramite piattaforma
per assicurare la protezione dei loro dati personali trattati con sistemi automatizzati.

Del tutto diversa ¢ la base giuridica della Proposta di Regolamento sull'TA, che ¢
individuabile nella disciplina del mercato interno (art. 114 TFUE) e costituisce «una
parte fondamentale della strategia dell’'Unione per il mercato unico digitale». Nelle
intenzioni del legislatore europeo, l'efficacia diretta della regolazione armonizzata
sull'TA, conformemente all’art. 288 del TFUE, ¢ diretta a ridurre la frammentazione
normativa e a facilitare lo sviluppo di un mercato unico dei sistemi intelligenti. Si
tratta, dunque, di una fonte normativa di carattere auto-esecutivo e di immediata
applicabilita negli ordinamenti giuridici degli Stati membri.

Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia europea, infatti, le regole
armonizzate attinenti alla disciplina e al funzionamento del mercato interno sono
destinate a prevalere sulle norme eurounitarie in materia di diritti sociali e su quelle
di matrice nazionale. Cio significa che il corretto coordinamento tra le due fonti
normative assume un particolare rilievo nella prospettiva della tutela dei diritti dei
lavoratori, al fine di evitare una regressione dell’acquis europeo in materia sociale.

Allo stato, il raccordo tra le fonti europee i materia di IA non risulta sempre
chiaro. La Proposta di Regolamento sull'TA dovrebbe inserirsi in un pacchetto piu
ampio di misure dirette ad affrontare i problemi posti dalla digitalizzazione, come
anticipato dal Libro Bianco e dalla Comunicazione della Commissione europea
sul futuro digitale dell’Europa®. Tuttavia non sembrano garantite la coerenza e la
complementarita delle regole armonizzate sull'TA rispetto ad altre iniziative della
Commissione, come dimostra il fatto che la Proposta di Direttiva sulle condizioni di
lavoro tramite piattaforma digitale non viene neppure richiamata.

Lallegato III della Proposta di Regolamento sull’IA si riferisce a:

«Sistemi di TA destinati all’assunzione o selezione di persone, per la pubblicita di
offerte di lavoro, lo screening delle domande, la valutazione dei candidati nel corso di
colloqui o prove»;

«Sistemi intelligenti per prendere decisioni su promozione e cessazione rapporti di
lavoro, per I'assegnazione di attivitd, la valutazione della prestazione e il comportamento
delle persone nei rapporti di lavoro».

Questi sistemi aziendali intelligenti sono classificati dalla Proposta di Regolamento
europeo come «sistemi a rischio elevato», in considerazione della loro potenziale
incidenza sui diritti fondamentali dei lavoratori. Pertanto, devono essere sottoposti a
procedure di validazione da parte del loro produttore o, in alcune ipotesi, da parte di
un organismo terzo, il c.d. «organismo notificato».

15. Comunicazione della Commissione europea, “Plasmare il futuro digitale dell’Europa”

(COM(2020) 67 final).
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In altri termini, la c.d. Legge sull'IA sembra dare per scontato I'utilizzo legittimo
dei sistemi intelligenti da parte dell'impresa, con la sola condizione che vengano
rispettate le procedure di validazione previste dal Regolamento medesimo. Cio
solleva alcuni dubbi di compatibilita rispetto alla Proposta di Direttiva sul lavoro
tramite piattaforma digitale che, invece, sottopone la gestione algoritmica aziendale
ad una disciplina piu stringente e vincolante.

Si deve aggiungere che, nell’ordinamento giuslavoristico italiano, appare molto
problematico I'utilizzo dei sistemi intelligenti ai fini dell’assunzione dei lavoratori, del
controllo a distanza sulla prestazione e del monitoraggio sul comportamento. Lart.
4 dello Statuto dei lavoratori introduce un preciso divieto rispetto all’esercizio del
potere datoriale di controllo tecnologico sull'adempimento dell’attivita lavorativa e,
in generale, sui comportamenti. Ma, in questa materia, regole di tutela dei lavoratori
sono presenti in diversi ordinamenti degli Stati membri.

Le legislazioni nazionali, come quella italiana, prevedono spesso il coinvolgimento
delle rappresentanze sindacali oppure favoriscono il ricorso alla contrattazione
collettiva per definire le modalita di esercizio e i limiti del potere di controllo
tecnologico nell'impresa. Al contrario, il Progetto di Regolamento europeo sull'TA
non attribuisce alcun ruolo specifico alle parti sociali rispetto all’utilizzo dei sistemi
aziendali intelligenti, seppure siano universalmente considerati come «sistemi a
rischio elevato.

Il testo regolamentare europeo sull'IA sembra allontanarsi anche dall’applicazione
del principio-chiave contenuto nel GDPR che prevede I'obbligo della supervisione
umana nelle procedure aziendali e nelle decisioni automatizzate (c.d. human in
command). Non ¢ prevista, infatti, alcuna formazione specialistica per i soggetti
che sono preposti al funzionamento dei sistemi intelligenti e non si riconosce ai
lavoratori la possibilita di contestare o di rettificare gli impatti derivanti dall’utilizzo
dell’Al sulle condizioni di lavoro.

Se il Regolamento sull'IA sara approvato dall’'Unione europea nel testo attuale,
si profila il rischio che le legislazioni dei Paesi membri pit garantiste e orientate
alla tutela dei diritti sociali vengano superate dall'intervento di taglio “liberista”,
diretto soprattutto a facilitare la circolazione e la commercializzazione degli sistemi
algoritmici nel mercato unico.

In conclusione, appare urgente stabilire i criteri per un corretto coordinamento
- sul piano delle politiche, delle finalita e delle regole - delle diverse fonti europee in
materia di IA: il coordinamento normativo risulta essenziale se si vuole evitare un
possibile effetto regressivo dei diritti dei lavoratori negli ordinamenti nazionali.
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ABSsTRACT: After the ratification of the Revised European Social Charter by Spain
and its submission to the collective claims procedure before the European Commit-
tee of Social Rights (ECSR), this paper analyzes its case law about the prohibition of
discrimination in employment. In particular, the case emanating from the collective
claims procedure is analyzed, in order to contribute to its better knowledge and pro-
mote its acceptance and implementation by national operators.

Keyworbps: Prohibition of discrimination in employment, revised European So-
cial Charter, European Committee of Social Rights (ECSR), case law.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA PROHIBICION DE TODA FORMA DE DISCRIMINA-
CION EN EL EMPLEO EN EL CONTEXTO DE LA CSER: RECONOCIMIENTO, AUTONOMIA
Y RELACION CON OTRAS PREVISIONES EN MATERIA ANTIDISCRIMINATORIA. 3. [GUAL-
DAD Y NO DISCRIMINACION EN LA CSER. 4. CAUSAS DE DISCRIMINACION. 4.1. Discri-
minacién por razén de sexo y discapacidad: remisién a previsiones especificas. 4.2.
Discriminacién por razén de nacionalidad. 4.3. Discriminacién por motivos de con-
ciencia. 4.4. Discriminacién por razén de edad. 4.5. Discriminacién por falta de
justificacién de las diferencias entre categorias de trabajadores comparables. 4.5.1.
Discriminacién y temporalidad: sector publico vs. sector privado. 5. DEFINICION DE
DISCRIMINACION, TIPOS Y EXCEPCIONES. 6. EL AMBITO OBJETIVO DE LA PROHIBICION
DE DISCRIMINACION. 7. LA DINAMICA APLICATIVA DE LA PROHIBICION DE DISCRIMI-
NACION EN EL EMPLEO. 8. (GARANTIAS DE TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA. 9. CONCLU-
SIONES. T0. BIBLIOGRAF{A. T1. JURISPRUDENCIA.

1. INTRODUCCION

El pasado 29 de abril de 2021 Espana ratificé” la Carta Social Europea Revisada (CSER),
esto es, el instrumento de proteccién especifico de derechos laborales y sociales del Con-
sejo de Europa. Con ello, ademds de adherirse a una carta de derechos sociales mds rica
y avanzada que la version original de 1961, Espafa se somete, por fin, al reclamado pro-
cedimiento de reclamaciones colectivas® ante el Comité Europeo de Derechos Socia-

2. Instrumento de ratificacién de 29 de abril de 2021 de la Carta Social Europea (revisada), hecha
en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 (BOE n. 139, 11/06/2021).

3. Han sido muchas las voces en la doctrina que, desde hace anos, han reclamado que Espafia acep-
tara tanto el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, de 9 de noviembre de 1995, que desarro-
lla un sistema de reclamaciones colectivas (lo que era posible incluso sin ratificar la Carta revisada de
1996), como que ratificara igualmente la versién revisada de la Carta. Por todos, véase ARENAS RA-
MIRO, M., “La garantia del Comité Europeo de Derecho sociales: un compromiso real con los dere-
chos sociales”, Lex Social, vol. 10, n. 1, 2020, pp. 261-291; SALCEDO BELTRAN, C., “Derechos
sociales y su garantia: la ineludible aprehension, disposicién e implementacién de la Carta Social Eu-
ropa (constitucién social de Europa)”, Revista de Derecho Social, n. n. 83, 2018, pp. 45-74.
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les (CEDS), el érgano de control del cumplimiento de la Carta. Si hasta ahora dicho
Comité evaluaba periédicamente la adecuacién de la normativa laboral y social espafnola
a las exigencias de la Carta (en su versién anterior de 1961) a partir de los informes pre-
sentados por el Estado, el procedimiento de reclamaciones colectivas permite que or-
ganizaciones representativas de trabajadores y empresarios, asi como organizaciones no
gubernamentales, entre otros sujetos, puedan impugnar ante dicho Comité las normas
o pricticas nacionales que entiendan disconformes con los derechos reconocidos en la
Carta y las correspondientes obligaciones asumidas por los Estados Parte.

Este nuevo cauce de activacién de la labor de control desarrollada por el CEDS
supone reforzar el nivel de garantia de un instrumento internacional de proteccién de
los derechos sociales muy valorado por la extensién y profundidad de sus contenidos?,
frente a la tradicional parquedad de los instrumentos internacionales en materia de de-
rechos sociales. Ademds, son muchas las esperanzas depositadas en el procedimiento de
reclamaciones colectivas como revulsivo de un control de convencionalidad en materia
social y laboral que no siempre es acometido con profundidad por parte de los érganos
jurisdiccionales internos’. Si bien la doctrina (o jurisprudencia) del CEDS mantiene
una unidad de criterio, independientemente de que se genere en el marco del sistema
de informes o en el marco de las reclamaciones colectivas, la labor del Comité es mucho
mds concreta e incisiva en este tltimo procedimiento al limitar su objeto a una norma-
tiva y/o practica nacional en particular, en lugar de atender al conjunto de la normativa
nacional en relacién con cada derecho de la Carta®.

De acuerdo con ello, estudios como el presente pretenden analizar y dar a co-
nocer la doctrina del CEDS; particularmente, aquélla generada por este 6rgano al

4. En este sentido, destaca el cardcter prolijo y detallado de las formulaciones de la Carta, CA-
NOSA USERA, R., “Carta Social Europea y Comité Europeo de Derechos Sociales”, en MASALA, P:
La Europa social: alcances, retrocesos y desafios para la construccion de un espacio juridico de solidaridad, Fo-
ros y Debates 5, CEPC, 2018, pp. 155 ss.

5. Sobre la aplicacion de la Carta por parte de los 6rganos internos y la efectividad de las resolucio-
nes del CEDS, véanse JIMENA QUESADA, L., “La efectividad de las resoluciones del Comité Euro-
peo de Derechos Sociales”, en FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C., Los efectos juridicos en Espajia
de las decisiones de los drganos internacionales de control en materia de derechos humanos de naturaleza no
Jjurisdiccional, Dykinson, 2020, PP, 125-167; GONZALEZ DE RIVERA I SERRA, X., “Conversacio-
nes entre la norma internacional y la norma interna: la aplicacién por los drganos judiciales”, Lex Social,
vol. 5, n. 2, 2015, pp. 260-291; NIVARD, C., “La justiciabilidad de los derechos sociales en el Consejo
de Europa®, Lex Social, vol. 6, n. 2, 2016, pp. 12-33; SALCEDO BELTRAN, C., “Reformas legislati-
vas, incumplimientos de la Carta Social Europea y su invocacién en los érganos judiciales”, Actualidad
— Centro de Estudios Andaluces, n. 73, 2015, 1-38; SARMENTO BARRA, J. Y AUBRIERE, M., “La
Charte Sociale Europeenne et son application par les juridictions internes: regards croises entre la juris-
prudence francaise et espagnole”, Lex Social, vol. 5, n. 1, 2015, pp. 161-173.

6. Sobre el potencial del referido procedimiento, véase SALCEDO BELTRAN, C., “El procedi-
miento de reclamaciones colectivas: paradigma del Constitucionalismo y la justicia social (nullum ius
sine actione)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 57, 2020, pp. 195-271.
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resolver las reclamaciones colectivas anteriores a la adhesién de Espana a dicho pro-
cedimiento. A medida que se planteen reclamaciones colectivas desde Espana y haya
pronunciamientos del CEDS especificamente dirigidos a normas o pricticas inter-
nas concretas, es de esperar que éstos espoleen a operadores juridicos y drganos juris-
diccionales a tomar en consideracién la jurisprudencia del CEDS; circunstancia que,
salvo casos puntuales, no se ha dado con la frecuencia deseada’.

En este caso, se atenderd a la doctrina del CEDS en materia de prohibicién de
discriminacién en el empleo. Se trata de una materia que reviste especial interés por-
que permite ilustrar el particular enfoque o proyeccién que la CSER y el Comité dan
a la tutela antidiscriminatoria, asi como advertir los contrastes y sinergias con el trata-
miento dado a la igualdad y no discriminacién en el CEDH?. En tal sentido, puede
avanzarse que si bien la prohibicién de toda forma de discriminacién en el empleo es
identificada por el CEDS bajo el art. 1.2 CSER, la Carta contiene otras previsiones en
materia de igualdad y no discriminacién atinentes tanto a condiciones laborales como
a derechos, prestaciones sociales y colectivos concretos. De ello resulta un rico y diverso
enfoque antidiscriminatorio que subyace al conjunto de la Carta. Este merece ser ana-
lizado para precisar su correcta delimitacién y advertir la dindmica interpretativa y apli-
cativa del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre cada concreta materia.

2. LA PROHIBICION DE TODA FORMA DE DISCRIMINACION EN EL EMPLEO EN
EL CONTEXTO DE LA CSER: RECONOCIMIENTO, AUTONOMIA Y RELACION
CON OTRAS PREVISIONES EN MATERIA ANTIDISCRIMINATORIA.

La prohibicién de discriminacién en el empleo en todas sus formas es, junto a la pro-
hibicién de trabajo forzado, el segundo de los dos grandes problemas frente a los que

7. Sobre los argumentos que justifican la falta de aplicabilidad de la Carta, véase ALZAGA RUIZ,
L., “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los érganos jurisdiccionales internos”, Z7abajo y
Derecho, n. 64, 2020, pp. 1-31. A favor, en cambio, de la aplicacion a nivel interno, ALFONSO ME-
LLADO, C.I. “La aplicacién en el dmbito interno de los tratados internacionales en materia social”,
Trabajo y Derecho, n. 12, 2015, pp. 1-21.

8. En general, sobre las relaciones entre la Carta Social y el CEDH, y la disposicién de sus érganos
de garantia a apoyarse mutuamente, véase: CHATTON, G.T., “La armonizacién de las practicas juris-
prudenciales del Tribunal Europeo de Derecho Humanos y del Comité Europeo de Derechos Sociales:
una evolucién discreta”, Revista de Derecho Politico, n. 73, 2008, pp. 273-310; CUBERO MARCOS,
J.I., “La vis expansiva de los derechos fundamentales y su incidencia en la configuracion y exigibilidad
de los derechos sociales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, 110, 2017, pp. 105-140; JIMENA
QUESADA, L., “El Comité Europeo de Derecho Sociales: sinergias e impacto en el sistema interna-
cional de derechos humanos y en los ordenamientos nacionales”, Revista Europea de Derechos Funda-
mentales, n. 25, 2015, pp. 99-1278; MORTE GOMEZ, C., “Los derechos econémicos y sociales en la
jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una seleccidn”, Teoria y Realidad
Constitucional, n. 42, 2018, pp. 551-568.
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la Carta afirma en su art. 1.2 el derecho a ganarse la vida mediante un trabajo libre-
mente elegido’. Asi lo consideré desde el inicio el CEDS'" y lo ratifica, mds recien-
temente desde el sistema de reclamaciones colectivas, al sefalar que “el principio de
no discriminacién forma parte integrante del art. 1.2'"” a pesar de que la literalidad
de la Carta no lo refleje.

Bajo la previsién del art. 1.2 CSER subyace una nocién de trabajo productivo,
concebido como medio de autodeterminacién y realizacion personal para “ganarse la
vida” en sentido tanto fisico o primario como trascendente'?. Esta dependencia exis-
tencial del trabajo determina su fuerte vinculo con el concepto de dignidad humana
que impide que la persona sea tratada —por su capacidad de trabajo— como mera mer-
cancfa o factor de produccién y que se le niegue un espacio de desarrollo esencial de
su existencia. En consecuencia, el art. 1.2 va a tutelar la dignidad de las personas en
el trabajo en sus condiciones elementales de libertad e igualdad; esto es, impidiendo
la anulacién de su voluntad mediante la imposicién de un trabajo forzado, de un
lado, y evitando su exclusién por motivos discriminatorios, de otro. En medio de la
negacién absoluta de ambos atributos individuales, el Comité habria identificado un
espacio intermedio que tutelar mediante la afirmacién de esa “tercera faceta” del de-
recho a un trabajo libremente elegido que viene aplicando a realidades y situaciones
diversas de precarizacién o condicionamiento desproporcionado del desarrollo pro-
fesional de las personas (v.gr. las condiciones de precariedad que genera el abuso de la

9. El articulo 1 CSER sefala que “para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo, las Par-
tes se comprometen: (...) 2. a proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a ganarse la vida me-
diante un trabajo libremente elegido”.

10. Asi, en un primer momento, el Comité vinculd la genérica proclamacion del derecho a un
trabajo libremente elegido del art. 1.2 “con dos problemas particularmente importantes, a saber: la
prohibicién del trabajo forzado y la erradicacion de toda forma de discriminacién en el empleo” (Ob-
servacion interpretativa sobre el art. 1.2, de 31 mayo 1969, Conclusiones I). Ambos constituyen los
contenidos o facetas originales del art. 1.2 de la Carta. En época mds reciente, el Comité consider6 con-
veniente extender el radio de accidn de la previsién del art. 1.2 CSER a “otros aspectos del derecho a
ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido” (Observacién interpretativa sobre el art. 1.2,
Conclusiones XVI-1 y 2002) que, sin llegar a constituir trabajo forzado o una exclusién discriminato-
ria, si pueden interferir u obstaculizar el ¢jercicio del derecho a un trabajo libremente elegido. De esta
forma, el CEDS ha dotado a este derecho de tres facetas o proyecciones que tiende a formular en sen-
tido negativo mediante tres prohibiciones: del trabajo forzado, de toda forma de discriminacién en el
empleo y de toda préctica que pueda interferir u obstaculizar el ejercicio del derecho [Asi precisa el al-
cance del art. 1.2 en las Reclamaciones Colectivas Greek General Confederation of Labour (GSEE) c.
Grecia, RC 111/2014, 23 de marzo de 2017, pérr. 131 y Unione Generale Lavoratori - Federazione Na-
zionale Corpo forestale dello Stato (UGL-CES) y Sindacato autonomo polizia ambientale forestale (SA-
PAF) c. Iralia, RC 143/2017, 3 julio 2019, pdrr. 76].

11. Syndicat de défense des fonctionnaires c. Francia, RC 73/2011, 12 diciembre 2012, pérr. 44.

12. Sobre el concepto de trabajo que subyace a la proclamacién del derecho, véase GILY GIL, J.L.,
“El derecho a un trabajo digno”, en ESCOBAR ROCA, G., Derechos sociales y tutela antidiscriminato-
ria, Aranzadi, 2012, pp. 960 ss.
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contratacién temporal y a tiempo parcial, la incidencia de las nuevas tecnologias en
la vida privada del trabajador o la excesiva condicionalidad de la prestacién por des-
empleo y el concepto de ocupacion adecuada, entre otras cuestiones).

Entendido bajo esos pardmetros tan esenciales, el art. 1.2 CSER no es la sede
adecuada para analizar las controversias relativas al contenido sustantivo o nivel de
proteccién de las diversas condiciones y vicisitudes de una relacién laboral; para lo
cual existen otras previsiones concretas en la Carta'. S6lo los casos en que las condi-
ciones establecidas para el acceso al empleo o para el ejercicio de las instituciones y
garantias laborales supongan materialmente un impedimento o restriccién a la liber-
tad o autodeterminacién profesional, o bien en los supuestos en que las personas tra-
bajadoras resulten excluidas del ejercicio de aquellas facultades o tratadas de forma
diferente por motivos discriminatorios, corresponderd enjuiciarlos desde la perspec-
tiva de este articulo y su faceta o proyeccién correspondiente'.

Por lo que respecta a la prohibicién de toda forma de discriminacién en el em-
pleo, al reconocimiento, por via interpretativa, de esta faceta del derecho al trabajo
libremente elegido, le sigue la contundente afirmaciéon de su naturaleza sustantiva
y auténoma (ex art. 1.2) respecto del resto de derechos de la Carta. De esta forma,
“toda discriminacién en cualquier etapa de la vida laboral, incluida la promocién,
estd cubierta por el articulo 1.2"” sin necesidad de referir o alegar otros preceptos

13. De acuerdo con ello, el CEDS rechazé enjuiciar desde la perspectiva del art. 1.2 CSER el cam-
bio de estatus (de civil a militar) y de condiciones de trabajo (convenio colectivo aplicable y otros aspec-
tos atinentes a la libertad sindical) que habian sufrido los empleados publicos afectados por un proceso
de reestructuracion del sector publico italiano que determind su traspaso o transferencia a otro cuerpo
o rama de la Administracién. En relacién con la alegacién del art. 1.2 CSER por la organizacién re-
clamante, el CEDS afirma que tal derecho no implica que “la ocupacién del trabajador, libremente
asumida, sea preservada en toda circunstancia de cualquier cambio, incluido el que resulte de una reor-
ganizacion de las actividades en el sector ptiblico” (Unione Generale Lavoratori - Federazione Nazionale
Corpo forestale dello Stato (UGL-CEFS) y Sindacato autonomo polizia ambientale forestale (SAPAF) c.
Italia, RC 143/2017, 3 julio 2019, pérr. 77). No obstante, ello no impidié que el Comité si analizara
el caso desde la perspectiva de los derechos a la libertad sindical y a la negociacién colectiva (arts. 5 y
CSER) del personal afectado por el proceso de reestructuracion.

14. Aplicando la misma légica que en el caso anterior, pero con resultado inverso, el CEDS s ana-
liz6 bajo el art. 1.2 CSER la situacién en que quedaron los funcionarios de los originarios servicios pa-
blicos de telefonia y correos franceses tras sendas reformas liberalizadoras que supusieron la creacién de
dos nuevos operadores y la recolocacién en éstos de aquellos funcionarios. Producida la integracion del
personal funcionario originario en los nuevos operadores, las condiciones de promocién interna apli-
cables a determinados grupos de dicho personal presentaban posibles diferencias respecto al resto de la
plantilla de los nuevos operadores; circunstancia que si fue analizada por el CEDS como una posible
discriminacién en materia de promocién profesional (Syndicat de défense des fonctionnaires c. Fran-
cia, RC 73/2011, 12 diciembre 2012, pérrs. 48-60). Asimismo, el Comité ha analizado las condiciones
de vinculacién temporal en las Fuerzas Armadas por su efecto condicionante sobre la libertad de desis-
tir de una ocupacién libremente elegida inicialmente y el acceso a otros trabajos futuros y potenciales.

15. Syndicat de défense des fonctionnaires c. Francia, RC 73/2011, 12 diciembre 2012, pdrr. 44.
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de la Carta y, muy particularmente, el art. E CSER' (cldusula antidiscriminatoria
general o transversal a todos los derechos de la Carta, de cardcter relacional y depen-
diente). Asimismo, la autonomia del derecho a la no discriminacién en el empleo
dimanante del art. 1.2 permite que una misma disposicién o prictica pueda ser, a
la vez o alternativamente, vulneradora de este precepto y de la regulacién sustan-
tiva de la condicién laboral de que se trate contenida en otro articulo de la Carta,
como ya se ha indicado. Con esta configuracién de la prohibicién de discrimina-
cién en relacién con cualesquiera condiciones de empleo, la Carta Social se aleja o
evita, en este concreto dmbito, los problemas que plantea el reconocimiento de un
derecho a la no discriminacién de cardcter dependiente y subsidiario, como ocurre
con el art. 14 CEDH", y dota asi a las condiciones de trabajo de un proteccién mds
completa y directa.

16. El Comité ha dotado de cardcter auténomo a la prohibicién de discriminacién en el empleo
ex art. 1.2 tanto en la Carta de 1961 como en la Carta Revisada; y en ambos casos ha distinguido esta
concreta prohibicién de discriminacién de las cldusulas generales antidiscriminatorias contenidas en el
Predmbulo de la Carta original de 1961 y, posteriormente, en el art. E de la Parte V de la CSER. Tales
cldusulas generales sélo serfan alegables en combinacién con otros derechos de la Carta. La ubicacién de
tales preceptos en las Partes I y IT de la CSER, de un lado, y en la Parte V, de otro, parece ser determi-
nante de su distinta naturaleza a juicio del Comité [véase a este respecto Confederation of Greek Civil
Servants’ Trade Unions (ADEDY) c. Grecia, RC 66/2011, 23 mayo 2012, pdrr. 66]. En coherencia con
este planteamiento, el Comité no considera la alegacién conjunta o combinada de la prohibicién de dis-
criminacién en el empleo del art. 1.2 y del art. E. Si bien, en algunas ocasiones, se limita a pronunciarse
exclusivamente sobre la quiebra o no del art. 1.2, obviando la alegacién del art. E (v.gr. Confédération
francaise de 'Encadrement (CFE-CGC) c. Francia, RC 56/2009, 23 junio 2010); en otros casos rea-
firma la autonomia del primero en asuntos de discriminacién en el empleo y la consiguiente exclusiéon
del segundo de su andlisis. Asi lo hace en el caso de Syndicat de défense des fonctionnaires c. Francia,
RC73/2011, 12 diciembre 2012, pérrs. 43-44, en un supuesto de discriminacién en materia de promo-
cién profesional entre dos colectivos de trabajadores de una misma entidad procedentes de un proceso
de reestructuracién del sector publico; y afirma también la autonomia del art. 1.2 en Fellesforbundet
for Sjofolk (FFES) c. Noruega, RC 74/2011, 2 julio 2013, pdrrs. 51 y 82, en un caso de discriminacién
por edad derivada de la regulacién noruega que establecia la facultad empresarial de rescindir el contrato
de los trabajadores del mar que alcanzasen los 62 anos de edad. Por su parte, en Greek General Confe-
deration of Labour (GSEE) c. Grecia, RC 111/2014, 23 de marzo de 2017, pérrs. 130-136 y 194-197,
el Comité considera que la regulacién griega por la que se establece una particular reduccion del salario
minimo para todos los trabajadores menores de 25 afios constituye, de un lado, una discriminacién por
razén de edad en materia de empleo contraria al art. 1.2 CSE y, de otro lado, una vulneracién del art.
4.1 tanto en lo relativo a una remuneracién suficiente como desde la perspectiva de la cldusula antidis-
criminatoria del Predmbulo de la CSE de 1961. Este tltimo pronunciamiento, que confirma el cardc-
ter auténomo y no subsidiario de la prohibicién de discriminacién del art. 1.2, trafa causa de la anterior
Reclamacién Colectiva 66/2011 (pdrrs. 66-70), antes citada, que analizd el mismo caso, pero sélo desde
la 6ptica del art. 4.1 al no alegar los reclamantes la vulneracion del art. 1.2 CSE de forma auténoma.

17. Sobre los problemas de articulacion de la prohibicién de discriminacién en el CEDH (art. 14
y Protocolo nim. 12) y la jurisprudencia del TEDH, véase CARMONA CUENCA, E., “La prohibi-
cién de discriminacién. Nuevos contenidos (Art. 14 CEDH y Protocolo 12)”, en GARCIA ROCA,
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La autonomia de la prohibicién de discriminacién en el empleo del art. 1.2 res-
pecto del art. E, no es la tnica relacién de aquel con el resto de articulos de la Carta
que merece atencién. La prohibicién de discriminacién del art. 1.2 presenta un ca-
rdcter general y amplio, tanto desde la perspectiva de las causas de discriminacién
que considera como desde la perspectiva de los dmbitos materiales que alcanza (todo
lo relativo a las condiciones de trabajo en términos amplios). De acuerdo con ello,
existen otros articulos de la Carta que atienden, particularmente, de un lado, a la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesién, sin discri-
minacién por razén de sexo (art. 20 CSER); o al acceso al empleo sin discriminacién
por razén de discapacidad (art. 15.2); y de otro, a la concreta discriminacion relativa
a determinadas condiciones laborales como el salario (y por razén de sexo exart. 4.3).

De esta circunstancia se desprenden varias observaciones relevantes. En primer
término, resulta necesario proceder a la delimitacién del 4mbito de accién de cada
una de esas previsiones; cuestién que se abordard seguidamente a la luz de la doctrina
del CEDS establecida al respecto. En segundo término, cabe advertir que la Carta
contiene un planteamiento de tutela antidiscriminatoria que trasciende la previsién
del art. 1.2 (mds alld de lo laboral) y que otorga a la discriminacién por razén de sexo
un papel central. Prueba de ello es el hecho de que el Comité haya extendido al resto
de causas de discriminacion las mismas exigencias que las establecidas, primera y es-
pecialmente, en materia de prohibicién de discriminacién por razén de sexo para
cumplir adecuadamente con las obligaciones derivadas del art. 1.2'%.

3. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA CSER

Mds alld de las distintas referencias de la Carta a la no discriminacién, puede avanzarse
que —como no podria ser de otra forma en un convenio de proteccién de derechos

J. Y SANTOLAYA, P, La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, CEPC,
2009, pp. 733-740.

18. Asi, en la Observacién interpretativa sobre el art. 1.2 (Conclusiones XVI-1, 2002) el Comité
sostiene que, en su labor respecto del art. 1.2, “la mayoria de los requisitos para el cumplimiento del ar-
ticulo 1.2 en lo que respecta a la prohibicién de la discriminacién por razén de sexo se aplican a cual-
quier motivo de discriminacién”. A la vista de ello, se llevard a cabo en las proximas pdginas un andlisis
limitado a la labor del Comité en relacién con la prohibicién de discriminacién del art. 1.2 en sus dis-
tintas vertientes. El estudio de la tutela antidiscriminatoria por razén de sexo que se deriva de la CSER
(arts. 4.3, 20 y E) merece en si mismo un tratamiento aparte que han acometido con particular preci-
sién en un trabajo de préxima aparicién LUKAS, K. & O’CINNEIDE, C., “Gender Equality within
the Framework of the European Social Charter”, en COOK et al. (eds.), Gender Equality - Engaging
across Borders (en prensa). Una visién breve del enfoque de la Carta en materia de igualdad de género
en LUKAS, K., Taking Stock of the European Social Charter at 60. The European Social Charter and
Egquality, accesible en https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/the-european-social-char-
ter-and-equality (20/03/2022).
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sociales— la Carta maneja una concepcidn avanzada de la prohibicién de discrimina-
cién que atiende tanto a la igualdad de trato como a la igualdad material o de opor-
tunidades y que, en consecuencia, no sélo rechaza las diferencias de trato basadas en
determinadas causas reprobables sino que legitima, o incluso impone, tratos diferen-
ciados correctivos de desventajas o desigualdades fécticas. Asi se deriva, entre otros
factores, del hecho de que se defina la discriminacién sin referencia inicial a concre-
tas causas o criterios de diferenciacién rechazables como: “la diferencia de trato en-
tre personas en situaciones comparables que no persigue un objetivo legitimo y no se
basa en motivos objetivos y razonables'”.

Igualmente, la formulacién de otros derechos de la Carta evidencia, de forma
quizd mds clara que en el caso de la prohibicién de discriminacién en el empleo del
art. 1.2, la integracién del principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién,
asi como su articulacién al servicio tanto de la igualdad de trato como de la igual-
dad de oportunidades. Asi ocurre con el derecho a la igualdad de oportunidades y
de trato en materia de empleo y de profesién, sin discriminacién por razén del sexo
(art. 20 CSER), con el derecho de los trabajadores con responsabilidades familiares a
la igualdad de oportunidades y de trato (art. 27 CSER) o con las multiples llamadas
a la adopcién por los Estados de medidas “adecuadas”, “particulares”, “necesarias”,
“oportunas’... orientadas a asegurar el ejercicio efectivo del derecho correspondiente
a trabajadores o colectivos concretos de personas en particular situacién de desven-
taja (v.gr. arts. 8, 10.4, 15, 16, 17, 19, 23 CSER, entre otros).

En linea con lo anterior, el CEDS ha asumido la doctrina de la discrimina-
cién por indiferenciacién® al hacer suyo el criterio sentado por el TEDH en el caso
Thlimmenos®'. En su virtud, el principio de igualdad implica “tratar de forma igual

19. Syndicat national des Professions du tourisme c. France, RC 6/1999, 10 octubre 2000, p4rr. 25.

20. Debe precisarse que el Comité ha asumido dicha doctrina — con cita expresa del TEDH — al
amparo del art. E CSER por su gran similitud con la redaccién del art. 14 CEDH, y en relacién con
una reclamacién colectiva en que se alegaba la violacién de los derechos a la educacién y a la forma-
cién de personas, tanto adultas como menores, con autismo (International Association Autism-Europe
c. France, RC 13/2002, 4 noviembre 2003, pérr. 52). Esta doctrina ha sido reiterada por el Comité en
otra serie de reclamaciones colectivas en que se ha planteado el incumplimiento por los Estados de su
obligacion de adoptar medidas especificas y diferenciadas en atencidn a la situacién de desventaja fdc-
tica de determinados colectivos en relacion con el disfrute efectivo de otros derechos de la Carta (v.gr. vi-
vienda, educacién, salud o proteccidn social) en conexién con el art. E CSER. No obstante, el Consejo
de Europa refiere tales resoluciones del Comité entre la doctrina relevante sobre la prohibicién de dis-
criminacién en el empleo del art. 1.2. Asi ocurre en COUNCIL OF EUROPE, Digest of the Case Law
of the European Committee of Social Rights, art. 1.2, 2018, pdg. 58, y en su apéndice Relevant abstracts,
decisions and conclusions of the European Committee of Social Rights, pp. 59-60.

21. Sentencia TEDH, caso Thlimmenos c. Grecia, 6 abril 2000. Sobre el impacto de esta sen-
tencia y su contribucién al desarrollo y entendimiento avanzado de la prohibicién de discriminacién
contenida en el art. 14 CEDH en orden a justificar la adopcién de medidas de accién positiva, véase

CARMONA CUENCA, E., “La prohibicién de discriminacién. Nuevos...”, op. cit., pp. 751-756.
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las situaciones iguales y de forma diferenciada las diversas**”; lo que supone la posi-
bilidad de exigir a los Estados la obligacién positiva de tratar de forma diferenciada
(mds favorablemente) a personas pertenecientes a colectivos en situacion diferente de
significativa desventaja social. Asimismo, y en directa relacién con la prohibicién de
discriminacién en el empleo del art. 1.2, el Comité, al evaluar en el sistema de infor-
mes las medidas nacionales dirigidas a hacer efectiva la prohibicién de discrimina-
cién en el empleo, contempla también las adoptadas para promover la igualdad de
oportunidades® (medidas de accién positiva, entre otras), asi como la creacién —mds
alld de las instancias judiciales y administrativas— de 6rganos especiales e indepen-
dientes para promover la igualdad en el empleo®.

No obstante lo anterior, y como se expondrd a continuacién, en el marco de las
reclamaciones colectivas el Comité ha analizado desde la perspectiva del art. 1.2,
fundamentalmente, casos de discriminacién basados en las causas tradicionalmente
sospechosas y rechazables por no ofrecer una justificacién objetiva y razonable, tales
como la edad y los motivos de conciencia, y no —por ahora— casos de falta de adop-
cién de medidas de accién positiva (discriminacién por indiferenciacién). A ello se
suma otra serie de reclamaciones que plantean la posible falta de justificacién de tra-
tos diferenciados entre categorias de trabajadores comparables en relacién con diver-
sas condiciones y situaciones laborales®. De acuerdo con ello, podria concluirse que,
a pesar del avanzado planteamiento que en materia de igualdad subyace al conjunto
de la Carta, la prohibicién de discriminacién en el empleo del art. 1.2 se viene arti-
culando en el procedimiento de reclamaciones colectivas conforme a una concepcién
cldsica o limitada de la misma.

22. International Association Autism-Europe c. France, RC 13/2002, 4 noviembre 2003, pdrr. 52.

23. Asi lo hace, particularmente, en relacién con el sexo y la situacion de hombres y mujeres en
el empleo. A titulo ilustrativo, véase el andlisis especifico que se hace de las medidas para promover la
igualdad de oportunidades en las Conclusiones XVI-1; asi como la Observacién interpretativa sobre
los arts. 1.2, 4.3 CSE y del art. 1 del Protocolo Adicional de 1988, de 30 septiembre 1997 (Conclu-
siones XII-5).

24. Sobre este particular, véanse las Conclusiones XXII-1 y 2020, art. 1.2.

25. Entre este ltimo grupo de casos destacan sobremanera los conflictos relativos a las diferencias
de trato existentes entre los trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo, y entre los trabajadores
temporales e indefinidos. No obstante, debe advertirse que, en ocasiones, las condiciones de precarie-
dad que rodean el empleo a tiempo parcial y/o temporal constituyen un contexto complejo que va mds
all4 de la constatacién de discriminacién en una determinada condicién de empleo. Por tal motivo, las
consecuencias del trabajo a tiempo parcial y temporal serdn susceptibles de ser analizadas no sélo desde
la perspectiva de la prohibicién de discriminacion, sino también desde la éptica de la tercera faceta del
art. 1.2. Asf ocurre, particularmente, con las Reclamaciones Colectivas Confederazione Generale Sin-
dacale c. Italia, RC 144/2017, 9 septiembre 2020, y Associazione Professionale ¢ Sindacale (ANIEF)
c. Italia, RC 146/2017, 7 julio 2020.
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4. CAUSAS DE DISCRIMINACION

Como ya se ha indicado, la prohibicién de discriminacién en el empleo que de-
riva del art. 1.2 se caracteriza por su cardcter genérico, ya que no se define por re-
ferencia a una serie de concretas causas de discriminacién tasadas, sino —de manera
mis abierta— por la falta de legitimidad del trato diferenciado a sujetos o colectivos
en situaciones comparables, o la ausencia de motivos objetivos y razonables para tal
diferenciacidn, cualesquiera sean éstos. Ahora bien, entre los motivos carentes de ob-
jetividad y razonabilidad, el Comité considera las causas o criterios que, por compro-
meter aspectos vinculados a la dignidad y condicién humanas, suelen rechazarse por
discriminatorios como regla general.

En tal sentido, puede constituir una referencia indicativa —pero no tnica— de ta-
les criterios o causas para la prohibicién de discriminacién derivada del art. 1.2, los
contemplados en la cliusula general antidiscriminatoria del art. E CSER. Este re-
coge un listado abierto® que alcanza a “la raza, el color, el sexo, la lengua, la religién,
las opiniones politicas o de otra naturaleza, la extraccidn u origen social, la salud, la
pertenencia a una minoria nacional, el nacimiento o cualquier otra situacién”. Asi-
mismo, otros preceptos de la Carta sugieren la consideracién de otros argumentos
discriminatorios con particular incidencia en el dmbito del empleo que, sin embargo,
no aparecen entre los expresados en el art. E. As{ ocurre, por ejemplo, con la discapa-
cidad (ex art. 15.2), la nacionalidad (ex arts. 18 y 19) o la edad.

Ya en directa relacién con el art. 1.2, el Comité ha afirmado que éste requiere
de los Estados “prohibir toda discriminacién en el empleo, inter alia, por razén de
sexo, raza, origen étnico, religién, discapacidad, edad, orientacidén sexual y opi-
nién politica®””. Sin perjuicio del cardcter no exhaustivo® del listado anterior, se ha
apuntado en alguna ocasién la conveniencia de brindar una proteccién més intensa
en relacién con ciertas causas de discriminacién como “el género o la pertenencia
a una raza o grupo étnico””. En linea con ello, es manifiesto que algunas de tales
causas concretas de discriminacion identifican a determinados sujetos o colectivos
que presentan circunstancias de desventaja social en muy diversos dmbitos, in-
cluido el empleo. En la medida en que la CSER contempla previsiones particulares

26. Sobre la evolucién de las causas de discriminacién en la normativa europea e internacional,
véase FERNANDEZ LOPEZ, M.E, “Las causas de la discriminacién o la movilidad de un concepto”,
Témas Laborales, n. 98, 2009, pp. 11-57.

27. Greek General Confederation of Labour (GSEE) c. Grecia, RC 111/2014, 23 de marzo de
2017, pdrr. 133. Idéntico listado, se recoge en Conclusiones 2020 y XII-1, asi como en las Conclusio-
nes 2006 sobre Albania, art. 1.2, aunque sin referir el sexo en este tltimo caso. En todos los casos, se
trata de listados abiertos e, incluso, de minimos ya que el Comité indica en esta tltima referencia que las
legislaciones nacionales deberian prohibir la discriminacién en el empleo “al menos” por tales motivos.

28. Confederazione Generale Italiana del Lavoro c. Italia, RC 91/2013, 12 octubre 2015, pérr. 217.

29. Conclusiones XVI-1 (2003) sobre Austria, art. 1.2.
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y mds precisas para ellos (v.gr. arts. 20, 8.2, 15.2, 23, 27), el Comité —siempre que
el Estado afectado haya aceptado tales previsiones especificas— tiende a examinar
bajo la perspectiva de estas tltimas los casos de discriminacién en el empleo de mu-
jeres, personas con discapacidad o trabajadores con responsabilidades familiares™.

4.1. Discriminacién por razén de sexo y discapacidad:
remisién a previsiones especificas

De acuerdo con ello, el caso més significativo de delimitacién de la prohibicién de
discriminacién del art. 1.2 es el que afecta a la discriminacién por razén de sexo.
Desde la aprobacién de la CSER?, y a la luz de su art. 20 (derecho de hombres y
mujeres a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo), los casos
de discriminacién en el empleo por razén de sexo se analizan bajo esta dltima /ex
specialis’* respecto al art. 1.2 CSER. Incluso con anterioridad a ese momento, el
sistema de informes ya dejaba constancia de la importancia central del sexo como
factor de discriminacién en el empleo y de su tratamiento separado al analizar, de
un lado, la situacidn respecto a este tipo de discriminacién y, de otro, las discri-
minaciones “por motivos distintos al sexo” dentro del informe de cada Estado so-
bre el art. 1.2%. Ademds del sexo, también la discriminacién por discapacidad se
examina al margen del art. 1.2 CSER en el caso de los Estados que han suscrito
el art. 15.2 CSER, que trata especificamente el acceso al empleo de las personas
con discapacidad™.

30. COUNCIL OF EUROPE, Digest of the Case Law..., op. cit., pp. 58-59.

31. En particular, la Observacién interpretativa sobre los articulos 1.2 y 20 CSER (Conclusiones
2002) establece: “para los Estados que han aceptado tanto el articulo 1.2 como el articulo 20, el Comité
examina bajo la perspectiva de este tltimo el marco general para garantizar la igualdad entre mujeres y
hombres (igualdad de derechos, medidas especificas de proteccion, situacién de la mujer en el empleo
y planes de formacién, medidas para promover la igualdad de oportunidades). En consecuencia, la dis-
criminacién basada especificamente en el sexo no se analiza bajo el articulo 1.27.

32. Asi se refiere el Comité al art. 20 en Syndicat de défense des fonctionnaires c. Francia, RC
73/2011, 12 diciembre 2012, pdrr. 41.

33. En este sentido, véanse, a titulo ilustrativo, los informes sobre el grado de cumplimiento de los
Estados con la prohibicién de discriminacién en el empleo del art. 1.2 en las Conclusiones XVII-1 so-
bre Espafia, Conclusiones XVI-1 sobre Alemania y Austria, Conclusiones XV y anteriores. Asimismo,
en la Observacidn interpretativa sobre los arts. 1.2, 4.3 CSE y art. 1 del Protocolo Adicional de 1988,
de 30 de septiembre de 1997 (Conclusiones XII-5), el Comité ya limitaba el art. 1.2 CSE a la “discrimi-
nacién en el empleo por otras causas distintas al género” ante el art. 1 del Protocolo Adicional que “se
refiere nicamente a la discriminacién por razén de género”.

34. Compruébese, particularmente, en las Conclusiones 2020 y XXII-1, art. 1.2.
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4.2. Discriminacién por razén de nacionalidad

Igualmente, puede apreciarse una cierta acotacién del potencial alcance de la pro-
hibicién de discriminacién del art. 1.2 en el caso de la nacionalidad (y factores a
menudo asociados a ésta, como la raza o el origen étnico). En efecto, debe tenerse
en cuenta que, conforme a lo previsto en el Anexo de la CSER sobre su dmbito de
aplicacién subjetiva, los extranjeros que, siendo nacionales de otras Partes, residan
legalmente o trabajen habitualmente dentro del territorio de la Parte interesada, dis-
frutardn de los derechos de la Carta de acuerdo con el principio de trato no menos
favorable que los nacionales (ex art. 19) y un principio general liberalizador (ex art.
18 CSER), tendente a la simplificacién y eliminacién de requisitos y procedimien-
tos no requeridos a los nacionales para el desarrollo de actividades profesionales. En
tales circunstancias, los concretos derechos atinentes a las distintas condiciones y si-
tuaciones laborales serdn la sede oportuna desde la que analizar posibles conflictos o
vulneraciones; maxime cuando el art. 19.4 (particularmente, en su letra a) establece
en relacién con los trabajadores migrantes un principio de trato no menos favorable
que los propios nacionales en materia de condiciones de empleo.

A su vez, desde una perspectiva mds amplia, la situacién del empleo de perso-
nas extranjeras en los mercados de trabajo de los Estados Parte es susceptible de ser
analizada desde la ptica de las obligaciones en materia de empleo del art. 1.1. Y en
cuanto al empleo de personas extranjeras en situacion irregular, también que puede
ser objeto de atencién por el Comité como supuesto de explotacién laboral en deter-
minados sectores bajo el propio art. 1.2 pero conforme a la prohibicién de trabajo
forzado u obligatorio.

Para completar este conjunto de referencias normativas estrechamente vincula-
das con la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad en el empleo, re-
sulta imprescindible referir la obligacién de los Estados de “liberalizar, individual o
colectivamente, las normas que regulan el empleo de trabajadores extranjeros” (art.
18.3 CSER). Conforme a dicha previsién, el Comité analiza la regulacién de los muy
diversos condicionantes a los que puede sujetarse el acceso y mantenimiento del em-
pleo en el caso de los trabajadores extranjeros (v.gr. permisos de trabajo y residen-
cia, titulos formativos requeridos y condiciones de acreditacién, etc.). Teniendo ello
en cuenta no resulta extrafio que el dmbito de accién de la prohibicién de discrimi-
naci6n del art. 1.2 por razén de nacionalidad se haya limitado a los casos mds graves
de restriccidn en el acceso al empleo de personas extranjeras, tales como las prohibi-
ciones por razén de nacionalidad o la reserva exclusiva a los nacionales de determi-
nados puestos de trabajo®.

35. Sin que resulte un argumento justificativo concluyente de tal delimitacién de espacios entre
los arts. 1.2 y 18, conviene advertir que, si bien no exclusivamente, el Comité ha considerado este tipo
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Asi, desde el sistema de informes, el Comité —admitiendo la existencia de ar-
gumentos que justifican el control en el acceso a los mercados de trabajo nacio-
nales— ha considerado contrarias a la prohibicién de discriminacién del art. 1.2
las prohibiciones amplias o generales de acceso al empleo para los nacionales de
otros Estados Parte®®. Sentado ese principio general, la Ginica excepcién posible es
aquella que se ajuste fielmente a las condiciones establecidas en el art. G para res-
tringir”, en este caso, el derecho al trabajo (art. 1). En consecuencia, “los Gnicos
empleos de los que puede excluirse a los extranjeros son aquellos que estén estre-
chamente relacionados con la proteccién del interés puablico o la seguridad nacio-
nal y que conlleven el ejercicio de funciones de autoridad publica®®”. En virtud de
ello, el Comité vigila particularmente las restricciones de acceso a la funcién pa-
blica para los nacionales de terceros Estados Parte de la Carta, considerando no
conformes con el art. 1.2 aquellas regulaciones que configuran la reserva de pues-
tos a los nacionales de una forma excesivamente vaga o amplia®. De esta forma, el
Comité maneja una concepcién restringida de los argumentos que pueden justi-
ficar la exclusién de extranjeros de determinados empleos que recuerda a los tam-

bién restringidos limites admitidos sobre la libre circulacién de trabajadores en el
marco de la UE.

de casos bajo la perspectiva de la prohibicién de discriminacién del art. 1.2 en el supuesto de Estados
Parte que no han suscrito el art. 18 (en particular, su apartado 3), como ocurre con Albania y Lituania.

36. Véanse a este respecto las Conclusiones 2006 y 2012 sobre Albania, art. 1.2. Ademds del con-
trol sobre este concreto caso de regulacién contraria al art. 1.2, en las Conclusiones de 2020 el Comité
ha exigido a los Estados en sus futuros informes sobre la prohibicién de discriminacién del art. 1.2 da-
tos precisos sobre “las medidas especificas adoptadas para contrarrestar la discriminacién en el empleo
de migrantes y refugiados”.

37. El art. G CSER sdlo admite las restricciones o limitaciones de los derechos de la Carta que es-
tén “establecidas por la ley y que sean necesarias en una sociedad democrdtica para garantizar el respeto
de los derechos y libertades de terceros o para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud
publica o las buenas costumbres”.

38. Un supuesto particular en el que el Comité ha aplicado estrictamente la concurrencia de ta-
les exigencias es el de la exclusidn (sea por restriccion de acceso, sea por despido) de personas concretas
de la funcién publica debido a su anterior desempeiio al servicio de regimenes politicos extinguidos.
Concretamente, se trata del caso de las antiguas republicas soviéticas y de las personas que bajo su vi-
gencia trabajaron en tales territorios en los distintos servicios de seguridad y orden publico de la an-
tigua URSS. A este respecto, el Comité ha establecido que, como regla general, no cabe excluir del
acceso al empleo publico a esas personas por sus actividades politicas anteriores, salvo —en linea con las
estrictas exigencias del art. G- para el caso de aquellos “servicios que supongan responsabilidades en el
dmbito del derecho y el orden y la seguridad nacional, o funciones relacionadas con tales responsabi-
lidades”; en cuyo caso, la exclusién si resulta compatible con la Carta. Véanse las Conclusiones 2006
sobre Lituania, art. 1.2.

39. A titulo ilustrativo, véase el seguimiento de esta cuestién en el caso de Espafia desde las Con-
clusiones XVIII-1 (20006) a las dltimas Conclusiones XXII-1 (2021), art. 1.2.
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4.3. Discriminacién por motivos de conciencia

En relacién con otras causas concretas de discriminacién consideradas bajo el art.
1.2, merecen destacarse los casos que, hasta el momento, han merecido la atencién
del Comité en el marco del procedimiento de reclamaciones colectivas. Estos han
versado sobre los motivos de conciencia y la edad. Por lo que respecta a los moti-
vos de conciencia, el Comité los considerd dentro del 4mbito de motivos de discri-
minacién prohibidos por el art. 1.2 en el marco de una reclamacién colectiva que
cuestionaba desde distintas perspectivas las deficiencias de aplicacién prictica de la
normativa italiana sobre la interrupcién voluntaria del embarazo®. La vertiente labo-
ral de la reclamacién versaba sobre las desventajosas condiciones laborales padecidas
por los médicos no objetores frente a los que si se declaraban objetores de conciencia
respecto a la préctica del aborto.

El escaso nimero de no objetores y su desigual distribucién territorial, entre
otros factores expuestos por la organizacién reclamante, redundaba en unas peores
condiciones de carga de trabajo (dedicacién pricticamente exclusiva a la prdctica de
abortos), distribucién de tareas y pérdida de oportunidades de desarrollo profesional,
incluida la promocién, que contrastaba con la situacién de los mismos especialistas
objetores de conciencia. Tras considerar a ambos colectivos médicos como situacio-
nes comparables, al compartir las mismas cualificaciones y especialidad, el Comité
estim6 los datos y testimonios aportados sobre las peores condiciones laborales de los
no objetores, suficientemente indicativos de la existencia de una discriminacién. La
pasividad del Gobierno italiano en la presentacién de evidencias en contrario, junto
a la ausencia de una causa objetiva y razonable para la diferencia de trato (la practica
o no de abortos es una opcién prevista por la ley disponible para los mismos especia-
listas), llevaron al Comité a considerar la diferencia de trato advertida contraria al art.
1.2 CSER por motivos de conciencia®'.

4.4. Discriminacién por razén de edad

Por su parte, la edad como causa de discriminacién, en particular, en relacién con el
colectivo de los trabajadores jévenes, fue objeto de anilisis por el Comité con motivo
de algunas reclamaciones planteadas contra las reformas ampliamente flexibilizado-
ras del mercado laboral griego como consecuencia de la crisis econémica desenca-
denada en 2008%. De las diversas medidas adoptadas, la tnica que comprometia

40. Confederazione Generale Italiana del Lavoro c. Italia, RC 91/2013, 12 octubre 2015, p4rr. 240.

41. Ibidem, pdrrs. 241-246.

42. Aunque la violacién del art. 1.2 se establece en Greek General Confederation of Labour (GSEE)
c. Grecia, RC 111/2014, 23 de marzo de 2017, pérrs. 130-138; el andlisis de fondo de la medida relativa
al salario de los jévenes deriva de la anterior Reclamacién Colectiva GENOP-DEI y ADEDY c. Grecia,
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la prohibicién de discriminacién del art. 1.2 era la reduccién del salario minimo de
manera generalizada para los trabajadores menores de 25 anos frente al resto de tra-
bajadores. El interés de esta cuestién reside en tener por objeto una medida diferen-
ciadora tedricamente concebida para promover o facilitar la incorporacién al empleo
de un colectivo con particulares dificultades para ello y especialmente castigado por
el desempleo en tiempos de crisis econdmicas. Desde esa perspectiva, el Comité con-
siderd que, si bien la diferenciacién salarial puede obedecer a una finalidad legitima y
a una justificacion objetiva en relacién con la integracién laboral de los jévenes®, la
medida concreta no superaba el test de proporcionalidad estricto por el alcance de la
medida a todos los menores de 25 afos sin distincién y por el importe de la reduc-
cién del salario minimo*.

Asimismo, la edad como referencia para la regulacién de la jubilacién de deter-
minados colectivos de trabajadores ha sido analizada por el Comité con motivo de
una reclamacién que cuestionaba la normativa noruega sobre los trabajadores del
mar®. Esta normativa establecia la facultad empresarial de resolver —sin indemniza-
cién u otra garantia frente al despido*- los contratos de trabajo de aquellos trabaja-
dores del mar que, cumplidos los 62 afios, hubieran generado derecho a la pensién de
jubilacién. A pesar de no consistir formalmente en un supuesto de jubilacién forzosa,
pues por encima de esa edad los trabajadores podrian, formalmente, seguir traba-
jando en otro empleo o sector, el Comité considerd, sin embargo, que la interacciéon
de la referida normativa con la regulacién de las pensiones de los trabajadores del mar
determinaba una prictica aplicativa materialmente coincidente con la previsién de

RC 66/2011, 23 mayo 2012, que enjuicié el caso sélo desde la dptica del art. 4.1. Un andlisis de la ju-
risprudencia del CEDS dictada en relacién con las politicas de austeridad adoptadas en diversos paises
europeos con motivo de la crisis de 2008, con particular protagonismo de Grecia y Espana, puede con-
sultarse en ALFONSO MELLADO, C.L., JIMENA QUESADA, L., SALCEDO BELTRAN, M.C.:
La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales frente a la crisis econdmica, Bomarzo, 2014.

43. A este respecto, el Comité afirma que “desde un punto de vista general, es permisible pagar
un salario minimo mds bajo a los jévenes en determinadas circunstancias (v.gr. cuando participan de
un programa de practicas o se integran en algin tipo de formacién profesional)” y que tal reduccién
“puede mejorar el acceso de los jovenes trabajadores al mercado de trabajo, asi como estar justificado en
la medida en que ello refleja una tendencia estadistica en cuya virtud los jévenes incurren, de media, en
menores gastos que otras categorfas de trabajadores en aspectos como la vivienda, el sustento de la fa-
milia y otros costes de vida”. Sin embargo, concluye, “ninguna reduccién del salario minimo debe caer
por debajo del nivel de pobreza del concreto Estado afectado”. Reclamacién Colectiva GENOP-DEI y
ADEDY c. Grecia, RC 66/2011, 23 mayo 2012, pérr. 60.

44. La cuestién de la cuantia del salario minimo, que determina igualmente la desproporcién del
trato diferenciado, se analiza bajo la perspectiva del art. 4.1 (remuneracién suficiente). Ibidem, pdrrs.
57-65.

45. Fellesforbundet for Sjofolk (FFFS) c. Noruega, RC 74/2011, 2 julio 2013.

46. Por tal motivo, el Comité analiza el caso desde la perspectiva tanto del art. 24 como del art. 1.2

de la Carta. Ibidem, pdrrs. 48-50 y 82-85.
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la jubilacién forzosa de tales trabajadores?’. De esta forma, el Comité hubo de pro-
nunciarse sobre una cuestién controvertida y carente de una regulacién estindar o
armonizada entre los Estados miembros, como consecuencia del reconocimiento de
un cierto margen de apreciacién estatal en la determinacién de diferentes condicio-
nes de jubilacién para diversos colectivos de trabajadores®.

Tras evidenciar que la regulacién controvertida suponia, efectivamente, una dife-
rencia de trato para los trabajadores del mar de mds de 62 anos que desearan seguir
trabajando, frente a otras categorfas de trabajadores en situacién comparable (par-
ticularmente, los pilotos y los trabajadores de refinerfas), el Comité analizé la justifi-
cacién y la proporcionalidad de la diversa regulacién aplicable, por motivos de edad,
a los trabajadores del mar; considerando para ello un amplio contexto normativo in-
ternacional favorable al mantenimiento de las personas mayores en el empleo y el en-
vejecimiento activo. Desde esa perspectiva, el Comité considera, en principio, que
la regulacién diferenciada de la jubilacién de trabajadores del mar puede obedecer a
finalidades legitimas como la garantia de la seguridad y salud de los trabajadores de
este sector, el cumplimiento de las exigencias operativas de la industria naviera o as-
pectos de politica de empleo (como la entrada de mano de obra joven en el sector del
trabajo en el mar). Sin embargo, se aplica con rigor el juicio de necesidad de las me-
didas consistentes en una limitacién por edad para el logro de tales fines™.

Asi, y en relacién a las concretas circunstancias del caso, el Comité considerd
que la limitacién de edad a los 62 afios no era necesaria para proteger la seguridad
y salud de los trabajadores del mar ante la existencia de una particular normativa
de prevencién y control de la salud de los mismos orientada a vigilar, con controles

47. Ibidem, pdrrs. 96-87 y 111-113.

48. A este respecto, y tras afirmar que “la limitacién de edad establecida por una normativa nacio-
nal para una determinada categoria de trabajadores en relacién con las garantias frente al despido consti-
tuye discriminacién en caso de que dicho limite de edad no esté suficientemente justificado”, el Comité
reconoce que los Estados “gozan de un cierto margen de apreciacién en la determinacién de si (y hasta
qué punto) las diferencias entre dos situaciones similares justifican un trato legal diverso”, si bien, co-
rresponderd al Comité en tltima instancia “decidir si la diferencia se encuentra dentro de ese margen”.
Ibidem, pérr. 114.

49. Para determinar el término de comparacion en este caso, el Comité rechazé considerar la situa-
cién de otros trabajadores del mar sujetos a las regulaciones de otros Estados Parte de la Carta distintos
a Noruega, asi como la referencia a una inexistente normativa o estdndar internacional en materia de
jubilacién en relacién con el trabajo en el mar. Cifiéndose, entonces, a la situacién en Noruega, la edad
general de jubilacién a los 70 afios y las excepciones previstas, a los 65 afos, para los pilotos y los tra-
bajadores de refinerias, fueron los referentes clave valorados por el Comité para considerar a estas alti-
mas categorfas como comparables con la situacion de los trabajadores del mar. Ibidem, pdrrs. 108-110.

50. El Comité se vale de la misma argumentacién sostenida para concluir la disconformidad de la
normativa noruega con el art. 24, para justificar también su cardcter discriminatorio contrario al art.
1.2. Véase Fellesforbundet for Sjofolk (FFFS) c. Noruega, RC 74/2011, 2 julio 2013, pdrrs. 90-97 y
116-117.
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médicos periddicos y adecuados, su idoneidad para el trabajo en el mar, especial-
mente, a partir de los 50 afos. En consonancia con ello, el Comité no consideré su-
ficientemente justificado que el mantenimiento de trabajadores mayores de 62 en el
sector del mar pusiera en riesgo las exigencias operativas de la industria naviera en
Noruega. Y finalmente, tampoco se acredité fehacientemente el supuesto impacto
positivo de la medida diferenciadora en los datos de empleo joven en el sector del
mar. De acuerdo con todo ello, el Comité consideré que la diferente regulacién de
la jubilacién de los trabajadores del mar por razén de edad carecia de una justifica-
cién suficiente y que los efectos que ésta producia sobre los trabajadores mayores de
62 afos afectados resultaban desproporcionados; considerandose asi discriminatoria
y contraria al art. 1.2 de la Carta.

4.5. Discriminacién por falta de justificacién de las diferencias
entre categorias de trabajadores comparables

Por su parte, y més alld de la concurrencia de una especifica causa de diferenciacién
reprobable, el Comité, en tres casos relativos a Francia, ha apreciado discriminacién
en el trato diferenciado dispensado a distintas categorias de trabajadores compara-
bles en relacién con alguna condicién o situacién laboral concreta, por no respon-
der a una finalidad legitima o carecer de motivacién objetiva y razonable. Asi, en la
primera reclamacién colectiva en que se aprecia la vulneracién de la prohibicién de
discriminacién en el empleo’® del art. 1.2, el Comité hubo de analizar las diferen-
tes condiciones de desempeno de la (sustancialmente igual) labor de guia turistico
por parte de dos categorias de trabajadores con cualificacién profesional para ello:
los guias particularmente autorizados para dirigir las visitas guiadas a determinados
museos y centros concretos, de un lado, y los guias-intérpretes y profesores con titu-
lacién estatal, de otro. El sindicato reclamante denunciaba el disfrute, por parte del
primer colectivo, de unas ventajas injustificables y, por tanto, discriminatorias.

Por lo que respecta a la libertad para llevar a cabo visitas guiadas, quedé acredi-
tada la exclusién material, y no justificada, de los gufas-intérpretes y profesores con
titulacién estatal de la realizacién de visitas a determinados centros publicos, cuyo
acceso quedaba confiado practicamente en exclusiva a los concretos guias locales au-
torizados por éstos™. Igualmente, se consideraron injustificadas las restricciones de
acceso a determinados espacios de museos y monumentos nacionales a los gufas-in-
térpretes y profesores con titulacién estatal por unos motivos de seguridad que, a
pesar de considerarse legitimos a priori, el gobierno francés no llegé a argumentar
y acreditar suficientemente”. En segunda instancia, y en relacién con las concretas

51. Syndicat national des Professions du tourisme c. France, RC 6/1999, 10 octubre 2000.
52. Ibidem, pdrrs. 31-34.
53. Ibidem, pdrrs. 35-42.
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condiciones en que se desarrollaba la labor de unos guias turisticos y otros, el Comité
consider$ igualmente discriminatoria la exigencia del pago de una tasa de reserva
previa o de un cargo por la posibilidad de realizar visitas guiadas aplicables exclusi-
vamente a los guias no expresamente autorizados por el Museo del Louvre y otros
centros y monumentos nacionales. Al igual que ya habia concluido la jurisdiccién na-
cional, el Comité entendié que no existia motivo de interés ptblico ni razdn objetiva
o razonable que justificara el mantenimiento del pago de dicho precio Gnicamente a
los grupos cuya visita no estuviera organizada directamente por el propio Museo™.

En un caso posterior, el Comité analizé las diferencias advertidas por un sindi-
cato nacional en la normativa laboral francesa antidiscriminatoria® establecida, de
un lado, en el cédigo (general) del trabajo frente a la regulacién particular de algu-
nas relaciones laborales especiales (cuidadores, porteros, trabajadores en el sector do-
méstico) y, de otro, en la regulacién antidiscriminatoria aplicable a los funcionarios
y empleados publicos de distintas categorias y servicios. Por lo que respecta al primer
reproche, el Comité, tras recordar que la regulacién general sobre discriminacién del
cédigo laboral francés es conforme a la Carta®®, constaté que ésta no excluye su apli-
cacién a relaciones laborales sujetas a regulacién ad hoc (como las indicadas) y que,
de hecho, la prictica jurisdiccional nacional asi lo corroboraba. A la vista de ello, el
Comité consideré que no resulta exigible que el Estado afectado reitere, aclare o pre-
cise la prohibicién general de discriminacién en la normativa reguladora de relacio-
nes laborales especiales™.

Por lo que respecta al segundo dmbito de reproches, el Comité concluyé, en pri-
mer lugar, que si bien la —dispersa y parcial— regulacién aplicable a los funcionarios
interinos y a los de determinados servicios (como la agencia nacional de empleo) no
resultaba satisfactoria con la prohibicién de discriminacién del art. 1.2 de la Carta
si se la consideraba de forma separada; su lectura en conjunto y complementaria si
ofrecia, sin embargo, una regulacién adecuada®®, de donde podria deducirse que el
art. 1.2 no impone exigencias de calidad técnica a la normativa antidiscriminatoria
de los Estados. En segundo lugar, y en relacién con la inversién o aligeramiento de la
carga de la prueba en la normativa antidiscriminatoria aplicable a los empleados pad-
blicos franceses, el Comité constaté su previsién normativa limitada a sélo algunas
causas de discriminacién, asi como su inaplicacién en el desarrollo de procedimien-
tos contencioso-administrativos. Ante tales evidencias y deficiencias formales y ma-

54. Ibidem, pdrrs. 43-47.

55. SUD Travail Affaires Sociales c. Francia, RC 24/2004, 8 noviembre 2005.

56. Como el propio Comité se encarga de recordar (ibidem, pdrr. 23), la adecuacién ala CSE de la
tutela antidiscriminatoria prevista en el Cédigo del Trabajo francés fue analizada previamente en el sis-
tema de informes: Conclusiones 2002 (pp. 22-28) y 2004 (pp. 209-213).

57. Ibidem, pdrrs. 24-25.

58. Ibidem, pdrrs. 27-32.
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teriales, el Comité concluyé que la inversién o aligeramiento de la carga probatoria
no se garantizaba de manera suficiente y efectiva a los empleados publicos franceses;
incurriéndose asi, en este aspecto, en una violacién del art. 1.2 CSER¥.

En tercer y tltimo lugar, el Comité se enfrent6 a un complejo caso de discrimi-
nacién en materia de promocién profesional que afectaba a dos colectivos de trabaja-
dores procedentes del proceso de reestructuracién de los antiguos servicios publicos
franceses de telefonia y correos®. El personal funcionario original fue inicialmente
transferido o recolocado en los nuevos operadores creados al efecto con garantia de
conservacién de sus condiciones estatutarias. Culminada esa primera operacién, se
acometi6 un proceso de reorganizacién interna de la plantilla de los nuevos operado-
res en cuya virtud una parte importante del personal recolocado acepté ser, ademis,
reclasificado funcionalmente, mientras que otra parte de los antiguos funcionarios
rechazaron participar en dicho proceso en la confianza de que sus derechos origi-
narios seguirfan garantizados®'. Consolidada esa situacidn, el sindicato reclamante
denuncia —entre otras cuestiones— que tanto la normativa como la prictica de los
nuevos operadores restringe de manera injustificada las opciones de promocién pro-
fesional del colectivo de los meramente recolocados frente a las opciones disponibles
de los recolocados y reclasificados. En efecto, las posibilidades de promocién interna
de los primeros resultaban practicamente nulas a la luz tanto de la normativa regula-
dora de la reestructuracién de los servicios, como de la practica de los procesos selec-
tivos y de promocién llevados a cabo por los nuevos operadores. Estos, limitaban las
plazas disponibles para el ascenso o promocién de los recolocados a las escasas plazas
que quedaran libres tras la conclusién y ocupacién efectiva de puestos subsiguientes
a la celebracién de procesos externos de contratacién, mientras que los “reclasifica-
dos” si tenfan opciones reales de promocién interna antes o durante tales procesos.

El Comité, tras considerar a ambos colectivos en situacién comparable, al pro-
ceder ambos del mismo proceso de reestructuracién y transferencia de empleados
publicos, sefiala que no se ha identificado ninguna razén objetiva y razonable que pu-
diera justificar la diferencia de trato en lo relativo a las opciones de promocién pro-
fesional de los antiguos funcionarios una vez recolocados en los nuevos operadores®.
De esta forma, confirma el cardcter discriminatorio de dicho tratamiento. A pesar de
ello, no declarard la violacién del art. 1.2 al haberse producido por parte de las auto-
ridades francesas una accién rectificadora de la situacién del colectivo afectado tanto
a nivel judicial como legislativo®.

59. Ibidem, pdrrs. 33-35.

60. Syndicat de défense des fonctionnaires c. Francia, RC 73/2011, 12 diciembre 2012.

61. La propia decisién del Comité recoge un detallado resumen del proceso de reestructuracion y
su incidencia en los diversos colectivos de trabajadores. Ibidem, pdrrs. 8, 10-11.

62. Ibidem, pérrs. 49-55.

63. Ibidem, pérrs. 56-57, 61-62.
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4.5.1. Discriminacion y temporalidad.: sector piiblico vs. sector privado

La precariedad asociada a la temporalidad excesiva ha sido objeto de andlisis por parte del
Comité desde el sistema de reclamaciones colectivas; particularmente, al hilo de dos re-
clamaciones dirigidas contra Italia por la situacién de temporalidad excesiva advertida en
el conjunto del sector publico italiano y, mas concretamente, en el sector piblico educa-
tivo®. La relevancia de tales reclamaciones estriba, en primer lugar, en que afrontan un
problema — el de la temporalidad del empleo publico — compartido por varios Estados
Parte; en segundo lugar, en que dicho problema, en el caso de los Estados Miembros de
la UE, ya viene recibiendo una determinada respuesta desde el Derecho de la UE y la ju-
risprudencia del TJUE, lo que genera un espacio para determinar el grado de confluen-
cia o discrepancia de los estdndares de proteccién del DUE y la CSER en esta concreta
materia®; y en tercer lugar, en que el Comité, con motivo de la resolucién de tales recla-
maciones, procede a definir un marco o sistema de lucha contra la temporalidad y sus ex-
cesos a partir del art. 1.2 CSER sobre el que no hay precedentes en su doctrina.

Si bien la denuncia de los sindicatos reclamantes contra la normativa y la practica
judicial y gubernamental italiana planteaba la vulneracién de un amplio elenco de
preceptos de la CSER, el Comité recondujo y limité su andlisis al art. 1.2. Asi lo con-
siderd al advertir la falta de precision de los argumentos relativos al resto de articulos
alegados y, sobre todo, al entender que las reclamaciones realizaban un cuestiona-
miento general sobre el empleo temporal en el sector publico italiano y su evolucién
normativa, del que se deducia un contexto de precariedad en el empleo de los tra-
bajadores temporales cuyo andlisis correspondia enfocar desde la perspectiva del art.
1.2%. De manera mds precisa, el Comité delimitard el caso distinguiendo dos posi-
bles vulneraciones distintas®” del art. 1.2. De ellas, sélo interesa aqui la relativa a la
prohibicién de discriminacién en el empleo®®.

64. Se trata de las Reclamaciones Colectivas Confederazione Generale Sindacale c. Italia, RC
144/2017, 9 septiembre 2020, y Associazione Professionale e Sindacale (ANIEF) c. Italia, RC 146/2017,
7 julio 2020. Ambas reclamaciones denuncian la misma situacion sobre la base de argumentos simila-
res. La principal diferencia entre ambas estriba en los colectivos respecto de los que se denuncia el abuso
de la temporalidad: mientras la RC 144/2017 considera tanto al conjunto del sector publico general,
como al particular sector publico educativo frente a los trabajadores temporales del sector privado, la
RC 146/2017 se limita al contraste de los trabajadores temporales del sector publico educativo frente
a los temporales del sector privado. La resolucion del Comité sigue la misma argumentacién en ambos
casos; si bien, a efectos expositivos, se tomard la RC 144/2017 como referencia.

65. Sin perjuicio del interés que pueda revestir esta perspectiva de andlisis, en la resolucién de am-
bas reclamaciones, el Comité se encarga de marcar distancia entre la CSER y el DUE como dos sistemas
diferentes que no tienen por qué ser coincidentes (véase RC 144/2017, pérrs. 49-51).

66. Confederazione Generale Sindacale c. Italia, RC 144/2017, 9 septiembre 2020, pdrrs. 55-57.

67. Ibidem, pérrs. 95-98.

68. La otra vulneracién que analiza el Comité en estos casos contra Italia, atafie a la denominada
tercera faceta del derecho a un trabajo libremente elegido (art. 1.2. CSER). En particular, analiza como
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Desde esa perspectiva, el Comité analizard la situacién de los empleados tempora-
les del sector publico general, y de determinado colectivo del sector piblico educativo
(colectivo ERE), en particular, frente a los trabajadores temporales del sector pri-
vado®. La diferencia de trato cuestionada afectarfa a las condiciones de acceso a con-
tratos indefinidos y las garantias en caso de abuso de la contratacién temporal entre
ambos sectores. Mientras en el sector privado el limite médximo de tiempo de contra-
tacién temporal (o de encadenamiento de tales contratos) se establece en los 24 meses,
y se arbitra un mecanismo de conversién automdtica en indefinidos en caso de supera-
cién; en el sector publico dicho limite se fija en los 36 meses y no se prevé la automd-
tica conversién en indefinidos de los contratos de los empleados publicos temporales.

Dicho planteamiento ofrece al Comité la ocasién de establecer las diferencias
entre sector privado y publico en lo que respecta a la contratacién temporal, lucha
contra su abuso y el acceso a la contratacién indefinida. En tal sentido, el Comité es-
tablece que del art. 1.2 de la Carta no se deriva la aplicacién para el sector privado y
el pablico del mismo criterio de acceso a la contratacién indefinida desde el empleo
temporal. En consecuencia, no habria obligacién de responder con el mecanismo
de la conversién automdtica en indefinidos a situaciones de encadenamiento exce-
sivo de contratos temporales también en el sector publico. Esta diferencia en la re-
gulacién del empleo temporal privado y publico, encontraria justificacién objetiva
y razonable, a juicio del Comité’”®, en los principios constitucionales de acceso a la

una posible interferencia u obstdculo al derecho a ganarse la vida mediante un trabajo libremente ele-
gido un conjunto de factores y previsiones normativas aplicables a los contratos temporales de un con-
creto colectivo de empleados del sector publico educativo (colectivo no-ERE); cuya peor situacién
contrasta con las condiciones de empleo, garantias frente al abuso de la temporalidad y opciones de con-
solidacién de otro colectivo de profesorado, también temporal (colectivo ERE), de la misma Adminis-
tracion educativa italiana . La consideracion conjunta de una serie de factores como determinante de un
contexto de precariedad, que va mds alld de la concreta diferencia regulatoria de cada uno de ellos, con-
firmaria asf la inclusién del mds amplio fendmeno de la precariedad laboral en el 4mbito objetivo de la
tercera faceta del art. 1.2 de la Carta. La argumentacién del Comité en relacién con esta segunda vul-
neracién del art. 1.2 se encuentra ibidem, pérrs. 108-117.

69. La identificacién de los colectivos afectados y de la respectiva regulacién aplicable es un factor
esencial en la delimitacién de las RRCC 144/2017 (pdrrs. 44-48 y 97-98) y 146/2017, a la par que una
cuestion de cierta complejidad, sobre todo, en lo que respecta a los empleados publicos temporales del
sector educativo italiano. A ese respecto, el Comité identifica — al margen de los trabajadores tempo-
rales del sector publico general y del sector privado — dos colectivos de profesorado temporal: emplea-
dos temporales del sector publico educativo inscritos en “listas ERE” (bolsas de empleo creadas a partir
de la presentacién de determinados méritos y realizacién de procesos formativos) y empleados tempo-
rales del sector publico educativo no inscritos en “listas ERE” (pertenecientes a otras bolsas generadas
a partir de su participacién en procesos selectivos por concurso-oposicién). Ademds de la diferencia en
el modo de acceso o reclutamiento, la diferencia més relevante entre los colectivos de profesorado tem-
poral ERE y no-ERE afecta a las garantias frente al abuso de la temporalidad y las opciones de consoli-
dacién y promocién profesional.

70. Véase RC 144/217, pdrr. 101.
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funcién publica (sélo a través de procesos competitivos objetivos y transparentes),
ademds de perseguir una finalidad legitima (asegurar la imparcialidad de la Admi-
nistracién Publica).

Sentada esta relevante diferencia de principio entre el modelo de lucha contra la
temporalidad excesiva en el sector privado frente al sector ptblico, el Comité ma-
tiza que dicha diferencia de trato resulta proporcionada sélo si se compensa o equi-
libra la ausencia del mecanismo de la conversién automadtica en indefinidos con un
marco de medidas efectivas de lucha contra el abuso de la contratacién temporal”'.
En el particular caso del empleo publico, tales medidas habrian de ser de dos tipos.
De un lado, medidas preventivas del abuso de la contratacién temporal tales como
el establecimiento de restricciones por la via de sujetar su uso a causas de necesidad
excepcionales y temporales, o por la via de fijar un limite temporal a la sucesién o
renovacién de contratos temporales (los 36 meses del sector publico frente a los 24
previstos para el sector privado se considerarfan una diferencia admisible). De otro
lado, deben establecerse medios de reaccién y garantias cuando la temporalidad ex-
cesiva se haya materializado; en particular, la previsién del derecho a indemnizacién
para el contratado temporal cuyo puesto no haya podido consolidarse (mediante los
oportunos procesos selectivos) pasados los plazos mdximos de temporalidad, y el re-
conocimiento de cierta flexibilizacién de la carga de la prueba del dafio sufrido por
el trabajador afectado por la prolongacién excesiva de la contratacién temporal, en-
tre otros posibles medios de garantia.

Verificada la previsién de tales medidas preventivas y reparadoras frente al abuso
de la contratacién temporal en el sector publico italiano en general (y en el pro-
fesorado ERE), el Comité consideré que las diferencias existentes respecto al sec-
tor privado (consecuencia de la exclusién de la regla de conversién automdtica en
indefinidos) no resultaban — en conjunto — desproporcionadas, y que en ambos
contextos existia un marco suficiente de medidas eficaces contra el abuso de la tem-
poralidad. De acuerdo con ello, rechazé la existencia de una discriminacién’ con-

traria al art. 1.2 CSER.

5. DEFINICION DE DISCRIMINACION, TIPOS Y EXCEPCIONES

Como se indicé anteriormente, el Comité, desde el inicio de su actividad en el marco
del procedimiento de reclamaciones colectivas, ha definido la discriminacién prohi-
bida por el art. 1.2 como “la diferencia de trato entre personas en situaciones com-
parables que no persigue un objetivo legitimo y no se basa en motivos objetivos y

71. Ibidem, pérrs. 102-105.
72. Ibidem, pérrs. 106-107.
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razonables’”. Las discriminaciones prohibidas son tanto las directas o de trato™ —v.gr.
al dispensar un tratamiento menos favorable que a otra persona en situacién andloga
por una causa claramente reprobable como el sexo o la raza— como las discriminacio-
nes indirectas.

El concepto de discriminacién indirecta que deriva de la Carta ha sido cons-
truido por el Comité a partir del art. E antes que desde la perspectiva de la prohi-
bicién de discriminacién en el empleo del art. 1.2, si bien el propio Comité trae a
colacién dicha doctrina para confirmar el alcance de esta prohibicién a ambos tipos
de discriminaciones: directas e indirectas’®. En relacién con estas tltimas, el Comité
subraya que, en el contexto del art. E CSER, se prohiben “todas las formas de discri-
minacién indirecta’®”. Tales formas abarcarfan no sélo la tradicional discriminacién
de impacto”” —por la desventaja que una disposicién o trato aparentemente neu-
tral provoca en determinadas personas caracterizadas por una particular condicién—,
sino también la antes referida discriminacién por indiferenciacién, que impondria la
obligacién de dispensar un tratamiento diferenciado a determinadas personas por su
singular condicién personal o social de cardcter distintivo frente al resto. La conside-
racién de esta tltima forma de discriminacién indirecta lleva a advertir una relevante
falta de sintonia con la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol que excluye este
tltimo concepto del alcance del art. 14 CE”S.

73. Syndicat national des Professions du tourisme c. France, RC 6/1999, 10 octubre 2000, pdrr. 25.

74. Sobre la precision de conceptos relacionados con la igualdad y la prohibicién de discrimina-
cién resultan muy esclarecedores los trabajos de REY MARTINEZ, E, “Principios de teorfa y dogma-
tica constitucional. La Constitucién de los principios. Igualdad”, en ESCOBAR ROCA, G., Derechos
sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, 2012, pdg. 353; asi como “Igualdad y prohibicién de dis-
criminacién: de 1978 a 2018”, Revista de Derecho Politico, n. 100, 2017, pdg. 140.

75. Sin perjuicio de otras referencias, véanse las Conclusiones XVIII-1 (2006) sobre Austria, art.
1.2. Abundando en ello, el Comité afirma que “la discriminacién puede producirse ya sea por tratar
de manera diferente a personas en la misma situacién o por tratar de manera idéntica a personas en di-
ferentes situaciones” [International Federation of Human Rights (FIDH) c. Bélgica, RC 62/2010, 18
marzo 2013, pdrr. 49].

76. Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) c. Italia, RC 58/2009, 25 junio 2010,
parr. 35. En relacién con la discriminacién indirecta, el Comité, ademds, ha precisado que ésta “también
puede producirse al no tener debidamente en cuenta todas las diferencias relevantes o no tomar las me-
didas adecuadas para garantizar que los derechos y las ventajas colectivas que se reconocen a todos sean
realmente accesibles para todos” (International Association Autism-Europe c. Francia, RC 13/2002, 4
noviembre 2003, pérr. 52). Como se ha indicado, a pesar de que esta tltima referencia, entre otras, ha
sido afirmada por el Comité al hilo del art. E CSER en casos atinentes a otros derechos no especifica-
mente laborales de la Carta, suele ser recogida entre la doctrina general relativa a la prohibicién de dis-
criminacién del art. 1.2. Asi ocurre, a modo ilustrativo, con dicho pasaje en Unione Nazionale Dirigenti
dello Stato (UNADIS) c. Italia, RC 147/2017, 30 junio 2021, pdrr. 80.

77. Mis detalladamente, sobre la precisién de estos conceptos, REY MARTINEZ, E, “Principios
de teorfa...”, op. cit., pdg. 353; asi como “Igualdad y prohibicién...”, op. cit., pp. 141-142.

78. En relacién con las distintas valoraciones que sugiere la cerrada posicion del Tribunal Cons-
titucional a admitir la discriminacién por indiferenciacién, véanse CARMONA CUENCA, E., “La
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En los casos de discriminacién analizados por el Comité en el marco del procedi-
miento de reclamaciones colectivas bajo la prohibicién del art. 1.2, éste no suele cali-
ficar en sus decisiones el tipo de discriminacién (directa o indirecta) que se analiza”™.
No obstante, si pueden advertirse casos de discriminacién directa o de trato (como
ocurre con la edad en la RC 74/2011, o con la ausencia de finalidad legitima y/o ra-
z6n objetiva y razonable de los tratos diferenciados dispensados a los guias-intérpre-
tes y profesores con titulacién estatal respecto al resto de guias en la RC 6/1999), y
casos de discriminacién de impacto (indirecta) ante la desventaja padecida por de-
terminados colectivos comparables a consecuencia de la aplicacién de una normativa
aparentemente neutral o no diferenciadora prima facie (asi ocurre, por ejemplo, con
los médicos no objetores a la prictica del aborto en la RC 91/2013 y, con ciertos ma-
tices, en el caso de los antiguos funcionarios franceses recolocados y no reclasificados
en laRC 73/2011). Sin embargo, como ya se anuncid, el Comité no ha conocido por
el momento de reclamaciones colectivas que planteasen supuestos de discriminacién
por indiferenciacién bajo el art. 1.2 de la Carta®.

Por lo que respecta a las excepciones a la prohibicién de discriminacién en el em-
pleo del art. 1.2 CSER, el Comité se refiere muy puntualmente a esta posibilidad y
la restringe a sélo dos circunstancias®': exigencias ocupacionales esenciales (relaciona-
das con la propia naturaleza de la tarea o las circunstancias en que se ejerce) y medi-
das de accidn positiva. Si bien ambos supuestos pueden concretarse en relacién con
cualquiera de las causas o criterios de discriminacién referidos, factores como el sexo,

prohibicién de discriminacién. Nuevos...”, op. cit., pp. 751-756, y REY MARTINEZ, E, “Principios
de teorfa...”, op. cit., pp. 341-343.

79. Tan sélo en el primer caso de discriminacién ex art. 1.2 analizado, la RC 6/1999, el Comité
se refiere a una de las situaciones analizadas entre las distintas categorias de guias turisticos como “dis-
criminacién de facto” (pdrr. 34) para tratar lo que parece ser una discriminacién directa derivada de
una practica o dindmica de funcionamiento que reservaba la realizacion de visitas guiadas en determi-
nados espacios a los gufas concretamente autorizados con exclusion material del resto de profesiona-
les titulados.

80. Del anilisis de la doctrina del CEDS (asi como del propio TEDH) se deduce que la aplica-
cién del concepto de discriminacién por indiferenciacion, del que se deriva una mayor exigencia de las
obligaciones positivas de proteccidn a asumir por los Estados, suele concretarse en relacién con grupos
particularmente vulnerables (v.gr. infancia, minorias étnicas, refugiados, “sin techo”, etc.) y en relacién
con la efectividad de derechos sociales prestacionales. No obstante, el Comité no restringe la conside-
racién de dicho concepto de discriminacion a s6lo unos concretos derechos en la medida en que éste
deriva de la cldusula general antidiscriminatoria del art. E CSER. Por tanto, no es descartable su consi-
deracién, bajo determinadas circunstancias, en relacién con el derecho al trabajo o condiciones laborales
concretas. En tal sentido, véase JIMENA QUESADA, L., “La Jurisprudencia Europea sobre derechos
sociales”, en VON BOGDANDY, A; FIX-FIERRO, H; MORALES, M. Y FERRER, E (coords.),
Construccidn y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un ius constitutionale commune en Amé-
rica Latina, UNAM, México, 2011, pp. 292-293 y 295-297.

81. Véanse Conclusiones 2006 sobre Bulgaria y 2008 sobre Azerbaiydn, art. 1.2; asi como Felles-
forbundet for Sjofolk (FFES) c. Noruega, RC 74/2011, 2 julio 2013, pdrr. 106.
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la edad, la discapacidad o la nacionalidad son los mds proclives a tratar de fundamen-
tar tales excepciones en el dmbito del empleo. En cualquier caso, el Comité sostiene
una consideracién restrictiva de la legitimidad, razonabilidad y proporcionalidad de
las mismas desde la perspectiva del art. G CSER.

Asi, la exigencia de la propia nacionalidad puede considerarse esencial pero s6lo
en el caso de aquellos puestos estrictamente vinculados a funciones de autoridad pad-
blica y seguridad nacional, como ya se refirié anteriormente. Igualmente, y a la luz de
la RC 74/2011%, la edad aisladamente considerada —y como presuncién de incapa-
cidad o pérdida de habilidades— va a ser dificilmente admitida como exigencia esen-
cial de determinadas ocupaciones de forma que se admita discriminar a personas de
una concreta edad de determinados empleos (ya sea en el acceso, la promocién o el
despido). Por su parte, también el sexo va a ser admitido muy limitadamente como
exigencia esencial de determinadas ocupaciones ante el riesgo de que, tras tales ex-
cepciones, se sostengan férmulas de perpetuacién de division sexista del trabajo® su-
peradas en el marco de la Carta Social Revisada®.

Mayor interés reviste —también por ser mds frecuentes— el andlisis de las medi-
das de accién positiva adoptadas con el fin de favorecer o superar la desventaja fic-
tica que en relacién con el empleo sufren determinados colectivos; particularmente,
las mujeres, los jévenes y las personas con discapacidad, entre otros. En el marco del
sistema de informes (ya sea bajo el art. 1.2, el 15.2 0 el 20 CSER, segun lo aceptado
por cada Estado), el Comité requiere a los Estados Parte informacién sobre las regu-
laciones nacionales orientadas a facilitar o promover la incorporacién al empleo de
tales colectivos y sus resultados e impactos concretos. No obstante, la medida del ri-
gor con que el Comité analiza la conformidad de tales medidas que excepcionan la
prohibicién de discriminacién del art. 1.2, se observa, quizd mejor, en la resolucién
de reclamaciones colectivas en que alguna de las medidas nacionales cuestionadas se
ha intentado justificar como medida de accién positiva.

82. En particular, véanse pérrs. 115-116.

83. En tal sentido, véase el seguimiento realizado por el Comité desde el sistema de informes a la
regulacion griega, finalmente abolida, que limitaba el acceso de mujeres al cuerpo de policia con base
en prejuicios relativos a su capacidad fisica y psicoldgica para el trabajo y el uso de armas (Conclusiones
XIV-1 a XVIII-1 sobre Grecia, art. 1.2).

84. Recuérdese a este respecto que la Carta de 1961 establecia en su art. 8.4.b) — denunciado por
Espafia en su instrumento de ratificacién — el compromiso de los Estados de “prohibir el empleo feme-
nino en trabajos subterrdneos de minerfa y, en su caso, en cualesquiera otros trabajos que no sean ade-
cuados para la mujer por su cardcter peligroso, penoso e insalubre”. Sin embargo, la Carta Revisada, en
su art. 8.5, matiza tal previsidn restringiéndola al dmbito de la proteccién de la maternidad de las mu-
jeres embarazadas, de forma que la prohibicién de empleo femenino en trabajos subterrdneos de mine-
rfa, etc. no es general, sino limitada a las “mujeres embarazadas, que hayan dado a luz recientemente o
que estén amamantando a sus hijos”.
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Tales han sido los casos —ya mencionados— de la reduccién del salario minimo de
los jévenes menores de 25 anos en Grecia (RRCC 66/2011% y 111/2014), y el del
material adelanto de la jubilacién de los trabajadores del mar en Noruega a los 62
afos (RC 74/2011) que, entre otros argumentos, se justificaba como una politica de
empleo orientada a promover el acceso de trabajadores jévenes a dicho sector. Como
ya se indic6, en ambos supuestos el Comité considera legitima la finalidad de las me-
didas diferenciadoras por razén de edad, al perseguir un objetivo reequilibrador de la
peor posicién de los jévenes en relacién con el empleo. Sin embargo, se muestra muy
exigente en el andlisis concreto de las medidas adoptadas en términos de necesidad,
idoneidad, proporcionalidad e, incluso de efectividad de las mismas.

Asi, en el caso griego el cardcter generalizado de la reduccién del salario minimo
junto con el propio alcance cuantitativo de la medida, determinaron su rechazo por
desproporcionada; lo que sugiere que el diseno de medidas de accién positiva debe
estar presidido por una mayor precision y adecuacién entre fines, alcance (poblacién,
colectivo y sector destinatario) y medios establecidos. Por su parte, el caso noruego
—en el que, al contrario que el anterior, se cuestiona una medida concebida para un
sector concreto— sugiere una cierta exigencia de efectividad para justificar el mante-
nimiento de medidas de accién positiva; de donde se deriva la necesidad de que los
Estados evaltien peridédicamente el mantenimiento de medidas diferenciadoras en vi-
gor durante largos perfodos de tiempo a partir de su impacto real®. Asi, la tedrica
justificacién razonable que pudo avalar en su origen la adopcién de una medida di-
ferenciadora de este tipo, decae cuando se contrasta con sus resultados efectivos en
el entorno actual de circunstancias del sector y el colectivo al que se refiere la preten-
dida medida de accién positiva.

6. EL AMBITO OBJETIVO DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION

La configuracién de la prohibicién de discriminacién en el empleo del art. 1.2, cul-
mina con la precisién de su alcance material u objetivo. A este respecto, el Comité
senala, en primer lugar, que la obligacién de eliminar todas las formas de discrimina-
cién en el empleo (ex art. 1.2) se impone “cualquiera que sea la naturaleza juridica de

85. En particular, véase pérr. 60.

86. Nétese que, en el caso de la RC 74/2011, la regulacién de la edad de jubilacién de los traba-
jadores del mar noruegos se remontaba a 1948 y se justificaba, entre otros motivos, por su interrela-
cién con la regulacién relativa al acceso a las pensiones de jubilacion y otros beneficios sociales. De ello
se esperaba un efecto beneficioso en el acceso de mano de obra joven al sector del mar que, a juicio del
Comité, no se evidencia ni antes ni ahora. Esta circunstancia determina la imposibilidad de avalar la
medida de diferenciacién basada en la edad por su falta contrastada de necesidad e idoneidad para con-
seguir el fin pretendido (en particular, véanse pdrrs. 90, 96-97 y 116).
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la relacién profesional®”; de donde se deduce su exigencia a las relaciones de trabajo
asalariado bajo cualquier régimen de empleo, incluidas las formas atipicas de trabajo
e, incluso, el trabajo auténomo. Asimismo, la prohibicién de discriminacién alcanza
tanto al empleo puablico como al empleo privado bajo los diversos regimenes con-
tractuales, administrativos o estatutarios en que se articule. Cuenta de ello dan tanto
los informes estatales como las reclamaciones colectivas resueltas por el CEDS rela-
tivas a posibles discriminaciones sufridas por empleados publicos y privados, tempo-
rales o indefinidos, etc.

En segundo lugar, el Comité ha afirmado igualmente que la prohibicién del art.
1.2 se proyecta sobre todos los actos discriminatorios que puedan ocurrir “en relacién
con las condiciones de contratacién y trabajo en general (en particular, con respecto
a la remuneracién, la formacién, la promocidn, la transferencia y el despido u otra
accién perjudicial)®®”, abarcando asi todos los escenarios temporales de la vida labo-
ral (seleccién y contratacién, desarrollo de la prestacién y finalizacién). A la vista de
ello puede concluirse que la prohibicién de toda forma de discriminacién en el em-
pleo del art. 1.2 se configura por el Comité como una prohibicién general y abierta
por la amplitud de causas de discriminacién admitidas y el extenso dmbito de accién
material de situaciones laborales y condiciones de empleo sobre el que se proyecta.

Sin perjuicio del andlisis general sobre la situacién legal y practica de los Esta-
dos Parte en relacién con la discriminacién en el empleo que se realiza en el sistema
de informes, el Comité ha conocido de reclamaciones colectivas que denunciaban
posibles discriminaciones en relacién con la promocién y ascenso (RRCC 73/2011,
91/2013y 147/2017) y con el fin de la relacién laboral por jubilacién (RC 74/2011).
Mencién aparte merecen las discriminaciones en materia salarial®. Como ya se
ha indicado en los casos de la reduccién del salario minimo a los jévenes griegos,
cuando el criterio de discriminacién en material salarial es distinto al sexo —la edad,
en este caso— la denuncia es susceptible de ser analizada tanto desde la perspectiva

87. Syndicat national des Professions du tourisme c. France, RC 6/1999, 10 octubre 2000, parr. 24

88. Conclusiones XVI-1 (2003) sobre Austria, art. 1.2; Confederazione Generale Italiana del La-
voro c. Italia, RC 91/2013, 12 octubre 2015, pérr. 238.

89. Sobre la delimitacién de las distintas previsiones que podrian acoger la tutela frente a la discri-
minacién salarial, la Observacién interpretativa sobre los arts. 1.2, 4.3 CSE y 1 del Protocolo Adicional
(actual art. 20 CSER), de 30 septiembre de 1997 (Conclusiones XII-5), establecid que, si bien las tres
previsiones coinciden en unas mismas obligaciones para los Estados Parte (proceder a la regulacion legal
de tales derechos, adoptar medidas para garantizar la efectividad de los mismos y establecer politicas ac-
tivas y medidas para implementarlas en la prictica), debe matizarse que el alcance objetivo de tales pre-
visiones “no es plenamente coincidente” pues mientras el art. 1.2 acoge la discriminacién en el empleo
por cualquier motivo, el 20 CSER (art. 1.1 Protocolo Adicional) atiende sélo a la discriminacién por
razén de sexo; y mientras el art. 4.3 se refiere especificamente a la discriminacién por sexo en materia
salarial, el 20 CSER, aun abarcando también la remuneracién, atiende a otras condiciones de trabajo.
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del derecho a una remuneracién suficiente™ (art. 4.1 CSER) como desde la prohibi-
cién de discriminacién en el empleo del art. 1.2 de la Carta”. Sin embargo, cuando
la discriminacién salarial se basa en el sexo el andlisis queda encuadrado en las mds
especificas previsiones de los articulos 20 y/o 4.3 CSER en funcién de los articulos
aceptados por el Estado afectado”.

7. LA DINAMICA APLICATIVA DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION EN EL EMPLEO

Finalmente, la dindmica aplicativa de la prohibicién de discriminacién en el empleo
que sigue el Comité, particularmente en el marco de las reclamaciones colectivas,
permite advertir un consolidado esquema de andlisis que se inicia con la identifica-
cién precisa de la categoria o colectivo comparable frente al que se alega la posible
discriminacién. Esta tarea se presenta evidente y sencilla en algunos casos, como el
contraste entre los trabajadores griegos menores de 25 afios y el resto de la pobla-
cién activa griega (RRCC 66/2011 y 111/2014) en relacién con el salario minimo,
la identificacién de los distintos colectivos de guias turisticos comparables a partir
del dato de la competencia o titulacién profesional que los habilita para esa tarea
(RC 6/1999), o el cotejo de la situacién profesional de los médicos objetores y no

90. Asi ocurrié en GENOP-DEI y ADEDY c. Grecia, RC 66/2011, 23 mayo 2012, sélo en rela-
cién con el art. 4.1, al no invocarse en la reclamacién la vulneracién del art. 1.2.

91. En Greek General Confederation of Labour (GSEE) c. Grecia, RC 111/2014, 23 de marzo
de 2017, se aprecid, sin embargo, ambas vulneraciones auténomas de los arts. 4.1 y 1.2 de la Carta.

92. En tal sentido, la Observacién interpretativa sobre los articulos 1.2 y 20 CSER (Conclusiones
2002), tras afirmar que “la discriminacién basada especificamente en el sexo no se analiza bajo el arti-
culo 1.27, establece en relacién con la concreta discriminacidn salarial por razén de sexo que: “dado que
el derecho a la igualdad en virtud del articulo 20 alcanza a la remuneracién, el Comité ya no exami-
nard la situacién nacional a este respecto en virtud del articulo 4.3 (derecho a la igualdad de remunera-
cién). En consecuencia, los Estados que hayan aceptado ambas disposiciones ya no estardn obligados a
presentar un informe sobre la aplicacién del articulo 4.3. Los Estados que sélo han aceptado el articulo
4.3 continuardn presentando un informe sobre la aplicacién de este Articulo”. De acuerdo con dicha 16-
gica, pero en el dmbito de las reclamaciones colectivas, en University Women of Europe c. Croacia, RC
126/2016, 5 diciembre 2019, la falta de aceptacion por Croacia del art. 4.3 obligé al Comité a recondu-
cir el examen de la denuncia de la brecha salarial por sexos al art. 1 del Protocolo Adicional (actual art.
20 CSER) que, aun siendo mds amplio que el 4.3, se antoja mds adecuado por su especialidad en ma-
teria de discriminacion sexual que la ain mds amplia e inespecifica prohibicién de discriminacién del
art. 1.2 de la Carta, también alegado por la organizacién reclamante (vid. pdrrs. 95-99). Por su parte,
en University Women of Europe c. Republica Checa, RC. 128/2016, 5 diciembre 2019, el Comité ana-
liz6 la reclamacién conjuntamente bajo la perspectiva de los arts. 1 del Protocolo Adicional y 4.3 CSE,
al estar aceptados ambos por el Estado afectado y considerar que el primero de ellos incorpora o asume
la misma garantia de igualdad salarial ex art. 4.3 CSE y, ademds, abarca otros aspectos de la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y otras condiciones laborales (vid. pérr. 92).
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objetores a la prictica del aborto sobre la base de la misma cualificacién y especiali-
zacién (RC 91/2013).

En otras ocasiones, sin embargo, la identificacién del colectivo a contrastar con el
supuestamente discriminado exige del Comité una labor mds compleja. Asi, en el caso
de los trabajadores del mar noruegos, la organizacién reclamante pretendia confron-
tar la situacién de éstos a la de cualesquiera trabajadores del mar empleados en barcos
de bandera del resto de Estados que previeran una edad de jubilacién superior. Frente
alo que el Comité hubo de matizar que “el examen de las reclamaciones colectivas no
implica ninguna comparacién entre los Estados Parte que han ratificado la Carta®” y
que tampoco se habia alegado ninguna normativa o estindar internacional concreto
sobre la cuestién litigiosa™. Sentada esta premisa, el Comité identificé la referencia
comparable con los trabajadores del mar en otras categorias de trabajadores noruegos
con regimenes de jubilacién especiales (pilotos y trabajadores de refinerias, 65 afos)
frente a la edad general de jubilacién (70 afios) y similares exigencias de destreza pro-
fesional y condiciones fisicas™.

Igualmente, el caso de los funcionarios franceses de los antiguos servicios publi-
cos de telefonia y correos requirié una ardua tarea de andlisis tanto de la normativa
reguladora de la reestructuracién del sector publico y transferencia de empleados,
como de los posteriores procesos de organizacién funcional interna y selecciéon de
personal desarrollados en los nuevos operadores, para identificar los dos colectivos
en que los antiguos funcionarios quedaron reubicados (los meramente recolocados o
transferidos, de un lado, y los que, ademds, fueron reclasificados en los nuevos ope-
radores).

Por dltimo, la composicién del conflicto denunciado, en cuanto a los colectivos
involucrados y su término de contraste, resulta, en ocasiones, directamente determi-
nante de la resolucién del Comité. Asi, ocurre en la RC 147/2017, donde se denun-
cia la pretendida discriminacién de un grupo de técnicos de la Hacienda italiana que
fueron temporalmente asignados a funciones directivas, finalmente no consolidadas,
sobre la base de contratos temporales celebrados a tal efecto. El rechazo del Comité
a la comparacién de éstos con los trabajadores temporales del sector privado deter-
mind, en gran medida, la negativa a considerar la discriminacién denunciada®.

93. En tal sentido, trae a colacién International Commission of Jurists c. Portugal, RC 62/, 9 sep-
tiembre 1999, pérr. 24.

94. Fellesforbundet for Sjefolk (FFES) c. Noruega, RC 74/2011, 2 julio 2013, p4rr. 108.

95. Ibidem, pérr. 109.

96. Mientras que la organizacién reclamante comparaba la situacién de los técnicos temporal-
mente asignados a funciones directivas a los trabajadores del sector privado (donde rige la regla de con-
version automdtica en indefinidos de los contratos temporales sucesivamente renovados por encima de
los 36 meses), el Comité rechazé tal composicién del conflicto al considerar que la asignacién tempo-
ral de funciones directivas se produjo —mds alld del contrato temporal mediante el que se articulé— so-
bre la base de una previa relacién indefinida de los técnicos afectados con la Agencia tributaria italiana.
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Establecidos los términos de comparacién, el Comité continta comprobando la
existencia de la diferencia de trato denunciada. Esta se aprecia tanto en la propia nor-
mativa como en la aplicacién efectiva de la misma o la préctica nacional (adminis-
trativa o judicial) dispensada al colectivo denunciante; siendo muy valorados a este
respecto los datos y experiencias reales acreditativos de la diferencia de trato denun-
ciada. Evidenciada ésta, el Comité, puede derivar los efectos propios de la regla de in-
versién de la carga probatoria que rige en materia antidiscriminatoria a partir de los
indicios alegados por la organizacién reclamante, concluyendo la violacién del art. 1.2
de la Carta ante la inaccién o falta de argumentacién en contra del Estado afectado”.
No obstante esa posibilidad, en la mayoria de las ocasiones, el Comité, procede, tras
verificar la concurrencia de la diferencia de trato, a enjuiciar tanto la legitimidad del
fin perseguido por la medida cuestionada como el cardcter objetivo y razonable de su
motivacién diferenciadora, aplicando para ello el rigor —en términos de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad— que ya se ha indicado al hilo de los casos referidos.

8. GARANTIAS DE TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA

Junto a la definicién del contenido y alcance de la prohibicién de discriminacién
en el empleo, el Comité deriva del art. 1.2 todo un marco de garantias (sustantivas
y procesales, preventivas y reactivas, asi como promocionales) orientadas a asegu-
rar la realizacidn efectiva de tal prohibicién. Si bien dicho sistema de garantias se ha
construido, principalmente, en el terreno de la discriminacién por razén de sexo’®,
ya se indicé anteriormente que dicho planteamiento se proyecta al resto de supues-
tos de discriminacion. La prevision y aprobacién de tales garantias constituyen asi-
mismo obligaciones positivas de los Estados vinculadas al art. 1.2 de la Carta, cuyo

En la medida en que los técnicos afectados regresaban a sus contratos indefinidos anteriores al concluir
la referida asignacién temporal de tareas directivas, su situacién dista mucho de ser comparable — en
términos de precariedad — a la de los trabajadores (del sector publico o privado) que quedan en el des-
empleo tras la finalizacién de un verdadero contrato temporal. Véase Unione Nazionale Dirigenti dello
Stato (UNADIS) c. Italia, RC 147/2017, 30 junio 2021, pdrrs. 90-91. Sobre la delimitacién de colec-
tivos de trabajadores temporales comparables, véase también supra el caso de los empleados tempora-
les del sector publico italiano general y algunos colectivos del sector publico educativo temporal, en
particular, en las antes referidas Reclamaciones Colectivas Confederazione Generale Sindacale c. Ita-
lia, RC 144/2017, 9 septiembre 2020, y Associazione Professionale e Sindacale (ANIEF) c. Italia, RC
146/2017, 7 julio 2020.

97. Asi ocurre en Confederazione Generale Italiana del Lavoro c. Italia, RC 91/2013, 12 octubre
2015, pdrrs. 243-245.

98. Por tal motivo, se recoge aqui una descripcién sucinta de este marco de garantfas. Para un and-
lisis méds detenido desde la perspectiva de la discriminacién por razén de sexo, se remite a LUKAS, K.
& O’CINNEIDE, C., “Gender Equality...”, op. cit.; y LUKAS, K., The European Social Charter and
Equaliry, op. cit.
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cumplimiento se controla, fundamentalmente, desde el sistema de informes”; sin
perjuicio de que algunas reclamaciones colectivas también hayan denunciado la in-
suficiencia o falta de adecuacién con el art. 1.2 de la regulacién antidiscriminatoria
de algunos Estados Parte'™.

En el terreno de las medidas de cardcter sustantivo, el art. 1.2 exige, en primer
término, que las legislaciones estatales recojan la prohibicién de discriminacién en el
empleo con la amplitud' de causas y dmbitos materiales que se ha descrito anterior-
mente (discriminaciones directas e indirectas en relacién con todas las situaciones y
condiciones laborales). De acuerdo con ello, se requiere igualmente la previsién legal
de la declaracién de nulidad o de la obligacién de modificar toda disposicién contra-
ria al principio de igualdad de trato contenida en convenios colectivos, contratos de
trabajo o normas propias de empresa. Finalmente, para garantizar la efectiva persecu-
cién y defensa frente a posibles actos discriminatorios, el Comité también deriva del
art. 1.2 la necesidad de reconocer la garantia de indemnidad frente al despido u otras
represalias del empresario contra el trabajador denunciante de tales actos.

En el plano procesal, la persecucién efectiva de los casos de discriminacién se
hace depender, principalmente, del establecimiento de la inversién o aligeramiento
de la carga de la prueba'® para el trabajador en caso de denuncia de actos discrimi-
natorios. Asimismo, se insta a la configuracién de una legitimacién activa amplia en
los procesos por discriminacién en el empleo, de forma que tengan cabida como par-
tes en el mismo, no sélo las personas directamente afectadas, sino otros agentes con
interés legitimo en tales causas, ya sea por ser representantes de los trabajadores (sin-
dicatos) o por constituir entidades dirigidas a la lucha contra la discriminacién y la
atencion a las victimas.

Por su parte, en el terreno de las medidas reparadoras de las victimas de actos
discriminatorios, el Comité requiere que éstas sean adecuadas al dafio provocado,
proporcionales y suficientemente disuasorias. En linea con lo anterior, el Comité ha
considerado que la predeterminacién legal de limites indemnizatorios maximos no

99. La configuracién esencial del sistema de garantias de tutela antidiscriminatoria establecido por
el Comité a partir del art. 1.2 de la Carta puede observarse en las Conclusiones XVI-1 (2003) sobre Is-
landia, 2002 sobre Francia o en las Conclusiones 2006 sobre Albania, art. 1.2, entre otras.

100. En particular, se ha cuestionado la regulacion laboral francesa (la general y algunos aspectos
concretos del empleo publico) en materia discriminatoria en SUD Travail Affaires Sociales c. Francia,
RC 24/2004, 8 noviembre 2005, asi como la vigencia de tales garantias en un concreto proceso de re-
estructuracion del sector publico en Syndicat de défense des fonctionnaires c. Francia, RC 73/2011, 12
diciembre 2012, pérr. 59. En ambos casos, el Comité ha considerado el marco de garantias disefiado y
consolidado en el sistema de informes.

101. Este concreto aspecto se pone en cuestién en SUD Travail Affaires Sociales c. Francia, RC
24/2004, 8 noviembre 2005, pdrrs. 28-32.

102. A este respecto, véanse particularmente las Conclusiones 2002 sobre Francia, art. 1.2; asi
como SUD Travail Affaires Sociales c. Francia, RC 24/2004, 8 noviembre 2005, pdrrs. 33-35.
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resultarfa conforme con la Carta revisada'®, ya que en ciertos casos ello puede impedir

el pleno reconocimiento de los dafios y perjuicios sufridos y su adecuada reparacién,
ademds de resultar una respuesta no suficientemente disuasoria para el empleador.

Finalmente, el Comité considera necesario, en orden a asegurar una mayor
efectividad, integrar la accién legislativa en el marco de una mds amplia politica
antidiscriminatoria de cardcter promocional que incluya la creacién de 6rganos in-
dependientes orientados a la promocién de la igualdad en el empleo, la informacién
publica y el seguimiento de la lucha contra la discriminacién.

9. CONCLUSIONES

La doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre el art. 1.2 de la Carta
constituye una relevante manifestacién de la voluntad de pormenorizacién, enrique-
cimiento y precisién de los derechos sociales y laborales que subyace en el sistema de
la Carta Social Europea. Asi, tras la proclamacién literal del derecho a ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido, el Comité protege los dos atributos esencia-
les sobre los que se asienta la dignidad del trabajo; esto es, la libertad del individuo
para autodeterminarse en su esfera o proyeccién profesional, y la exigencia de igual-
dad de trato en todos los momentos y vicisitudes de la trayectoria profesional.

La proteccién eficaz de ambos atributos determiné que el CEDS identificara las
dos facetas o proyecciones originales del derecho al trabajo libremente elegido con-
forme al art. 1.2 de la Carta. De un lado, mediante la prohibicién de toda forma de
trabajo forzado se trata de garantizar la obligacién de los poderes publicos de respetar
la voluntariedad o libertad de trabajar del individuo en todas las fases de una relacién
laboral, incluyendo, por tanto, el libre desistimiento. Por su parte, la prohibicién de
toda forma de discriminacién en el empleo es el medio para hacer efectiva la obliga-
cién de los poderes publicos de proteger a las personas frente a la exclusién injustifi-
cada de un dmbito esencial de desarrollo como es el empleo'™.

En particular, la labor del Comité en relacién con la prohibicién de discrimina-
cién que deriva del art. 1.2 CSER, reviste particular interés porque éste se integra en
el sistema de garantia de la igualdad de trato y oportunidades que subyace a toda la
Carta. Asi, la existencia de otras previsiones en materia de igualdad y no discrimina-
cién en el articulado de la Carta, impone al Comité la obligacién de definir el 4m-
bito de aplicacién del art. 1.2. Asi, la prohibicién de toda forma de discriminacién en
el empleo se concibe de una forma amplia y abierta, tanto por la diversidad de tipos

103. Abundan en este particular las Conclusiones 2012 sobre Andorra, art. 1.2.

104. Se sigue en este punto la clasificacion de las obligaciones que el derecho al trabajo impone a
los poderes publicos de respeto, proteccién y realizacion; correspondiente a las dos primeras un cardc-
ter defensivo segiin desarrolla GIL'Y GIL, J.L., “El derecho a un trabajo digno”, op. cit., pp. 969 ss.
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y causas de discriminacién admitidas como por las diferentes situaciones laborales
y condiciones de empleo sobre las que se proyecta. Junto a ello, la Carta contempla
especificamente la prohibicién de discriminacién por razén de sexo en materia de
empleo (art. 20 CSER), la discriminacién por razén de sexo en relacién con determi-
nadas condiciones de trabajo, como el salario (art. 4.3), la igualdad de trato y oportu-
nidades en materia de empleo de las personas con discapacidad (art. 15.2 CSER), asi
como otras referencias relativas a concretos colectivos y derechos sociales, sin olvidar
la propia cldusula general antidiscriminatoria del art. E CSER de cardcter transversal.

Esta circunstancia, unida al margen que tienen los Estados para aceptar sélo al-
gunas disposiciones de la Carta (Espafa la ha aceptado en su integridad), determina
que la doctrina del Comité sobre el art. 1.2 y su delimitacién con otras previsiones
de la Carta adquiera importancia en clave tanto sustantiva como procesal (v.gr. para
asegurar el buen fin de las reclamaciones colectivas que puedan plantearse). En tal
sentido, el Comité ha declarado el cardcter auténomo de la prohibicién de discrimi-
naci6n del art. 1.2; lo que implica la posibilidad de apreciar su vulneracién sin nece-
sidad de vincularla a otros preceptos de cardcter sustantivo o a la cldusula general del
art. E; asi como el alcance pluriofensivo de una misma normativa o préctica nacional
por vulnerar tanto la prohibicién de discriminacién como la regulacién relativa a la
condicién laboral de que se trate (v.gr. el salario, jornada, despido...).

En cuanto a su delimitacién material, la prohibicién de discriminacién del art.
1.2 constituye una ley general sobre la materia en relacién con el empleo, que cede
—siempre que hayan sido aceptadas— en favor de las previsiones especificas relativas
al empleo de las personas con discapacidad (ex art. 15 CSER) vy, particularmente, a
la discriminacién por razén de sexo en materia de empleo (ex arts. 4.2 y 20 CSER).
De acuerdo con tales acotaciones, y sin perjuicio del andlisis general que realiza bajo
el sistema de informes, el Comité ha hecho frente desde el sistema de reclamaciones
colectivas a supuestos de discriminacién por motivos de conciencia, edad y por falta
de justificacién de tratos diferenciados entre categorias de trabajadores comparables.
Desde el punto de vista de las condiciones o situaciones laborales respecto de las que
se ha analizado un trato discriminatorio, las reclamaciones colectivas resueltas han
versado sobre el salario (de trabajadores jévenes), la jubilacién forzosa y las opciones
de promocién, ascenso y consolidacién de un empleo estable. Asimismo, la doctrina
del Comité ofrece ejemplos de enjuiciamiento de medidas de accién positiva, sobre
las que aplica un control estricto (de necesidad, idoneidad, proporcionalidad y efec-
tividad) en tanto que excepciones al principio general de igualdad de trato.

Ademas de la definicién del contenido y alcance de la prohibicién de discrimina-
cién en el empleo del art. 1.2, la labor del Comité al respecto ha contribuido a pre-
cisar y consolidar un sistema de tutela antidiscriminatoria que, si bien construido a
partir de la discriminacién por razén de sexo, se ha hecho extensible al resto de cau-
sas de discriminacién para asegurar la efectividad de la prohibicién. Asi, la tutela
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antidiscriminatoria en el dmbito del empleo se articula a través de un consolidado
conjunto de medidas sustantivas, procesales y promocionales que persiguen tanto la
prevencién como la reaccién y reparacién frente a los casos de discriminacién por
causas distintas al sexo. Estas medidas constituyen obligaciones positivas de los Esta-
dos cuyo cumplimiento es objeto de un incisivo control de efectividad por parte del
Comité, tanto desde el sistema de informes como a través de reclamaciones colecti-
vas que han denunciado la insuficiencia o inadecuacién de las normativas y précticas
nacionales sobre la materia.

El control que realiza el Comité sobre la accién de los Estados en relacién con las
obligaciones positivas apuntadas no se limita a verificar su complimiento formal, sino
que desciende a evaluar la efectividad de las medidas nacionales dispuestas a partir de
datos e indicadores de ejecucién concretos (v.gr. nimero de intervenciones de la Ins-
peccién de trabajo, numero de resoluciones judiciales dictadas, dotacién de medios
materiales y humanos, etc.). En este sentido, el Comité ha desarrollado un avanzado
modelo de control (de efectividad) de las obligaciones positivas de los Estados dima-
nantes de los derechos sociales y laborales de cardcter prestacional, cuya emulacién
por parte de los 6rganos de garantia de otros sistemas de proteccién serfa deseable.

Finalmente, la labor de extensién aplicativa que viene realizando el Comité del
elemental derecho a un trabajo libremente elegido que se proclama en el art. 1.2, del
que deriva hasta tres facetas o contenidos concretos, alcanza también a la concreta
prohibicién de toda forma de discriminacién en el empleo. Su cardcter general y
abierto garantiza su respuesta a las demandas de tutela frente a nuevas formas de dis-
criminacién, sin perjuicio de su atencién (compatible) desde la perspectiva de otras
previsiones de la CSER. No obstante, sin embargo, el hecho de que esa respuesta sea,
fundamentalmente, de construccién jurisprudencial, pone de manifiesto la necesi-
dad de redoblar los esfuerzos para que la doctrina del Comité sea acogida por los ope-
radores nacionales y tenga eco en la labor de otros 6rganos de garantia nacionales y
europeos. La doctrina emanada del procedimiento de reclamaciones colectivas debe
suponer, en el caso de Espafa, un revulsivo para generar dicha dindmica.
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discriminacién generalizada entre la poblacién de origen étnico diferente al mayori-
tario y entre la poblacién LGB, aunque se habria producido una disminucién en casi
todos los estados miembros en la percepcién de discriminacién.

PaLaBrAs cLAVES: Pobreza; Exclusion; AROPE; Discriminacién.

ABSTRACT: In this paper, a descriptive analysis of the evolution of poverty and
social exclusion indicators and perceived discrimination among the population of
the European Union is carried out. It is found that poverty and social exclusion
(AROPE rate) and the risk of monetary poverty have a greater impact on certain
groups among which more discrimination is also perceived, such is the case of gen-
der, age or disability discrimination. In relation to discrimination, the citizens of the
European Union perceive in their countries higher percentages of generalized dis-
crimination among the population of ethnic origin different from the majority and
among the LGB population, although there would have been a decrease in almost all
the member states in the perception of discrimination.

Keyworps: Poverty; Exclusion; AROPE; Discrimination.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 2. POBREZA Y EXCLUSION SOCIAL EN EL ENTORNO DE EU-
ROPA. 2.1. Evolucién de la tasa de pobreza y exclusién social (AROPE). 2.2. Diferencias
y Evolucién de la pobreza segtin sexo. 2.3. La edad en el andlisis de la pobreza. 2.4. In-
dicadores de pobreza y discapacidad. 2.5. Pobreza, exclusién y nacionalidad. 3. Discri-
MINACION EN ESPANA Y EUROPA. 3.1. Discriminacién percibida por la poblacién. 3.2.
La actitud de los ciudadanos hacia los colectivos discriminados. 3.3. Percepcién de dis-
criminacién en el acceso a un puesto de trabajo. 4. CONCLUSIONES. 5. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

El estallido de la pandemia de la COVID-19 se produce cuando todavia las tasas de
pobreza y exclusién social no habian recuperado los valores anteriores al estallido de
la crisis financiera internacional de 2007, y la posterior crisis econdémica que afect6
a las economias europeas.

La crisis que se inicia en 2008 genera un aumento de la desigualdad y de la po-
breza que, a partir de la segunda mitad de la pasada década, comienza a reducirse,
aunque en menor medida de lo que se recupera el crecimiento econémico o el em-
pleo. La desigualdad y la pobreza aumentan en la fase recesiva del ciclo, pero su re-
duccién en la fase expansiva suele ser mds moderada (Ayala, Jurado y Pérez, 2022a).
De hecho, en el caso de Espana, pese a un crecimiento del PIB a precios corrientes de
casi un 22% entre 2013 y 2019 y una reduccién de la tasa de desempleo del 12%, la
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pobreza monetaria aumento en 3 décimas, y la tasa de riesgo de pobreza y exclusiéon
social sélo se redujo un 7.3%, es decir, 2.4 puntos.

Aunque los tltimos datos disponibles referentes a los indicadores de pobreza son
del ano 2020 y en algunos de ellos el dato de referencia es la renta de los hogares del
afo 2019 y, por tanto, no recogerian la incidencia de la crisis econémica provocada
por la pandemia, muestran un incremento de las tasas de pobreza y exclusién social
que los desvian del cumplimiento de uno de los objetivos de la Agenda 2030, redu-
cir dicha tasa en el horizonte temporal de 2030 a la mitad del valor exhibido en 2015
(Llano Ortiz, 2021).

Las elevadas tasas de pobreza y exclusién social han hecho que sean multiples
los trabajos que tratan de identificar las bolsas de pobreza a partir de determinadas
caracteristicas socioeconémicas y demograficas utilizando un enfoque descriptivo o
causal. Asi, por ejemplo, en el andlisis de la pobreza para Espafa, Adiego y Moneo
(2002) concluyen que es mds probable estar en situacién de pobreza monetaria se-
vera si se es mujer, si se es joven o mayor y si se tienen bajos niveles de estudios; La-
fuente, ez al. (2009) anaden la condicién de extranjero no comunitario, la situacién
en el mercado laboral y el estado de salud como factores explicativos de la pobreza;
Poza y Ferndndez (2011) concluyen que el tipo de contrato, la formacién y la salud,
las relaciones sociales, la edad y el sexo explican la pobreza.

Algunos de los grupos de poblacién en los que la incidencia de la pobreza y la ex-
clusién social es mayor, son también grupos discriminados en el mercado laboral y
en el entorno social, poniendo de manifiesto la relacién entre discriminacién y po-
breza. Asi, por ejemplo, la discriminacién por razén de género implica que las mu-
jeres hayan tenido mds dificultad para acceder a puestos directivos y de gerencia, sus
salarios sean mds bajos y hayan optado tradicionalmente a empleos de peor calidad.
De igual forma se podria argumentar, con relacién a la poblacién de diferente ori-
gen étnico, en su mayor parte extranjera, que suelen desarrollar su actividad en em-
pleos que no quieren desempenar el grupo poblacional mayoritario y por lo general,
estdn peor remunerados.

Una de las vinculaciones estudiadas es la de la discriminacién salarial debida al
género y pobreza (Gradin, Del Rio y Cantd, 2006; Del Rio, Gradin y Canté, 2008;
Gradin, Del Rio y Canté, 2010) que concluyen que la eliminacién de brecha salarial
por género debida a la discriminacién conllevaria la reduccién de la pobreza de las
mujeres y de los hogares de las que estas son sus principales sustentadoras. De igual
modo, ha sido objeto de andlisis la discriminacién salarial en Espana de la poblacién
inmigrante con relacién a la poblacién nativa (Rueda y Navarro, 2011). La relacién
entre discriminacién de la poblacién con discapacidad y pobreza también ha sido ob-
jeto de andlisis en la literatura (Martinez Rios, 2013).

Tanto la pobreza en términos relativos, como la exclusién y la discriminacién que
sufren determinados grupos de poblacién, es un problema de la sociedad actual que
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debe afrontarse desde las instituciones para lograr, si no es posible su erradicacidn, si
al menos su disminucién progresiva.

En este trabajo realizamos un andlisis de los indicadores de pobreza y exclusién
social, asi como de la discriminacién percibida en el entorno de la Unién Europea a
partir de la informacién publica disponible.

En el siguiente apartado se recoge la evolucién del indicador AROPE y de los
tres indicadores que lo componen, riesgo de pobreza monetaria, privacién mate-
rial severa y baja intensidad laboral del hogar para el conjunto de la poblacién y
para aquellos grupos de poblacién para los que se percibe mayor discriminacién
y existe informacién. Los datos objeto de andlisis proceden de la base de datos de
la Oficina Estadistica Europea (EUROSTAT), extraidos de las Encuestas de Con-
diciones de Vida que elaboran los estados miembros sobre una base armonizada
(EU-SILC), lo que hace posible la comparacién entre los distintos paises. Estos
datos sélo estdn disponibles hasta 2020, por lo que, en el caso de Espana y al ob-
jeto de ofrecer informacién sobre la incidencia que la crisis econémica desenca-
denada por la pandemia ha podido tener sobre la pobreza, son completados con
los elaborados por otras fuentes no oficiales, concretamente con los informes y
encuestas de la fundacién FOESSA'. El apartado 3 se dedica al andlisis y evolu-
cién de los datos de discriminacién percibida de origen étnico, por orientacién
sexual, género, identidad de género, religién o creencia, edad y discapacidad, asi
como al andlisis de la actitud de la poblacién hacia estos grupos en cuanto a su
participacién social. Los datos que permiten este andlisis han sido extraidos de
los Eurobarémetros Especiales de Discriminacién elaborados a instancia de la
Comisién Europea. Finalmente se recogen las conclusiones del anilisis descrip-
tivo realizado.

2. POBREZA Y EXCLUSION SOCIAL EN EL ENTORNO DE EUROPA

La principal fuente que permite establecer comparaciones entre la evolucién de la
desigualdad, pobreza y exclusion social en Espafa y en los paises de la Unién Euro-
pea son las estadisticas de EUROSTAT. El indicador AROPE? es de cardcter multidi-
mensional y engloba tres componentes, la pobreza monetaria o pobreza en el ingreso,
la carencia material y la pertenencia a un hogar con baja intensidad laboral. Una per-
sona se incluye entre la poblacién en riesgo de pobreza o exclusién social cuando
presenta alguno de los tres componentes, predominando las que contabilizan en el
indicador por estar en riesgo de pobreza monetaria.

1. Lorenzo Gilsanz (2014), Ferndndez Maillo (2019) y Ayala, Laparra y Rodriguez (2022).
2. At Risk of Poverty or Social Exclusion.
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2.1. Evolucién de la tasa de pobreza y exclusién social (AROPE)

La Evolucién de la tasa de riesgo de pobreza y exclusién social (AROPE) en la UE
y en Espafa se recoge en el grifico 1. Una simple lectura de éste nos indica el in-
cremento que experimentd la tasa en el periodo de mayor crudeza de la crisis eco-
némica. En Espana, el incremento de la tasa entre 2008 y 2014 fue de 5.4 puntos,
mientras que, en la Eurozona (AE), aunque la tasa AROPE aumenté, lo hizo en un
porcentaje menor (1.9 puntos). Entre 2014 y 2019 se ha producido una reduccién
progresiva de la tasa de 3.6, 2.7 y 3.9 para la Unién Europea, la Eurozona y Espana,
respectivamente. Aunque la reduccién en Espana ha sido mayor, en 2019 el indica-
dor AROPE se situaba 4.4 puntos por encima de la media de la Unién Europeay 1.5
puntos por encima del valor de la tasa en 2008. La diferencia con respecto a la me-
dia de la UE se mantiene en los tltimos datos disponibles que corresponden a 2020,
afio en el que se rompe la tendencia del indicador y experimenta un incremento de
1.1 punto tanto en la Unién Europea como en Espana.

35
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— E — AR m— ESPANA
--------- Lineal (UE) sevsassis Tineal (AE) s++seeos Lineal (ESPANA)
Grifico 1. Evolucién del AROPE (2008-2020). Fuente: Eurostat [ilc_peps01]® y Elaboracién
propia

Como se pone de manifiesto en el grifico 2, existen diferencias segtin el territo-
rio, asi en 2015, dentro de la Eurozona la mayor tasa AROPE era la de Grecia (35,7),
le seguian Letonia (30.9) y Lituania (29.3), Espafa ocupaba ese afo la sexta posicién

3. Los datos pueden consultarse en https://ec.curopa.eu/eurostat/databrowser/view/ilc_peps01/
default/table?lang=en
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en porcentaje AROPE entre las 19 economias de la eurozona, algo por detrds de Chi-
pre e Italia. Los datos de 2020 sitGan a Espana en la segunda posicién en el indica-
dor por detrds de Grecia, aunque la reduccién operada en la tasa en el caso de este
pais en el quinquenio ha sido considerablemente mayor, 6.8 puntos frente a los 2.2
puntos que se habria reducido la tasa en el caso de Espana. Una reduccién similar a
la experimentada por la tasa en Grecia en este tltimo quinquenio se habria produ-
cido en Portugal e Irlanda. Sin embargo, en Alemania, Luxemburgo y Francia, el in-
dicador AROPE habria aumentado en el quinquenio 4, 2.4 y 0.5 respectivamente.
La escasa reduccién de la tasa experimentada por Espana la situarfan lejos de cumplir
con los objetivos de la Agenda 2030 y sus Objetivos de Desarrollo Sostenible. Con
relacién al AROPE, la estrategia supone reducir para este horizonte temporal la tasa
a la mitad del valor exhibido en 2015 (Llano Ortiz, 2021), es decir, en 2030 se de-
berfa situar en 14,3, luego una reduccién uniforme por quinquenio supondria que la
tasa se deberifa haber reducido en este tltimo algo mds de 4,7 y lo ha hecho en me-
nos de la mitad (gréfico 2).

La evolucién de las tres dimensiones consideradas en el AROPE, es decir, la po-
breza en el ingreso o pobreza monetaria®, la privacién material severa’ y el factor de
baja intensidad en el empleo por hogar® se recogen en la tabla 1.

En el periodo 2008-13, coincidiendo con los afos de crisis financiera y econé-
mica, la tasa de pobreza monetaria se elevé por encima de 20.5 puntos, pero es entre
2013y 2014 cuando se produce un incremento de casi dos puntos, que continda cre-
ciendo, aunque de forma mds leve, hasta 2016. Entre 2016 y 2019 la tasa se reduce
1,6 puntos. El Producto Interior Bruto (PIB) comienza a crecer a partir de 2014, sin
embargo, como acabamos de indicar, el indicador de pobreza monetaria marca los
mayores valores en esos primeros afnos de crecimiento. Entre 2016 y 2019, el PIB
per cdpita aumentd 11,2%, pero la tasa de pobreza monetaria sélo se redujo un 7%

(tabla 1).

4. La tasa de Riesgo de pobreza monetaria representa el porcentaje de poblacién cuyo ingreso estd
por debajo del 60% del ingreso mediano por unidad de consumo.

5. Una persona se considera en situacién de Privacién material severa si no puede acceder al con-
sumo de al menos cuatro de los nueve {tems de consumo considerados bésicos en territorio europeo. Es-
tos items son (EAPN-ES, 2021, 55): 1) No poder comer carne, pollo o pescado, al menos cada dos dias;
2) No poder mantener la vivienda a una temperatura adecuada; 3) No tener capacidad para afrontar gas-
tos imprevisto; 4) Tener retrasos en el pago de gastos relacionados con la vivienda principal o en com-
pras a plazos en los tltimos doce meses; 5) No poder permitirse al menos ir de vacaciones una semana al
afio; 6) No poder permitirse disponer de un teléfono; 7) No poder permitirse disponer de una lavadora;
8) No poder permitirse disponer de un televisor y 9) No poder permitirse disponer de un automdvil.

6. El factor de baja intensidad de empleo por hogar de la tasa AROPE agrupa a aquellas personas
menores de 60 afos que viven en hogares en los que sus miembros en edad de trabajar lo hicieron me-
nos del 20 % de su potencial de trabajo total durante el afo.
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Grifico 2. Tasa AROPE en las economias de la EUROZONA. Fuente: Eurostat [ilc_peps01] y
Elaboracién propia

Tabla 1. Evolucién de los indicadores del AROPE

2008(2009(2010(2011(2012(2013|2014(2015|2016|2017|2018|2019{2020
Riesgo de UE 16,6 | 16,4 16,5 (16,9 16,8 (16,7 (17,2|17,3|17,3|16,9 | 17,1
pobreza
monetaria  |EUROZONA | 16,0|16,1[16,2[16,8|16,8 16,7 |17,1|17,2|17,4[17,0| 17,0 | 17,4 | 17,3
ESPANA 19,8 20,4 20,7 20,6 | 20,8 20,4 |22,2]22,1|22,3|21,6|21,5[20,7|21,0
Privacién ~ |UE 85 (82 |84(88[99|96|89|81|75[66]59]54]| -
material
severa EUROZONA | 5,7 | 58 | 58 | 66 [ 75|73 |73 (70|66 59|55 |49 | -
ESPANA 36|45 |49 4558627164 ]58]51]54]47]|70
Baja UE 92192 (10,3(10,5]10,6|11,0|11,3|10,7|10,5] 9,5 | 8,8 | 8,5
intensidad de
empleo por  |EUROZONA | 9,3 | 9,1 | 10,4 |11,0 (10,7 [112 11,9 (11,2 11,1{10.2| 9.4 | 9,0 | 9.4
hogar ESPANA 66| 7.6 |10,8]13,4]14,3(157 17,1 | 15,4]14,9|12,8| 10,7 | 10,8] 9,9

Fuente: Eurostat y elaboracién propia

El umbral de riesgo de pobreza monetaria aumenta o disminuye en la medida
que lo hagan los ingresos medianos del conjunto de la poblacién. Esto hace que algu-
nas personas préximas al umbral, pese a disponer de ingresos estables, pueden entrar
o salir del riesgo de pobreza de un periodo a otro. El indicador de riesgo de pobreza
anclada en el umbral de 2008 (grafico 3) revelaria todavia mayor crecimiento de la
pobreza monetaria en los afios en los que se registran mayores valores del indicador y

e-ISSN: 2660-4884
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mayor divergencia con respecto al conjunto de la Eurozona, una diferencia superior
alos 10 puntos en 2014 y cercana a los 5 puntos en 2020.

35 309

25 20.7 218
20 16.9

15

10

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
BEurozona MEspaiia

Grifico 3. Tasa de riesgo de pobreza anclada en 2008. Fuente: Eurostat [EU-SILC survey [ilc_
1i22b]] y Elaboracién propia

La tasa de riesgo de pobreza monetaria no refleja los efectos de la pandemia ya
que se basa en los datos de renta de 2019. Aunque sin la pretensién de sustituir a los
datos oficiales, Ayala, Jurado y Pérez (2022b) comparan los datos de pobreza mone-
taria pre y post pandemia utilizando los datos de la encuesta EINSFOESSA’, que re-
velan un incremento de casi tres puntos en el indicador de pobreza monetaria entre
2018 y 2021, aumento que se elevaria por encima de los 6 puntos si el umbral de po-
breza se ancla en el valor de 2018 (tabla 2).

Tabla 2. Riesgo de pobreza monetaria, 2018-2021

2018 2021
Riesgo de pobreza moderada no anclada (60% de la mediana) 21,6% 24,5%
Riesgo de pobreza severa no anclada (40% de la mediana) 9,5% 11,2%
Riesgo de pobreza moderada anclada - 27,7%

Fuente: Ayala, Jurado y Pérez (2022b, p. 117)

El indicador de privacién material severa aumenté en Espafia como consecuencia
de la crisis 3.5 puntos entre 2008 y 2014 (mds de un 97%) muy por encima del cre-
cimiento en puntos que se produjo en el conjunto de la UE (1.4 entre 2008 y 2013)

7. Encuesta sobre Integracion y Necesidades Sociales de la Fundacién Foessa.
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y en la Eurozona (1.8). En 2020, este indicador se elevé en 2.3 puntos, devolviendo
la tasa, en un solo ano, a los peores valores de 2014.

El componente del AROPE que mis se elevé en Espafa en la anterior crisis es el
de personas que conviven en hogares con baja intensidad laboral. Entre 2008 y 2014
aument6 10.5 puntos en Espafiay 2.1y 2.6 en la UE y la Eurozona, respectivamente.
Los mayores valores del indicador corresponden a los periodos en los que la tasa de
paro fue més elevada en Espana, por encima del 20% desde el tltimo trimestre de
2010 hasta el segundo trimestre de 2016.

Como se ha indicado anteriormente, el mayor porcentaje de poblacién en el
AROPE corresponde a los que sélo sufren riesgo de pobreza monetaria, siendo mu-
cho menor el peso en la poblacién que, sin estar en riesgo de pobreza monetaria,
computa en el AROPE por las otras componentes (tabla 3).

De los datos contenidos en la tabla 3 podemos destacar, en Espana, el incremento
de peso entre la poblacién en riesgo de pobreza y exclusién social de la privacién ma-
terial, y de la poblacién que sufre conjuntamente riesgo de pobreza monetaria y pri-
vacién material. El componente de baja intensidad laboral ha perdido peso relativo
entre la poblacién en el AROPE, sobre todo entre 2015 y 2019, debido posiblemente
a la recuperacién del empleo en el periodo.

La tasa AROPE y los demds indicadores de pobreza no son homogéneos para el
conjunto de la poblacién y existen diferencias segtin el grupo de poblacién que con-
sideremos.

2.2. Diferencias y Evolucién de la pobreza segtin sexo

El indicador de pobreza y exclusién social es, por lo general, superior en la pobla-
cién de mujeres que en la de hombres (tabla 4). La diferencia en la tasa estaba cer-
cana a los tres puntos en el ano 2008. A lo largo del periodo esa diferencia se ha ido
reduciendo y, en el caso de Espana, la tasa AROPE para la poblacién de hombres
estaba por encima de la de la poblacién de mujeres en el periodo 2012 a 2016, lle-
gando a situarse en 2015, la tasa de pobreza y exclusién social de los hombres 0.7
puntos por encima.

No obstante, hemos de sefalar que esa es una tendencia asociada a la crisis ante-
rior en la que, debido a la masculinizacién del empleo en ciertos sectores més afec-
tados por la destruccién de empleo, la poblacién masculina se vio mds afectada por
la pérdida de ingresos salariales. Sin embargo, como ponen de manifiesto los datos
para Espana, cuando la tasa AROPE comienza a descender, a partir de los datos de
2015, la reduccién es mayor para la poblacién masculina y a partir de 2017, la tasa
AROPE de la poblacién femenina se sitGa por encima de la masculina. Los datos de
2020 con respecto a los de 2019 reflejan un incremento de 1 punto en el indicador
AROPE para la poblacién masculina y algo superior, 1.2 puntos para la poblacién de
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mujeres, que hace que esta tltima tasa se sitde 1.6 puntos por encima de la mascu-
lina. Esta diferencia de tasas en 2020 es similar en la EUROZONA, aunque las tasas
son mds bajas que en Espana, pero su incremento ha sido mayor entre 2019 y 2020.

Tabla 3. Personas en AROPE por componentes

2015 | 2019 | 2020 | 2015 | 2019 | 2020
Miles de personas Porcentajes
Sélo riesgo de pobreza 5743 5975 | 6076 | 47,10 | 50,21 | 48,01
Sélo privacién 866 | 1006 | 1484 7,10 8,45 | 11,72
Sélo baja intensidad 1865 | 1317 | 1143 | 14,14| 10,79 9,03
pobreza 970 | 1267 | 1429 7,96 | 10,65| 11,29
é monetaria+privacién
<
& | pobreza monetaria+baja 2222 1357 1470 | 18,22 | 11,40 | 11,61
= |intensidad laboral
privacién+baja intensidad 283 260 201 2,32 2,18 1,59
pobreza+privacién+baja 1243 | 1029 854 | 10,19 8,65 6,75
intensidad
Total| 12193| 11900| 12657| 100,00| 100,00| 100,00
Sélo riesgo de pobreza 42204 | 45526| 47928 40,21| 49,38| 49,66
Sélo privacién 16906| 11050| 11850| 16,11| 11,99 12,28
Sélo baja intensidad 9653| 7713| 7895 9,20 8,37 8,18
pobreza monetaria+priva- 12480 9238 9679| 11,89| 10,02| 10,03
cién
5
= pobreza monetaria+baja in- | 12026| 11025| 11400 11,46| 11,96| 11,81
tensidad laboral
privacién+baja intensidad 2275 1331 1517 2,17 1,44 1,57
pobreza+privacién+baja in- 9402| 6314| 6.251 8,96 6,85 6,48
tensidad
Total | 104946| 92197| 96520| 100,00| 100,00| 100,00

Fuente: Eurostat [ilc_peesO1n] y elaboracién propia

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 151-186 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.07



Pobreza, exclusién social y colectivos discriminados en espafiay... 161

Tabla 4: Tasa AROPE segtin sexo

2008 [2009 [2010 {2011 {2012 [2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 |2018 | 2019 |2020
22,3 122,0|22,7 (2321238237236 231|226 215|208 | 204
Hombres
5
. 25,1 | 24,5 | 24,8 | 25,4 | 25,8 | 25,5 | 25,3 | 24,5 | 24,4 | 23,3 | 22,8 | 22,3
Mujeres
< 20,2 | 20,3 | 20,9 | 21,8 | 22,2 | 22,2 | 22,6 | 22,3 | 22,1 | 21,2 | 20,7 | 19,8 | 21,7
7. | Hombres
Q
S
& 23,2 | 22,9 | 23,1 | 24,0 | 24,4 | 24,0 | 24,3 | 23,8 | 24,0 | 23,0 | 22,4 | 21,6 | 23,2
uD.l Mujeres
22,4 | 23,8 | 25,5 | 26,1 | 27,3 | 27,9 | 29,4 | 29,0 | 28,0 | 26,0 | 25,1 | 24,6 | 25,6
< | Hombres
Z
=
“« . 25,1 | 25,6 | 26,7 | 27,4 | 27,2 | 26,7 | 28,9 | 28,3 | 27,9 | 27,1 | 27,0 | 26,0 | 27,2
= | Mujeres

Fuente: EUROSTAT [ilc_peps01] y elaboracién propia

La evolucién de las tres dimensiones del AROPE por sexo se recoge en la tabla
5. Para la Eurozona todos los componentes alcanzan mayor valor en la poblacién
de mujeres que en la de hombres. La tasa de pobreza monetaria en la Eurozona es
superior para la poblacién de mujeres durante todo el periodo considerado, aun-
que las diferencias se han reducido ligeramente con respecto a los afios iniciales
en los que la diferencia era de dos puntos. En Espafa, la diferencia entre las tasas
de pobreza monetaria de la poblacién de mujeres y hombres en 2008, era supe-
rior a la de la Eurozona (2.8 puntos), pero en los afos sucesivos, al mantenerse o
incluso reducirse la de la poblacién de mujeres e incrementar la de los hombres,
esa diferencia se fue reduciendo, y entre 2013 y 2016 el indicador de pobreza mo-
netaria masculino estuvo por encima del de la poblacién femenina. Sin embargo,
a partir de 2017 la tasa masculina desciende y de nuevo se sitda por debajo de la
de la poblacién de mujeres. Los datos de 2020 comparados con los de 2019 refle-
jan un incremento de la tasa para la poblacién de mujeres y se mantiene la de la
poblacién de hombres, por lo que incrementa la diferencia hasta los 1,5 puntos,
aunque se mantiene por debajo de la existente en los inicios de la anterior crisis
econdmica (tabla 5).

La componente de privacién material severa en Espafia es la que muestra mayor
aumento entre 2019 y 2020, tanto para la poblacién de hombres como de mujeres,
por encima de los 2 puntos, existiendo escasa diferencia en esta tasa para las dos po-
blaciones.

La componente de baja intensidad laboral sélo se sittia para la poblacién mascu-
lina, ligeramente por encima de la de la poblacién femenina en 2013, 2015 y 2016.
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2.3. Laedad en el andlisis de la pobreza

El andlisis del AROPE por grupos de edad revela mayores tasas de pobreza y exclu-
sion social para los grupos de menor edad (tabla 6). En el inicio de la crisis financiera
internacional, la tasa AROPE de los mayores de 65 anos estaba por encima de la de
los grupos de 25 a 54 anos y de 55 a 64 afos, pero en los afios posteriores, mientras
que el indicador se elevaba para los otros grupos de edad, el de la poblacién de ma-
yor edad se reducia.

En Espana, el indicador AROPE se elevé 16 puntos entre 2008 y 2015, para el
grupo de 16 a 24 afios, situdndose en el 42%, més de 12 puntos por encima de la me-
dia de la Eurozona. Este es el grupo donde se registran los mayores valores del indica-
dor. En el grupo de 25 a 54 afios, y para el mismo intervalo temporal, la tasa se elevé
en Espana casi 11 puntos. Sin embargo, para el grupo de edad por encima de 65 afos
la tasa se reduce en mds de 13 puntos en el intervalo 2008-2014 y, aunque en los afos
sucesivos el AROPE alcanza mayores valores y se produce un aumento considerable
(casi 5 puntos) entre 2019 y 2020, en el dltimo dato disponible para este grupo de
mayor edad, la tasa estd casi 6 puntos por debajo del dato de partida, mientras que
para el resto de los grupos de edad y, pese a la reduccién que se produce a partir de
2014 o 2015, la tasa contintia por encima de los valores de 2008. Sin embargo, en
el caso de la Eurozona, iniciado el periodo de recuperacién econdmica, el indicador
AROPE habria retornado paulatinamente a los valores anteriores a la crisis (tabla 6).

2.4. Indicadores de pobreza y discapacidad

Los grupos de poblacién que sufren algin tipo de discapacidad tienen mayor dificul-
tad para integrarse en distintos dmbitos de la sociedad, en particular en el mercado
laboral. Diversos estudios revelan que se trata de grupos que estdn sobrerrepresenta-
dos entre la poblacién pobre. Asi lo ponen de manifiesto los datos de EUROSTAT de
2019 que revelan una diferencia entre las tasas de pobreza y exclusion social entorno
alos 10 puntos para la poblacién mayor de 16 anos, dependiendo de que no tengan
ninguna discapacidad o sufran algin tipo de discapacidad (tabla 7).

Ademis, hemos de indicar que, tanto en la UE como en la Eurozona y en Es-
pana, las diferencias entre las tasas de riesgo de pobreza y exclusién social de la pobla-
cién que no tiene ninguna discapacidad y de la que sf la sufre han ido aumentando.
Para el conjunto de la UE, la tasa AROPE de la poblacién con discapacidad estaba,
en 2010, 8.8 puntos por encima, y para la poblacién con discapacidad severa, 14.5
puntos por encima. En 2019, esa diferencia era de 10.7 y 17.8 puntos, respectiva-
mente. En la Eurozona, la diferencia en la tasa AROPE registrada en 2010 entre los
que sufren algun tipo de discapacidad y los que no tienen ninguna era de 7.4 puntos
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y se sitto en 2019 en 9.6, es decir, 2.2 puntos por encima. Los datos para Espana re-
flejan una menor diferencia entre las tasas de pobreza de la poblacién con discapaci-
dad o discapacidad severa y la de la poblacién sin discapacidad que en la UE o en la
Eurozona, que en 2010 es de 6.8 y 12.7 respectivamente y, en 2019, de 10 y 14 pun-
tos respectivamente.

Tabla 7. Tasa AROPE segtn discapacidad (Poblacién mayor de 16 anos)

2010 2011 [ 2012 {2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 |2020
Ninguna 20,8 | 21,1 | 21,7 | 21,6 | 21,4 | 20,8 | 20,9 | 19,9 | 18,9 | 18,4
UE Moderada o 29,6 | 30,4 | 30,3 | 30,2 | 30,1 | 30,2 | 30,1 | 29,3 | 29,3 | 29,1
severa
severa 35,3 | 36,8 | 36,3 | 36,4 | 36,7 | 36,1 | 36,4 | 36,0 | 36,2 | 36,2
Ninguna 19,1 | 19,6 | 20,3 | 20,2 | 20,7 | 20,4 | 20,8 | 19,9 | 19,1 | 18,2
EUROZONA Moderada o 26,5 1281276278284 |289|289|278]|279]27,8
severa
severa 32,6 | 35,0 | 33,7 | 34,0 | 34,6 | 34,1 | 35,0 | 34,1 | 34,1 | 33,9
Ninguna 23,6 | 24,3 | 25,6 | 25,7 | 27,1 | 27,0 | 26,1 | 24,4 | 24,1 | 22,5 | 23,0
ESPAKIA i\é[‘(,)edrzrada o 30,4 | 31,7 | 29,6 | 29,4 | 31,2 | 30,1 | 30,9 | 31,5 | 31,1 | 32,5 | 33,8
severa 36,3 | 36,6 | 34,9 | 32,0 | 33,4 | 32,6 | 35,7 | 36,8 | 35,3 | 36,5 | 38,3

Fuente: Eurostat [hlth_dpe010] y elaboracién propia

La tasa AROPE para el conjunto de la poblacién y para la poblacién sin dis-
capacidad, se sitta en Espafa por encima de la media de la UE y de la Eurozona,
pero, sin embargo, la tasa AROPE para la poblacién con discapacidad severa de
Espafia, registra datos mds cercanos o incluso inferiores a los de la media de la
Unién Europea.

También, al igual que ocurre con el conjunto de la poblacidn, la tasa de pobreza
y riesgo de exclusion social de las mujeres es, por lo general, superior a la de los hom-
bres para el conjunto de la UE y la Eurozona, pero en el caso de Espafia, como se ha
comentado anteriormente, la agudeza de la crisis econémica afecté particularmente
al empleo e ingresos salariales de la poblacién masculina, y ello condujo a mayores ta-
sas AROPE entre dicha poblacién, que se situaron por encima de las femeninas. Esto
mismo ocurre con las tasas AROPE de la poblacién con discapacidad salvo que, en
este caso, desde 2011 y hasta el dato mds actual, la tasa masculina siempre ha estado
por encima de la femenina, como se pone de manifiesto en el gréfico 4.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 151-186
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.07



166 M. T. AREVALO Q. / P. FERNANDEZ G. / D. GOMEZ D.

201

2
‘monomull
201 201!

2010 201 201 2020

H I n
201 201’ 201! 201

EUE MEUROZONA MESPARNA

Grifico 4. Diferencia entre la tasa AROPE mujeres y hombres con discapacidad. Fuente:
Eurostat [hlth_dpe010] y elaboracién propia

Esta mayor incidencia de la pobreza en la poblacién con discapacidad se puede
observar cuando se consideran las diferentes dimensiones de la pobreza. La tasa de
pobreza monetaria de la poblacién con discapacidad, sin discapacidad y de la pobla-
cién total mayor de 16 afios se recoge en la tabla 8. En lineas generales, se puede ob-
servar que la pobreza monetaria, tanto para la poblacién total como para la poblacién
sin discapacidad, aumenta en el periodo 2010-2016, y posteriormente, hasta 2019,
experimenta un ligero descenso.

Tabla 8. Tasa de pobreza monetaria segtin discapacidad (poblacién mayor de 16 afios)

20102011 {2012 (2013|2014 (2015|2016 (2017 (2018|2019 |2020

TOTAL UE 15,6 | 159 [ 15,9 | 15,9 | 16,4 | 16,6 | 16,7 | 16,5 | 16,5 | 16,2

EUROZONA | 15,2 | 15,7 | 15,8 | 15,8 | 16,4 | 16,5 | 16,8 | 16,4 | 16,4 | 15,9

ESPANA 19,4 1 19,5 (19,7 [ 19,3 | 20,8 | 21,0 | 21,1 | 20,4 | 20,6 | 19,4 | 19,7
CON UE 18,9 [ 19,3 | 19,0 | 18,8 [ 19,6 | 20,0 | 20,2 | 20,5 | 21,3 | 21,4
DISCAPACIDAD

EUROZONA | 18,5 (19,3 | 18,9 | 18,8 | 19,6 | 19,9 | 20,2 | 19,8 | 20,5 | 20,5

ESPANA 23,1(22,820,519,820,9|20,5|21,9|22,4|23,4|23,6 | 24,4
SIN UE 14,5 | 14,7 | 14,8 | 14,8 [ 15,3 | 15,4 | 15,6 | 15,2 | 14,9 | 14,6
DISCAPACIDAD

EUROZONA | 14,0 | 14,3 | 14,6 | 14,6 | 15,1 | 15,3 | 15,7 | 15,3 | 15,1 | 14,5

ESPANA 18,4 18,6 19,5|19,2(20,8|21,1]20,9199]|19,9 18,5183

Fuente: Eurostat [hlth_dpe020] y elaboracién propia
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En el caso de Espana, y centrdndonos en la tasa de pobreza monetaria de la po-
blacién total mayor de 16 anos, entre 2010 y 2016 el porcentaje que representa la
tasa se elevé 1.7 puntos, algo mds que en la UE (1.1) y en la Eurozona (1.6). Para la
poblacién de mds de 16 anos sin discapacidad, el aumento en el mismo periodo fue
de 2.5, 1.1y 1.7 para Espana, la UE y la Eurozona respectivamente. Sin embargo, en
el mismo periodo y para la poblacién con discapacidad, la tasa de pobreza monetaria
se elevé 1.3 en la UE, y 1.7 en la Eurozona, pero en Espana, la tasa se habia reducido
2.6 puntos hasta 2015, situdndose ese ano por debajo de las tasas de los otros grupos
de poblacién considerados (total y sin discapacidad); a partir de ese afio, comienza a
crecer, y en 2018 ya se sittia por encima del primer dato de la serie, el del afio 2010.
Es decir, la recuperacién econémica y reduccién del desempleo, que supuso una li-
gera reduccion de los indicadores de pobreza monetaria en el caso de Espafia, no
afect6 a la poblacién con discapacidad, sino més bien al contrario, se produce una
elevacién de las tasas de pobreza monetaria.

Si atendemos al objetivo de reduccién de la pobreza de la agenda 2030 y lo tras-
ladamos a la tasa de pobreza monetaria de la poblacién con discapacidad en Espafia,
el valor de referencia de la tasa, el del ano 2015, deberfa reducirse a la mitad en 2030,
es decir, deberfa situarse en 10.25. Una reduccién proporcional, supondria 0.7 pun-
tos por ano, 2.73 puntos entre 2015 y 2019 vy, sin embargo, la tasa aumenté en esos
cuatro afos 3.1 puntos.

En la tabla 9 se recogen los porcentajes de poblacién que sufren privacién ma-
terial severa por limitacién de la actividad (tener o no alguna discapacidad) para la
UE, Eurozona y Espana.

Los datos contenidos en la tabla revelan, por un lado, un incremento del por-
centaje de poblacién que sufre privacién material severa en la UE y la Eurozona
para todos los grupos de poblacién considerados en el intervalo 2010-2012, y en
Espafa, un comportamiento andlogo, en el intervalo 2010-2014. A partir de ese
ultimo ano, los porcentajes disminuyen hasta 2019, afio en el que el dato estd por
debajo del computado en 2010, salvo para la poblacién con discapacidad de la Eu-
rozona y de Espana.

La privacién material severa estd mds representada en la poblacién que sufre al-
gan tipo de discapacidad y ademds, para Espana, la elevacién que experimenta el in-
dicador en la poblacién con discapacidad, 3.9 puntos en el periodo 2010-2014, no
se recorta completamente en el periodo de recuperacién econémica.

La variabilidad de la tasa de privacién material severa en el periodo recogido
en la tabla 9, exceptuando el dato de 2020 (mayor tasa-menor tasa), estd en torno
a los 4 puntos en la UE para todos los grupos de poblacién y en torno a 2 puntos
en el caso de la Eurozona y Espana, con la salvedad de la mayor variabilidad de la
tasa en Espafia para el grupo con discapacidad, al que hacfamos referencia en el pd-
rrafo anterior.
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Tabla 9. Privacién material severa por nivel de limitacién de la actividad (%)

2010 {2011 (2012|2013 (2014|2015 (2016|2017 {2018 [2019 | 2020

TOTAL UE 81 859493 (8677|7365 58] 54

EUROZONA | 55 | 62 | 7,1 | 7,0 | 7,0 | 6,6 | 65 | 58 | 54 | 49

ESPANA 4,5 | 44 | 55|57 66|59 ]56]|49]|52]| 44|65
CON UE 11,1120 12,8 12,6]12,1|11,3]10,8] 10,0 9,2 | 8,7
DISCAPACIDAD

EUROZONA | 7,7 1 92| 98 | 9,7 |10,0] 9,8 | 9,5 | 88 | 84 | 8,1

ESPANA 55158 71 [72]91(80|79]|76]84]|75]|96
SIN UE 70 | 72183 |80 | 72|65 62| 54|47 |43
DISCAPACIDAD

EUROZONA | 47 | 51 | 61 | 59| 58 | 55| 55 | 49 | 44 | 3,9

ESPANA 42 | 40|51 |52 5852|4942 44| 37|56

Fuente: Eurostat [hlth_dm010] y elaboracién propia

En cualquier caso, las tasas de privatizacién material severa son mds bajas en
Espafia que en la UE y la Eurozona, pero el comportamiento de este indicador
en Espafa ha hecho que, aun permaneciendo por debajo, la tasa se haya acercado
a la de su entorno europeo. En 2010, la diferencia de la tasa de privacién mate-
rial severa en poblacién con discapacidad y sin discapacidad entre la UE y Espafa
era de 5.6 y 2.8 puntos, respectivamente. En 2019, esa diferencia se habia redu-
cido a 1.2 para la poblacién con discapacidad y 0.6 para el grupo de poblacién
sin discapacidad.

Finalmente, y sin que podamos disponer del dato de privacién material severa
para el conjunto de la UE y de la Eurozona de 2020, el dato de Espana, que ya re-
cogerfa los efectos de la pandemia, supone un incremento de la tasa en s6lo un ano
de 2.1 puntos en la poblacién con discapacidad y de 1.9 puntos en el grupo pobla-
cional sin discapacidad. Si comparamos la evolucién de la tasa con la de otros pai-
ses de nuestro entorno (grifico 5), puede concluirse un peor comportamiento de la
tasa en Espana, sobre todo en el grupo con discapacidad ya que, tanto para Portugal
como para Francia, se observa un descenso de mds de un punto y de medio punto,
respectivamente.

El tercer subindicador del AROPE agrupa al nimero de personas que viven en
hogares con baja intensidad del empleo. Su relacién en porcentaje con su grupo de
poblacién se recoge en la tabla 10, poniéndose de manifiesto que este indicador, para
la poblacién con discapacidad, mds que duplica, y en algunos casos casi triplica, al de
la poblacién sin discapacidad (tabla 10).
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Gréfico 5. Privacién material severa. Fuente: Eurostat [hlth_dmO010] y elaboracién propia

Tabla 10. Poblacién que vive en hogares con baja intensidad del empleo % (poblacién de
menos de 60 afos)

2010(2011|2012 (2013|2014 |2015|2016(2017 (2018|2019 | 2020

TOTAL UE 10,5 | 10,7 | 10,8 | 11,2 | 11,6 | 11,0 | 10,9 [ 10,0 | 9,3 | 9,0

EUROZONA | 10,8 | 11,2 | 11,1 11,7 12,4 |11,7|11,7|10,8| 10,0 | 9,6

ESPANA 11,4 [ 13,9 | 15,0 [ 16,5 | 18,0 | 16,5 | 15,9 | 13,7 | 11,6 | 11,5 | 10,7
CON UE 24,3 | 24,6 | 24,0 | 24,3 | 25,2 | 25,4 | 25,7 | 23,8 | 22,7 | 22,7
DISCAPACIDAD

EUROZONA | 22,9 | 24,0 | 22,4 | 22,8 | 24,4 | 25,0 | 25,2 | 23,9 | 23,0 | 23,9

ESPANA 23,3130,3|31,3 30,1 | 34,2 |30,6|32,9 | 31,4 28,7 | 34,0 | 24,0
SIN UE 79 80|82 (85|87 |82|82]|75]| 68|65
DISCAPACIDAD

EUROZONA | 84 | 86 | 87 [ 91 [ 97 [ 91 |92 |84 | 7.6 | 7,1

ESPANA 9,6 | 11,8 12,8 14,2153 | 14,1 [ 133]|11,5| 9,2 | 89 | 82
DISCAPACIDAD |UE 39,1 | 40,1 | 38,8 | 39,7 | 41,8 | 41,2 | 41,6 | 39,4 | 39,2 | 39,7
SEVERA

EUROZONA | 37,6 | 40,3 | 36,5 | 37,7 | 40,2 | 39,4 | 40,2 | 38,9 | 39,2 | 40,7

ESPANA 36,2 | 48,8 | 49,5 | 47,1 | 53,7 | 47,5 | 56,0 | 45,9 | 48,4 | 49,2 | 32,4

Fuente:Eurostat [hlth_dpe040] y elaboracién propia
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2.5. Pobreza, exclusién y nacionalidad

En el andlisis sociodemogrifico de la pobreza y exclusién también existen diferencias
entre los residentes segtin su nacionalidad. En general la poblacién extranjera pre-
senta mayores tasas de pobreza que la nacida en el pais, pero ademis existen diferen-
cias en funcidn del territorio de nacimiento, siendo menores las tasas para los nacidos
en algin pais de la Unién Europea con relacién a los extranjeros que proceden de es-
tados no miembros (tabla 11).

Tabla 11. Tasa AROPE segtin nacionalidad (poblacién de 18 anos y mds)

2008 | 2009 | 2010 [ 2011 | 2012 [ 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 [ 2019 | 2020

Poblacién de : 23,1 (23,3 |255]|24,8]255|265| 262|274 | 24,9 | 24,7 | 22,9
otros Estados
Miembros de
la UE

Poblacién de : 38,8 | 38,3 | 41,7 | 40,7 | 42,8 | 42,6 | 41,9 | 42,0 | 41,2 | 39,7 | 38,5
otros Estados no
pertenecientes a
la UE

Eurozona

Poblacién no 19,8 | 19,6 | 19,8 | 20,6 | 21,2 | 20,9 | 21,3 | 20,9 | 20,9 | 20,0 | 19,5 | 18,8
extranjera

Poblacién de : 38,0 | 39,5 | 36,4 | 35,9 | 36,3 | 43,2 | 38,9 | 43,6 | 41,4 | 46,1 | 43,9 | 38,9
otros Estados
Miembros de
la UE

Poblacién de : 45,8 | 45,7 | 51,2 | 52,7 | 54,1 | 55,1 | 55,7 | 51,4 | 49,2 | 50,3 | 46,8 | 53,0
otros Estados no
pertenecientes a

la UE

Espana

Poblacién no 19,1 | 20,3 | 21,7 | 22,4 | 22,7 | 22,8 | 24,7 | 24,4 | 23,8 | 22,6 | 21,9 | 20,7 | 21,3

extranjera

Fuente: EUROSTAT [ilc_peps06] y elaboracién propia

En la Eurozona, la tasa de riesgo de pobreza y exclusion social para los extranjeros
procedentes de otros Estados miembros de la UE estd 3.5 puntos por encima; ade-
mis la diferencia se fue ampliando hasta alcanzar los 6,5 puntos en 2016. Aunque a
partir de ese ano, la reduccién en el AROPE se produce tanto para nacionales como
para los extranjeros, la diferencia es mayor que en la que muestran los datos de par-
tida, 4.1 en 2019 frente al 3.5 de 2009. La diferencia de tasas entre nacionales y ex-
tranjeros es mayor cuando consideramos a los procedentes de paises no miembros de
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la UE. Para este tltimo grupo, las tasas de pobreza en el conjunto de la Eurozona es-
tin en torno al 40%, en 2013 alcanzaron el 42,8% y presentaron una diferencia con
respecto al AROPE de los no extranjeros cercana a los 22 puntos. Aunque, al igual
que ocurre para los otros grupos de poblacidn, las tasas se reducen al iniciarse la re-
cuperacién y hasta el inicio de la pandemia, lo hacen més lentamente, por lo que el
dato de 2019 para los extranjeros de Estados no miembros es superior al de partida.

En Espafia, las diferencias de tasas entre la poblacién extranjera y no extranjera,
es mucho mayor que para el conjunto de la Eurozona. Concretamente, en el afo
2019 que es el que presenta mayor AROPE para la poblacién extranjera procedente
de otros Estados miembros (43,9%), la diferencia con el AROPE de los no extranje-
ros estuvo por encima de los 23 puntos. Curiosamente, en los anos de mayor agudeza
de la anterior crisis econdmica, coincidiendo con el periodo de mayor austeridad, la
tasa AROPE de los extranjeros de otros estados miembros registra los menores valo-
res, al igual que ocurre en 2020, ano en el que el AROPE crece para los otros grupos,
pero para los extranjeros de otros Estados miembros de la UE disminuye 4 puntos
con relacién al dato de 2019. La tasa AROPE de los extranjeros de fuera de la Unién
Europea registra valores superiores al 45%, siendo el peor dato el del ano 2015, con
una tasa del 57,7%. Aunque a partir de este dato y hasta 2019, la tasa se reduce, ex-
perimenta un brusco incremento en el primer afio de pandemia, entre 2019 y 2020
crece mds de 6 puntos.

Si analizamos algunas de las componentes del AROPE, para la tasa de riesgo de
pobreza monetaria también se observa un mayor riesgo para la poblacién extranjera
que para la no extranjera (tabla 12). En la Eurozona, para los extranjeros de paises
miembros de la UE, la diferencia con respecto a la poblacién no extranjera estd entre
8.2 puntos de los datos de 2009 y 2019 y los 11 puntos de 2014 y 2016. Con rela-
cién a la poblacién extranjera no procedente de los paises miembros de la UE, la di-
ferencia de tasas con la poblacién no extranjera es, como ya vimos con el AROPE,
superior, entre los 22.3 de 2009 y cercana a los 28 puntos en 2017. Ademds, la tasa
de pobreza monetaria de la poblacién extranjera no pertenecientes a la UE se man-
tiene en 2019 dos puntos por encima de su situacién en 2009 y s6lo 1.5 puntos por
debajo del valor de 2015.

En el caso de Espana, las diferencias entre las tasas de pobreza de la poblacién
extranjera y espafiola son aiin mayores. El peor dato de riesgo de pobreza moneta-
ria para los extranjeros de paises miembros se registra en 2018 con una tasa del 45.4,
siendo la diferencia con respecto a la tasa de la poblacién espafola de 27.5 puntos.
Curiosamente, para los extranjeros miembros de la UE la tasa experimenta un des-
censo considerable entre 2019 y 2020, de mds de 7 puntos. La tasa de pobreza mo-
netaria para la poblacidn extranjera no pertenecientes a la UE supera el 50% desde el
ano 2014 y en 2020 se sitGa en 50.4%, mds de 9 puntos por encima del dato de 2009
y con una diferencia con respecto a la tasa de la poblacién espanola de 33.5 puntos.
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Tabla 12. Tasa de riesgo de pobreza monetaria (poblacién de 18 afios y mds)

2008 [ 2009 [ 2010 | 2011 | 2012

2013

2014

2015|2016

2017

2018 [ 2019

2020

Poblacién de otros | : | 22,6 | 25,6 | 24,6 | 24,4
Estados Miembros
dela UE

25,8

26,3

25,3 26,4

23,3

25,0 [ 22,9

Poblacién de : 36,7384 39,7 38,5
otros Estados no
pertenecientes a

la UE

Eurozona

39,4

41,6

40,4 | 42,1

43,0

39,3 | 38,9

Poblacién no 14,5 | 14,4 | 14,2 | 14,9 | 15,0

extranjera

15,3

15,4 | 15,4

15,1 | 14,7

Poblacién de otros | : | 34,7 | 35,7 | 29,2 | 35,0
Estados Miembros
de la UE

36,2

33,4 | 40,1

454|425

359

Poblacién de : | 41,0 | 42,4 | 48,3 | 49,0
otros Estados no
pertenecientes a

la UE

Espana

46,8

54,2

54,6 | 51,7

52,0

50,5 | 50,1

50,4

Poblacién no 15,51 16,2 | 16,4 | 16,6 | 16,3

extranjera

16,2

18,4 | 18,4

17,8

17,9 | 16,4

16,9

Fuente: Eurostat [ilc_li31] y elaboracién propia

Aunque en Espana, el indicador de riesgo de pobreza monetaria es superior para
la poblacién extranjera que para la no extranjera, segiin los datos de la encuesta
EINSFOESSA, esta tasa no s6lo no habria aumentado para la poblacién extranjera
no perteneciente a la Eurozona sino que podria haber retrocedido en 1 punto, mien-
tras que para la poblacién espafola o perteneciente a los 15 paises que conformaron
la UE hasta la ampliacién de 2004 habrd aumentado en 3.7 puntos (tabla 13).

Tabla 13. Riesgo de pobreza monetaria, 2018-2021

2018 2021
Todos los espafnoles o UE-15 17.2% 20,9%
Algtin extracomunitario o UE-12 44.6% 43.6%

Fuente: Ayala, Jurado y Pérez (2022b, p. 119)
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Por ultimo, en la tabla 14 se recoge la evolucién del indicador de privacién
material severa. En la Eurozona, para esta componente del AROPE, no existen
tantas diferencias entre la poblacién extranjera de paises de la UE y la poblacién
no extranjera; sin embargo, la diferencia si es importante entre la poblacién ex-
tranjera no pertenecientes a la UE y la poblacién no extranjera. Para la pobla-
cién extranjera no pertenecientes a la UE, la privacién material severa alcanza
el valor mds alto en 2013, situdndose en el 20,5%, a partir de ese valor dismi-
nuye en los afios siguientes, y en el afio de inicio de la pandemia la tasa se eleva
en casi 5 puntos, mientras que para la poblacién no extranjera ha aumentado en
s6lo 0.7 puntos.

Tabla 14. Privacién material severa (poblacion de 18 afios y mds)

2008 (2009|2010 (2011|2012 (2013|2014 |2015|2016|2017 (2018|2019 | 2020

Poblacién de otros | : 52| 54|68 |67 |78]|8L1|71|78]55]|61|50] 383
Estados Miembros
de la UE

Poblacién de : 16,9 | 17,1 15,8 | 17,7 [ 20,5 | 19,6 | 18,5 | 16,2 | 16,6 | 13,7 | 12,5 | 17,4
otros Estados no
pertenecientes a

la UE

Eurozona

Poblacién no 49 149 |49 1(59|67 |64 64161159 ]53]49]45]52

extranjera

Poblacién de otros | : 6512266162190 [132[123 (14,4 55 | 94 | 8,0 |11,5
Estados Miembros
dela UE

Poblacién de : 16,9 | 17,0 | 14,6 | 17,0 | 18,7 [ 20,6 | 18,4 | 14,4 | 16,3 | 15,6 | 15,3 | 23,6
otros Estados no
pertenecientes a

la UE

Espana

Poblacién no 2,1 [ 28 (33|34 |43 | 445549 | 46|41 |43 ]35]5,1

extranjera

Fuente: Eurostat [ilc_mddd15] y elaboracién propia

En Espana, el indicador de privacién material severa para la poblacién extranjera
registra por lo general valores muy superiores a los de la poblacién espafola, siendo,
en consonancia con los datos de la Eurozona, superiores para la poblacién extranjera
no pertenecientes a la UE. Entre 2019 y 2020, el indicador se ha elevado 1.6 pun-
tos para la poblacién espafiola, 3.5 para la extranjera de la Unién Europea y mds de
8 puntos para la extranjera no pertenecientes a la UE.
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3. DISCRIMINACION EN ESPANA Y EUROPA

El andlisis desarrollado en este apartado se basa fundamentalmente en los datos ex-
traidos de los Eurobarémetros Especiales de Discriminacién?®, el dltimo de los cuales
fue publicado en 2019. Los resultados son extraidos de las encuestas’ que en mayo de
ese mismo afo se realizaron en los 28 estados miembros que en ese momento consti-
tuian la UE. S6lo un 12% de los encuestados admite pertenecer a uno de los grupos
objeto de anlisis por discriminacién, de los que un 4% se identifican como parte de
una minoria religiosa, 3% de una minoria étnica, 1% se identifican de etnia gitana
y un 2% a los otros grupos (discapacidad, orientacién sexual e identidad de género).

3.1. Discriminacién percibida por la poblacién

La comparacién de los datos de los Eurobarémetros especiales de discriminacién en
cuanto a la discriminacién percibida por los encuestados, que no de la discrimina-
cién real, indican un incremento para el conjunto de la UE entre 2012 y 2015 y una
disminucién entre 2015 y 2019 para todos los tipos de discriminacién, aunque hay
una mayor percepcién de discriminacién, salvo en discapacidad, de la reflejada por
la encuesta de 2012.

Tabla 15. Discriminacién Percibida en la UE (% del total de encuestados)

2009 2012 2015 2019
Origen étnico 61 56 64 59
Orientacién sexual 47 46 58 53
Identidad de género - 45 56 48
Religién o creencia 39 39 50 47
Discapacidad 53 46 50 44
Edad Mis de 55anos 58 45 42 40
Menos de 30 afos 18 19
Género 40 31 37 35

Fuente: Eurobarémetros de discriminacién 2009, 2012, 2015 y 2019. Elaboracion propia

8. El primero de estos informes, basado en entrevistas a ciudadanos de los Estados Miembros de la UE,
se realizd en 2006. A este le siguieron los otros cuatro realizados hasta el momento: 2009, 2012, 2015 y 2019.
9. Se realizaron 27438 entrevistas cara a cara. En Espana se realizaron 1005 entrevista.
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Los datos mds recientes, correspondientes a 2019, reflejan que los encuesta-
dos perciben en sus paises mayor discriminacién generalizada por origen étnico
(el 59%), debido a la orientacién sexual (53%) y por identidad de género (48%).
Con respecto a las respuestas del Eurobarémetro de 2015, la percepcién de dis-
criminacién generalizada ha disminuido mds en identidad de género (8 puntos),
discapacidad (6 puntos) y origen étnico y orientacién sexual (5 puntos). En la dis-
criminacién de origen étnico, la percepcién de existencia de discriminacién ge-
neralizada hacia la poblacién de origen gitano es algo superior, un 61% para el
conjunto de la UE.

La percepcién de discriminacién varfa entre los Estados Miembros. En Espana
(grafico 6), la discriminacién percibida para los distintos tipos considerados, al igual
que ocurre en el conjunto de la UE, se ha reducido.

En Espana, en 2019, el 54% de los encuestados perciben discriminacién gene-
ralizada de origen étnico en el pais, 5 puntos por debajo del dato de la UE. Un 10%
de los encuestados en Espana la consideran muy generalizada, 3 puntos por debajo
del dato registrado en el Eurobarémetro de 2015. Entre los estados miembros existe
una gran variedad de respuesta sobre la discriminacién percibida por este concepto,
en 17 de ellos la percepcién de discriminacién generalizada debido al origen étnico
estarfa por encima del 50% y variaria entre el 76% que se deduce de la respuesta en
Holanda y el 18% de Lituania. En todos los Estados Miembros salvo en Polonia y
Portugal se ha producido un descenso en la percepcién de este tipo de discriminacién
como generalizada en sus paises.

Geénero | . 1%,
Edad e — 0%
Discapacidad | 0",
Religion 0 Creercin el 3304
Tdentidad de genero i 60,
Orientacion sexual | 1%

56%
Origen ¢tnico |y 30,
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

2019 m2015

Grifico 6. Discriminacién percibida en Espafa. Fuente: Eurobarémetro de discriminacién
2019 y elaboracién propia
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La percepcién de discriminacién hacia la etnia gitana en Espafa estd 4 puntos
por encima de la del conjunto de la UE, situdndose en el 65% en Espafa. La percep-
cién de discriminacién hacia este grupo oscila entre 82% de Grecia o Suecia y el 23%
de Estonia o el 35% de Malta.

El segundo tipo de discriminacién que se percibe como mds generalizada es por
orientacién sexual (ser gay, lesbiana o bisexual). En Espana, un 54% de los encuesta-
dos consideran que este tipo de discriminacién estd totalmente generalizado (2 pun-
tos menos que en 2015), de estos un 13% consideran que estd muy generalizado (2
puntos mds que en 2015) y en el otro extremo estarian los que la consideran muy
rara, un 12%.

El porcentaje de encuestados que perciben la discriminacién en funcién de la
orientacién sexual como totalmente generalizada varia entre los paises de la UE en
una horquilla que oscila entre el 73% de Francia, el 71% de Portugal o el 70% de
Grecia y, en el extremo opuesto estarian Eslovaquia (25%), Luxemburgo (27%) y
Bulgaria (29%). Con relacién al informe del eurobarémetro de 2015, en la mayor
parte de ellos ha caido la percepcién de que este tipo de discriminacién esté exten-
dida en su pais, en Suecia la reduccién ha sido de 21 puntos, 17 en Malta y 14 en
Alemania. En cinco Estados Miembros la percepcién ha subido: 5 punto en Eslove-
nia, 4 en la Reptblica Checa, 2 en Portugal y 1 en Francia y Polonia.

El 48% de los encuestados de la UE (8 puntos menos que en 2015) consideran
que la discriminacién hacia la poblacién transgénero estd totalmente extendida en
sus paises, mientras que un 35% (7 puntos mds que en 2015) la califica de poco co-
mun. Entre los encuestados en Espana, un porcentaje mayor, el 58% (8 puntos me-
nos que en 2015) la considera extendida y un 31% de poco comun' (10 puntos
mis). La percepcién de discriminacién generalizada en sus paises hacia este grupo de
poblacién varia entre el 66% de Italia, el 59% de Portugal y el 58% de Espana frente
al 20% de Letonia y Eslovaquia.

La percepcién de la discriminacién hacia la poblacién intersexual es calificada
por el 39% de los encuestado de la UE de totalmente extendida e igual porcentaje la
considera poco comuin, registrindose un porcentaje de no respuesta entre los encues-
tados del 19%. Entre los encuestados en Espana, un 47% la califica de extendida y
un 35% de poco comun. Sélo en cuatro paises de la UE mds del 50% de los encues-
tados considerarian generalizada en sus paises la discriminacién hacia este grupo de
poblacién, Italia (58%), Portugal (55%), Grecia (54%) y Chipre (52%). En el lado
opuesto estarian los Estados Miembro de la UE con una consideracién entre los en-
cuestados inferior al 20%, en Estonia (16%), Luxemburgo y Letonia (17%) y Eslo-
vaquia (19%).

10. El porcentaje de no respuesta es del 14% en la UE y del 9% en Espaiia, pero llega hasta el 31%
en Luxemburgo y el 30% en Bulgaria y Letonia.
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La actitud de los ciudadanos europeos y de sus diferentes Estados Miembros con
relacién a la discriminacién puede también analizarse basindose en determinadas
preguntas contenidas en la encuesta que muestran la aceptaciéon de los ciudadanos
con las personas pertenecientes a grupos discriminados.

3.2. La actitud de los ciudadanos hacia los colectivos discriminados

En el cuestionario del Eurobarémetro se incluyen determinadas preguntas que pue-
den completar la percepcién de la discriminacién en el entorno europeo. En los gré-
ficos 7 y 8 se recogen las respuestas de los encuestados a las preguntas de cémo de
cémodo se sentirfan los encuestados si una persona perteneciente a los grupos discri-
minados ocupara el mds alto cargo politico tanto para el conjunto de los paises de la
Unién Europea (grifico 7) como para Espana (grafico 8).

100
90
80
70 65
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Etnia Gitana  transgenero intersexual mujer con demasiado  demasiado Rﬂhglor‘s
diferante discapacidad  joven mayor diferente
W 2015 m2019 m2015 2019

Grifico 7. Actitud colectivos discriminados que ocupan el mds alto cargo politico (UE). Fuente:
Eurobarémetro de discriminacién 2019 y elaboracién propia

Mis del 50% de los encuestados en 2019 se sentiria totalmente cémodo con la
eleccién de una persona perteneciente a alguno de los grupos discriminados para el
mis alto cargo politico, salvo para los pertenecientes a la etnia gitana. Ademds, es en
los grupos en los que la discriminacién percibida es mayor, en los que el porcentaje
de los que se sentirfan comodos es menor, y mayor el de los que se sentirian nada c6-
modos. Estos grupos son orientacion sexual, identidad de género, origen étnico y re-
ligién o creencia. Las respuestas en Espafa nos dejan un escenario similar, aunque los
porcentajes de los que se sienten totalmente cémodos son mayores, y menores los de
los que responden nada cémodo.
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Grifico 8. Actitud hacia colectivos discriminados que ocupan el més alto cargo politico (Espana).
Fuente: Eurobarémetro de discriminacién 2019 y elaboracién propia

La respuesta a la pregunta sobre el grado de comodidad al trabajar cotidiana-
mente con una persona perteneciente a los grupos discriminados se recoge a conti-
nuacién (graficos 9 y 10). Para esta pregunta, los porcentajes de encuestados que se
sentirfan totalmente cémodos superan en todos los casos el 50%, pero de nuevo es
con respecto a los colectivos para los que se percibe mayor discriminacién para los
que los porcentajes son menores. Ademds, el porcentaje de los que no se sentirfan
nada cémodos para el conjunto de la UE es relativamente elevado para la poblacién
gitana, transgénero, LGB y alguna creencia religiosa.
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Grifico 9. Actitud hacia companeros de trabajo que pertenecen a colectivos discriminados
(UE). Fuente: Eurobarémetro de discriminacién 2019 y elaboracién propia
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Para Espana, los porcentajes de los encuestados que se sienten totalmente cémo-
dos son superiores, y menores los de los que se sienten nada cémodos. Pero la foto-
grafia de los colectivos hacia los que hay una mayor aceptacién o menor aceptacion
es la misma.
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Grifico 10. Actitud hacia compaferos de trabajo que pertenecen a colectivos dscriminados
(Espafia). Fuente: Eurobarémetro de discriminacién 2019 y elaboracién propia

Si se comparan los datos de los dos tltimos Eurobarémetros, y centrindonos
en los grupos para los que la discriminacién percibida es mayor, de la respuesta a la
pregunta de si se sentirfan cémodos con que una persona de diferente origen étnico
al predominante en el pais ocupara el mds alto cargo politico por eleccién', se des-
prende que un 65% de los ciudadanos de la UE estarfan totalmente cémodos, 10
punto més que en el anterior Eurobarémetro. El grado percibido de aceptacién en
Espafa es superior, un 80% de los encuestados estarfan totalmente cémodo, lo que
supone 12 puntos mds que en 2015. Este grado de aceptacién varia entre los Estados
Miembros en un rango que va desde el 88% del Reino Unido hasta el 40% de la Re-
publica Checa. En el extremo opuesto estarfan el porcentaje de ciudadanos que no
se sentirfan nada cémodos y que, para el conjunto de la UE serfa un 16% y para Es-
pana un 5%, estos porcentajes habrfan caido, en ambos casos, 2 puntos desde 2015.
Los porcentajes de los que no se sentirfan nada comodos varia entre el 5% de Espafia,
Reino Unido y Luxemburgo y el 41% de Chipre (5 puntos menos que en 2015) o el
36% de Grecia (8 puntos menos que en 2015).

11. La respuesta se da en una escala de 1 a 10 (1=nada comodo, 10= totalmente cémodo).
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A la pregunta de como se sentirfa al trabajar diariamente con una persona negra
o asidtica'?, un 79% de los encuestados de la UE se sentirian totalmente cémodos y
un 7% nada cémodos de trabajar con una persona negra o asidtica. En Espana es-
tos porcentajes son: un 88% se sentirfa totalmente cémodo y un 3% nada cémodo
de trabajar cotidianamente con una persona negra, esos porcentajes son del 87% y
del 2% si se trata de una persona asidtica. Los porcentajes de los que se sentirfan to-
talmente cémodos al trabajar diariamente con una persona negra varian entre paises,
un 96% en Holanda y un 95% en Reino Unido y Suecia, en el otro extremo estarian
Bulgaria (48%) y Hungria (46%). Los porcentajes con referencia a que el compa-
fiero de trabajo sea asidtico oscilan entre 96% de Holanda y Suecia y el 52% de Bul-
garia o el 54% de Hungtia.

Curiosamente en aquellos paises de la UE en los que es mayor el porcentaje de
percepcién generalizada de discriminacién de origen étnico, por encima del 70%, tal
es el caso de Holanda, Suecia o Francia, también es alto el grado de comodidad (por
encima del 70%) con que una persona de diferente origen étnico ocupe el mds alto
cargo politico o trabajar a diario con una persona de color negro o asidtica (por en-
cima del 90%). En el extremo contrario, Bulgaria, Letonia o Lituania, con un por-
centaje de percepcién de discriminacién generalizada de origen étnico por debajo del
30%, manifiestan un grado de comodidad alto que estd por debajo del 50% tanto a
la opcién de que una persona de diferente origen étnico ocupe un alto cargo politico
como a trabajar diariamente con una persona negra o asidtica.

La actitud de los encuestados con relacién a que una persona de etnia gitana
ocupe un alto cargo politico o a trabajar cotidianamente con una persona de esta et-
nia difieren con respecto a cuando la pregunta se formula respecto a otras minorias
étnicas consideradas en los pdrrafos anteriores. Los porcentajes de respuesta de los
que se sienten totalmente cémodos son inferiores. Un 49% de los encuestados de
la UE se sentirian totalmente cémodos con que una persona gitana ocupara el mds
alto cargo politico y un 28% se manifestaria nada cémodo. En sélo siete paises de la
UE, mds de un 50% de los encuestados se sentirfa totalmente cémodo con esta op-
cién: Holanda (76%), Espana y Reino Unido (72%), Suecia (70%), Irlanda (61%),
Croacia (54%) y Luxemburgo (53%). En el extremo opuesto estarian Lituania (21%
totalmente cémodos y 59% nada cémodos), Bulgaria (25% totalmente cémodos y
54% nada cémodos) y Estonia (23% totalmente cémodos y 59% nada cémodos).
Por otro lado, un 64% de los encuestados se sentirfa totalmente cémodo al traba-
jar cotidianamente con una persona gitana y un 17% nada cémodo. En Espana, es-
tos porcentajes serian del 81% y el 5% respectivamente. Italia y Bulgaria serfan los
paises de la UE en los que los encuestados manifiestan un menor porcentaje de alto

12. Respuesta en escala 1-10 (1=nada cémodo, 10=totalmente cémodo)
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grado de comodidad al trabajar con una persona gitana, 38 y 40% respectivamente,
y un mayor porcentaje en la respuesta de nada cémodo, 39 y 37%, respectivamente.

La actitud de mayor tolerancia hacia el colectivo LGB se ha incrementado para
el conjunto de la UE y Espafia. La respuesta al grado de aceptacién si una persona
de este colectivo ocupara el mds alto cargo politico refleja que un 64% de los encues-
tados de la UE se sentirian totalmente cémodos (una subida de 10 puntos respecto
a2015) y un 18% nada cémodos (un descenso de sélo 3 puntos)”. En Espana, un
81% de los encuestados se manifiesta totalmente cémodo (12 puntos mds que en
2015) y s6lo un 4% nada cémodo (4 puntos menos que en 2015). El porcentaje de
los encuestados que se sienten totalmente coémodos oscila en los paises de la UE en
una horquilla que va desde el 93% de los encuestados en Holanda o el 90% de los de
Suecia, al 18% de Bulgaria 0 26% de Rumania y Letonia. Mds de un 50% de los en-
cuestados de Bulgaria (60%), Lituania (56%) y Rumania (52%) no se sentirian nada
cémodos si una persona LGB ocupara un alto cargo politico.

La actitud de los encuestados ante la pregunta de trabajar diariamente con una
persona LGB refleja que un 72% estarfan totalmente coémodos (9 puntos mds que
en 2015), frente a un 10% que se mostrarfan nada cémodos (1 punto menos que en
2015). Un 86% de los encuestados espanoles se sentiria totalmente cémodo de tra-
bajar diariamente con una persona LGB (10 puntos mds que en 2015) y un 4% nada
cémodo (igual que en 2015). El porcentaje de encuestados que se encuentra total-
mente cémodo al trabajar diariamente con una persona LGB varia entre los paises de
la UE entre los que registran porcentajes por encima del 90%, tal es el caso de los en-
cuestados en Holanda (93%) o Suecia (90%) y aquellos paises en los que el porcen-
taje estd por debajo del 30%, como en Bulgaria (18%) y Lituania y Rumania (26%).

3.3. Percepcidn de discriminacién en el acceso a un puesto de trabajo

Algunos aspectos como el aspecto fisico, los modales, la edad, el origen étnico o el
género pueden ser considerados como causas de discriminacién en la obtencién de
un puesto de trabajo.

Segtin los datos recogidos en el Eurobarémetro de 2019, cuando a los encues-
tados se les pide considerar la situacién en la que una empresa debe elegir entre dos
candidatos con la misma cualificacién y habilidades, el 48% de los encuestados per-
cibe que los modales y la forma de vestir podria perjudicarlos a la hora de ser seleccio-
nados para ocupar el puesto de trabajo. El 47% considera que es la edad la que puede
ser motivo de desventaja, ya sea por ser demasiado mayor o por ser demasiado joven
(47%), también consideran que les podria perjudicar la discapacidad y la apariencia

13. La respuesta a la pregunta si refleja una caida sustancial del porcentaje de los que se mostra-
ban indiferentes (por ejemplo: 9 puntos en el conjunto de la UE, 23 en Estonia y 21 en Dinamarca).
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fisica (41%), ser de etnia gitana (38%) o el color de la piel (37%). Otros aspectos que
se perciben como motivo de discriminacién a la hora de ser elegidos para ocupar un
puesto de trabajo son el acento o forma de hablar (33%), el origen étnico (32%), ser
hombre o mujer (28%), llevar algtin simbolo religioso (28%), ser transgénero (24%),
la orientacién sexual (LGB) (22%), ser intersexual (18%), o el nombre o domicilio
del candidato (19% y 12% respectivamente) (grafico 11).

Domicilio del Candidato ~m———— ] ?
Intersexual 18
Nombre del Candidato 19
LGB
Transgeénero 24
Llavar simbolo religioso 28
Género 28
Origen efnico 32
Acento 33
Color de piel 37
Gitano 38
Apariencia fisica 41
Discapacidad 41
Edad 47
Modales 48

o
(5

0 10 20 30 40 50 60

Grifico 11. Discriminacién en el acceso a un puesto de trabajo (UE). Fuente: Eurobarémetro
de discriminacién 2019 y elaboracién propia

No obstante, la percepcién de discriminacién varfa entre los Estados Miembros.
Con respecto a los tres primeros criterios mds mencionados, los paises donde son mds
propensos a decir que los modales y la forma de vestir podrian perjudicarlos a la hora
de ser elegidos para un puesto de trabajo son Holanda (70%), Francia (64%), Suecia
(59%), Portugal 58% y Dinamarca (57%). Este criterio es uno de los tres criterios
mds considerados en 17 paises de la UE, y es el primero mds mencionado en 9 de los
paises. En el otro lado estin Bulgaria (24%), Eslovaquia, Polonia y Croacia (25%)
donde menos propensos son a considerar que este criterio les perjudicaria.

La edad es también uno de los tres criterios mds mencionados en 26 de los paises
de la UE, siendo el primer criterio mds mencionado en 13 de los paises. Donde mds
propensos son a considerar la edad como discriminatoria son en Holanda (67%), en
Suecia y Chipre (66%), en Finlandia (63%) y en Portugal (62%). Los paises que me-
nos mencionan la edad como motivo de discriminacién son Polonia (29%), Malta
(31%), Rumania (34%) y Eslovaquia (37%).

Con respecto a la discapacidad, también es uno de los tres criterios mds mencio-
nados en 17 de los paises de la UE. Asi los paises donde son mds propensos a decir
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que la discapacidad les perjudicaria a la hora de ser seleccionados para un puesto de
trabajo son Finlandia (64%) Suecia (63%) Holanda (62%) y Portugal (61%) y en
los que son menos propensos son Malta (27%), Rumania (28%), Italia Polonia y Es-
lovaquia (29%).

Con respecto a Espana (gréfico 12), el principal criterio que se considera podria
perjudicar el acceso a un puesto de trabajo es el de la Edad (57%), seguido de los mo-
dales y forma de vestir (50%) y de la apariencia fisica (49%), superiores en 10, 9y 8
puntos respectivamente a los porcentajes de poblacién que tienen la misma percep-
cién en la UE. Los siguientes criterios mds mencionados son: ser una persona gitana
(39%), la discapacidad (37%), la identidad de género y el color de piel (36%) y el
origen étnico (33%). Los siguientes mds nombrados serfan los correspondientes a la
orientacién sexual, ser transgénero (27%) LGB (23%), intersexual (18%), y a conti-
nuacién la forma de hablar o el acento (19%) y llevar algtin simbolo religioso (18%);
finalmente, los criterios menos mencionados son el nombre y el domicilio del can-

didato (6% cada uno).
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Grifico 12. Discriminacién en el acceso a un puesto de trabajo (Espafia y UE). Fuente:
Eurobarémetro de discriminacién 2019 y elaboracién propia

Se puede observar que ademds de los tres primeros, los criterios que se mencio-
nan mds y presentan una mayor diferencia con respecto a la UE son los de apariencia
fisica y género (8 y 4 puntos superiores a la UE respectivamente) y los que menos se
mencionan con respecto a la UE son el acento, llevar simbolos religiosos y el nombre
y domicilio del candidato, que presentan una diferencia de 14, 10, 13 y 6 puntos por
debajo de la UE respectivamente.
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4. CONCLUSIONES

La anterior crisis econémica ha dado lugar a un aumento del riesgo de pobreza que se
ha puesto de manifiesto en el incremento de la tasa de riesgo de pobreza y exclusion
social (AROPE) tanto en la UE, como en Espana, siendo mucho mayor en Espana
que en la Eurozona. No obstante, a partir de 2014 se ha producido una reduccién
progresiva de dicha tasa, aunque en el ano 2020 se ha producido un incremento en la
tasa provocado por la pandemia, situdndose la de Espafia en la segunda posicién por
detrds de la de Grecia, lo que dificulta el poder alcanzar el objetivo fijado en el hori-
zonte de 2030, un valor de la tasa del 14.3.

De las tres dimensiones de la tasa AROPE es el riesgo de pobreza monetaria la
que en mayor medida se presenta, siendo en Espana muy superior a la de los paises
de la Eurozona y de la Unién Europea, situdndose la tasa de pobreza monetaria en
Espana, en los afios de crisis econdmica, por encima de los 20.5 puntos. Esta diver-
gencia con los paises de la Eurozona se ve acrecentada por el indicador de riesgo de
pobreza anclada en el umbral de 2008, y en la que se ve también reflejada los efectos
de la pandemia, produciéndose un incremento de casi tres puntos de 2018 a 2021,
segin datos de las respectivas encuestas EINSFOESSA.

Aunque no tienen el mismo peso, las otras dos dimensiones en la tasa AROPE, la
privacién material severa y la baja intensidad laboral, también experimentaron en Es-
pana, como consecuencia de la crisis econémica, un aumento muy superior al produ-
cido en la UE y en la Eurozona, siendo mucho mayor el de la baja intensidad laboral,
correspondiéndose con el periodo de mayor tasa de paro en Espafa. Sin embargo, en
los tltimos afnos, dada la recuperacién del empleo, es la privacién material severa la
que ha experimentado un mayor incremento. El riesgo de pobreza de las mujeres es
superior al de los hombres, y esta diferencia es mayor en Espafa que en la Eurozona,
si bien esta diferencia se redujo en la anterior crisis, concretamente hasta 2016, en los
ultimos afnos ha aumentado en 1,5 puntos.

En cuanto a los grupos de Edad, en Espana, el riesgo de pobreza en los afios posterio-
res a la crisis aumenta en los jévenes, siendo el grupo de entre 16 y 24 anos donde experi-
menta un mayor incremento, mientras que el riesgo de pobreza para la poblacién mayor
de 65 anos disminuye. Sin embargo, en la eurozona, las mayores tasas de pobreza y ex-
clusién social también se registran en la poblacién mds joven, sin embargo, tras la crisis
econdmica, los valores del indicador de pobreza vuelven a los niveles anteriores a la crisis.

Las diferencias entre las tasas de riesgo de pobreza y exclusién social de la po-
blacién que no tiene ninguna discapacidad y la que si la sufre, han ido aumentando
tanto en la UE como en la Eurozona y en Espafia, presentando Espafa valores su-
periores a los de la UE, salvo en la discapacidad severa, en la que los valores pasan a
ser incluso inferiores. Ademds, se pone de manifiesto que la privacién material severa
estd més representada en la poblacién que sufre algin tipo de discapacidad, siendo
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las tasas mds bajas en Espana que en la UE y la Eurozona, pero el comportamiento
de este indicador en Espana ha hecho que, aun permaneciendo por debajo, la tasa se
haya acercado a la de su entorno europeo.

En Espana, las diferencias de tasas AROPE entre la poblacién extranjera y no ex-
tranjera, es mucho mayor que para el conjunto de la Eurozona. En el caso del indica-
dor de riesgo de pobreza monetaria, éste es superior para la poblacién extranjera que
para la no extranjera. Con respecto al indicador de privacién material severa para la
poblacién extranjera, en Espana alcanza valores muy superiores a los de la poblacién
espafiola, siendo, al igual que en la Eurozona, superiores para la poblacién extranjera
no pertenecientes a la UE.

El andlisis de la discriminacién percibida por los ciudadanos de los Estados Miem-
bros de la UE, revela una mayor percepcion de discriminacién generalizada por origen
étnico, orientacion sexual e identidad de género. Ademads, dentro de la discriminacién de
origen étnico es mayor la percepcién de discriminacién hacia la etnia gitana, que en Es-
pana es superior en 4 puntos a la de los paises de la UE. Como dato positivo, se observa
que entre 2015 a 2019, se ha producido un descenso en la percepcién de todos estos tipos
de discriminacién, en contraposicion a la tendencia que se observa entre 2012 y 2015.

Con relacién a la actitud de los ciudadanos hacia los grupos en los que se per-
cibe mayor discriminacién generalizada, podemos concluir que es de nuevo la etnia
gitana y los colectivos transgénero, intersexual y LGB los que tiene una menor acep-
tacién o genera una mayor incomodidad en el resto de la poblacién tanto en partici-
pacidn en la politica como en el entorno laboral préximo.

Finalmente, del andlisis de la discriminacién podemos deducir que la edad es,
por lo general, el factor que se percibe como mayor causa de discriminacién en el ac-
ceso a un puesto de trabajo.
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ResuMEN: Este trabajo pretende ofrecer un marco tedrico para resolver los pro-
blemas interpretativos relacionados con las alegaciones de “discriminacién inversa”.
En este dmbito resulta muy patente la discordancia entre una nocién individualista
de discriminacién, vinculada al principio de igualdad formal y la nocién de dis-
criminacién en sentido social, relacionada con la erradicaciéon de las desigualdades
sistemdticas entre los grupos humanos. A estos efectos, partimos de la base de que
toda discriminacién implica siempre tanto un perjuicio individual como un per-
juicio social, pero que tanto uno como otro pueden ser puramente hipotéticos o
potenciales. Desde ese prisma se analizan diversos supuestos de posible discrimina-
cién inversa para determinar en qué medida se relacionan realmente con la prohi-
bicién de discriminacién.

PaLaBRAS crLave: Discriminacion inversa; concepto de discriminacién; accién
positiva

ABsTrACT: This paper aims to provide a theoretical framework to address legal
interpretation issues related to reverse discrimination claims. In this area, there is a
clear contradiction between an individualistic notion of discrimination, linked to
the principle of formal equality, and a social notion of discrimination, related to the

Copyright: © Editorial Universidad de Sevilla. Este es un articulo de acceso abierto distribuido bajo
los términos de la licencia de uso y distribucién Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-

SinObraDerivada 4.0 (CC BY-NC-ND 4.0)

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 187-209
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.08


https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i3.XX
http://orcid.org/0000-0003-2103-347X

188 ANTONIO ALVAREZ DEL CUVILLO

eradication of systemic inequalities between human groups. We assume that discrim-
ination should always imply both individual and social harm, but that includes po-
tential or hypothetical harm as well. From this perspective, various assumptions of
possible reverse discrimination are analyzed to determine to what extent they are re-
ally related to the prohibition of discrimination.

Kevworps: Reverse discrimination; concept of discrimination; affirmative action

SUMARIO: 1. LA DISCRIMINACION INVERSA COMO ‘CAMPO DE BATALLA” ENTRE DOS
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1. LA DISCRIMINACION INVERSA COMO “CAMPO DE BATALLA” ENTRE DOS
PARADIGMAS CONTRADICTORIOS DE LA NOCION DE DISCRIMINACION

Sin duda existe un consenso muy elevado en las sociedades capitalistas avanzadas res-
pecto a la oportunidad, conveniencia o necesidad de la prohibicién de discrimina-
cién, no solo respecto a la actuacién de los poderes publicos, sino incluso frente a
los sujetos privados, como pueden ser los empleadores. En efecto, desde un amplio
abanico de posiciones ideoldgicas se sostiene que la discriminacién vulnera el valor
fundamental de la dignidad humana, por lo que la interdiccién de estas conductas
resulta esencial para garantizar los derechos humanos y se configura como uno de los
elementos esenciales de las sociedades democriticas.

Ahora bien, este consenso respecto al cardcter “odioso” de la “discriminacién” en-
mascara discrepancias muy significativas respecto al contenido de esta categoria. En
efecto, en la prictica existe una amplia variedad de usos contradictorios del término
“discriminacién”, no solo en el lenguaje coloquial, sino también en el discurso es-
pecializado de los operadores juridicos y la doctrina judicial y académica. A grandes
rasgos podriamos senalar que existen dos grandes paradigmas para entender la discri-
minacién', que a los efectos de este trabajo denominaremos “perspectiva individua-
lista” y “perspectiva social”.

1. MacKinnon 1979, 107 y ss.
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La perspectiva individualista estd intimamente relacionada con el principio de
igualdad formal, construido a partir del ideal aristotélico de que las cosas iguales de-
ben ser tratadas del mismo modo, mientras que las cosas desiguales tienen que re-
cibir un trato desigual en proporcién a su diferencia. Asi pues, desde esta 6ptica, la
“discriminacién” se identifica con los tratamientos diferenciados que carecen de jus-
tificacién, que estdn prohibidos expresamente por la ley o, en todo caso, que utilizan
como criterio de distincién determinadas categorias “sospechosas” de resultar irra-
cionales o arbitrarias o bien porque no atienden a diferencias que realmente resulten
significativas o bien porque responden a caracteristicas consideradas “innatas”, “no
modificables” o derivadas del ejercicio de derechos fundamentales®. Asi pues, en este
caso, el discurso enfatiza el perjuicio individual que sufren las personas a las que se les
aplica un trato peyorativo que carece de una justificacién objetiva y razonable, segin
las representaciones abstractas de la construccién del “mérito” en la ideologia liberal,
a pesar de que estas pautas valorativas puedan ser incoherentes con los supuestos en
los que la discriminacién es econémicamente racional, pero sigue siendo ilegitima.

En cambio, la perspectiva social se vincula al principio de igualdad sustancial,
porque parte de la base de que existen determinados grupos que se encuentran, de
hecho o de derecho, sometidos a una posicién sistemdtica de subordinacién, sujecion
u opresién que implica un deterioro de su estatuto juridico, econémico, politico, so-
cial o simbdlico. Como consecuencia de esta situacién de inferioridad, las personas
adscritas a estos grupos ven limitadas sus oportunidades vitales y el acceso a los bienes
y servicios producidos por la sociedad y se encuentran en una posicién de desequili-
brio en el desenvolvimiento de sus relaciones sociales. Desde este planteamiento, la
discriminacién serfa el tratamiento peyorativo derivado de la adscripcién a determi-
nados grupos victimizados que tiende a mantener y reproducir la posicion socio-juri-
dica de desigualdad sistemdtica en la que se encuentran estos colectivos y las personas
que pertenecen a ellos. Para distinguir esta dptica de la perspectiva individualista

2. Esta justificacién individualista de la prohibicion de discriminacién estd muy extendida en la
doctrina y en la jurisprudencia, pero presenta numerosas deficiencias si se pretende que este criterio per-
mita identificar la conducta discriminatoria. En primer lugar, la discriminacién sigue siendo ilegitima
en los casos en los que resulta econémicamente racional, como por ejemplo, si una empresa despide a
una persona negra debido a los constatados perjuicios racistas de sus clientes. En segundo lugar, las di-
ferencias de trato fundadas en caracteristicas inmutables no tienen por qué ser ilegitimas; por ejemplo,
en el estado actual de la tecnologia, no cabe ninguna duda de que una persona ciega no puede ser chd-
fer de autobus. En tercer lugar, es posible encontrar diferencias de trato basadas en caracteristicas que
no son innatas ni derivan del ejercicio de un derecho fundamental y que atin asi sean discriminatorias;
por ejemplo, el hecho de que una discapacidad se haya contraido a causa de un accidente provocado por
una conducta negligente o dolosa de quien lo sufre no excluye que se aplique la prohibicién de discri-
minacién por razén de discapacidad. En definitiva, el cardcter “odioso” de la discriminacién no viene
dado por la irracionalidad econdmica ni por el tipo de categorfa utilizada, sino por el dafio que causa
a sus victimas; en este sentido, aunque manteniéndose en la perspectiva individualista, Puyol Gonzd-
lez 2006, 91.
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—que estd muy extendida en la ideologia liberal dominante— se ha acunado el término
“subordiscriminacién™, que utilizaremos a lo largo de todo este trabajo.

Ambas perspectivas estdin muy presentes tanto en el discurso tedrico como en la
préctica juridica, por lo que podriamos decir que la nocién generalmente admitida
de discriminacién es un concepto “hibrido” que abarca tanto una dimensién indivi-
dual como una dimensién social. No obstante, a pesar de que existen algunos puntos
de confluencia entre ambas tesis, en realidad estos paradigmas son, a grandes rasgos,
contradictorios y mutuamente excluyentes, lo cual no impide que en la prictica a
menudo se apliquen de manera combinada, incurriendo en numerosas incoherencias
y contradicciones légicas. En este contexto, cabe plantearse si es posible formular un
esquema tedrico que permita articular de manera coherente y operativa la dimensién
individual y la dimensién social de la nocién de discriminacién, dado que estas apa-
recen de algin modo imbricadas en el derecho positivo.

Un espacio privilegiado para analizar el conflicto entre estas dos visiones de la
discriminacién y poner a prueba los criterios de articulacién entre ellas que puedan
postularse, es el campo de la “discriminacién inversa”. Esta categoria, al igual que el
término genérico de “discriminacién”, también registra usos lingiiisticos muy varia-
dos incluso en el discurso juridico especializado, pero generalmente se aplica a los
tratamientos que provocan un perjuicio a las personas pertenecientes a los grupos so-
ciales dominantes o mayoritarios precisamente por su adscripcién a estos colectivos.
Se trataria, por tanto, de una forma de discriminacién que operaria en sentido con-
trario al usual, perjudicando a las personas adscritas a los grupos privilegiados, a pesar
de que estos generalmente se encuentran en una situacién de ventaja relativa respecto
a los grupos subordinados.

Desde el paradigma individualista, gran parte de las medidas destinadas especi-
ficamente a erradicar las desigualdades sociales sistemdticas, sobre todo las acciones
positivas que utilizan directamente la adscripcién al grupo como criterio de distin-
cién, podrian calificarse a priori como discriminatorias en este sentido inverso. En
efecto, si se postula en abstracto —sin tomar en consideracién las desigualdades que
operan en la prictica— que los hombres y las mujeres son “iguales” o que también
lo son todas las personas, con independencia de su origen étnico o racial, las distin-
ciones “positivas” (antisubordiscriminatorias) resultarian, en principio, injustifica-
das, dado que tratan de manera distinta a quienes son formalmente iguales. En el
mejor de los casos, la justificacién de estas diferencias de trato deberia someterse a
un escrutinio especialmente estricto, por afectar a categorias “sospechosas” de resul-
tar irracionales o arbitrarias. Paraddjicamente, en los ordenamientos en los que el
test de racionalidad opera de manera diferenciada en funcién de cudl sea la causa de
discriminacién alegada, el escrutinio para las medidas de accién positiva serfa mds

3. Barrere Unzueta 2011.
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estricto cuanto mds importante y reconocida fuera la causa de discriminacién en la
sociedad. Asi, por ejemplo, en el ordenamiento norteamericano, las exigencias de ra-
zonabilidad son mayores en lo que refiere a la “raza”, seguramente debido a la histo-
ria de esclavitud, segregacién y opresién de la poblacién afroamericana en Estados
Unidos. Sin embargo, siguiendo esta légica, si la “raza” se analiza como una catego-
ria abstracta —disociada de la situacién real de desigualdad sistemdtica de la poblacién
afroamericana—, las distinciones positivas destinadas a erradicar esta situacién espe-
cialmente odiosa para esta sociedad norteamericana, serfan enjuiciadas con especial
severidad, lo que parece contradictorio e incoherente.

En cambio, desde el paradigma social (antisubordiscriminatorio), el propio con-
cepto de “discriminacién inversa” podria entenderse como una contradiccién en los
términos que carece de sentido y que simplemente deriva de una apropiacién por
parte de los grupos dominantes de la categoria juridica “discriminacién”, que termina
por diluir su potencial transformador, legitimando asi el orden de poder desigual, en
cuyo caso, no solamente la prohibicién de discriminacién dejaria de cumplir su fun-
cién emancipadora, sino que, ademds, se convertiria en un instrumento de domina-
cién. En efecto, si la discriminacién se define como el tratamiento que reproduce el
status de inferioridad de determinados grupos sociales, entonces resulta imposible —y
de hecho, absurdo—, suponer que los miembros de los grupos dominantes puedan
considerarse victimas de ella.

El propésito de este trabajo no es otro que definir un punto de articulacién en-
tre estas nociones contradictorias de discriminacién y proyectarlo sobre el problema
de la discriminacién inversa. De este modo, no solo se pretende establecer un marco
teérico que permita abordar de manera apropiada los problemas interpretativos re-
lacionados con la discriminacién inversa, sino también someter a evaluacién una
propuesta determinada de articulacién de las dimensiones social e individual de dis-
criminacién, aplicdndola a un caso concreto .

2. UN PUNTO DE ARTICULACION: PERJUICIO INDIVIDUAL Y PERJUICIO SOCIAL

Hemos de comenzar nuestra argumentacion aclarando que no pretendemos que
nuestra propuesta de articulacién de los dos paradigmas de la discriminacién se
constituya como un punto medio de equilibrio entre dos extremos igualmente per-
niciosos. En realidad, como el lector seguramente ya ha adivinado por los matices
de la exposicién anterior, consideramos que la concepcién mds adecuada de la pro-
hibicién de discriminacién es la que se sustenta sobre la dimensién social y que, de
hecho, en realidad esta perspectiva es la tinica que se sostiene desde una interpreta-
cién histérica, socioldgica, teleoldgica, sistemdtica e incluso literal del derecho po-
sitivo vigente.
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En efecto, no cabe ninguna duda de que la normativa antidiscriminatoria sur-
gié de manera especifica para erradicar determinadas desigualdades sistemdticas
muy arraigadas que afectaban —y afectan— a determinados colectivos porque estas
vulneraban —y vulneran— la dignidad humana de las personas adscritas a esos gru-
pos* por tanto, compartimos la idea de que la prohibicién de discriminacién se
configura como un mandato relativamente auténomo del principio de igualdad,
en el que la parificacién no se constituye como un fin en si mismo, sino como un
medio al servicio de la eliminacién de las desigualdades sistemdticas que vulne-
ran la dignidad humana y que constituyen un orden politico y social manifiesta-
mente injusto.

Esta finalidad emancipadora se aprecia de manera particularmente clara en las
convenciones de Naciones Unidas destinadas a combatir la discriminacién de colec-
tivos especificos. Asi, la Convencién Internacional para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién Racial de 1965 y la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979 no se refieren en abs-
tracto al sexo o a la raza como clasificaciones presuntamente irracionales en el plano
légico, como se aprecia en los propios titulos que se utilizan para denominarlas (“eli-
minacién de todas las formas de discriminacién”). M4s bien atienden de manera
expresa a una realidad social desigual que supone, en la teoria o en la prictica, ex-
clusiones o limitaciones concretas del disfrute de los derechos humanos civiles, po-
liticos, econémicos, sociales y culturales reconocidos en el dmbito de la ONU, de
las mujeres o de determinadas minorias raciales, afectando, por tanto, a su dignidad
como seres humanos. De manera atin mds evidente, la Convencidén sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad de 2006, naturalmente no se refiere a la dis-
capacidad como una clasificacién neutra que pueda motivar en abstracto diferencias
de trato irrazonables de manera simétrica —es decir, tanto a quienes tengan discapa-
cidad como a quienes no la tengan— sino a una serie de circunstancias que, en inte-
raccién con determinadas barreras sociales impide o dificulta el disfrute pleno de los
derechos humanos, lo que termina exigiendo una normativa de proteccién especifica
que elimine estas barreras sociales.

En este contexto, disociar la normativa antidiscriminatoria de la lucha contra
las desigualdades sistemdticas que realmente operan en la sociedad, constituye una
distorsién manifiesta de su finalidad que puede terminar desactivando su operativi-
dad. La perspectiva puramente individualista concibe las causas de discriminacién
enunciadas en las normas antidiscriminatorias simplemente como clasificaciones
abstractas que entranan un riesgo de producir diferencias de trato irracionales, en
un sentido o en otro, por no estar directamente relacionadas con diferencias sig-
nificativas, por ejemplo, respecto a la cualificacién profesional real. Ese proceso de

4. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Ferndndez Lépez 1986, 81-113.
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abstraccién invisibiliza las desigualdades realmente existentes en la sociedad, proyec-
tidndolas sobre un plano légico-formal desconectado de la realidad material concreta.
En dltimo término, esta forma de proceder permite concebir la discriminacién como
una situacién anémala, excepcional o patoldgica, ocultando asi las situaciones coti-
dianas que reproducen las relaciones de dominacién, lo que termina legitimando el
orden de poder desigual®.

Asimismo, hay que recordar que la doctrina del Tribunal Constitucional espafol
reconoce abiertamente que la prohibicién de discriminacién se configura como un
mandato especifico relativamente auténomo del principio general de igualdad, que
encuentra su justificacién en una finalidad claramente social, que es la lucha frente a
las desigualdades sistemdticas que histéricamente han afectado y que afectan a deter-
minados grupos sociales:

La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la cldusula general de
igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a continuacién el precepto constitu-
cional se refiere a la prohibicién de una serie de motivos o razones concretos de discrimi-
nacién [...] Esta referencia expresa a tales motivos o razones de discriminacién no implica
el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion, pero si representa
una explicita interdiccién de determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y
que han situado, tanto por la accién de los poderes ptblicos como por la prictica social,
a sectores de la poblacién en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias a la dig-
nidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE [SSTC 3/2007, 233/2007, 117/2011,
66/2015, entre muchas otras].

Ahora bien, nada de esto implica que la discriminacién —al menos en sus aspec-
tos mds bésicos— solo pueda predicarse de categorias que se encuentran insertas en
un sistema de dominacién vigente y hegeménico que imponga resistencias palpables
al disfrute igualitario de los derechos bésicos como sucede con el sistema de sexo-gé-
nero, con las relaciones de dominacién asociadas a determinados origenes raciales o
étnicos o con las diversas circunstancias que englobamos en la categoria de “disca-
pacidad”.

En primer lugar, hay que destacar que el listado de motivos de discriminacién
estd abierto, tanto en el texto de la Constitucién Espanola como en un gran nimero
de instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos, por lo que
no necesariamente se aplican a grupos sociales que han sido victimizados en el pa-
sado. Las nuevas causas de discriminacién pueden reconocerse como consecuencia
de una toma de conciencia respecto a sistemas de opresién histéricamente arraiga-
dos, como ha sucedido con la orientacién sexual, pero también pueden aparecer de

5. Marion Young 2000, 329.
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manera sobrevenida en relacién con cambios econdmicos, politicos, tecnoldgicos,
culturales o sociales, como sucede con la discriminacién por el contenido del mate-
rial genético o las formas de discriminacién “por razén de casta” que puedan surgir
en paises occidentales al hilo de la inmigracién de personas procedentes de otros pai-
ses. Asi pues, no solo se condenan determinadas situaciones presentes en la realidad
histérica o actual, sino también una serie de conductas que responden a una légica
de victimizacién o segregacion y que, por ello, pueden generar en el futuro nuevos
desequilibrios sociales que afecten a la dignidad de la persona.

En segundo lugar, algunas causas de discriminacién claramente reconocidas en
los textos normativos no tienen una conexién tan estable con las desigualdades so-
ciales sistemdticas como sucede con las categorias asociadas al sexo y al género o con
la polaridad entre los “blancos” y las “minorias raciales”. En efecto, la identidad de
los grupos dominantes y de los grupos victimizados en funcién de la “ideologia”, e
incluso, en algunos casos, de la “religién” o el “origen étnico”, puede variar nota-
blemente en funcién de las circunstancias aplicables a cada caso concreto. Asi, por
ejemplo, en sociedades muy polarizadas en bloques ideoldgicos (izquierda/derecha,
separatistas/unionistas), la discriminacién puede operar ficilmente en un sentido o
en otro en funcién del estado de las relaciones de poder en cada contexto concreto,
incluyendo los microcontextos como podria ser la realidad de una empresa en parti-
cular. En realidad, podriamos decir que en estas causas si que existe una cierta dosis
de abstraccién, aunque en tltimo término el desvalor no viene de que generen dis-
tinciones irracionales o arbitrarias, sino de su potencial para generar grupos estigma-
tizados o victimizados en contextos concretos.

En tercer lugar, pueden existir categorfas histéricamente oprimidas que actual-
mente no lo sean, pero que mantengan un claro potencial segregador y de exclusién
de determinados grupos de la dignidad humana. Asi, por ejemplo, en la actualidad
no parece verificarse ninguna desventaja especifica de los “judios” en el mercado de
trabajo espanol. Sin embargo, despedir a un trabajador al identificarlo como “ju-
dio” es un tratamiento claramente discriminatorio y esta calificacién no deriva de
la arbitrariedad o irrazonabilidad del motivo, que en todo caso determinaria la im-
procedencia del despido, pero no la nulidad. En efecto, en la prohibicién de dis-
criminacién, nuestro ordenamiento atiende a dos tipos de perjuicio, intimamente
relacionados entre si: de un lado, un perjuicio individual sufrido por la victima, en la
medida en que el trato peyorativo fundado en la adscripcién al grupo social agrede a
su identidad social y por tanto causa un dafio moral y, de otro lado, un perjuicio so-
cial difuso derivado del potencial segregador de esta categoria, que entrana un riesgo
de victimizacién grupal en el contexto social en el que se produce el tratamiento con-
trovertido. Asi, la conducta discriminatoria es socialmente dafiina porque tiende a
situar a los grupos afectados en una situacion sistemdtica de inferioridad, aunque a
veces no lo consiga como conducta aislada.
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En cuarto lugar, por mds que la finalidad social (antisubordiscriminatoria) sea
evidente en la regulacién positiva de la prohibicion de discriminacién, lo cierto es
que también algunos textos normativos se orientan por una perpsectiva mds forma-
lista o individualista, que incluso en ocasiones puede percibirse como una protec-
cién aparentemente simétrica. Asi, el tratamiento de la discriminacién en el CEDH
y la jurisprudencia del TEDH se sittia claramente en la 6rbita del principio de igual-
dad formal®.

Por otra parte, la normativa antidiscriminatoria de la Unién Europea (asi como
la doctrina del TJUE) es especialmente ambigua y compleja en su integracion de las
perspectivas individual y social; aunque reconoce expresamente instituciones como
la discriminacién indirecta o la accién positiva, que solo pueden entenderse cabal-
mente desde la éptica antisubordiscriminatoria, al mismo tiempo tiende a considerar
las causas de discriminacién como clasificaciones contrarias a un principio general de
igualdad de trato considerado en un plano abstracto y que, por tanto, permite una
tutela simétrica. De hecho, la jurisprudencia del TJUE admite abiertamente la posi-
bilidad de la discriminacién inversa, puesto que ha tomado en consideracién a me-
nudo las reclamaciones basadas en la supuesta discriminacién de miembros de los
grupos dominantes’.

Asimismo, el Tribunal Constitucional espanol, a pesar de que reconoce la es-
pecificidad de la prohibicién respecto al principio de igualdad y aunque admite
las distinciones positivas, hace referencia al “cardcter bidireccional de la parifica-
cién entre los sexos”, aunque sea para reconocer inmediatamente que son las mu-
jeres quienes han estado sometidas a un trato discriminatorio (SSTC 229/1992 y
13/2009). De esta referencia puede deducirse que las mayorias pueden reclamar al-
gan tipo de tutela frente a diferencias de trato basados en la pertenencia a la ma-
yoria, aunque esta tutela no tenga por qué ser simétrica respecto a la que se brinda
a los grupos victimizados. De hecho, son muy numerosas, aunque en general bas-
tante antiguas, las sentencias de este érgano en la que se estiman las pretensiones
de “varones discriminados”, en particular en la extensa saga relativa a la pensién de
viudedad (SSTC 103/1984, 42/1984, 253/1988, 144/1989, 176/1989, 142/1990,
158/1990, 58/1991, 102/1992), pero también en el caso de los ayudantes técnicos
sanitarios que se vieron perjudicados por el impacto de acciones protectoras de la
mujer (STC 81/1982).

En dltimo término, incluso las Convenciones antidiscriminatorias de Naciones
Unidas, en las que el propésito social resulta especialmente saliente, generalmente

6. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Ferndndez Lépez 1986, 113-134. Esta perspectiva no ha cam-
biado sustancialmente con la inclusién del Protocolo 12. Por otra parte, la jurisprudencia del TEDH es
a menudo sensible a las diferencias sociales realmente existentes respecto a determinados grupos, pero
ello no es 6bice a que el paradigma bdsico del que se parta siga siendo el principio de igualdad formal.

7. Recientemente en la STJUE, WA v. INSS, de 12-12-2019.
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hacen referencia a una serie de limites para la accién positiva, que parecen estar di-
rigidos a proteger el interés individual de las personas que pudieran verse perjudica-
das por determinados tratamientos preferenciales mal planteados, asumiendo, por
tanto, que existe un principio de igualdad genérico que puede verse a priori afectado
por estas medidas.

Légicamente, la dogmdtica juridica debe ubicar en términos tedricos la tutela de los
derechos individuales reconocidos expresamente por esta normativa y jurisprudencia.

La necesaria busqueda de un punto de articulacién entre el paradigma antisubor-
discriminatorio y el respeto a la dignidad de las personas adscritas a grupos sociales
que no se encuentran globalmente sometidos a una posicién sistemdtica de inferiori-
dad o incluso que pertenecen a grupos dominantes, exige construir un concepto ted-
rico y analitico de discriminacién. A este respecto, en otros trabajos hemos propuesto
que la conducta discriminatoria se conforma por la confluencia de dos elementos
constitutivos: de un lado la adscripcién a uno o varios grupos o categorias sociales y
de otro lado, el perjuicio individual y social provocado por el tratamiento derivado de
esta adscripcion, que lesiona la dignidad humana en tanto que tiende a situar a deter-
minados grupos en una posicién socio-juridica de inferioridad®. Asi pues, solamente
serfan discriminatorios los tratamientos desiguales de cardcter grupal, que estuvieran
funcional o sistemdticamente orientados a la marginacién de determinados grupos
sociales y de los individuos que los integran. Ahora bien, esto no implica que la con-
ducta solo pueda calificarse como discriminatoria cuando consiga por si sola situar a
todos los integrantes del grupo en una posicién de inferioridad, lo cual resulta impo-
sible, sino que lo que se exige es que la conducta pueda contemplarse como la mani-
festacién de una pauta sistemdtica de degradacién de la posicién de los integrantes de
un grupo que, si se generaliza o se reproduce, contribuiria a situarlos en una posicién
de inferioridad. Por consiguiente, el perjuicio colectivo es siempre un dano potencial,
por mds que la intensidad del riesgo generado por el tratamiento discriminatorio va-
rie significativamente en funcién de su grado de conexién con las pautas sociales do-
minantes. Asi, por ejemplo, mds alld del dafio personal sufrido por las victimas, el
despido de una trabajadora por quedarse embarazada implica un riesgo mayor de de-
gradacion efectiva de la posicién global del grupo social afectado que el despido de
un trabajador por ser identificado como “judio”, simplemente porque la desigual-
dad de las mujeres en el mercado de trabajo espanol estd actualmente muy extendida
o generalizada y en gran medida se basa en el hecho del embarazo y la maternidad,
mientras que la exclusién de los “judios” se trata de una conducta claramente ané-
mala y desviada de las pautas sociales actualmente dominantes. Sin embargo, desde
una perspectiva abstracta, ambas conductas responden a la misma légica de degrada-
cién sistemdtica de la posicidn socio-juridica del colectivo afectado.

8. Alvarez Alonso, Alvarez del Cuvillo 2006, en especial, para la cuestién que nos ocupa, 1033-1034.
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Asi pues, utilizaremos este marco teérico para evaluar los distintos supuestos en
los que en el debate politico, social y juridico se suele aludir a la “discriminacién in-
versa’. A estos efectos se distinguird entre cuatro posibilidades: a) la inexistencia de
perjuicio individual o social; b) el perjuicio individual sin perjuicio social; ¢) la diso-
ciacién entre el perjuicio individual y el perjuicio social y d) el posible perjuicio so-
cial de la mayoria en los contextos de inversién de szatus.

3. CLARIFICACION DE DISTINTOS SUPUESTOS DE APARENTE DISCRIMINACION INVERSA

3.1. Inexistencia de perjuicio individual ni social: la
falsa conciencia de la mayoria oprimida

Para considerar adecuadamente las alegaciones de discriminacién inversa es preciso
tomar en consideracién el fenémeno social que hemos denominado “conciencia de la
mayoria oprimida”, segtin el cual, el acceso progresivo de las personas pertenecien-
tes a grupos victimizados a una posicién social, econémica o simbélica que antes es-
taba reservada a los grupos sociales dominantes tiende a generar sobre las personas
que pertenecen a estos ultimos una sensacién de amenaza que habitualmente se tra-
duce en la percepcién de que los integrantes de los grupos dominantes estdn siendo
injustamente tratados o discriminados por su pertenencia a la mayoria social, a pesar
de que esta conclusién se oponga abiertamente a la evidencia empirica. La “falsa con-
ciencia de la mayoria oprimida” puede deberse a una diversidad de factores, como la
necesidad de fortalecer la autoestima'® o simplemente en la defensa inconsciente de
una situacién de privilegio material o simbélico que se considera “normalizada” y que
no se pretende compartir con otros grupos.

Un ejemplo muy claro es el del reconocimiento del matrimonio entre personas
del mismo sexo, contemplado por determinados sectores como una agresion a las pa-
rejas heterosexuales, solamente por el hecho de que las parejas homosexuales hayan
podido acceder a un status juridico (material y simbdlico) equivalente al suyo. Asi-
mismo, la asignacién de mds papeles protagonistas a las mujeres y a miembros de
minorifas étnicas o sexuales en las peliculas comerciales provoca en muchas perso-
nas la impresién de que pricticamente no existen peliculas protagonizadas por hom-
bres blancos heterosexuales, aunque evidentemente estas sigan siendo mayoritarias.
En términos mds relacionados con el Derecho social, el acceso progresivo de los ex-
tranjeros —o de las personas de origen extranjero— en condiciones de igualdad a la
asistencia sanitaria o a las prestaciones sociales genera la idea equivocada —pero muy

9. Alvarez del Cuvillo 2010b, 93.
10. Lowery, Knowles,Unzueta 2007, 1248.
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extendida entre la ciudadania— de que estos gozan de algin tipo de estatuto juridico
privilegiado frente a los nacionales. Esta percepcién social se ve claramente amplifi-
cada por la instrumentalizacién de ella que hacen determinados grupos politicos. En
la medida en que los discursos abiertamente supremacistas, miséginos, xen6fobos y
homéfobos dejan de tener cabida en los espacios mds institucionalizados y estructu-
rados (no asi en privado o en las redes sociales), el planteamiento mds habitual de los
grupos de ultraderecha consiste en sostener que la mayorfa social se encuentra de al-
gin modo oprimida o subordinada a los grupos tradicionalmente victimizados, ge-
neralmente como parte de una conspiracién orquestada por las élites, conectando asi
también con los anhelos e inseguridades de la clase media.

Por supuesto, por mds que este tipo de pretensiones estén muy presentes en el
debate publico, carecen de toda significacién en el plano juridico, pero sin duda es-
tos aspectos ideoldgicos pueden influir en la configuracién de las alegaciones de dis-
criminacién inversa'' , de modo que es preciso comprobar que estas se refieren a un
perjuicio real y no solamente a una representacién ideoldgica.

Por otra parte, en la normativa antidiscriminatoria encontramos determinadas
medidas especificamente dirigidas a erradicar discriminaciones realmente existentes
en la prictica que no pueden calificarse como medidas de accién positiva porque se
integran en el contenido de la prohibicién de discriminacién en supuestos determi-
nados, imponiendo responsabilidades juridicas exigibles a sujetos concretos. Asi su-
cede con la obligacién de llevar a cabo “ajustes razonables” en el empleo de personas
con discapacidad. Estds medidas formarian una suerte de “contenido adicional” del
derecho a no ser discriminado —siendo el “contenido esencial” simplemente el man-
dato de parificacién—y, dado que se conectan con la bisqueda de la igualdad real
frente a una realidad féctica de desigualdad sistemdtica, por su propia naturaleza no
pueden construirse de manera simétrica o bidireccional. Asi, por poner un ejemplo
extremo, carece de sentido proponer ajustes razonables para las personas sin disca-
pacidad. Del mismo modo, las medidas adoptadas por las empresas para prevenir el
acoso sexual y sexista naturalmente deben partir de la base de que estas conductas se
ubican estructuralmente en un contexto sistemdtico de dominacién masculina. Esta
tutela asimétrica exigida por la garantia material de la prohibicién de discriminacién
no puede considerarse en ningtin caso como una discriminacién inversa.

3.2. Perjuicio individual sin perjuicio social: las distinciones positivas
Aunque las alegaciones motivadas en la “falsa conciencia de la mayoria oprimida” a

menudo son vagas e imprecisas, haciendo referencia un sentimiento difuso de agravio
que es dificilmente sostenible en sede judicial, la problemdtica de la discriminacién

11. Pincus 2000.
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inversa en el campo juridico tiende a focalizarse mds bien sobre las “distinciones po-
sitivas”, es decir, sobre las medidas de accién positiva que se materializan a través de
un tratamiento preferencial basado en la adscripcién directa a un grupo social deter-
minado'?. De hecho, como una manifestacién mds de la confusién terminoldgica ge-
neralizada en el campo de la teoria sobre la discriminacién, en ocasiones se emplea el
término “discriminacién inversa” como un sinénimo de “accién positiva” o incluso
ambas nociones se terminan fundiendo amigablemente en el babélico oximoron
“discriminacién positiva’. En realidad, esta identificacién ha terminado contami-
nando el estudio de la accién positiva como institucién juridica, que generalmente se
ha centrado exclusivamente en los posibles perjuicios que pudieran afectar a los gru-
pos sociales dominantes. Desde nuestra perspectiva'® , la accidn positiva no se refiere
solo a los tratamientos preferenciales, dichos tratamientos no siempre utilizan la téc-
nica de la adscripcién directa, cuando lo hacen no siempre afectan a los miembros de
la mayoria y, por tltimo, pueden presentar otros problemas técnicos o aplicativos que
hay que tomar en consideracién y que no se refieren solamente a los derechos de los
miembros de los grupos dominantes. En todo caso, indudablemente hay situaciones
en las que estas personas sufren perjuicios individuales como consecuencia de la apli-
cacién de una distincién positiva, que deben ser evaluados juridicamente.

Desde luego, en términos generales, la posibilidad de llevar a cabo estas distincio-
nes positivas estd, en principio admitida —y a veces incluso fomentada o exigida— por
la normativa internacional, por el Derecho de la Unién Europea y por nuestro orde-
namiento juridico interno, como reconoce también la jurisprudencia del TTUE y del
TC. Por consiguiente, estd claro que en el plano juridico no puede calificarse toda
distincién positiva como una discriminacién inversa ilegitima.

No obstante, lo cierto es que tanto en la normativa antidiscriminatoria como en
la jurisprudencia que la aplica, se establecen determinados limites para las distincio-
nes positivas, tomando en consideracion la posibilidad de que estas tengan un im-
pacto desproporcionado sobre las personas pertenecientes a grupos no discriminados
que se vean afectadas por ellas. Ciertamente, estos limites se han configurado de ma-
nera un tanto estricta, poniendo mds énfasis en la garantia del principio de igualdad
formal que en la realizacién material del mandato de erradicacién de las discrimi-
naciones realmente existentes'®. De cualquier modo, no corresponde a este trabajo

12. La “accién positiva” o “accién afirmativa’ también sufre la indeterminacion conceptual y ter-
minolégica que aqueja a la discriminacion y a la discriminacién inversa. Algunos autores reservan este
término para las distinciones positivas (tratamientos preferenciales que tienen efectos perjudiciales so-
bre un individuo), distinguiendo asi entre “accidn positiva” y “medidas de igualdad de oportunidades”.
No compartimos esta distincidn, no solo porque no responde al propio origen histérico del término
“affirmative action”, sino porque el propio término “igualdad de oportunidades” resulta sumamente
problemdtico.

13. Alvarez del Cuvillo 2010a.

14. Casas Baamonde 2019, 37 y 40.
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analizar criticamente estos limites y condicionamientos, sino mds bien la calificacién
que debe otorgarse a las medidas que pudieran sobrepasarlos, en el bien entendido de
que, aunque las distinciones positivas podrian analizarse desde una perspectiva mds
favorable a la igualdad sustancial, atin asi no hay duda de que algunas de ellas pue-
den resultar excesivas, desproporcionadas o ilicitas.

A este respecto, entendemos que el supuesto arquetipico es el de una distincién
positiva que razonablemente se orienta a erradicar una situacién de desigualdad sis-
temdtica realmente existente en un contexto concreto, pero que provoca un impacto
desproporcionado sobre las personas perjudicadas por el trato preferencial, que ven
limitadas injustamente sus oportunidades vitales como consecuencia de que los cos-
tes de una politica social justificada se han repercutido sobre la esfera de sus derechos
individuales. En estos casos, podemos decir que existe un perjuicio individual, pero
no un perjuicio social, por lo que nos encontramos con una conducta ilicita, pero no
estrictamente discriminatoria.

Supongamos que en un determinado drea de conocimiento universitaria, como
es habitual, la inmensa mayoria de los catedréticos son varones, aunque existe un ma-
yor equilibrio de género —o incluso un predominio femenino— en el resto del pro-
fesorado y, para abordar este problema se atribuye una plaza de cdtedra a una mujer
en detrimento de un candidato varén que en este caso concreto tiene unos “méri-
tos profesionales” indiscutiblemente superiores, como consecuencia de una preferen-
cia absoluta basada en el sexo. El candidato preterido puede alegar que ha sufrido un
perjuicio significativo en su derecho a la promocién, que resulta desproporcionado
respecto al beneficio social pretendido por la medida, al margen de que en este caso
se verfa también afectado el principio constitucional de mérito y capacidad que rige
el acceso a la funcién publica. Pero en ningtin caso podria sostenerse que “los hom-
bres” se han visto discriminados como grupo, salvo incurriendo en las distorsiones
propias de la “falsa conciencia de la mayoria oprimida”. En efecto, en un caso como
el mencionado, no existe ningn riesgo de degradacién de la posicién socio-juri-
dica de los varones como colectivo, puesto que estos siguen manteniendo en térmi-
nos grupales una posicién manifiesta de dominio en la distribucién de los puestos
de catedratico.

En definitiva, en estos casos no debe aplicarse en sentido estricto la prohibicién
de discriminacién, sino el principio formal de igualdad” aunque a veces los tribu-
nales utilicen la palabra “discriminacién” en sentido impropio como desigualdad in-
justificada o prohibida por la ley. La ubicacién del conflicto en sede de principio de
igualdad y no de prohibicién de discriminacién tiene consecuencias muy concretas
respecto a los esquemas de justificacion de la diferencia de trato que resultan aplica-
bles, la consideracién de la discriminacién indirecta (que no debe ser posible si no

15. Alvarez del Cuvillo 2010a, 21-22; Casas Baamonde 2019, 24-25.
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hay un perjuicio sistemdtico de grupo) y quizds también respecto al alcance de la
obligacién respecto a los sujetos privados, que en principio no se encuentran vincu-
lados por el principio de igualdad en sentido estricto y donde de hecho no resulta
exigible la consideracién objetiva del “mérito”, aunque en estos casos puede también
argumentarse que existe una cierta vinculacién derivada de la tranposicién del Dere-
cho de la Unién Europea que tiene una dimensién parcialmente formalista'®.

Ciertamente, es posible concebir otros supuestos en los que la medida de accién
positiva se aplique en un contexto en el que realmente no existan desigualdades siste-
miticas que sea necesario erradicar o incluso que se utilice la retérica de la accién po-
sitiva para justificar medidas en beneficio de grupos privilegiados. En este contexto
sf que podrian calificarse algunas medidas ilicitas como “discriminatorias” aunque en
sentido estricto no constituirfan formas de discriminacién inversa, por no referirse
realmente a grupos dominantes en el contexto de referencia.

En definitiva, alli donde solamente existe un perjuicio individual, pero no un
perjuicio social, no puede hablarse de discriminacién en sentido propio y, por tanto,
tampoco de discriminacién inversa, por lo que deberd acudirse a la 16gica del princi-

pio de igualdad formal.

3.3. Disociacién entre el perjuicio individual y el perjuicio social:
discriminacién por asociacién y victimizacién de las “ovejas negras”

Un tercer tipo de supuestos son aquellos en los que la conducta controvertida perju-
dica a un individuo que pertenece a un grupo dominante o no victimizado, pero al
mismo tiempo provoca un impacto social desfavorable sobre un colectivo que real-
mente se encuentra en una posicién juridica de subordinacién en la sociedad. En es-
tos casos la conducta si que puede calificarse claramente como discriminatoria, pero
no como una discriminacién inversa, dado que perjudica a individuos que pertene-
cen a las mayorias o incluso a subgrupos de las mayorias asimilados a los grupos vic-
timizados, pero no a los grupos mayoritarios en si mismos considerados.

El supuesto mids sencillo de apreciar, porque en él el perjuicio social se manifiesta
de manera muy clara, es el de la discriminacién por asociacién, admitida en nuestro
sistema a partir de la STJUE Colernan de 17-7-2008 y de la STC 71/2020. En efecto,
en el caso de la discriminacién por asociacién se perjudica a una persona por su co-
nexién con otra que pertenece a una categoria victimizada, por lo que al dafio perso-
nal que sufre la victima concreta del trato peyorativo, se anade el riesgo manifiesto de
degradacién de la posicién socio-juridica del colectivo afectado.

En estos casos, el impacto social de la conducta controvertida se advierte cla-
ramente, por existir una victima secundaria concreta perteneciente a un colectivo

16. Alvarez del Cuvillo 2010a, 21-23.
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subordinado al que no pertenece la victima primaria. Pero esta disociacién puede
aparecer también en otros supuestos en los que el perjuicio social es mds difuso, pero
aun asi resulta reconocible.

Asi sucede con el fenémeno que hemos denominado “el castigo de la oveja ne-
gra’'’, es decir el perjuicio sistemdtico que se aplica (intencionadamente o no) a las
personas que no se ajustan a los roles preestablecidos en un sistema concreto de do-
minacién, o precisamente a los miembros de los grupos dominantes que asumen ro-
les socialmente atribuidos a los grupos dominados. A este respecto, los supuestos
pueden ser numerosos y variados, aunque habitualmente se refieren a la discrimina-
cién por razén de género.

-El caso paradigmidtico es el de las represalias frente a los “varones desobedientes”
que no se atienen al comportamiento socialmente esperado para el género socialmente
asignado desde las pautas tradicionales'®. Excluimos aqui los supuestos de discrimina-
cién por razén de orientacién o identidad sexual, porque estos han generado catego-
rfas auténomas (que también afectan a las mujeres y a las personas que se identifican
como “no binarias”). Pero existen muchos otros supuestos en los que existe una disci-
plina social que castiga consciente o inconscientemente a los varones que no se atie-
nen al comportamiento esperado para los “hombres” o que asumen roles o funciones
adscritos a las mujeres. Este fenémeno se plantea de manera paradigmatica en la dis-
criminacién por razén de género, porque, aunque el sistema de dominacién mascu-
lina sitda a los hombres como grupo en una posicién de privilegio, también conlleva a
veces limitaciones sobre los individuos que pertenecen a dicho grupo que restringen
sus posibilidades vitales y el libre desarrollo de su personalidad. Como se ha senalado
“El privilegio masculino no deja de ser una trampa [...] que impone en cada hombre
el deber de afirmar en cualquier circunstancia su virilidad”". En otras causas de dis-
criminacién, estos mecanismos son tedricamente posibles, pero no parecen muy co-
munes en la prictica, més alld de los que pueden reconducirse a la discriminacién por
asociacién o a la discriminacién por error: asi, por ejemplo, un payo puede recibir un
trato desfavorable por asimilarse a los gitanos que viven a su alrededor o por ser so-
cialmente percibido como “gitano”, pero en este caso no se castiga la desviacién del
rol social prescrito. De cualquier modo, podrian concebirse mecanismos de disciplina
similares a los del género en categorias relativas al nacimiento u origen social, como
las clases sociales o las castas en los sistemas sociales que las reconocen.

-Ahora bien, la prohibicién de discriminacién no se aplica Gnicamente a las re-
presalias, sino que también afecta simplemente a cualquier diferencia de trato pe-
yorativa que pueda aplicarse sobre los varones que asumen roles feminizados® o en

17. Alvarez del Cuvillo 2010b, 98 y ss.
18. Alvarez del Cuvillo 2010b, 98-99.
19. Bourdieu 2000, 68.

20. Casas Baamonde 2019, 24 y 48-49.
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su caso a los miembros de mayorias que asumen espacios generalmente asignados
a las minorias, aunque no exista ninguna intencionalidad disciplinaria, sino mera-
mente una consecuencia de la degradacién asociada a estos espacios en una socie-
dad desigual.

El ejemplo mds importante es el de las represalias sufridas por los varones que
ejercen derechos laborales asociados a las responsabilidades familiares, tengan o no
una intencidn de reforzar las pautas de género, dado que también pueden imponerse
simplemente como consecuencia de la visién negativa que se tiene de la asuncién
de estas responsabilidades desde determinada ideologia empresarial. A este respecto,
como es sabido la STC 26/2011 acufié la categoria de la “discriminacién por circuns-
tancias familiares”, que resulta claramente incoherente en términos tedricos, porque
las circunstancias familiares no implican en si mismas la pertenencia a un grupo vic-
timizado. No obstante, la argumentacién de la sentencia, como no puede ser me-
nos, se basa en la necesidad de la corresponsabilidad en las tareas de cuidado exigida
por el principio de igualdad entre hombres y mujeres (F5). En efecto, en estos casos
la victima del perjuicio individual causado por la conducta impugnada es un varén,
pero la lesividad social de esta conducta perjudica fundamentalmente a las mujeres
como grupo, dado que tiende a dificultar la distribucién equitativa de las responsabi-
lidades familiares, por lo que contribuye a reproducir las desigualdades sistemdticas
entre hombres y mujeres. En realidad, sucede que nos encontramos ante una discri-
minacién “por razén de género” y el Tribunal Constitucional lo admite en el cuerpo
de la argumentacién, pero no utiliza esta expresion, seguramente para eludir la polé-
mica del uso del término “género”, contestado desde determinadas posiciones ideo-
16gicas y conseguir asi articular el consenso que realmente existia sobre el fondo del
asunto; en este sentido, resulta inteligente la propuesta del voto particular de enten-
der que se trata de una discriminacién indirecta, que presenta menos incoherencias
tedricas que la solucién mayoritaria, aunque sigue sin admitir el hecho de que sim-
plemente es posible que una conducta que perjudica individualmente a un miembro
del grupo dominado pueda afectar negativamente al grupo subordinado, del mismo
modo que es posible beneficiar a individuos del grupo dominante para beneficiar al
grupo victimizado (como sucede en el establecimiento de permisos de cuidado con-
cebidos para varones).

Aqui podriamos incluir también los supuestos de medidas de accién positiva o
de accién protectora en el dmbito del fomento del empleo o de la proteccién social
destinadas a compensar las desventajas que sufren las mujeres en el mercado de tra-
bajo y en el nivel contributivo de la seguridad social debido al desequilibrio en el re-
parto de las tareas de cuidado, cuando estas utilizan la técnica de adscripcién directa
al “sexo” femenino, excluyendo asi a los varones que se encuentren en una situacién
comparable a las mujeres por haber sufrido perjuicios en sus carreras profesionales
debido a la asuncién de dichas tareas.
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Este tipo de problemas se han enfocado tradicionalmente desde la ptica del
principio de igualdad formal en sentido estricto, en tanto que se produce un trata-
miento desigual de situaciones sustancialmente iguales. Asi se plante6 en su dia en la
cldsica sentencia Décimo Circuito de Apelaciones norteamericano, Charles E. Moritz
v. Commissioner of Internal Revenue de 1972, relativa a la exclusién de una deduccién
fiscal de un varén soltero que habia cuidado a su madre y donde estaba en juego la
proteccién igual de la Decimocuarta enmienda a la Constitucién. Pero también es la
perspectiva que predomina en las SSTJUE Griesmar, de 29-11-2001 y TJUE, WA v.
INSS, de 12-12-2019, dada la relativa simetria con la que este Tribunal ha abordado
la interpretacién de las directivas antidiscriminatorias.

Ahora bien, también es posible enfocar estos supuestos desde la perspectiva anti-
subordiscriminatoria, tomando en consideracién que estas medidas provocan, como
minimo, un efecto boomerang simbélico contra las mujeres, al cristalizar en la norma
los estereotipos que les atribuyen tareas de cuidado sin que esto resulte estrictamente
necesario para articular la diferencia de trato, dado que esta podria referirse directa-
mente a las tareas de cuidado, manteniendo, por tanto, el beneficio de las mujeres
que, de manera mayoritaria, las desarrollan. En algunos casos también podria pro-
ducirse un efecto boomerang mis material, en la medida en que estas medidas, espe-
cialmente si se multiplican, tienden a generar incentivos para que se mantenga este
reparto desequilibrado de tareas, cuando, en realidad, podria ser incluso oportuno
incentivar que sean los varones quienes asuman mds responsabilidades familiares®'.
De hecho, este criterio podria utilizarse también para revisar resoluciones jurispru-
denciales en las que determinadas medidas de accién protectora se consideraron ade-
cuadas desde la éptica de la “discriminacién inversa” (o, en realidad, del principio de
igualdad formal), es decir, solo desde la perspectiva de los varones, pero donde no se
tomaron en consideracion los posibles efectos secundarios sobre las mujeres, bien es
verdad que en un contexto social y juridico distinto del actual®.

-Otro supuesto relacionado con el anterior es el que se produce como consecuen-
cia de determinadas formas de discriminacién indirecta, que afectan a colectivos in-
tegrados mayoritariamente, pero no exclusivamente por mujeres o bien por minorias
étnicas o grupos particulares de edad. Tomemos el ejemplo cldsico de dos categorias
profesionales que desempefian un trabajo de igual valor, pero en las que una esta fe-
minizada y otra masculinizada, obteniendo esta dltima una retribucién significati-
vamente superior. Desde un punto de vista procesal, la diferencia retributiva podria
indudablemente impugnarse de manera genérica a través del proceso de conflicto co-
lectivo, pero ciertamente los particulares afectados también podrian reclamar a titulo

21. Vid. Barrere Unzueta 2018, 34.

22. En este sentido, Cfr. STC 128/1987 sobre plus de guarderias para mujeres y “hombres viu-
dos” y STJUE Abdoulaye de 16-9-1999 sobre asignacién econdmica a mujeres que inician permiso por
maternidad.
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individual que no se les aplique la diferencia de trato indirectamente discriminato-
ria. Légicamente, aunque el motivo justificativo de la impugnacién seria el perjuicio
sufrido por las mujeres como grupo social, los trabajadores afectados de sexo mascu-
lino también podrian solicitar que se les abonaran las diferencias retributivas. Se tra-
tarfa, una vez mds, en este caso, de una “discriminacién por razén de género” en la
que existe una disociacién entre el perjuicio individual y el perjuicio colectivo, pero
puede plantearse también respecto a otros motivos prohibidos. No obstante, no se
tratarfa de una “discriminacion inversa” en sentido estricto.

-Por tltimo, también pueden enmarcarse en este apartado los supuestos en los
que se excluye directamente al grupo social dominante de un dmbito laboral con-
creto, por lo que la conducta se asemeja a la “discriminacién inversa” que se describe
en el epigrafe siguiente, pero con la diferencia de que se provoca un impacto desfavo-
rable sobre los colectivos victimizados. Una vez mds, los ejemplos imaginables se refie-
ren fundamentalmente a la discriminacién por razén de género. Asi, en la cadena de
restaurantes “Hooters” solo se contrata a camareras de sexo femenino que respondan a
determinados cdnones estandarizados de atractivo fisico, que deben “aceptar” un uni-
forme que las sexualiza y que asumen en sus contratos de trabajo que estan dispuestas
a asumir con naturalidad comentarios y bromas de naturaleza sexual de los clientes,
lo que las sitta en evidente riesgo de sufrir acoso sexual . En este caso, el perjuicio su-
frido por los varones como grupo por ser excluidos de la contratacién es relativo, en
comparacion con el impacto de este modelo de negocio sobre la reproduccién de las
relaciones personales asimétricas entre hombres y mujeres, situando a estas tltimas en
unas condiciones de trabajo degradantes o, como minimo, en una situacién de alto
riesgo de ser acosadas. En este caso, si se excluye a un candidato varén del puesto de
camarero, este sufre sin duda un perjuicio individual por no ser contratado - méxime
cuando la situacién degradante o el peligro de acoso afecta Ginicamente a las mujeres—
pero este dafio individual convive con el perjuicio social que sufren las mujeres como
grupo por la consolidacién de esta forma de organizar el servicio de un restaurante.

3.4. El posible perjuicio social de los grupos dominantes en los contextos de
inversion de szatus: el estrecho margen de la discriminacién inversa

Por ultimo, es preciso que nos ocupemos de los tnicos supuestos que realmente po-
drian calificarse como “discriminacién inversa” en sentido estricto, que serfan aque-
llos en los que la victima individual pertenece a un grupo dominante, pero el perjuicio
social de la conducta controvertida también afecta fundamentalmente a este grupo,
debido a su potencial segregador o de negacién de la dignidad humana de sus inte-
grantes en un contexto social determinado, normalmente separado del marco global.
Ciertamente, es muy dificil que estas conductas por si solas vayan a revertir la posi-
cién de dominio del grupo —pricticamente imposible en las causas de discriminacion
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comuinmente aceptadas—, pero recordemos que, segtin la posicién que defendemos,
lo que se considera “odioso” es el potencial segregador de la aplicacién de una pauta
sistemdtica de degradacién de un colectivo, aunque este no responda a los grupos
histéricamente discriminados, precisamente para “prevenir injusticias similares en el
futuro™.

Sin embargo, cabe plantearse si estos supuestos son realmente posibles en térmi-
nos empiricos, dado que la desigualdad en las relaciones de poder en principio blo-
quearia la virtualidad de las conductas discriminatorias, especialmente de aquellas
que hipotéticamente vinieran de las personas pertenecientes a colectivos vulnerables.
La respuesta es que estas situaciones realmente pueden producirse en determinadas
circunstancias, aunque naturalmente son mucho menos comunes de lo que se pro-
clama desde la “falsa conciencia de la mayoria oprimida”. Y en efecto, son posibles
porque la realidad social es mucho mds compleja que las representaciones esquemsi-
ticas que hacemos de ella; asi, por ejemplo, los grupos mayoritarios no son homo-
géneos ni monoliticos, por lo que, ni todos sus integrantes se encuentran en una
posicién de privilegio equiparable, ni los actos discriminatorios tienen que venir ne-
cesariamente de los miembros de las minorias o de aquellos que se encuentran en una
posicién mds vulnerable.

Una vez mds, en el dmbito del género encontramos supuestos que responden a
una légica tradicional de reparto de roles y que perjudican, no solo a los individuos
varones, sino también en cierto modo a los varones como grupo en determinados
dmbitos muy especificos y restringidos, por mds que en términos globales el patriar-
cado sitde a los varones como grupo en una posicién ventajosa.

Un ejemplo de cardcter institucional podria ser la imposicion del servicio mili-
tar obligatorio exclusivamente a los varones, que deriva claramente de la ideologfa de
género del modelo patriarcal cldsico; ciertamente, en este caso, desde una perspec-
tiva antisubordiscriminatoria podria postularse que existe un perjuicio para las mu-
jeres, en tanto que el monopolio de la violencia fisica derivado de la atribucién de
la funcién militar termina siendo un instrumento de dominacién. No obstante, este
perjuicio serfa muy indirecto y difuso, en contraposicién con el perjuicio material
concreto que en principio sufrirfan los varones como grupo al situarse en una situa-
cién de trabajo forzoso para el Estado que no se impone a las mujeres, si bien no es
imposible que se aleguen ambas causas de discriminacién de manera acumulativa.

Un ejemplo mds vinculado a un contexto informal podria ser el de las dificulta-
des de empleo que encuentran los masajistas varones, en la medida en que tanto las
clientes femeninas como los clientes masculinos heterosexuales tienden a sentir una
mayor incomodidad si les atiende un hombre que si les atiende una mujer, por razo-
nes distintas en cada caso, pero en todo caso relacionadas con la carga histérica de las

23. Ruiz Miguel 1996, 128.
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formas tradicionales y sistemdticamente desiguales de relacién sexual entre hombres
y mujeres, dado que el masaje no tiene un contenido sexual pero se caracteriza por
el contacto fisico, afectando de algiin modo a la intimidad de los clientes. Aunque
el contexto del patriarcado resulta indispensable para comprender el perjuicio con-
creto que sufren los varones para acceder a esta profesion, resulta complicado postu-
lar un perjuicio social directo sufrido por las mujeres, m4s alld de la idea genérica de
que la segregacién ocupacional termina incidiendo en la infravaloracién de las pro-
fesiones feminizadas.

Un supuesto distinto, que si que puede aplicarse a diversas causas de discrimi-
nacién y no solo al género es la de los microcontextos sociales en los que se produce
una inversién de roles, de status o de posiciones jerdrquicas, que se opone al flujo que
ordinariamente siguen las relaciones de poder en el contexto mds amplio. Tomemos
el ejemplo de una empresa de capital chino localizada en Espana, en la que la mayo-
ria de los trabajadores y todos aquellos que ocupan posiciones jerdrquicas fueran de
origen chino, pero un trabajador de “origen espafiol” ocupara una posicién subordi-
nada. Es concebible que este trabajador pueda ser preterido en la promocién o en el
ascenso debido a su origen étnico (mayoritario en la sociedad espafiola, pero minori-
tario en la empresa); también serfa posible que recibiera una retribucién inferior a la
de otras personas que realizaran un trabajo de igual valor o incluso que sufriera acoso
discriminatorio por su adscripcidn racial o étnica. Esto puede sucede sencillamente
porque las mismas pautas de segregacién que se presentan en la sociedad respecto a
determinadas categorias pueden reproducirse en otras en relacién con otras catego-
rias cuando las relaciones de poder varifan.

Estos supuestos marginales de inversién de poder son perfectamente compatibles
con la existencia de un sistema de dominacién mds amplio. De hecho, en el campo
de la Antropologia se ha postulado que los “ritos de inversién de status” que exis-
ten de algiin modo en todas las sociedades humanas a menudo contribuyen a refor-
zar la estructura jerdrquica que simbédlicamente revierten*. Desde otra perspectiva,
las actitudes de discriminacién contra los miembros de grupos dominantes pueden
conectarse con el marco estructural si se contemplan como “revanchas” o vélvulas de
escape de la pérdida de autoestima derivada de la posicién general de la subordina-
cién o simplemente como proyecciones o imitaciones de la conducta discriminatoria
ejercida por los miembros de los grupos dominantes. De cualquier modo, en el mi-
crocontexto en el que las relaciones de poder estdn invertidas, la conducta tiene un
potencial segregador que niega la dignidad humana de las victimas por su pertenen-
cia al grupo y este contexto resulta relevante, por cuanto la valoracién del perjuicio
colectivo no se refiere a un espacio social determinado®.

24. Turner 1988, 171, 175, y 180.
25. Alvarez Alonso y Alvarez del Cuvillo 2006, 1034-1038.
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En estos supuestos de inversién de status, debe aplicarse la tutela antidiscrimina-
toria bdsica que hemos vinculado al “contenido esencial” del derecho y que consiste
bésicamente en un mandato de parificacién o de trato digno, pero esto no implica
que la proteccién deba ser simétrica respecto a los supuestos en los que las victimas
pertenecen a colectivos victimizados. En términos generales, estas situaciones son
realmente anémalas, por lo que no requieren la aplicacién de una proteccién especi-
fica que intente maximizar la efectividad de la tutela antidiscriminatoria frente a las
resistencias de las pautas sociales dominantes, como sucede con el concepto de dis-
criminacién indirecta.

4. CONCLUSIONES

La conclusidn de estas reflexiones es que la “discriminacién inversa” realmente puede
producirse, pero tiene un cardcter mds bien anémalo o excepcional y se refiere a un
namero de supuestos muy reducidos, en los que debe aplicarse la tutela antidiscri-
minatoria bdsica, pero no es preciso adoptar medidas especificas adicionales (como
el principio de transversalidad de género, los ajustes razonables o la prohibicién de
discriminacién indirecta), por no existir una posicién de subordinacién global. No
pueden confundirse estos supuestos de auténtica discriminacién inversa con la mera
equiparacién de los colectivos marginados al status de las mayorias, que no es mds
que una realizacién de la igualdad, ni con la aplicacién de medidas de accién positiva
dirigidas a conseguir la igualdas sustancial. Tampoco puede confundirse la “discrimi-
naci6n inversa” con las distinciones positivas que realmente se orientan a minimizar
las desigualdades sistemdticas entre los grupos, pero lo hacen de un modo despropor-
cionado, que deberian reconducirse al principio de igualdad (aunque los sujetos pri-
vados podrian verse obligados al mandato de parificacién como consecuencia de la
aplicacién del derecho de la Unién Europea). Por dltimo, existen supuestos —sobre
todo en materia de género y en la discriminacién por asociacién— en los que los que
las victimas individuales son miembros de los grupos dominantes, pero la conducta
controvertida tiende a reproducir el estatus de inferioridad de los grupos subordina-
dos; estos casos no responden al esquema de la discriminacién inversa, por lo que si
que resulta oportuna la aplicacién de pautas especificas, como la obligacién de inter-
pretar las normas conforme al principio de transversalidad de género.

En otro orden de cosas, el problema de la discriminacién inversa pone de mani-
fiesto la necesidad de un modelo tedrico que parta de la base de que todo acto de dis-
criminacién debe implicar un perjuicio social sobre determinados grupos humanos,
pero que al mismo tiempo asuma que este perjuicio social puede ser solamente po-
tencial. Ahora bien, esto implica que no siempre existen las mismas resistencias socia-
les a la aplicacién del principio de no discriminacién y que, por tanto, en el caso de
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los grupos victimizados es necesario adoptar medidas especificas —de accién positiva,
de prohibicién de discriminacién indirecta y de integracién del concepto de discri-
minacién— que garanticen la igualdad sustancial de estos grupos.
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ResuMEN: En el presente trabajo se analiza la transformacion de la economia es-
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3. LA CONSECUENCIA DE LA INTEGRIDAD AMBIENTAL A TRAVES DE LA JUSTICIA SOCIAL. 4.
POLITICAS ORIENTADAS A POTENCIAR EL EMPLEO, SIN DISCRIMINACION. 4.1. Politicas sa-
lariales inclusivas. 4.2. Politicas para promover el desarrollo de competencias y el apren-
dizaje a lo largo de la vida. 4.3. Politicas con perspectiva de género para apoyar el pleno
empleo y el trabajo decente. 4.4. las normas de trabajo y las instituciones del mercado
de trabajo y su funcién en la promocién de la inclusién, la equidad, la seguridad y la no
discriminacién. 5.SITUACION ACTUAL EN ESPANA. 6. BIBLIOGRAF{A.

1. ANTECEDENTES. ESTADO DE LA CUESTION

A partir de las conferencias promovidas por la Organizacién de las Naciones Uni-
das (ONU) en Estocolmo (1972) y Rio (1992), se comenzé a utilizar por primera
vez el término sostenibilidad’ para integrar el medio ambiente y el dmbito social en
la economia.

Se promueve de esta forma, un crecimiento econémico y proteccién medioam-
biental que garantiza la calidad de vida de las generaciones actuales y futuras.

En 1987 se crea la Comisién Brundtland? para: «satisfacer las necesidades del
presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones», es decir, respeto
al medio ambiente y a sus propios mecanismos de reproduccién y conservacién y no
a través de pagar las «externalidades»; parafraseando a Stiglitz, J. E. (1986)°. Nobel
de Economia en 2021, que las considera como un fallo del mercado. Bajo la hip6te-
sis de que los costes siempre tienen que ser asumidos por alguien, una externalidad
se produce cuando el coste que provoca un actor no es asumido por él mismo, sino
que recae sobre otra persona.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de
1992 en Rio de Janeiro consolidé el concepto de desarrollo sostenible, basado en los 27
principios establecidos en la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

El objetivo de estos principios fue procurar acuerdos internacionales para el res-
peto mutuo entre los paises, proteger el medio ambiente y el desarrollo mundial y
que —como expondremos al final de esta introduccién— desencadenardn en los actua-
les 17 objetivos de desarrollo sostenible (ODS) adoptados por las Naciones Unidas.

De entre ellos destacamos el octavo objetivo para el desarrollo sostenible (ODS 8)
que hace referencia al trabajo digno y no discriminatorio.

1. Segtin la RAE, sostenible en ecologfa y economia es aquello que «se puede mantener durante
largo tiempo sin agotar los recursos o causar grave dafo al medio ambiente».

2. hteps://drive.google.com/file/d/1VHuacfetduxOc7DQz60glemAfGbHdo5Y/view

3. Bruce C. Greenwald; Joseph E. Stiglitz, (1986), «Externalidades en economias con informa-
cién imperfecta y mercados incompletos», The Quarterly Journal of Economics, volumen 101, niimero 2,

229-264, https://doi.org/10.2307/ 1891114
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Objetivo que serd objeto de estudio del presente trabajo y que como senala San-
chez Bravo (2021) es «un instrumento canalizador que garantiza el respeto y cumpli-
miento de los derechos fundamentales y de la democracia»®.

Siguiendo con la cronologia establecida en el pdrrafo anterior, en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible de Rio de Janeiro en junio de
2012°, conocida como «Ri0+20», los lideres mundiales se reunieron con ONG y gru-
pos del sector privado para determinar el futuro del desarrollo sostenible con las si-
guientes lineas de accién: mds empleos, energia mds limpia, mayor seguridad y mayor
bienestar; para culminar en la Cumbre de Desarrollo Sostenible de la ONU de 2015°.

Posteriormente, en 2015, la Comisién Europea desarrolla el Plan de Accién de
Economia Circular’, que tiene como objetivo desarrollar acciones concretas a nivel
europeo para «cerrar el circulo» de los ciclos de vida de los productos a través de un
mayor reciclaje y reutilizacién; con beneficios ambientales y sostenibles.

En efecto, el objeto de la Comisidn era obtener el méximo valor de todas las ma-
terias primas, productos y residuos; asi como promover el ahorro energético y redu-
cir las emisiones de gases de efecto invernadero.

En particular, con la economia circular —concepto que desarrollaremos a conti-
nuacién— se hace una contribucién fundamental en los esfuerzos de la Unién Euro-
pea incardinados a lograr una economia sostenible, baja en carbono, eficiente en el
uso de los recursos y competitiva.

Deteniéndonos en el concepto de economia circular en palabras de Ferndndez
Liesa (2021)® va a suponer un nuevo modelo econédmico a escala mundial, que surge
como un nuevo modelo de organizacién de la economia, basado principalmente en
el comportamiento de los seres vivos en la naturaleza. Los cuales obtienen los mate-
riales y productos para su supervivencia para consumirlos sin, posteriormente, gene-
rar desechos.

Esto es, estamos ante un modelo recurrente que se retroalimenta constantemente,
sin dejar remanentes. Porque los residuos que se generan ahora ya no son un desecho,
sino que son la materia prima que se utilizard para otro nuevo proceso productivo.

Este modelo se basa en la famosa regla de las 3R’, propuesta ideada por la asocia-
cién ecologista Greenpeace: Reducir, Reusar y Reciclar, por las que se potencia la ten-
dencia de mantener hdbitos saludables para el planeta; y en las siete erres que ayudan

4. Sdnchez Bravo 2021

5. https://www.unwomen.org/es/how-we-work/intergovernmental-support/climate-chan-
ge-and-the-environment/rio20-conference

6. https://www.un.org/es/conferences/environment/newyork2015

7. https://ec.europa.cu/info/strategy/priorities-2019-2024

8. Ferndndez Liesa 2021.

9. https://es.greenpeace.org/
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al consumidor a adquirir los bienes y servicios de forma mds responsable y sostenible
y que son: Rediseno, Reducir, Reutilizar, Reparar, Renovar, Recuperar y Reciclar'.

En 2020, la Comisién Europea aprobé un nuevo plan de accién que constituye
un plan de futuro para lograr una Europa sostenible y mds competitiva en estrecha
colaboracién con los agentes econémicos, los consumidores y los ciudadanos.

Plan de actuacién centrado en el disefio y la produccién, con miras al nuevo
modelo de economia circular, influyendo en los patrones de consumo para evitar el
desperdicio, al tiempo de garantizar que los recursos utilizados permanezcan en la
economia el mayor tiempo posible.

En 2020, el Ministerio de Transiciones Ecolégicas y Retos Demograficos crea
la «Estrategia Espafola de Economia Circular, Espana Circular 2030»'". Inspirada
en 13 principios generales y un conjunto de orientaciones estratégicas, a partir de
las cuales se derivan las acciones especificas que integrardn el correspondiente plan
de accién.

Las lineas de actuacién en las que se centrardn las politicas y herramientas de la
Estrategia Espanola de Economia Circular, con referencia al primer Plan de Accién
de la Comisién Europea son: produccién, consumo, gestién de residuos, materias
primas secundarias, y reutilizacion y depuracién del agua; y, con cardcter transversal,
sensibilizacién y participacién, investigacion, innovacién y competitividad, y em-
pleo y formacién.

Para facilitar la transicién a un modelo de economia circular, el gobierno espafol
ha desarrollado la Estrategia Espanola de Economia Circular, Espana Circular 2030.
Y con ella se sientan las bases para la promocién de nuevos patrones de produccién
y consumo en los que el valor de los productos, materiales y recursos se reutilicen al
méximo posible, minimizando la generacién de residuos y aprovechando al mdximo
aquellos que no se puedan evitar.

Por ello, en Andalucia se estan desarrollando actualmente nuevas lineas de actua-
cién y medidas en el dmbito de las estrategias de desarrollo sostenible, poniendo en
préctica las conclusiones de la cumbre Rio+20 y los compromisos de la Agenda 2030.
En concreto, la Estrategia de Desarrollo Sostenible de Andalucia 2030'* (EADS 2030).

Podemos concluir que, en la actualidad, la Agenda 2030 es el resultado de més de
cuarenta afnos de didlogo y debate multilateral sobre los desafios ambientales, sociales
y econémicos a los que se enfrenta la comunidad internacional. Y lo conforman un
conjunto de medidas a alcanzar y adoptadas por lideres de paises de todo el mundo
con unos objetivos globales muy claros: «Erradicar la pobreza, proteger el planeta y
asegurar la prosperidad para todos».

10. https://ecoembesdudasreciclaje.es/reducir-reutilizar-reciclar/

11. heeps://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/economia-circular/estrategia/

12. https://www.juntadeandalucia.es/organismos/transparencia/planificacion-evaluacion-estadis-
tica/planes/detalle/150292.heml
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La Agenda 2030" se basa en cinco pilares fundamentales: Personas, Prosperidad,
Planeta, Compromiso Colectivo y Paz. Pilares que informan las decisiones de poli-
tica de desarrollo.

En base a estos fundamentos, se desarrollan los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible (ODS), que son 17 dreas de accién necesarias para alcanzar el desarrollo soste-
nible y que enumeramos a continuacién. ODS]1, terminar con la pobreza; ODS2,
hambre cero; ODS3, salud y bienestar; ODS4, educacién de calidad; ODS5, igual-
dad de género; ODSG6, agua limpia y saneamiento; ODS7, energia asequible y li-
bre de contaminacién; ODSS8, trabajo decente y crecimiento econémico; ODS9,
industria, innovacién e infraestructura; ODS10, reducir la desigualdad; ODS11,
ciudades y comunidades sostenibles; ODS12, produccién y consumo responsable;
ODS13, accién climdtica; ODS14, vida submarina; ODS15, vida en los ecosiste-
mas terrestre; ODS16, paz, justicia e instituciones s6lidas; ODS17, alianzas para
lograr los objetivos.

Fue precisamente para hacer cumplir estos 17 objetivos, por lo que se hizo nece-
saria la transformacién del modelo econémico de produccién actual hacia un nuevo
modelo que garantizara un crecimiento sostenible. Un modelo basado en la econo-
mia circular que dilapida el modelo de produccién lineal basado en producir, consu-
mir y tirar; y que fomente el uso racional de los recursos finitos, alargue la vida qtil
de los productos y minimice la generacién de residuos.

Llegados a este punto, seis de los 17 ODS estdn directamente relacionados con
la economia circular. Mencionamos especificamente las energias limpias (ODS7),
el trabajo digno (ODS8), la innovacién industrial (ODS9), la produccién y el con-
sumo responsable (ODS12), la accién climdtica (ODS13) y la vida de los ecosiste-
mas terrestres (ODS15).

En Andalucia, se estdn desarrollando actualmente nuevas lineas de actuacién ha-
cia un modelo de economia circular y medidas en el dmbito de las estrategias de de-
sarrollo sostenible, poniendo en prictica las conclusiones de la cumbre Rio+20 y los
compromisos de la Agenda 2030. En concreto, la Estrategia de Desarrollo Sostenible
de Andalucia 2030 (EADS 2030).

En el marco de las perspectivas para el desarrollo sostenible antes citadas y en el
contexto de crisis econémica y de cambio global actual, el objetivo de la Estrategia
Andaluza de Desarrollo Sostenible 2030 es orientar y reforzar las politicas e inicia-
tivas putblicas y privadas con incidencia en la comunidad auténoma andaluza, hacia
un modelo de crecimiento econémico sostenible basado en la proteccién del medio
ambiente y en la integracién de las dimensiones ambientales, econdmicas y sociales.

13. https://www.agenda2030.gob.es/objetivos/
14. https://www.juntadeandalucia.es/organismos/transparencia/planificacion-evaluacion-estadis-
tica/planes/detalle/150292.heml
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En este contexto, el 25 de mayo de 2021, el Consejo de Ministros espafiol aprobé
el I Plan de Accién de Economia Circular 2021-2030" (PAEC), previsto en la Estra-
tegia Espafola de Economia Circular 2030 (EEEC) y Planes de Accién y que, junto
a la inminente Ley de Residuos y Suelos Contaminados'®, y la Ley de Economia Cir-
cular Andaluza'” (LECA), conforman el Paquete normativo en materia de Econo-
mia Circular.

La economia circular segiin Revuela Pérez (2021)'® supone una estrategia para el
desarrollo econémico de Europa y para el bienestar y calidad de vida de sus ciudada-
nos. Porque como ademds afirma la Organizacién Internacional del Trabajo', en su
informe de 2018, la legislacién medioambiental europea es el «empujén» necesario
para la transicién climdtica y, en consecuencia, también para el mercado laboral. Y
«los cambios en la produccién y el uso de energia, con el objetivo de alcanzar el obje-
tivo de 2°C, previsto en el Acuerdo de Paris, podrian conducir a la creacién de alre-
dedor de 18 millones de empleos verdes en todo el mundo en el 2030».

Todo ello debido a que la fabricacién de productos aplicando las nuevas tec-
nologias con criterios de sostenibilidad, provocardn la aparicién de nuevos pues-
tos de trabajo.

Pongamos el ejemplo del aumento de la produccién de coches eléctricos, que su-
pondrd ademds de la necesidad de mecdnicos en el sector, un incremento de puestos
de trabajo de ingenieros eléctricos.

En consecuencia, los cambios en el sector del reciclaje, al afectar a los nuevos
procesos productivos, tendrd un impacto en el empleo en un sentido amplio. En el
fomento del diseno, la reparacién, la remanufactura®, redes de logistica inversa aso-
ciadas®, que requerirdn mayor cualificacién técnica y tecnoldgica, demandadas por
las reparaciones; mds creativa, para crear nuevos disenos y nuevos materiales; e inclu-
siva, porque tendrdn cabida en el mercado laboral trabajadores poco especializados
o con diversidad funcional con aportaciones muy valiosas en el sector del reciclaje.

Como afirmé la organizacién europea REEUSE?* en su informe de 2015 sobre
el potencial de creacién de empleo en el sector de la reutilizacién: «10.000 toneladas
de residuos indiferenciados suponen hoy en dia 1 empleo si el destino es la incinera-

15. https://www.giec.es/doc/i_plan_accion_eco_circular_2021_2023.pdf

16. heeps://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/180521-enlace-residuos.aspx

17. https://www.juntadeandalucia.es/servicios/participacion/normativa/consulta-previa/deta-
11e/189997.html

18. Revuelta Pérez, Ochoa Monzé 2021.

19. https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/ WCMS_629917/lang--es/index.htm

20. Consiste en utilizar mdquinas que ya no funcionan o sus componentes para fabricar unas nue-
vas con las mismas garantias, https://www.remanufacturing.fr/es/paginas/principios-remanufactura.html

21. https://www.deustoformacion.com/blog/gestion-empresas/10-ejemplos-logistica-inversa

22.  hteps://www.residuosprofesional.com/reciclaje-de-biorresiduos-nicho-de-empleo-para-disca-
pacitados/
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cién, 6 empleos si es el vertido, 36 puestos de trabajo si es el reciclaje y 296 puestos
de trabajo si se promueve la reutilizacién»®.

Benedit Guillot (2021)* afirma que el 80% de los residuos se ahorran con el di-
seno del producto. Y a partir de este andlisis nos preguntamos ;tenemos que consu-
mir un producto, o un servicio? Es decir, necesitamos un coche o desplazarnos. La
respuesta estd como afirma Flores ez /. (2021)* en dar alternativas ante una necesi-
dad. Si vemos satisfecha nuestra carencia con un producto o con un servicio. Si final-
mente nos decidimos a comprar, elegir los productos que vamos a adquirir segin su
indice de reparabilidad —que se puedan reparar o no.

En efecto, hay muchisimas iniciativas entre las que destacamos las impulsadas
por la Fundacién Ellen MacArthur®® como es la simbiosis industrial, por la cual aquel
material que le sobra a una industria, es utilizado como materia prima por otra.

Un ejemplo lo podemos observar en el olivar andaluz, los huesos de aceituna pue-
den ser utilizados en la calefaccién como sustituto al pellet; o los restos de poda, que
pueden ser usados como compost o producir biomasa (fuente de energia renovable).

Otras iniciativas muy interesantes son la remanufactura, que consiste en repa-
rar mdquinas para ponerlas en el mercado con las mismas garantias que una nueva.
El consumo colaborativo, taladros en alquiler por wallapop, bloque de apartamentos
con lavadora industrial, envases cada vez mas reciclables, entre otros.

La conclusién que ya adelantamos y que extraemos de todos estos datos en el
drea del empleo —que es la materia objeto de estudio en este trabajo— es que esta
transformacién hacia una economia circular, creard nuevos yacimientos de empleo
y demandard nuevos profesionales con nuevas habilidades, que sean capaz de tomar
decisiones comerciales novedosas e ingeniosas que reduzcan el impacto ambiental.

Pensadores mds creativos que desafien los disenos tradicionales; colaboradores que
faciliten el intercambio de recursos entre industrias; o expertos digitales que potencien
el proceso, son algunos de los roles extremadamente valiosos en la economia circular.

La Comisién Europa”, por su parte, considera que «la transicién a la economia
circular es una oportunidad de modernizar y transformar Europa en su camino hacia
competitividad sostenible», mediante:

A. Desarrollo de Asociaciones en las que participe la I+D nacional; por ejem-

plo, en materia de disefio, para analizar los productos con vistas a estimular
la innovacién con los fabricantes.

23. http://www.rreuse.org/wp-content/uploads/Final-briefing-on-reuse-jobs-website-2.pd

24. Benedit Guillot 2021.

25. Flérez, Rodriguez, Romero 2021, 147-162.

26. https://archive.ellenmacarthurfoundation.org/es/fundacion-ellen-macarthur/la-fundacion

27. https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/economia-circular/comi-
sion-europea/
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B. Interaccién con los fabricantes para desarrollar estrategias de prolongacién
de la vida atil; por ejemplo, servitizacion, «disefio para durar», componentes
y servicios de reparacién/remanufactura.

Nuestra comunidad auténoma andaluza y con objeto de revisar los planes de re-
siduos vigentes, y actualizar los objetivos de prevencidn, reciclado, valoracién y eli-
minacién, a los nuevos objetivos europeos y estatales, ha creado el Plan Integral de
Residuos de Andalucia. Hacia una Economia Circular en el Horizonte 2030 (PI-
Rec 2030).

El plan lo conforman actuaciones orientadas a «reforzar y acelerar la transicién
de Andalucia hacia una economia circular, para impulsar la competitividad, crear
empleo y generar un crecimiento sostenible» y diez estrategias que han servido para
orientar el programa de actuaciones del PIRec 2030 y de entre ellos destacamos la
estrategia dedicada al empleo para la economia circular, que consiste en «consolidar
politicas de empleo que favorezcan la transicién justa y solidaria hacia una economia
circular, identificando nuevos yacimientos de empleo y facilitando la creacién de ca-
pacidades para los mismos».

Acciones que juegan un papel muy importante en la aceleracién de los empleos
verdes (Minarro, 2021)%.

2. ANALISIS DEL OBJETIVO DE DESARROLLO SOSTENIBLE
DE LA AGENDA 2030, ODS 8

De entre los 17 objetivos de desarrollo sostenible de la Agenda 2030 para el Desarro-
llo Sostenible de las Naciones Unidas, en el presente trabajo analizaremos el ODS 8,
que seguin la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), exhorta a la comunidad
internacional a «promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sosteni-
ble, el pleno empleo y productivo y el trabajo decente para todos».

En efecto, las metas del ODS 8 estdn directamente relacionadas con los objetivos
de desarrollo sostenible desde una perspectiva holistica, puesto que el crecimiento se
ha de realizar en tres dimensiones: sostenido, inclusivo y sostenible.

Las metas propuestas en la Agenda 2030%° son diez: 8.1. Crecimiento econd-
mico; 8.2 Diversificacién, tecnologia e innovacién; 8.3 Fomento de la pequefa y

28. https://www.aborgase.com/wp-content/uploads/2021/09/PIRec_2030_Definitivo_compres-
sed.pdf

29. Minarro Yanini, 2021

30. https://www.agenda2030.gob.es/objetivos/objetivo8.htm
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mediana empresa; 8.4 Producciéon y consumo eficiente y respetuoso; 8.5 Pleno em-
pleo®' y trabajo decente; 8.6 Jévenes sin trabajo ni estudios (ninis); 8.7 Esclavitud,
trata y trabajo infantil; 8.8 Derechos laborales y trabajo seguro; 8.9 Turismo sosteni-
ble; 8.10 Servicios bancarios.

2.1. Crecimiento del empleo sostenido

Crecimiento econdmico sostenido porque en un pais existe una relacién entre el pro-
ducto interior bruto (PIB) y la productividad laboral. A mayor crecimiento de la eco-
nomia, mayor empleo y mayor productividad.

En efecto, la primera dimensién que vamos a analizar es el crecimiento sostenido
del ODS 8 —en el sentido de aumentar el umbral de crecimiento del PIB a partir del
cual se crea empleo.

Basdndonos en la Ley de Okun, propuesta en 1962 por el economista americano
Arthur Okun, que relaciond el crecimiento de una economia con la tasa de paro, para
mantener los niveles de empleo en un pais era necesario que el PIB del mismo cre-
ciese cada afo a un ritmo entre el 2,6% y el 3%. Senalaba que cualquier crecimiento
inferior a esta cifra se traducia en un incremento del desempleo debido a la mejora
de la productividad laboral.

En efecto, existe una relacién estrecha entre el crecimiento del PIB de un pais y
la generacién de empleo. Ademds, la Ley de Okun sefala que una vez mantenido el
nivel de empleo gracias al crecimiento del 3% anual, si se pretende disminuir el paro
es necesario crecer dos puntos porcentuales mds, por cada punto de desempleo que
se quiera reducir. No podemos establecer una cifra exacta de crecimiento necesario
para generar empleo porque hay que tener en cuenta las circunstancias del periodo
concreto que se analice y el pais.

Para el caso de Espana, los analistas afirman que si con el avance tecnolégico y la
magquinaria es necesaria menos mano de obra, hemos de crecer a mds de un 3% para
disminuir la tasa de paro (Murillo ez 4., 2003)~.

Con este nuevo enfoque se debe promover un crecimiento econémico pero sos-
tenido a largo plazo. Y para garantizarlo es necesario que se apoye en unas activida-
des productivas diversificadas y en inversiones financieras estables.

En efecto, como propone Bhatt (2015)*, con el fortalecimiento de la capacidad
de las instituciones financieras de un pais, los ciudadanos tendrdn un mejor acceso

31. El pleno empleo se alcanza cuando cada persona que busca empleo y estd disponible puede en-
contrar un puesto de trabajo. Ello no implica una tasa de desempleo nula, porque todavia puede haber
desempleo friccional, que se da cuando los trabajadores dejan un empleo para buscar otro.

32. Murillo, Usabiaga, 2003.

33. Bhatt 2015.
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a los servicios bancarios y financieros. Especialmente aquellos trabajadores con em-
pleos mds precarios o que residen en el dmbito rural.

En consecuencia, para conseguir la meta 8.10, en la que todos los ciudadanos
tengan mejor acceso a los servicios bancarios y financieros, se hace necesaria la inver-
sion en infraestructura digital y poder disfrutar de los beneficios de los servicios ban-
carios méviles (Beneria et al. 2015)%.

2.2. Crecimiento del empleo inclusivo

En segundo lugar, analizaremos la dimensi6n social del ODS 8. Segtin el informe del
ano 2020 de la Organizacién Internacional del Trabajo® «los derechos de los trabaja-
dores son derechos humanos y el cumplimiento de las normas del trabajo son la base
del derecho decente y la justicia social”. En efecto el aumento del empleo ha de ser
inclusivo, que absorba a las personas con diversidad funcional, sin discriminacién sa-
larial por razén de género y que disminuya la proporcién de jévenes con considera-
cién de ninis; j6venes sin empleo, sin estudios y sin capacitacién.

La meta 8.5 del objetivo ODS 8 reconoce el «pleno empleo y productivo y el
trabajo decente» como objetivo y «lo hace extensivo a todas las mujeres y hombres,
incluidos los jévenes y las personas con diversidad funcional». Esta inclusién hori-
zontal, junto con el «principio de igualdad de remuneracién por trabajo de igual va-
lor», es fundamental para la cohesién social.

Afirman Acemoglu y Robinson (2012)*, que una tasa alta de estabilidad laboral
es sefal de instituciones eficaces e inclusivas de las que se beneficia toda la sociedad y
que «son esenciales para promover la innovacién y la creatividad».

En consecuencia, el crecimiento econémico se ha de analizar desde el punto de
vista de la justicia social, sin discriminacién. Un trabajo decente, como lo define y
promueve la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT, 2020) «proporciona a las
personas identidad social, dignidad y autoestima.

Por tanto, no basta con que aumente la productividad, sino que el crecimiento y
el desarrollo han de ser inclusivos y no discriminatorios.

La OIT (2020), organiza las metas del ODS 8 y basa el crecimiento inclusivo en
cuatro pilares con una fuerte interrelacién entre ellos y que enumeramos a continuacién.

1. Crecimiento de los ingresos (8.1) y crecimiento de la productividad labo-

ral (8.2).

2. Empleo pleno y productivo y trabajo decente para todos (1.3, 8.3, 8.5, 8.6).

3. Derechos laborales (8.5, 8.7, 8.8).

4. Reduccién de las desigualdades (10.1, 10.3, 10.4, 10.7).

34. Beneria, Berik, Floro 2015.
35. https://www.ilo.org/global/lang--es/index.htm
36. Acemoglu, Robinson 2012

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 211-232 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.09



La dimensién social y econémica del desarrollo sostenible... 221

La Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equita-
tiva (OIT, 2008)* «define los cuatro objetivos estratégicos del Programa de Trabajo
Decente —empleo, proteccidn social, didlogo social y derechos en el trabajo—y con-
firma que son inseparables, estdn interrelacionados y se refuerzan mutuamente.

El tercer pilar del crecimiento y el desarrollo inclusivos guarda relacién con los
derechos laborales. La Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo destaca los siguientes «la libertad de asociacién, la libertad
sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva, la elimi-
nacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio (vinculado a la meta 8.7),
la abolicién efectiva del trabajo infantil (también vinculado a la meta 8.7) y la elimi-
nacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (vinculado a las me-
tas 8.5y 8.8)».

La OIT (2020) afirma que «la negociacién colectiva actiia como un mecanismo
institucional esencial para la negociacién de los salarios y las condiciones de trabajo,
fomentando de este modo una distribucién justa de los ingresos generados por el tra-
bajo. Si no se regulan, los mercados laborales no distribuirdn con equidad ni justicia
las ganancias procedentes de la productividad. Ocurre asi porque el poder de nego-
ciacién salarial se distribuye de forma asimétrica entre trabajadores y empleadores,
asi como por la ausencia de mecanismos en el libre mercado para repartir las ganan-
cias entre los sectores de alta y baja productividad».

Ademds, la negociacién colectiva es uno de los cuatro principios y derechos fun-
damentales en el trabajo promovidos por la OIT, y aparece incluida como un indi-
cador en la meta 8.8.

De hecho, la Agenda 20307 se basa en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, que reconoce la libertad de asociacién, el derecho a la negociacién colec-
tiva y el didlogo social como un derecho fundamental.

2.3. Crecimiento del empleo sostenible

En tercer lugar, analizaremos la dimensién ambiental del ODS 8. Considerando,
como propone la Organizacién Internacional del Trabajo en su informe de 2020
(OIT, 2020) «que la transicién se haga mediante la adopcién de innovaciones tecno-
l6gicas, desvinculado de la degradacién del medio ambiente y modificando los hébi-
tos de consumo hacia una conducta responsable».

Mediante politicas que incidan en los tres dmbitos que forman las lineas de inves-
tigacién que seguimos en el presente trabajo: crecimiento, social y medioambiental.

37. Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa (2008), Ginebra.

38. Naciones Unidas (2015), Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible, Resolucién aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre, A/RES/70/1, https://www.
mdsocialesa2030.gob.es/

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 211-232
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.09



222 GUADALUPE MEDINA CASADO

A través de: a) politicas de empleo nacionales; b) cambios en la legislacién laboral; ¢)
alianzas y didlogo social.

Politicas que, segun el informe OIT (2020) «tienen en cuenta los vinculos con
las politicas salariales del objetivo OSD 10 que hace referencia a reducir la desigual-
dad y discriminacién y con la proteccién social del ODS 1».

En consecuencia, la consecucién del objetivo ODS 8, estd relacionado con el lo-
gro de otros objetivos como son: la no discriminacién (ODS 10), la promocién de la
justicia, la paz y el fortalecimiento de las instituciones (ODS 16), la erradicacién de
la pobreza y el hambre (ODS 1y 2), la promocién de la vida sana, el bienestar y la
igualdad de género (ODS 3y 5) y la educacién de calidad (ODS 4).

Como afirma la OIT (2020) «si no se avanza en el resto de los ODS, no se con-
seguird el ODS 8, y el ODS 8 es un medio y un fin esencial para llevar a la practica
la Agenda 2030».

El objetivo fundamental de la Agenda 2030 es conseguir el progreso, pero apo-
yado en tres soportes: econdémico, social y ambiental. La meta 8.4 —dentro del ob-
jetivo ODS 8- exige «Mejorar progresivamente de aqui a 2030 la produccién y el
consumo eficientes de los recursos mundiales y procurar desvincular el crecimiento
econémico de la degradacién del medio ambiente»; y se apoya ese objetivo mediante
la identificacién de las formas de lograr el crecimiento al tiempo que se protege el
medio ambiente®.

La meta 8.5, hace referencia a la tasa de desempleo desglosada por sexo, edad vy si-
tuacion de diversidad funcional. Y tiene en cuenta, ademds, la brecha salarial de género.

Por tanto, como afirman Altbeker y Bernstein (2017), para medir la tasa de des-
empleo es necesario tener en cuenta la «subutilizacién de la mano de obra»*’, com-
puesta por personas que no forman parte del mercado laboral. Bien por su diversidad
funcional, porque que han dejado de buscar un empleo, porque son objeto de discri-
minacién o porque no se les ofrece un salario justo.

A los factores anteriores se le anade como senala Périvier (2018), el poco apoyo
que puedan ofrecer las politicas puiblicas a la conciliacién familiar, el escaso aprendizaje
técnico para los que acceden al mercado laboral a una edad temprana o la limitacién
de acceso a un puesto de trabajo para las personas con alguna diversidad funcional.

En consecuencia, como afirma el informe OIT (2019), «el hecho de tener un
empleo no garantiza poder salir de la pobreza y la exclusién social. La igualdad de ac-
ceso a un trabajo decente es tan importante como tener un empleo».

Como solucién, el modelo de crecimiento que propone la OIT (2020) es un es-
quema en espiral que incluye politicas macroeconémicas y sectoriales favorables al

39. La meta 8.9, que aboga por la promocién del turismo sostenible, también estd estrechamente
relacionada con la dimensién ambiental del ODS 8.

40. http://wemsq3.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---stat/documents/normativeins-
trument/wems_234036.pdf
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empleo junto con otras medidas que promuevan subidas de los salarios acordes con
el coste de vida, incremento de las competencias, la tecnologia y la innovacién que
permitan a los paises avanzar hacia el pleno empleo, el trabajo decente y aumentar la
productividad (metas 8.2 y 8.9 del ODSS8), el empleo (metas 8.6) y el crecimiento
econémico (8.1), al tiempo que se reduce la informalidad (8.3). En combinacién con
mecanismos institucionales que, de conformidad con las normas internacionales del
trabajo, garanticen la salud y la seguridad en el trabajo, defiendan los derechos labo-
rales (8.7), proporcionen proteccién social para todos (8.8) y promuevan la igual-
dad de género (8.5).

Afirma Grimshaw (2017)*, que «la proteccién de los derechos laborales y la pro-
mocién de entornos de trabajo seguros y sin riesgos, previstos ambos en la meta 8.8
del ODS, son fundamentales para lograr el trabajo decente para todos los trabajado-
res. La meta 8.8 también menciona expresamente la necesidad de garantizar la protec-
cién de los trabajadores migrantes, en particular las mujeres migrantes y las personas
con empleos precarios. Los derechos laborales representan una base fundamental so-
bre la que los paises pueden sustentarse para lograr la justicia social. Existe fuerte vin-
culo entre los derechos laborales y los avances en el desarrollo sostenible e inclusivo.

Como indica Polanyi (1944)*?, «las economias forman parte integral de las so-
ciedades, lo que significa que los cambios transformadores en la economia y en el
mundo laboral se ven influidos y moldeados por las instituciones, las estructuras y las
organizaciones que componen la sociedad».

Por otra parte, cada sociedad desarrolla sus propias costumbres y tradiciones
como la cultura, las ideologfas, las religiones y las filosofias. Estas tradiciones pueden
ejercer una fuerte influencia sobre las mentalidades, las actitudes y las expectativas,
asi como en el grado de apertura de una sociedad frente al cambio (Rodrigo, 1994)%.

De esta forma, las sociedades pueden bien optimizar la capacidad de innovacién
mediante la movilizacién de la creatividad, el espiritu empresarial (Schumpeter, 1911)%;
o bien la pericia técnica (Sennett, 2008)%; o mediante la inversién, la innovacién y la
investigacion: desarrollo I+D+I (North, 1990)*.

Ademds, se pueden introducir nuevos valores en las sociedades que transforman el
comportamiento, las preferencias y la demanda de los consumidores, como lo demues-
tran los trabajos llevados a cabo en 1998 por los investigadores Strasser, McGovern y
Judt¥’, que analizaron el efecto producido por la promocién de nuevos valores en los

41. Grimshaw 2017

42. Polanyi 1944.

43. Rodrigo 1994

44. Schumpeter 1911.

45. Sennett 2008.

46. North 1990.

47. Strasser, McGovern, Judt, 1998.
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Estados Unidos durante las décadas 1920 y 1930, cuando a la poblacién se le prometié
la felicidad ilimitada a través del consumo. Idea que fue impulsada y apoyada por nuevas
instituciones de crédito al consumo y por los nuevos medios publicitarios de la época.

La Organizacién Internacional del Trabajo en su informe (OIT, 2020) concluye
que «los sistemas de creencias y las instituciones compartidas fomentan la cohesién
social al generar confianza, promover un sentido de equidad y justicia en la sociedad
e impulsar la inclusién. De hecho, la existencia de instituciones inclusivas que pres-
ten servicio a todas las capas de la sociedad suele ir acompanada de una mayor rapi-
dez de los cambios tecnolégicos y las innovaciones dindmicas, un incremento de las
inversiones y una verdadera transformacién productiva (Niibler, 2018; Acemoglu y
Robinson, 2012)».

En efecto, la meta 8.2, dentro del objetivo ODS 8, propone los avances en tecno-
logia e inteligencia artificial, la diversificacién y la transformacién estructural como
las vias para generar mds empleo y productividad.

Los autores Penrose (1959) y Neftke y Henning (2013)*, identifican el creci-
miento de las empresas como un proceso de innovacién y diversificacién, asi como
de nuevos disenos y reasignacion de recursos.

En consecuencia, como afirma la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT,
2020) en una de sus conclusiones «un proceso continuo de crecimiento y transfor-
macién estructural solamente puede sustentarse en la transformacién continua y en
el enriquecimiento de la base de conocimientos y los sistemas de creencias de la socie-
dad. Dicho de otro modo, el motor que impulsa el crecimiento es el aprendizaje social.
Los propios ODS reflejan el hecho de que ese aprendizaje se lleva a cabo por distintas
vias. La promocién del empleo pleno y productivo (meta 8.5) y del desarrollo empre-
sarial (meta 8.3) forma parte de una estrategia de aprendizaje social que busca ayudar
a aprendices y trabajadores a adquirir experiencia, habilidades técnicas y competencias
profesionales (ODS 4). Del mismo modo, los emprendedores pueden ganar habilidad
a la hora de gestionar el cambio, recombinar recursos y crear valor y empleo. El cam-
bio tecnoldgico suele generar nuevas oportunidades de aprendizaje, ya que las empre-
sas desarrollan productos innovadores que, a su vez, crean nuevos puestos de trabajo y
profesiones mds complejas (Vivarelli, 2014; Niibler, 2018)».

3. LA CONSECUCION DE LA INTEGRIDAD AMBIENTAL A TRAVES DE LA JUSTICIA SOCIAL

La meta 8.4 del ODS 8, establece la necesidad de reducir la extraccién de recursos na-
turales al tiempo de proteger los ecosistemas que sustentan la vida en nuestro planeta.

48. Penrose 1959. Neffke y Henning 2013, describen la diversificacién de las empresas como una
actividad de innovacién «porque una empresa anade una actividad que es nueva desde el punto de vista
de la empresa, pese a que la actividad en si pueda no ser nueva para el mundo».
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Mads importante aun, reconoce la compensacién entre los objetivos relacionados
con el crecimiento y los objetivos ambientales. Porque, las nuevas técnicas agricolas
(monocultivos, pesticidas y fertilizantes) tienen efectos adversos en la biodiversidad
vegetal y animal y en los sistemas hidricos. De hecho, la industrializacién y la globa-
lizacién han exacerbado la contaminacién del aire, causando emisiones masivas de
gases de efecto invernadero. Por tanto, el consumo a gran escala conduce a un gran
desperdicio de alimentos y otros recursos, lo que ha causado la aparicién de grandes
cantidades de micropldsticos en rios, lagos y océanos (SAPEA, 2019)%.

El cambio climdtico estd aumentando la intensidad y frecuencia de los fenéme-
nos meteoroldgicos extremos, como inundaciones, sequias y huracanes (Mata-Sin-
chez, 2022)%°.

Este enfoque en la sostenibilidad significa no solo reconocer que el medio am-
biente impone restricciones al crecimiento socioeconémico, sino también reconocer
la relacién entre las dimensiones econémica, social y ambiental del desarrollo soste-
nible. A la luz de lo expuesto en la declaracién de los Jefes de Estado y de Gobierno
al principio de la Agenda 2030 (pérrafo 9):

Aspiramos a un mundo [...] donde sean sostenibles las modalidades de consumo y
produccidn y la utilizacién de todos los recursos naturales, desde el aire hasta las tierras,
desde los rios, los lagos y los acuiferos hasta los océanos y los mares; un mundo en que
la democracia, la buena gobernanza y el estado de derecho, junto con un entorno nacio-
nal e internacional propicio, sean los elementos esenciales del desarrollo sostenible, in-
cluidos el crecimiento econdémico sostenido e inclusivo, el desarrollo social, la proteccién
del medio ambiente y la erradicacién de la pobreza y el hambre; un mundo en que el de-
sarrollo y la aplicacién de las tecnologfas respeten el clima y la biodiversidad y sean resi-
lientes; un mundo donde la humanidad viva en armonia con la naturaleza y se protejan
la flora y fauna silvestres y otras especies de seres vivos.

Para concluir este epigrafe, el ODS 8 propone una nueva estructura transforma-
dora para crear empleos productivos, sostenibles y dignos para todas las mujeres y
hombres, asi como para los jévenes, sin discriminacién.

La inestabilidad laboral es consecuencia directa de las pocas oportunidades de
puestos de trabajo dignos en una sociedad. Que coexisten con barreras de acceso
al mercado laboral, jévenes con escasa capacitacién y desigualdades de género en el
mercado laboral. Muy alejado del objetivo ODS 8.

En consecuencia, para la consecucién del objetivo ODS 8, son necesarias politi-
cas de creacién de empleo firmes, apoyadas en una legislacién laboral sélida. Politi-
cas que serdn objeto de andlisis en el siguiente apartado.

49. SAPEA 2019
50. Mata-Sdnchez 2022, 1-309.
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4. POLITICAS ORIENTADAS A POTENCIAR EL EMPLEO, SIN DISCRIMINACION
4.1. Politicas salariales inclusivas

Para lograr el ODS 8, la economia debe estimularse a través del crecimiento de los in-
gresos y los salarios. En muchos paises, sin embargo, el crecimiento de los salarios ha
sido inferior al crecimiento de la productividad laboral, y la participacién del trabajo
en los ingresos ha disminuido en las tltimas décadas. La implementacién de una po-
litica salarial efectiva y sostenible tiene varias ventajas. En primer lugar, estas politi-
cas ayudan a establecer un patrén de crecimiento econémico sostenido basado en el
aumento gradual del consumo interno de los grupos de ingresos medios y bajos, es-
timulando asi la inversién de largo plazo y la demanda agregada. En segundo lugar,
pueden promover la cohesién social y la movilidad, de modo que el éxito econémico
de un pais sea alcanzado por amplios segmentos de la sociedad. Tercero, pretenden
reducir la discriminacién en el mercado laboral; por razones de género, por diversi-
dad funcional, entre otras.

Los salarios minimos son una parte importante de estas politicas, como lo reco-
noce el Convenio sobre la fijacién de salarios minimos de 1970 (ndm. 131)°'. El and-
lisis muestra que, en paises en los que el salario minimo es suficiente y razonable, los
efectos adversos sobre el empleo son minimos o inexistentes.

Muchos paises utilizan la negociacién colectiva para establecer normas mi-
nimas y fijar salarios por encima del salario minimo vigente. De esta manera, los
convenios colectivos ayudan a garantizar que una parte justa del valor agregado y
las ganancias de productividad se distribuyan entre los trabajadores y sus familias
(Grimshaw, 2013)°2.

Establece la OIT (2020) que el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de
negociacion colectiva de 1949 (nim. 98)>° ha guiado a los gobiernos, las organiza-
ciones de empleadores y de trabajadores en el disefio, desarrollo y uso de mecanis-
mos de negociacién colectiva durante mds de setenta anos. Si bien la medida en que
se incorporan estos mecanismos varia de un pais a otro, los gobiernos pueden tomar
medidas politicas para extender el alcance de los convenios colectivos a los no signa-
tarios, mejorando asi los efectos de promocién de la equidad de los convenios colec-
tivos. la negociacién colectiva (Hayter y Visser, 2018)%.

51. hteps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INS-
TRUMENT_ID:312276

52. Grimshaw, 2013.

53. https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_
CODE:C098

54. Hayter, Visser 2018.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 211-232 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.09



La dimensién social y econémica del desarrollo sostenible... 227

Por su parte, las politicas fiscales, como los impuestos ecoldégicos con finali-
dad extrafiscal pueden respaldar la creacién de empleos ecolégicos. Segin la OIT
(2013)*, en China se crearon 5 millones de puestos de trabajo a través de su plan de
estimulo econémico verde.

Todo ello considerando que no es fécil evaluar un impuesto en el sentido de su
repercusiéon ambiental. Porque los impuestos verdes pueden surtir efectos en perio-
dos de tiempo de dos a cinco afios y porque este tipo de impuestos ambientales tie-
nen otros efectos secundarios en otros ambitos, ademas del medio ambiente, como la
innovacién y la competitividad, el empleo y el sistema tributario.

La OCDE’® define las politicas activas del mercado de trabajo como aquellas en-
caminadas a «aumentar las oportunidades de empleo de quienes buscan trabajo y
mejorar la adecuacion entre el empleo (vacantes) y los trabajadores (desempleados)».

En consecuencia, estas politicas promueven la integracién de los grupos mds des-
favorecidos entre los que destacan los jévenes con poca capacitacién y los desemplea-
dos de larga duracién para garantizar el objetivo del ODS 8 de «no dejar a nadie atrds».

4.2. Politicas para promover el desarrollo de competencias
y el aprendizaje a lo largo de la vida

Los futuros puestos de trabajo cada vez dependerdn mds del aprendizaje perma-
nente, que permite a las personas adquirir nuevas competencias y mejorar las existentes a
lo largo de toda su vida. Las politicas de desarrollo de competencias son un componente
importante de todo marco general de politicas para lograr los ODS.

Las competencias son un amortiguador que ayuda a los trabajadores y a las empresas
a gestionar los posibles efectos negativos que conlleva la reasignacién de mano de obra
entre sectores y ocupaciones. También funcionan como facilitadoras del progreso tecno-
légico y la innovacién, impulsando asi la transformacién estructural productiva (OCDE

y OIT, 2019)"".

4.3. Politicas con perspectiva de género para apoyar
el pleno empleo y el trabajo decente

Las mujeres tienen que superar mds obstdculos que los hombres para acceder al mer-
cado de trabajo; corren un mayor riesgo de desempleo, y les cuesta mds conseguir un tra-
bajo decente, como lo demuestran sus mayores tasas de informalidad en la mayoria de los
paises y la persistencia de las brechas salariales de género.

55. «El desarrollo sostenible, el trabajo decente y los empleos verdes» (2013), Informe V, Conferen-
cia Internacional del Trabajo, 102.2 reunidn, Ginebra.

56. https://ec.curopa.eu/info/sites/default/files/file_import/european-semester_thematic-facts-
heet_active-labour-market-policies_es.pdf

57. Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo: Tendencias 2019 (Ginebra).
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Lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todas las mujeres y los
hombres (meta 8.5) es esencial para conseguir un crecimiento inclusivo y con perspec-
tiva de género. Aumentar el ndmero y la calidad de los empleos que pueden desempenar
las mujeres contribuird a reducir las brechas de género en el trabajo. Esto también es per-
tinente para avanzar hacia la consecucién del ODS 5 (Igualdad de género), en particular
la meta 5.4, que insta a que se reconozcan, redistribuyan y reduzcan los trabajos de cui-
dados no remunerados que realizan las mujeres (OIT, 2018d)%.

En opinién de Tejani y Milberg (2016) las politicas deben promover la forma-
cién profesional para garantizar el empleo de mujeres en sectores de alta productivi-
dad, para facilitarles el acceso a dreas de ciencia, tecnologfa, ingenieria, matemadticas
y cibercapacidades. Para que las mujeres puedan acceder a una gama mds amplia de
trabajos de mayor productividad y acabar con la segregacién sectorial y ocupacional.

4.4. Las normas de trabajo y las instituciones del mercado de trabajo, y su funcién
en la promocién de la inclusién, la equidad, la seguridad y la no discriminacién

EI ODS 8 reconoce el trabajo decente como un motor clave del crecimiento inclusivo.

En efecto, segun los datos ofrecidos por la Comisién Mundial sobre el futuro del
trabajo de la OIT (2019)*?, una gobernanza sélida y eficaz del mercado laboral ga-
rantiza la estabilidad de los puestos de trabajo y la productividad de los trabajadores.

En relacién a los inmigrantes, en la Agenda 2030, se reconoce «la positiva contri-
bucién de los migrantes al crecimiento inclusivo y al desarrollo sostenible». La OIT
(2020), declara que la meta 8.8 insta en concreto a que se proteja a «todos los tra-
bajadores, incluidos los trabajadores migrantes, en particular las mujeres migrantes;
esta meta estd estrechamente vinculada a la meta 10.7, que tiene por objeto facilitar
una migracién segura, ordenada y bien gestionada.

5. SITUACION ACTUAL EN EsSpARA

Llegados a este punto, traemos a colacién lo que en el dmbito econémico se conoce
como la «teorfa del cisne negro»® del economista Nassim Nicholas Taleb. Un suceso

58. Care work and care jobs for the future of decent work, resumen ejecutivo en espafiol titulado El
trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro con trabajo decente, Ginebra.

59. Trabajar para un futuro mds prometedor. Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Gi-
nebra, https://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/WCMS_569909/lang--es/index.htm

60. El creador de esta teoria es el economista Nassim Nicholas Taleb, que la bautizé asi porque,
hasta la llegada de los primeros exploradores a Australia en el siglo XVII, en Europa se pensaba que to-
dos los cisnes eran blancos. El descubrimiento de este tipo de aves con plumas negras fue un hecho que
se consideraba altamente improbable, pero que sucedid y que cambié la percepcién que habia hasta ese
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segin Taleb es un cisne negro si reine dos caracteristicas: que sea inesperado y que
tenga un gran impacto.

En efecto, un cisne negro es lo que se ha producido en el mundo con el fené-
meno del Covid 19.

Ante esta esta situacién, ha habido una caida dréstica del consumo, del gasto
privado.

Ante esta situacién, en Europa, se ha reaccionado con politicas Keynesianas®,
sustituyendo el gasto privado por el gasto publico.

Surgen entonces un conjunto de medidas —sin precedentes por parte de la UE—~
que son el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, propuesto por la
Comisién Europea en mayo de 2020 con 750.000 millones de euros® y que tiene
su origen en el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 12 de febrero de 2021 por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y
Resiliencia (MRR) que obliga a los Estados Miembros a presentar un «Plan de Re-
cuperacién y Resiliencia» para poder acceder a los fondos procedentes de este me-
canismo financiero.

En Espana, el Plan de Recuperacién y Resiliencia se ha denominado «Plan de Re-
cuperacion, Transformacién y Resiliencia» (PRTR) y fue aprobado a nivel nacional
por la Resolucién de 29 de abril de 2021, de la Subsecretaria, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de abril de 2021, por el que aprueba el Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

El PRTR fue aprobado formalmente por la Comisién Europea en junio de 2021
a través de la «Decisién de Ejecucién del Consejo relativa a la aprobacién de la eva-
luacién del plan de recuperacién vy resiliencia de Espana» (CID).

El PRTR se estructura en 4 ejes que se concretan en 10 Politicas Palanca en las
que se engloban un total de 30 Componentes.

Una de esas politicas, la palanca ntimero 8%, es «<nueva economia de los cuidados
y politicas de empleo». Formada por 102 reformas y 110 inversiones.

De esos 30 componentes, el nimero 22 hace referencia al «plan de choque para
la economia de los cuidados y refuerzo de las politicas de inclusién».

momento. De esta manera, Taleb trata de cuestionar los andlisis econémicos que se hacen para prede-
cir el futuro mediante una extrapolacion de lo que ha ocurrido en el pasado, predicciones que, tarde o
temprano, se verdn confrontadas por la aparicién imprevista de un cisne negro.

61. La politica keynesiana, es un tipo de politica econémica basada en los estudios y recomenda-
ciones del economista britdnico John Maynard Keynes que se basa en el intervencionismo mediante el
cual el Estado aumenta el gasto publico, para estimular la demanda y, asi, regular la economia.

62. El 16 de febrero de 2022, la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contra-
tacién (OIReScon) edita la Guia Bésica del Plan de Recuperacidn, Transformacién y Resiliencia. hteps://
www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/estudios-guias-protocolos/guia-basica-plan-recuperacion.pdf

63. Politicas de empleo | Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia Gobierno de Espafia.
(planderecuperacion.gob.es)
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Y el 23: «Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dindmico, resi-
liente e inclusivo».

Este plan estd ya aprobado y estd actualmente en fase de ejecucién mediante la
Orden HFP/1030/2021 y la Orden HFT/1031/2021, del Ministerio de Hacienda.

Fondos europeos en fase de ejecucién y que se apoyan en tres dmbitos: social,
ambiental y tecnolégico. Que los pondrdn en prictica las administraciones mediante
ayudas no reembolsables y préstamos con condiciones ventajosas a partir de este mo-
mento y hasta el ano 2026.

En la actualidad la regulacién de ejecucién nacional para el seguimiento de estos
fondos se ha concretado en la Orden HFT/1030/2021 y la Orden HFT/1031/2021,
del Ministerio de Hacienda.

Entre los condicionantes de ejecucién, se encuentran los relativos al medio am-
biente (DNSH)* —no causar un dafio significativo en ninguno de los objetivos
medioambientales®—, y entre los que se encuentra como cuarto objetivo la transi-
cién hacia una economia circular. Transformacién econémica y social que describia-
mos al inicio este trabajo.

En consecuencia, estamos en Espana —y en Andalucia— ante una oportunidad ex-
celente y tnica para llevar a cabo estos cambios y politicas tanto en el dmbito social
y econémico como en el medioambiental.
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ResuMEN: En este trabajo se presenta un andlisis de la normativa sobre la que
se basa el funcionamiento de los Institutos de Educacién Secundaria (IES) de An-
dalucia. El interés se centra en uno de sus documentos organizativos: el Plan de
Convivencia. En este documento se recogen las normas que rigen las relaciones in-
terpersonales en el centro y los protocolos de actuacién frente a situaciones que per-
turban la convivencia en los centros (acoso escolar, maltrato infantil, violencia de
género y disconformidad con la identidad de género del estudiantado). Este andli-
sis de la normativa estimula nuestro interés por acceder a los documentos organizati-
vos de una seleccion de institutos de Sevilla y provincia para conocer la estructura y
el contenido del Plan de Convivencia publicado en sus pdginas web. Los resultados
muestran el riguroso seguimiento de la normativa vigente por parte de los centros
publicos en la elaboracién y publicacién de sus documentos organizativos, asi como
el escaso uso de la autonomia organizativa de la disfrutan los centros, a la luz de la es-
casa originalidad encontrada en los documentos analizados.
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PaLABRAS CLAVE: Ensefianza secundaria, legislacién educativa, relaciones inter-
personales.

ABsTRACT: This paper presents an analysis of the regulations on which the function-
ing of high schools in Andalusia is based. The focus is on one of its organisational docu-
ments: the Coexistence Plan. This document sets out the rules governing interpersonal
relations in the centre and the protocols for action in situations that disrupt coexistence
in the centres (bullying, child abuse, gender violence and disagreement with the gender
identity of the student body). This analysis of the regulations stimulates the interest in
accessing the organisational documents of a selection of high schools in Seville and the
province in order to find out about the structure and content of the Coexistence Plan
published on their websites. The results show the strict compliance of public schools
with the regulations in force regarding the preparation and publication of their organ-
isational documents, as well as the scarce use of the organisational autonomy enjoyed
by the schools, in the light of the scarce originality found in the documents analysed.

Keyworbps: Secondary education, educational legislation, human relations.

SuMARIO:I. LA AUTONOMIA PEDAGOGICA, ORGANIZATIVA Y DE GESTION DE LOS CEN-
TROS EDUCATIVOS: EL PLAN DE CENTRO. 1.1. Diversas perspectivas adoptadas en la con-
cepcidn y la elaboracién de los documentos integrantes del Plan de Centro. 2. EL pLAN
DE CONVIVENCIA DE LOS INSTITUTOS DE EDUCACION SECUNDARIA. 2.1. Protocolos de
actuacién frente a situaciones que afecten al clima relacional del centro educativo.
2.1.1. Protocolos de actuacién en supuestos de acoso escolar y de violencia de género
en el dmbito educativo (Anexo I y Anexo III, respectivamente, de la Orden de 20 de
junio de 2011). 2.1.2. Protocolo de actuacién en caso de maltrato infantil (Anexo II
de la Orden de 20 de junio de 2011). 2.1.3. Protocolo de actuacién sobre identidad
de género en el sistema educativo andaluz (Orden de 28 de abril de 2015). 3. Son-
DEO EXPLORATORIO PARA CONOCER LA ESTRUCTURA Y CONTENIDOS DEL PLAN DE CON-
VIVENCIA EN UNA MUESTRA DE IES DE SEVILLA Y SU PROVINCIA. 3.1. Procedimiento y
centros analizados. 3.2. Entrevista al equipo directivo del IES Dona Leonor de Guz-
man (Alcald de Guadaira, Sevilla). 4. RESULTADOS Y CONCLUSIONES. 5. BIBLIOGRAF{A.

1. LA AUTONOMIA PEDAGOGICA, ORGANIZATIVA Y DE GESTION
DE LOS CENTROS EDUCATIVOS: EL PLAN DE CENTRO

Los Institutos de Educacién Secundaria (IES) son centros docentes puablicos en los
que se imparten las ensefianzas de Educacién Secundaria Obligatoria (ESO), Bachi-
llerato, Formacién Profesional Inicial y Educacién Permanente de personas adultas.
Como centros docentes piblicos cuentan con autonomia pedagégica, organizativa y
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de gestién® lo que les ofrece la oportunidad de disefar e implementar su propio mo-
delo de funcionamiento. Este modelo de organizacién se materializa en un conjunto
de documentos, o archivo principal, denominado Plan de Centro. Este archivo, con
los documentos que lo configuran, tiene cardcter plurianual, pudiéndose acometer,
cuando sea necesario, las adaptaciones y/o modificaciones que se prescriban o que se
consideren necesarias. Igualmente, el Plan de Centro tiene cardcter publico, siendo
responsabilidad del propio centro la tarea de facilitar su conocimiento a la ciudada-
nia en general y, en especial, a la comunidad educativa del mismo.

En consonancia con las caracteristicas de la sociedad en la que se encuentran las
instituciones educativas espanolas, y atendiendo a los objetivos sefialados por la Ley
17/2007 de Educacién de Andalucia (LEA, 2007)® que indican, de manera expresa,
el fomento de la democracia, de sus valores y procedimientos como inspiradores del
funcionamiento de los centros y de las préicticas educativas que en ellos se desarrollan,
el Plan de Centro se aprueba de manera democrdtica con la participacién de la comu-
nidad educativa a través del Consejo Escolar, quedando todo el personal del centro
educativo obligado a cumplirlo, al igual que la comunidad educativa vinculada a él.

En concreto, el Plan de Centro se compone de diversos documentos que rigen
los aspectos educativos, reglamentarios, de gestién y relacionales entre las personas
vinculadas a la entidad educativa. Se identifican tres documentos principales: el Pro-
yecto Educativo, el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento y el Proyecto de
Gestidn. Junto a estos se anaden otros tres que pueden incluirse de manera indepen-
diente o integrados en alguno de los ya mencionados que son: el Plan de convivencia,
las programaciones diddcticas y el informe de Autoevaluacién. El proceso de elabo-
racién y aprobacién del Plan de Centro por los IES se materializa en un modelo de
actuacién genuino, singular y adaptado al contexto* cuando se hace uso de la flexibi-
lidad organizativa y de funcionamiento que ofrece la legislacién. De esta manera, los
documentos que integran el Plan de Centro se conciben como herramientas que per-
miten una mejor adaptacién al contexto en el que se integran los modelos centros en
la consecucién de la mejora y excelencia educativa desde la equidad.

1.1. Diversas perspectivas adoptadas en la concepcién y la elaboracién
de los documentos integrantes del Plan de Centro

El escenario ideal en la elaboracién e implementacién del Plan de Centro es aquel
en el que los responsables de la institucién educativa emprenden la tarea de crear los

2. Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE, 2006). Disponible en: https://www.
boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-2006-7899-consolidado. pdf.

3. De 10 de diciembre.

4. Ruiz Corbella, Bernal Guerrero, Gil Cantero, Escdmez Sinchez 2012; Torrago Seijo y Marti-
nez Virseda 2014.
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documentos que posibilitan su funcionamiento, y la consecucién de sus metas for-
mativas, plasmando en ellos la singularidad de cada centro docente en particular. Sin
embargo, esta es una tarea ardua que requiere tiempo y esfuerzo, lo que puede condi-
cionar que su elaboracién no alcance los niveles de originalidad deseables para adap-
tar su propuesta formativa al contexto y la comunidad educativa a la que atiende.
En el caso del Proyecto Educativo de Centro se han identificado varias metédforas®
que ayudan a entender la postura adoptada por los responsables de la elaboracién de
los documentos organizativos de los centros y que ejemplifican la concepcién que
se tiene de los mismos. Por analogfa, ya que el Proyecto Educativo de Centro es un
documento organizativo, tomamos prestadas esas metdforas asocidndolas al Plan de
Centro en su totalidad y al modo erréneo en el que pueden concebirse los documen-
tos que lo constituyen. Se trata de alegorias, no excluyentes entre si, que escenifican
diversas formas de concebir la autonomia pedagégica y de gestion en la elaboracién
de los documentos organizativos. Las siguientes metdforas muestran, asi, diferentes
formas de concebir los documentos y de abordar su elaboracién:

A. Como un salvoconducto. Cuando representa la puesta al dia administrativa
que permita cumplir con los requisitos que marca la legislacién. El formato
y el contenido que se introduce en los documentos que componen el Plan
de Centro se cifien al modelo sefialado normativamente. De esta manera, los
documentos que integran el Plan de Centro no surgen, en su totalidad, de la
necesidad sentida y compartida por la comunidad escolar, por lo que no es
fruto de la reflexién o consenso sobre los aspectos que se contemplan en los
distintos documentos.

B. Como moneda de cambio. Cuando requiere que el Plan de Centro contenga
los documentos prescritos (educativos, reglamentarios, organizativos, de ges-
tién y para la convivencia) como requisito imprescindible para poder optar
a los recursos, compensaciones o legitimaciones disponibles, o bien para po-
der homologar, acreditar o reconocer el centro en cuestién.

C. Como unas actividades pricticas en un gabinete de produccion de facsimiles.
Esta metéfora se refiere a aquellos documentos organizativos del centro que
son copias o reproducciones, duplicados o réplicas, de los documentos de
otros centros, o bien de los modelos normativos aportados por las adminis-
traciones educativas.

D. Como la adquisicion de una prenda prét-d-porter debidamente ajustada a la talla
del usuario. Representado por los centros que han seguido de manera estricta
un proceso de elaboracién deductivo partiendo de modelos estandarizados
(como ocurre con los protocolos) ofrecidos por las administraciones me-
diante las normas que se promulgan. Se trata, en todo caso, de adaptaciones y

5. Anttnez 2008, 75-76.
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contextualizaciones en las que no intervienen procesos inductivos deseables,
que implican partir de la préctica cotidiana del centro para construir un mo-
delo de funcionamiento propio resultado de procesos de reflexién y acuerdos
respecto a los principios generales que se han de introducir.

E. Como un viaje gratuito. Cuando se dispone de un modelo genérico aportado
por la administracién es fdcil recurrir a estos, ya que supone un ahorro de
tiempo y esfuerzo considerable en el proceso de bisqueda de consenso de los
contenidos que se van a plasmar en los documentos que se elaboren.

E  Como una representacion teatral. En esta imagen, los documentos organiza-
tivos de los centros se transforman en una simulacién, donde el contenido
viene dado con anterioridad, sin que la comunidad educativa haya partici-
pado en su elaboracién.

2. EL PLAN DE CONVIVENCIA DE LOS INSTITUTOS DE EDUCACION SECUNDARIA

El funcionamiento y la organizacién de los IES estd regulada por el Reglamento Orga-
nico de los Institutos de Educacién Secundaria introducido por el Decreto 327/2010°
que ordena los distintos documentos que componen el Plan de Centro de los IES.
Atendiendo al tema que nos ocupa, nos centraremos en el documento cuya finalidad
ultima consiste en favorecer, alcanzar y mantener un clima relacional e interpersonal
valido en los institutos de ensefianza secundaria que asegure el logro de los procesos de
ensefanza-aprendizaje que son el objetivo dltimo de las organizaciones educativas: el
Plan de Convivencia. La convivencia se define en el Decreto 327/2010 como la meta
y condicién necesaria para el buen desarrollo del trabajo del alumnado y el profeso-
rado en los centros educativos, recogiéndose entre los derechos del alumnado (arti-
culo 3.h) y los de las familias (articulo 12.i) el derecho a ser informados de las normas
de convivencia establecidas en el centro. Queda, por tanto, incluido el Plan de Convi-
vencia dentro del Plan de Centro en el Decreto 327/2010, en cuyo articulo 24.1. se-
fiala los apartados que debe contener y que se presentan seguidamente:

A. Diagnéstico del estado de la convivencia en el centro y, en su caso, conflictividad de-
tectada en el mismo, asi como los objetivos a conseguir.

B. Normas de convivencia, tanto generales del centro que favorezcan las relaciones de
los distintos sectores de la comunidad educativa, como particulares del aula, y un sis-
tema que detecte el incumplimiento de las normas y las correcciones que, en su caso,
se aplicarfan de conformidad con lo establecido en el Capitulo III de este Titulo.

C. Composicién, plan de reuniones y plan de actuacién de la comisién de convivencia.

6. Decreto 327/2010, de 13 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Orgdnico de los Ins-
titutos de Educacién Secundaria. Disponible en: https://www.juntadeandalucia.es/boja/2010/139/2.
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D. Normas especificas para el funcionamiento del aula de convivencia del centro, a que
se refiere el articulo 25.

E. Medidas a aplicar en el centro para prevenir, detectar, mediar y resolver los conflic-
tos que pudieran plantearse.

E  Funciones de los delegados y de las delegadas del alumnado en la mediacién para
la resolucién pacifica de los conflictos que pudieran presentarse entre el alumnado,
promoviendo su colaboracién con el tutor o la tutora del grupo.

G. Procedimiento de eleccién y funciones del delegado o de la delegada de los padres y
las madres del alumnado, entre las que se incluird la de mediacién en la resolucién
pacifica de conflictos entre el propio alumnado o entre este y cualquier miembro de
la comunidad educativa.

2. El plan de convivencia contemplari la figura del delegado o delegada de los padres y
madres del alumnado en cada uno de los grupos. Serd elegido para cada curso esco-
lar por los propios padres, madres o representantes legales del alumnado.

Esta norma recoge la creacién y funcionamiento de la comisién de convivencia,
define la figura de los delegados y delegadas del alumnado, de los padres y las madres,
asi como, la creacién y funcionamiento de las Aulas de convivencia, dirigidas al tra-
tamiento individualizado del alumnado que deba recibir medidas disciplinarias (arti-
culo 25), y dedica el Capitulo III a establecer las normas de convivencia bdsicas que
deben atenderse tanto en los centros pablicos como en los centros privados concerta-
dos sostenidos con fondos publicos. Dentro del Capitulo I, en la Seccién 12 Disposi-
ciones generales, dicta la obligatoriedad de establecer normas de convivencia por parte
del centro educativo (articulo 30.1), sefialando los principios que las rigen (articulo
30.2), los fundamentos en los que se sustentan las correcciones y las medidas discipli-
narias (articulo 31), la gradacién de las mismas (articulo 32), asi como, los dmbitos de
las conductas a corregir, que abarcan tanto aquellas que se produzcan en el instituto y
sus instalaciones, como aquellas que se realicen por cualquier medio, aunque se pro-
duzcan fuera del recinto o del horario escolar, pero que afecten al ejercicio de los dere-
chos y el cumplimiento de los deberes del alumnado perteneciente al IES (articulo 33).

El Decreto 327/2010, Capitulo IIT Seccién 23, relaciona las conductas que se
consideran contrarias a las normas de convivencia y las medidas correctivas ante su
incumplimiento, definiendo en su articulo 34. 1. las conductas contrarias a las nor-
mas de convivencia como aquellas “que se opongan a las establecidas por los institutos
conforme a la normativa vigente” senalando, expresamente, las siguientes:

A. Los actos que perturben el normal desarrollo de las actividades de la clase.

B. La falta de colaboracién sistemdtica del alumnado en la realizacién de las actividades
orientadas al desarrollo del curriculo, asi como en el seguimiento de las orientacio-
nes del profesorado respecto a su aprendizaje.

C. Las conductas que puedan impedir o dificultar el ejercicio del derecho o el cumpli-
miento del deber de estudiar por sus companeros y compaferas.
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Las faltas injustificadas de puntualidad.

Las faltas injustificadas de asistencia a clase.

La incorreccién y desconsideracién hacia los otros miembros de la comunidad educativa.
Causar pequefios dafios en las instalaciones, recursos materiales o documentos del
centro, o en las pertenencias de los demds miembros de la comunidad educativa.

Diferencia el Decreto 327/2010 entre las conductas contrarias a las normas de
convivencia y las conductas gravemente perjudiciales para la convivencia (articulo
37.1) determinando entre las segundas las siguientes circunstancias:

A.

B.

La agresi6n fisica contra cualquier miembro de la comunidad educativa.

Las injurias y ofensas contra cualquier miembro de la comunidad educativa.

El acoso escolar, entendido como el maltrato psicoldgico, verbal o fisico hacia un
alumno o alumna producido por uno o mds compafieros y companeras de forma re-
iterada a lo largo de un tiempo determinado.

Las actuaciones perjudiciales para la salud y la integridad personal de los miembros
de la comunidad educativa del centro, o la incitacién a las mismas.

Las vejaciones o humillaciones contra cualquier miembro de la comunidad educa-
tiva, particularmente si tienen una componente sexual, racial, religiosa, xenéfoba
u homéfoba, o se realizan contra alumnos o alumnas con necesidades educativas
especiales.

Las amenazas o coacciones contra cualquier miembro de la comunidad educativa.
La suplantacién de la personalidad en actos de la vida docente y la falsificacién o sus-
traccién de documentos académicos.

Las actuaciones que causen graves dafos en las instalaciones, recursos materiales o
documentos del instituto, o en las pertenencias de los demds miembros de la comu-
nidad educativa, asif como la sustraccién de las mismas.

La reiteracién en un mismo curso escolar de conductas contrarias a las normas de
convivencia del instituto a las que se refiere el articulo 34.

Cualquier acto dirigido directamente a impedir el normal desarrollo de las activida-
des del centro.

El incumplimiento de las correcciones impuestas, salvo que la comisién de convi-
vencia considere que este incumplimiento sea debido a causas justificadas.

2.1. Protocolos de actuacién frente a situaciones que afecten

al clima relacional del centro educativo

El articulo 34 del Decreto 19/2007, referido a la actuacién e intervencién ante con-
ductas de maltrato, discriminacién o agresién’, deposita en la Administracién edu-
cativa la tarea de establecer, mediante un protocolo especifico, los procedimientos

7. De 23 de enero, por el que se adoptan medidas para la promocién de la Cultura de la Paz y la
Mejora de la Convivencia en los centros educativos sostenidos por fondos publicos.
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especificos para actuar e intervenir, en los supuestos ya senalados, para garantizar
tanto la seguridad y la proteccién del alumnado como las condiciones éptimas de
aprendizaje en el entrono educativo. En el desarrollo de este articulo, la Junta de An-
dalucia publica la Orden de 20 de junio de 2011 por la que se adoptan medidas para
la promocién de la convivencia en los centros docentes sostenidos con fondos publi-
cos y se regula el derecho de las familias a participar en el proceso educativo de sus
hijos®. Esta norma centra su objetivo en la regulacién (articulo 1) del procedimiento
de actuacidn frente a conductas de acoso escolar, maltrato infantil, situaciones de
violencia de género en el dmbito educativo y agresiones al profesorado y personal del
centro educativo. La Orden de 20 de junio de 2011 es modificada mediante la publi-
cacién de la Orden de 28 de abril de 2015” que afiade un nuevo protocolo a los an-
teriormente sefialados, en esta ocasién dirigido a regular la actuacién en situaciones
relacionadas con la identidad de género del alumnado en el sistema educativo anda-
luz, como legislacién que desarrolla las premisas indicadas en la Ley 2/2014 integral
para la no discriminacién por motivos de identidad de género y reconocimiento de
los derechos de las personas transexuales en Andalucia™.

Nuestra atencién se centrard en los protocolos que afectan al alumnado recogidos
en la Orden del 20 de junio de 2011— acoso escolar, maltrato infantil y violencia de
género—y en la Orden 28 de abril de 2015 que afade el protocolo para actuaciones
relacionadas con la identidad de género del estudiantado. Previamente a la presenta-
cién de los protocolos (Anexos I, IT y II) la Orden de 20 de junio de 2011 aporta la
regulacién del Plan de Convivencia de los centros docentes publicos tomada, literal-
mente, del Decreto 327/2010 ya recogido en este trabajo. En cada caso, la presenta-
cién del protocolo, con la descripcion de los pasos establecidos para la intervencién,
estd precedida por una breve introduccién que informa sobre el concepto, tipo y ca-
racteristicas de las conductas y situaciones a las que aluden los protocolos.

2.1.1. Protocolos de actuacion en supuestos de acoso escolar y de
violencia de género en el dmbito educativo (Anexo I y Anexo 111,
respectivamente, de la Orden de 20 de junio de 2011)

Tanto para las situaciones de acoso escolar como para las de violencia de género
en el entorno educativo se establecen los mismos pasos, es decir, el mismo proto-
colo por lo que es aplicable en ambas situaciones. Antes de detallar el contenido
del protocolo comin describimos el marco conceptual sobre el que se sustentan

8. BOJA, ntim. 132 de 7 de julio de 2011.

9. Por la que se adoptan medidas para la promocién de la convivencia en los centros docentes sos-
tenidos con fondos publicos y se regula el derecho de las familias a participar en el proceso educativo de
sus hijos e hijas. BOJA, nim. 96 de 21 de mayo de 2015.

10. De 8 de julio. BOE, nim. 193 de 9 de agosto de 2014.
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actuaciones segun el caso que se trate. Por una parte, la norma define el acoso esco-
lar como el maltrato psicoldgico, verbal o fisico hacia un alumno o alumna produ-
cido por uno o mds compaferos y compaferas de forma reiterada a lo largo de un
tiempo determinado. La manifestacién del acoso puede producirse de diversas ma-
neras: exclusién y marginacion, agresién verbal, vejaciones y humillaciones, agre-
sién fisica indirecta o directa, intimidacién, chantaje, amenazas, acoso por medios
tecnoldgicos, acoso o agresién contra las libertades y la orientacion sexual, acoso o
abuso sexual. Para que una conducta se considere acoso escolar deben darse las si-
guientes condiciones: intencionalidad, repeticién, desequilibrio de poder, indefen-
sién y personalizacién, existir un componente colectivo o grupal y la presencia de
observadores pasivos.

Por otra arte, la violencia de género se entiende como cualquier manifestacion de
la discriminacién, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hom-
bres sobre las mujeres que se ejerce sobre estas por el hecho de serlo. Implica cual-
quier acto de violencia basada en género que tenga, o pueda tener, consecuencias,
perjuicio o sufrimiento en la salud fisica, sexual o psicoldgica de la mujer, incluyendo
las amenazas de dichos actos, coercién o privaciones arbitrarias de su libertad, tanto
si se producen en el dmbito puablico como el privado. En el entorno educativo, el ar-
ticulo 14 de la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas de prevencién y pro-
teccién integral contra la violencia de género, dispone que la direccién de los centros
educativos y los consejos escolares serdn los responsables de adoptar los protocolos de
actuacién y las medidas necesarias para la deteccién y atencidn a los actos de violen-
cia de género dentro del dmbito escolar en sus diversas presentaciones: fisica, psico-
l6gica, econdmica, sexual y abusos sexuales.

Los doce pasos que incorporan los protocolos indicados en la Orden de 20 de ju-
nio de 201, para las situaciones de acoso escolar y de violencia de género en el dm-
bito educativo, son los siguientes:

1. Identificacién y comunicacién de la situacién. Cualquier persona que inte-

gre la comunidad educativa del centro tiene la obligacién de comunicar a
los responsables del mismo sus sospechas o conocimiento de situaciones de
acoso escolar.

2. Actuaciones inmediatas. Reunién del equipo directivo con los tutores de los
grupos a los que pertenecen los alumnos y las alumnas implicados y la per-
sona asignada del Departamento de Orientacién para coordinar recogida de
informacién, su andlisis y valoracién de la situacién y las medidas a tomar. El
contenido de la reunién, o reuniones, serd registrado por escrito e informado
el Servicio Provincial de Inspeccién de Educacién.

3. Medidas de urgencia. Medidas tomadas para salvaguardar al estudiante aco-
sado que incluyen el apoyo y la ayuda, asi como, medidas cautelares hacia el
acosador o acosadores.
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Traslado a las familias o personas responsables del alumnado el caso, la situa-
cién y las medidas adoptadas.

Traslado al resto del profesorado que atiende al estudiante o estudiantes afec-
tados.

Recogida de informacién de diferentes fuentes (documentos, observacién e
informes) realizada por la direccién del centro que concluye con la elabora-
cién de un informe sobre los datos obtenidos y las conclusiones extraidas de
su andlisis.

Aplicacién de correcciones y medidas disciplinarias en funcién de lo estable-
cido en el plan de convivencia del centro, y, en cualquier caso, de acuerdo
con lo establecido en el Capitulo III del Titulo V de los Decretos 327/2010
y 328/2010, ambos de 13 de julio.

Comunicacién a la comisién de convivencia del informe realizado por la di-
reccion.

Comunicacién a la inspeccién educativa. El equipo directivo remitird el in-
forme al Servicio Provincial de Inspeccién de Educacion, sin perjuicio de la
comunicacién inmediata del caso, tal como se establece en el Paso 2 del pro-
tocolo.

Medidas y actuaciones a definir. El equipo directivo, con el asesoramiento de
la persona o personas responsables de la orientacién educativa en el centro
y, si fuera preciso, del Gabinete Provincial de Asesoramiento sobre la Con-
vivencia Escolar y de la inspecciéon educativa referirdn las medidas a tomar
que garanticen el tratamiento individualizado tanto de la victima como de la
persona o personas agresoras, incluyendo actuaciones especificas de sensibi-
lizacién para el resto del alumnado; asi como para el alumnado observador.
Todo ello, sin perjuicio de que se apliquen al alumnado acosador las medidas
correctivas recogidas en el plan de convivencia.

Comunicacién a las familias o responsables legales del alumnado las medi-
das y actuaciones de cardcter individual, organizativo y preventivo propues-
tas para el grupo, nivel y centro educativo, observando en todo momento la
necesaria confidencialidad absoluta en el tratamiento del caso.

Seguimiento del caso por parte de la inspeccién educativa que abarca las me-
didas adoptadas, las actuaciones definidas y aplicadas, y la situacién escolar
del alumnado implicado.

2.1.2. Protocolo de actuacion en caso de maltrato infantil

(Anexo 11 de la Orden de 20 de junio de 2011)

Se entiende por maltrato infantil cualquier accién, omisién o trato negligente, no ac-
cidental, por parte de los padres o madres, cuidadores o cuidadoras o instituciones,
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que comprometa la satisfacciéon de las necesidades bésicas del menor o la menor, e
impida o interfiera en su desarrollo fisico, psiquico y/o social. En concreto la norma
identifica varios tipos de maltrato: fisico, psicolégico-emocional, pasivo por negli-
gencia o abandono fisico/cognitivo, abuso sexual, corrupcién, explotacién laboral,
Sindrome de Munchaiisen, maltrato prenatal, retraso no orgénico en el crecimiento
y maltrato institucional. Para identificar los indicadores y niveles de gravedad (leve,
moderado o grave) en funcién de la tipologia del maltrato se debe consultar el Ma-
nual de instrucciones para la cumplimentacién y tramitacion de la hoja de detec-
cién y notificacién del maltrato infantil, editado por la Consejeria para la Igualdad
y Bienestar Social.

El protocolo disefiado para atender los supuestos casos de maltrato infantil se ini-
cia con los mismos pasos que en los casos de acoso escolar o violencia de género en
el dmbito educativo:

1. Identificacién y comunicacién de la situacién

2. Actuaciones inmediatas para continuar con actuaciones especificas como las
siguientes:

3. Servicios médicos. En el caso de posibles lesiones el alumnado menor de
edad serd acompanado por un miembro del equipo educativo para que sea
valorado o valorada clinicamente. La familia serd informada de estas actua-
ciones y el informe o parte de lesiones se adjuntard al expediente abierto por
mediacién del protocolo.

4. Evaluacién inicial. El departamento o equipo de orientacién realizard una
evaluacién inicial del caso, a instancias de la direccién del centro, con la co-
laboracién e informacién que aporten la familia, los tutores, el equipo do-
cente y el menor o la menor.

5. Hoja de Deteccién y Notificacién del maltrato infantil. La informacién ob-
tenida deberd determinar el nivel de gravedad del maltrato, en caso de existir,
que deberd hacerse constar en el ejemplar de la Hoja de Deteccién y Notifi-
cacién cuando sea cumplimentada.

6. Derivacién en funcién de la gravedad. La norma senala el procedimiento de
actuacién en funcién de cada nivel de gravedad contemplado (leve, mode-
rado y grave). La pauta de intervencién concluye con la evaluacién y el se-
guimiento del caso, paso 7 del protocolo para atender supuestos casos de
maltrato infantil.

2.1.3. Protocolo de actuacion sobre identidad de género en el sistema

educativo andaluz (Orden de 28 de abril de 2015)

Como introduce la Orden de 28 de abril de 2015, la declaracién de disconformidad
con su identidad de género en menores de edad puede llevar aparejada, en algunos
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casos, una situacién de vulnerabilidad especial en la que pueden llegar a verse invo-
lucrados en episodios conflictivos que obstaculizan la integracién y favorecen el re-
chazo social, lo que podrd llegar a desembocar en abandono o fracaso escolar, y en su
futuro personal y profesional. El protocolo dirigido a las personas disconformes con
su identidad de género aconseja desarrollar actuaciones que permitan atenderlas ade-
cuadamente en el dmbito educativo, contando con sus familiares y su entorno, para
conseguir su plena integracién social y evitar posibles situaciones de rechazo, discri-
minacién o transfobia. Se incide en la norma en importancia de la formacién y la
sensibilizacién como medidas preventivas y de intervencidn ante estas circunstancias.
La Orden de 28 de abril de 2015 dispone las actuaciones distribuyéndolas en cuatro
dmbitos en el protocolo:

1. Comunicacién e identificacién. Cuando se notifique al centro, por parte
del entorno del alumno o la alumna, una identidad de género que no coin-
cida con el sexo asignado al nacer, la direccién del centro docente trasladard
esta informacién al equipo docente y al Equipo de Orientacién Educativa o
al Departamento de Orientacién, segin el caso, con el objetivo de identifi-
car sus necesidades educativas y adoptar las medidas de sensibilizacién e in-
formacién necesarias para asegurar el respeto a su identidad de género y su
plena integracién en el centro docente, contando con el consentimiento ex-
preso del padre, madre o sus representantes legales en el caso del alumnado
menor de edad.

2. Medidas organizativas y educativas en el centro. En interés del alumno o
alumna transexual se adoptardn las siguientes medidas incluidas en plan de
igualdad del centro:

a) Dirigirse al alumno o alumna por el nombre elegido.

b) Adecuar la documentacién administrativa del centro docente (listas de
clase, boletin informativo de calificaciones, carnet de estudiante, etc.) al
nombre elegido.

c) Garantizar la plena la libertad en el uso de la vestimenta con la que el
alumno o la alumna se sienta identificado/a.

d) Se evitardn en el centro actividades diferenciadas por sexo.

e) Se garantizard que el alumnado transexual tenga acceso a los aseos y ves-
tuarios que le corresponda de acuerdo con su identidad de género.

3. Actuaciones de sensibilizacién, asesoramiento y formacién dirigidas a la
comunidad educativa. Estas actuaciones persiguen el reconocimiento y
normalizacién de la realidad transexual, incluyendo actividades de autoco-
nocimiento, conocimiento mutuo, empatia, aprecio y comunicacién para
favorecer la cohesién del grupo, asi como, la formacién de la comunidad
educativa en general respecto a la diversidad sexual, haciendo especial hinca-
pié en el conocimiento de la realidad transexual.
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4. Medidas de prevencién, deteccidn e intervencién ante posibles casos de dis-
criminacién, acoso escolar, violencia de género o maltrato infantil por iden-
tidad de género. Se toma como referencia las medidas incluidas en el Plan de
Convivencia y los protocolos ya existentes para atender las situaciones men-
cionadas.

5. Coordinacién entre administraciones involucradas en la respuesta a las per-
sonas disconformes con su identidad de género escolarizadas en institutos de
ensenanza.

3. SONDEO EXPLORATORIO PARA CONOCER LA ESTRUCTURA Y CONTENIDOS DEL
PraN DE CONVIVENCIA EN UNA MUESTRA DE IES DE SEVILLA Y SU PROVINCIA

Como se ha sefialado ya, la normativa exige la elaboracién del Plan de Centro y la pu-
blicacién de los documentos organizativos a todos los centros financiados con dinero
publico. En el caso de los centros de titularidad privada la Ley Orgdnica 8/1985, de
3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién (LOE, 1985) dispone en el Capi-
tulo III que los centros privados, no concertados, gozardn de autonomia para esta-
blecer su régimen interno, el proceso de seleccién de su profesorado y de admisién
del alumnado, asi como su plan de convivencia y su régimen econémico (articulo
25). El 6rgano que regula la participacién de la comunidad educativa en los centros
privados es, es por tanto, el Reglamento de Régimen Interior (articulo 26). De este
modo, los centros privados no financiados con fondos publicos tienen, igualmente,
la obligacién de redactar sus documentos regulatorios de cardcter educativo, organi-
zativo y de gestién, dentro del espacio de autonomia que les ofrece la LOE (1985) y
de hacerlos ptiblicos como se establece en el articulo 22.2 de la citada Ley: “E/ caric-
ter propio del centro deberd ser puesto en conocimiento de los distintos miembros de la co-
munidad educativa por el titular”. En este sentido, poder disponer de los documentos
organizativos de los centros en sus paginas web institucionales ha representado gran
una ventaja al permitirnos acceder a dichos ficheros de primera mano.

3.1. Procedimiento y centros del sondeo realizado

Ante todo, es preciso aclarar que el sondeo que se ha llevado a cabo carece de cual-
quier intencionalidad estadistica o de rigor cientifico en el proceso de seleccién de la
muestra, ya que no se pretendia tal cosa. En este caso, el estudio de la normativa vi-
gente respecto a la elaboracién y configuracién del Plan de Convivencia de los IES
en Andalucia nos lleva a cuestionarnos de qué manera estructuran y recogen el Plan
de Convivencia, aprobado por sus respectivos consejos escolares, los institutos publi-
cos de educacién secundaria en la comunidad auténoma andaluza, en concreto los
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pertenecientes a la provincia de Sevilla. Como consecuencia de esta indagacién ini-
cial acometimos el mismo proceso de exploracién entre algunos centros privados, y
privados concertados, con la idea de descubrir si existen diferencias o similitudes sig-
nificativas entre los distintos tipos de centro educativo y la redaccién de su Plan de
Convivencia.

La relacién de IES publicada por la Junta de Andalucia'' ha permitido acceder a
los nombres y ubicaciones de los 190 institutos que conforman la red de centros de
Sevilla y su provincia. Las localidades fueron agrupadas por niimero de habitantes y
se senalf la distancia entre los municipios y la capital. La denominacién del instituto
y la localidad fueron criterios de busqueda suficientes para acceder los documentos
organizativos del centro mediante su pdgina web institucional. El acceso a las pdgi-
nas web de los centros y a los documentos se realizé entre los meses de noviembre y
diciembre de 2021, accediendo y analizado el contenido tanto el Reglamento de Or-
ganizacién y Funcionamiento como el Plan de Convivencia publicados por los ins-
titutos. En las siguientes tablas (Tabla 1, Tabla 2 y Tabla 3) se muestra la relacién de
centros a los que se ha tenido acceso a sus documentos organizativos disponibles en
sus paginas web (30 institutos publicos, 14 centros privados concertados y 6 centros

privados).
Tabla 1. Relacién de IES publicos de Sevilla y provincia
Ne Nombre IES publicos Poblacién Ne habitantes Km
1 |Gerena Gerena 7.674 35
2 | Maestro José Zamudio Pruna 2.605 69
3 |José Saramago Marinaleda 2.592 82
4 |Atalaya Casariche 5.429 99
5 |Carlos Cano Pedrera 5.158 88
6 | Palomares Palomares del Rio 8.843 17
7 | Heliche Olivares 9.466 27
8 |Ramén y Cajal Tocina 9.486 46
9 | Pepe Ruiz Vela Villaverde del Rio 7.842 32
10 | Al-Andalus Arahal 19.533 30
11 |Cantillana Cantillana 10.736 34

11. BOJA, nim. 210, 29 de octubre 2020, pdginas 88-101.
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Ne Nombre IES publicos Poblacién Ne habitantes Km
12 | Tartessos Camas 27.560 17
13 |Arrabal Carmona 28.834 28
14 |San José Coria del Rio 30.908 15
15 | Luis Vélez de Guevara Ecija 39.893 75
16 |Hipatia Mairena del Aljarafe 46.555 16
17 | Ostippo Estepa 12.497 88
18 | Virgen de Consolacién Utrera 50.962 16
19 | Albero Alcald de Guadaira 75.533 5

20 |Dona Leonor de Guzmdn |Alcald de Guadaira 75.533 5

21 |Al-Guadaira Alcald de Guadaira 75.533 5

22 | Cristébal Monroy Alcald de Guadaira 75.533 5

23 | Gonzalo Nazareno Dos Hermanas 135.050 4.8
24 | Galileo Galilei Dos Hermanas 135.050 4,8
25 |Mariana Pineda Dos Hermanas 135.050 4,8
26 | Hermanos Machado Dos Hermanas 135.050 4,8
27 | Olivar de la Motilla Dos Hermanas 135.050 4,8
28 |El Arenal Dos Hermanas 135.050 4,8
29 | Blas Infante El Viso del Alcor 19.324 27
30 | Pablo Neruda Castilleja de la Cuesta 17.516 63

Fuente: elaboracién propia
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Tabla 2. Relacién de centros privados concertados de Sevilla y provincia integrantes del
sondeo
N2 | Centros privados concertados Localidad Habitantes Km
1 | Santa Joaquina de Vedruna Sevilla 684.234 0
2 | Bienaventurada Virgen Maria | Sevilla 648.234 0
3 | Compania de Marfa Sevilla 648.234 0
4 | Inmaculado Corazén de Ma- | Sevilla 648.234 0
rfa
5 |Itdlica Sevilla 648.234 0
6 | Lope de Vega Sevilla 648.234 0
7 | Luisa de Marillac Sevilla 648.234 0
8 | Maria Auxiliadora Sevilla 648.234 0
9 | Salesianos-Santisima Trinidad | Sevilla 648.234 0
10 | Antonio Gala Dos Hermanas 135.050 4,8
11 |Aljarafe Mairena del Aljarafe 46.555 69
12 | Al-Andalus 2000 Tomares 25.455 66
13 | Santa Angela Osuna 17.621 55
14 | Santa Isabel Marchena 19.329 62
Fuente: elaboracién propia.
Tabla 3. Relacién de centros privados de Sevilla y provincia

Noe Centros privados Localidad Poblacién Km
1 | Hihglands School Sevilla Dos Hermanas 135.050 4,5
2 | St. Mary’s School Sevilla 648.234 3
3 | Alminar Dos Hermanas 135.050 12
4 |Los Rosales Sevilla 648.234 5
5 | Tabladilla Sevilla 648.234 9
6 | Entreolivos Sevilla 648.234 9

Fuente: elaboracién propia.
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3.2. Entrevista al equipo directivo del IES Dofa Leonor
de Guzmidn (Alcald de Guadaira, Sevilla)

En la exploracién realizada destaca un IES que incluye dentro de su Plan de Convi-
vencia los cuatro protocolos aportados por la administracién en la Orden de 20 de
junio de 2011 y en la Orden de 28 de abril de 2015. Se trata del instituto IES Dofa
Leonor de Guzmdn'? que se encuentra situado en la localidad de Alcald de Guadaira.
El hecho de encontrar en su Plan de Convivencia los cuatro protocolos indicados por
la administracién conduce a pensar que podria tratarse de un centro especialmente
sensibilizado con la situacién del alumnado no identificado con su identidad de gé-
nero y las actuaciones que deben acometerse para atender su situacion personal. A este
respecto tomamos contacto con el equipo directivo del IES Dona Leonor de Guzmén
cuyo personal accedi6, amablemente, a responder por escrito a una entrevista que les
fue remitida por correo electrénico, evitdindose una cita presencial ante la situacién de
contagios por la Covid-19 durante las primeras semanas de 2022. Las respuestas obte-
nidas por parte de los responsables del instituto se presentan a continuacién.

La primera de las preguntas gira en torno al hecho de que sea el tnico centro,
dentro de nuestra muestra, que incluye los cuatro protocolos aportados por la Orden
de 20 de junio de 2011 y la Orden de 28 de abril de 2015, ya que no es habitual en-
contrarlos en los documentos de otros institutos, especialmente el protocolo dirigido
a las personas no identificadas con su género. Para los responsables del IES Dona
Leonor de Guzmdn es una iniciativa que “surge simplemente de la obligatoriedad de
incluir en el Proyecto de Centro toda normativa que se va regulando a nivel autondmico
y que afecte a nuestro alumnado y sobre la que tenga alguna competencia el centro educa-
tivo”. Preguntados por las ocasiones en las que ya han recurrido a este protocolo con-
creto sobre identidad de género, desde que se incorporé a los documentos del centro
en el afo 2015, responden que se ha puesto en marcha en “zres ocasiones. Tenemos dos
casos que estdn a la espera por razones ajenas al centro”. Con respecto al proceso de apli-
cacién del protocolo les preguntamos sobre cémo suele iniciarse el mismo, a lo que
responden que “se inicia desde el momento en que los tutores legales del alumnola firman
el consentimiento de inicio del protocolo”.

También solicitamos informacién sobre la forma en que se toma contacto con
la familia y si, quizds, es la familia la que contacta con el centro a lo que nos respon-
den: “Asi es, son las familias la que nos informan cuando ya quieren buscar soluciones a
las posibles dificultades derivadas de la disconformidad que presentan sus hijos/as. En al-
giin caso también hemos sido informados durante las reuniones mantenidas con los turo-
res de 6° primaria establecidas dentro del programa de trdnsito (primaria-secundaria).

12. Nuestro agradecimiento a los responsables del equipo directivo del IES Dofia Leonor de Guz-
mén (Alcald de Guadaira) que tan amablemente se han prestado a responder a nuestras preguntas.
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Actualmente tenemos dos casos en los que avin no se ha iniciado el protocolo. En uno de los
casos, la familia ha sido citada para firmar el consentimiento, pero no ha acudido asin.
En el otro caso, la alumna no quiere o no se siente preparada para contar lo que le ocurre
a su familia, que tiene unas caracteristicas muy particulares”.

Desde la experiencia que ya poseen en el centro nos interesa saber qué circunstan-
cias suelen impedir, o han impedido, aplicar el protocolo en situaciones de disconfor-
midad del estudiantado con su género. Reiteran los casos en los que “las familias no
son conocedoras, o no quieren asumir la realidad de sus hijos, 0 no estin preparadas para
actuar y, por tanto, no acuden al centro a pedir que se tome ninguna clase de medid o si
son conocedoras, pero no acuden al centro atin habiendo sido citadas por algin motivo
que desconocemos”. En los casos tratados en el IES Dofia Leonor de Guzman la valo-
racién de las necesidades especiales del estudiantado disconforme con su identidad
de género, una vez obtenido el consentimiento familiar, es tarea del “e/ equipo educa-
tivo, el equipo directivo y el departamento de orientacion del centro”.

Puesto que en el protocolo se indica la realizacién de actuaciones informativas, for-
mativas y de sensibilizacién hacia la comunidad educativa les preguntamos sobre la
periodicidad de estas actuaciones y su contenido concreto, a lo que nos responden indi-
cando: “Una vez al ano acude al centro la Fundacion Tridngulo para formar al alumnado
en materia del colectivo LGTBI. En ocasiones se ha hecho alguna actividad de conciencia-
cion a través del Plan de Igualdad del centro (por ejemplo: con la lectura de un manifiesto
cuando ha habido algiin suicidio a raiz del malestar que puede sentir una persona a la que
se aisla, insulta o agrede por este tipo de motivos). Desde el Programa Forma Joven se ha
Jormado a alumnos mediadores sobre educacion sexual y colectivo LGTBI que ellos trans-
miten al resto. Se tiene previsto este anio que dos alumnas se preparen tutorias sobre las perso-
nas transgénero y compartan sus conocimientos con los demds alumnos. En alguna ocasion,
cuando ha hecho falta, se ha intervenido en el aula a través de la tutoria, cuando se ha de-
tectado rechazo hacia algin miembro transgénero del grupo”. Y, por tltimo, recurriendo
nuevamente a su experiencia les solicitamos que nos aporten sugerencias, observacio-
nes o consejos para el profesorado de otros centros en los que se deba atender al alum-
nado no conforme con su identidad de género. La respuesta del equipo directivo senala:
“Simplemente que se incluya toda la normativa vigente en el Proyecto de centro, que se cum-
pla y se haga buen uso de ella. No somos expertos en la materia, sélo velamos por el bienestar
de todo nuestro alumnado sea cual sea su circunstancia como en todos los centros educativos,
y el actuar conforme dictan los protocolos es lo debemos hacer”.

4. RESULTADOS Y CONCLUSIONES

La lectura y andlisis del Plan de Convivencia de los centros seleccionados nos ha per-
mitido comprobar en qué términos y con qué nivel de originalidad aparece redactado,

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 233-253 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.10



La ordenacién de las relaciones personales en los institutos de... 251

en cada caso, este documento organizativo. Es necesario comenzar sefalando que to-
dos los centros cumplen estrictamente con la legalidad vigente al contar con los do-
cumentos requeridos y publicados a disposicién de la comunidad educativa. Este
hecho se ha podido comprobar en todas las modalidades de centros educativos: en los
publicos, en los privados concertados y en los de titularidad exclusivamente privada.

En todos los casos se sigue la misma estructura y contenido dispuesto en el De-
creto 327/2010, en la Orden de 20 de junio de 2011 y en la orden de 28 de abril
de 2015, pudiéndose decir que se trata de reproducciones textuales de la norma. En
algunos de los documentos se hace evidente la necesidad de actualizar las referen-
cias legislativas que se indican, como la de seguir considerando normativa vigente la
LOMCE (2013)" y omitir la nueva legislacién, LOMLOE (2020)' cuya entrada en
vigor ha derogado la anterior.

El Plan de Convivencia suele aparecer habitualmente como un documento in-
dependiente, aunque también se encuentra dentro del Reglamento de Organizacién
y Funcionamiento acompafiando las normas generales del centro (horarios, normas
generales del centro y las aulas). En ningtin caso se han encontrado restricciones es-
pecificas a la vestimenta o al uso de simbolos religiosos, y si respecto al uso del te-
léfono mévil, consumo de alcohol o drogas. Esta elaboracién tan lineal, sujeta al
enunciado de la normativa, se produce en todos los centros, sea cual sea la localidad,
su nimero de habitantes o la distancia que lo separe de la capital de la provincia.

Solo el IES Dona Leonor de Guzman incluye todos los protocolos en el Plan de
Convivencia de manera literal al texto de la legislacién. De la entrevista a los respon-
sables del instituto se extrae el interés del centro por mantener los documentos del
centro actualizados para cumplir con la normativa y el aprendizaje que aporta las ex-
periencias previas en situaciones relacionadas con el estudiantado disconforme con
su identidad de género. El protocolo indicado por la Administracién marca las pau-
tas a seguir y su procedimiento es 4gil cuando se cuenta con un entorno familiar re-
ceptivo con la situacién del hijo o hija. EI IES Dona Leonor de Guzmdn emprende
actuaciones formativas para la comunidad educativa y cumple con las normas esta-
blecidas en el Plan de Convivencia por lo que se adoptan medidas de prevencién e in-
tervencién independientemente de que se precise la activacién del protocolo.

En conclusién, una vez revisados los documentos de los institutos puede decirse
que la busqueda lleva a rememorar las metdforas ya sefaladas” y entendidas como
formas de concebir y elaborar los documentos organizativos del centro. En este sen-
tido destacan especialmente las metéforas que se asocian con un salvoconducto, un

13. Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa. BOE nam.
295 de 10 de diciembre de 2013 (Derogada)

14. Ley Orgdnica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2006, de
Educacién. BOE nim. 340, de 30 de diciembre de 2020.

15. Antinez 2008, op.cit.
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facsimil o un viaje gratuito. En dltima instancia, se ha puesto en evidencia que, en
lo que respecta al Plan de Convivencia, la escasa originalidad en la estructura y con-
tenido de los documentos analizados, por lo que puede afirmarse que no se hace un
uso real de la autonomia de la que disfrutan los centros educativos a la hora de regir
su funcionamiento y relaciones.
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RESUMEN: se analiza en la presente aportacién las modificaciones realizadas en
la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, que llevan consigo una mejora de las condicio-
nes de acceso a las prestaciones por muerte y supervivencia por parte de los supervi-
vientes de las parejas de hecho, aunque atin quedan algunos flecos para conseguir una
igualdad absoluta con respecto a las parejas casadas.

PALABRAS CLAVE: Prestaciones por muerte y supervivencia, pension de viudedad,
parejas de hecho.

ABSTRACT: this contribution analyses the modifications made in Law 21/2021,
of 28 December, which lead to an improvement in the conditions of access to death
and survivors’ benefits for survivors of unmarried couples, although there are still a
few details to achieve absolute equality with respect to married couples.

Keyworps: Death and survivors’ benefits, widowhood pensions, common-law
couples, unmarried couples.

SUMARIO: I. INTRODUCCION: LA PROTECCION DE LAS PRESTACIONES POR MUERTE Y
SUPERVIVENCIA COMO PARTE DE LA PROTECCION A LA FAMILIA. 2. NOTAS SOBRE LA RE-
GULACION INICIAL DE LA PROTECCION DE VIUDEDAD PARA LAS PAREJAS DE HECHO. 3.
CASI QUINCE ANOS PARA MEJORAR LA PROTECCION DE LAS PRESTACIONES POR VIUDE-
DAD PARA ACERCAR SU REGULACION A LAS PAREJAS CASADAS. 3.1 Pensién de viudedad
de parejas de hecho (art. 221 LGSS). 3.2 Prestacion temporal de viudedad (se incluye
a las parejas de hecho) art. 222 LGSS. 3.3 Pensién de viudedad de parejas de hechos

en supuestos excepcionales. 4. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION: LA PROTECCION DE LAS PRESTACIONES POR MUERTE
Y SUPERVIVENCIA COMO PARTE DE LA PROTECCION A LA FAMILIA

Nadie pone en duda que la familia constituye una de las instituciones centrales de
nuestra sociedad y ello es porque es en el seno de la misma donde se construye la
identidad individual y social de las personas.

Es por ello por lo que en la Constitucién Espafola se le ha querido otorgar una
proteccién especifica en su art. 39.1, estableciéndose que los poderes publicos han de
asegurar “la proteccién social, econdmica y juridica de la familia”.

Ha de recordarse, no obstante, que dicho precepto se encuadra dentro de los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica, por lo que de conformidad con el
art. 53.3 de la CE, necesitan de un desarrollo legal por parte de los poderes puablicos
que concrete las medidas especificas de proteccion establecidas para las familias y, sélo
producido ese desarrollo legal, podrd reclamarse este derecho ante los Tribunales’. En

2. Articulo 53.3 CE “El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos
en el Capitulo III, informard la legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes
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cualquier caso, con el desarrollo legal se trataria de dotar a las familias de los medios
necesarios para el correcto desarrollo de las funciones que socialmente desempefian.

Esto es, serd el legislador ordinario, ante la falta de concrecién de la propia CE, el
que tenga que fijar las medidas, acciones y objetivos concretos, y que estardn proba-
blemente vinculados a la realidad social y econémica que se viva en cada momento,
que habrdn de adoptarse en cada momento para que pueda cumplirse la protecciéon
que establece el art. 39 de la CE. Asi pues, serdn fundamentales las diversas medidas
que desde los distintos “poderes pablicos” (Administracién General del Estado, Co-
munidades Auténomas y Administraciones Locales) se lleven a cabo para conseguir
este objetivo general, ademds de para intentar conseguir “la pacifica y libre convi-
vencia de los distintos modelos familiares, as{ como el reconocimiento de todas estas
nuevas férmulas, de acuerdo a las previsiones del art. 9.2 CE™.

El primer problema que nos encontramos es definir qué se entiende por familia,
ya que no hay una definicién constitucional de la misma, quizds en la precaucién de
los redactores de la Carta Magna de que los cambios sociales incidirian en la configu-
racién de los distintos, y futuros, modelos de familia.

Y es que, hechos como la incorporacién de la mujer al trabajo, el descenso del
nimero de matrimonios y la proliferacién de las uniones de hecho o more uxorio,
la introduccién de nuevas culturas que permiten la poligamia, el aumento de las
familias “monoparentales”, el aumento de las parejas del mismo sexo, el recono-
cimiento de las situaciones de adopcién o acogimiento (en cualquiera de sus mo-
dalidades), etc., han permitido observar la proliferacién de distintos y nuevos de
modelos de familia.

Ademds, en la CE se recogen dos preceptos diferenciados para el matrimonio y
la familia, lo que nos da a entender que el matrimonio, regulado en el art. 32 CE, no
ha de suponer el tnico origen de la familia que ha de ser protegida, de conformidad
al art. 39 CE, y que en dicho precepto tienen cabida otras muchas realidades sociales
que pueden entenderse como verdaderos nucleos familiares®.

De hecho, observando la doctrina del Tribunal Constitucional, para el mismo
no existe un dnico modelo de familia, indicdindose claramente que la Constitucién
no sélo protege a la familia que se constituye mediante el matrimonio, sino tam-
bién a la familia como realidad social, “entendiendo como tal a la que se constituye
voluntariamente mediante la unién de hecho, afectiva y estable” de las personas’.

publicos. Sélo podrin ser alegados ante la Jurisdiccidén ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
Leyes que los desarrollen.”

3. Vid. MORGADO PANADERO 2004.

4. Aunque en algiin que otro momento, el Tribunal Constitucional ha confundido “las realidades
matrimonial y familia”, lo cual es absolutamente normal, como indican TORRES DEL MORAL1992.

5. Véanse las SSTC 184/1990, 222/1992; 126/1994, por todas, la STC 47/1993 indica que “la

Constitucién no protege a la familia que se constituye como matrimonio, sino también a la familia
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La indefinicién constitucional de la familia permite que el legislador pueda concre-
tar la proteccién exigida por el art. 39.1 CE en las distintas normas de conformi-
dad a las necesidades particulares de distintas realidades familiares especificas, por
lo que el concepto de familia puede variar en las distintas normas que pretenden
protegerla (civiles, administrativas, fiscales, laborales o penales).

Pues bien, por lo que nos interesa, el Derecho de la Seguridad Social es una de
las ramas del ordenamiento juridico que pretende cumplir con el mandato de la pro-
teccién social y econdmica de la familia indicado en el art. 39 de la CE. Siguiendo
a AGUILERA IZQUIERDO, la proteccién “mds directa” se lleva a cabo a través de
las prestaciones familiares, donde “la carga familiar es el objeto del aseguramiento”
(al menos en las no contributivas). Otras prestaciones familiares “indirectas” donde
“no se trata de compensar las cargas familiares, s6lo de proteger de una u otra forma
a la familia”, serfan las de nacimiento, adopcién o acogimiento de hijo y cuidado del
menor (anteriormente denominadas de maternidad, paternidad), riesgos durante el
embarazo y durante la lactancia, cuidado de hijos con cdncer y enfermedades graves
(cuya edad se ha elevado recientemente por la Ley de Presupuestos Generales del Es-
tado para 2022) y prestaciones por muerte y supervivencia®.

Y es que, respecto de las prestaciones por muerte y supervivencia, que son las
que en este momento nos interesan, las mismas tienen como como fin “salvaguardar
una necesidad y suplir una disminucién de ingresos en perjuicio del superviviente
del matrimonio por el fallecimiento del cé6nyuge”. Ahora bien, desde el momento en
que los beneficiarios de las prestaciones por muerte y supervivencia son “miembros
de la unidad familiar a los que se les exige ademds convivencia y dependencia econé-
mica del sujeto causante, también estd dispensando, aunque sea indirectamente, un
grado de proteccién a dicha familia™.

Conectando con la indefinicién del concepto de familia por parte de la Consti-
tucién, en especifico dmbito de la Seguridad Social, se ha planteado qué tipo de rela-
ciones familiares deben de proteger los poderes publicos®, y ha sido precisamente en
materia de prestaciones de muerte y supervivencia donde el Tribunal Constitucional
ha tenido que justificar la opcién legislativa por un determinado modelo de familia,
la basada en el matrimonio, aunque no respecto de los hijos ya que los mismos “son
iguales ante la ley” independientemente de la naturaleza de su filiacién.

como realidad social, entendida por tal la que se constituye voluntariamente mediante la unién de he-
cho, afectiva y estable de una pareja”. También, y en especial, véase el comentario que sobre las mismas
realiza GONZALEZ PORRAS 1992.

6. Vid., AGUILERA IZQUIERDO 2009, p4g. 68 y sigs. Aunque realmente creemos que presta-
ciones “familiares indirectas” son en realidad todas las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social,
contributivas o no contributivas, ya que con las mismas viene a cubrirse carencia de rentas de las perso-
nas, que sirven de soporte necesariamente a la economia familiar en la que se integra.

7. Nuevamente, AGUILERA IZQUIERDO 2009.

8. En este sentido vid. LOPEZ TERRADA 2008, p. 19.
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En cualquier caso, la Seguridad Social debe de proteger “todo tipo de relacién es-
table de familia”, quedando al margen el vinculo que la origine, siendo lo tnico re-
levante la existencia de una continuidad, no sélo en el tiempo, sino también en los
lazos afectivos que vinculan a las partes, teniendo en cuenta que dentro de los am-
plios limites establecidos por la Constitucién debe aplicarse en cada momento el
concepto de familia que sea adecuado a la “realidad social vigente™.

No obstante ello, conviene retener que el Tribunal Constitucional se remite
a su doctrina consolidada sobre “el amplio margen del legislador para configurar
el sistema de previsidn social y regular los requisitos de concesién de determina-
das prestaciones (ejemplo: la pensién de viudedad) en atencién a las circunstancias,
prioridades, disponibilidades materiales, y las necesidades de los diversos grupos so-
ciales”. Es decir, si las diferencias de trato se amparan en “causas y fundamentos ra-
zonables”, no seran contrarias al articulo 14 CE'.

2. NOTAS SOBRE LA REGULACION INICIAL DE LA PROTECCION
DE VIUDEDAD PARA LAS PAREJAS DE HECHO

Como se ha advertido anteriormente el modelo de familia tradicional viene expe-
rimentando importantes transformaciones en los tltimos anos, en la obligacién de
proteger a la familia que establece el art. 39.1 de la CE, los poderes publicos deben
de tratar eliminar al madximo todos los obstdculos o dificultades, para que dentro del
dmbito privado de cada una de ellas existan verdaderas posibilidades de eleccién. En
este sentido, la Seguridad Social trata de proteger a la familia como institucién que
agrupa a distintas personas que se prestan ayuda mutua, otorgdndoles prestaciones
en situaciones de necesidad.

Numerosos estudios doctrinales, propuestos por socidlogos y juristas, abordan
la necesidad de modulacién y adaptacién de los Ordenamientos juridicos vigentes a
los cambios continuos que tienen lugar en la Sociedad''. Llevadas a cabo distintas re-
gulaciones en el Derecho de familia, desde la regulacién de adopcién y acogimiento
hasta el matrimonio homosexual (regulado por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio) hasta
las distintas regulaciones autonémicas de las parejas de hecho, también tuvieron que
realizarse modificaciones respecto de las prestaciones por muerte y supervivencia
para adaptarla a las nuevas realidades familiares'?, lo cual se produjo inicialmente en

9. Vid., ARGUELLES BLANCO 1998, pig. 22 y sigs.

10. Asf lo indica ROJO TORRECILLA 2004.

11. Vid. CUENCA ALCAINE 2010

12. Como ha indicado OJEDA AVILES 2008: “La pensién de supervivencia merece una reorde-
nacién porque no solo asistimos a la radical evolucién de las pautas sociales, con la proliferacién de las
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la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social en la

que posteriormente incidiremos.

Desde su creacidn, las prestaciones por muerte y supervivencia han sido una de
las que menos modificaciones ha sufrido, y las recibidas, en lineas generales lo han
sido para mejorar la accién protectora (aumento de los porcentajes, compatibilidad
con el matrimonio, elevacién de la edad de los huérfanos, etc.). Por ello, en distin-
tos Informes del Pacto de Toledo se ha hecho referencia a la necesidad de modificar
la regulacién de la proteccién por muerte y supervivencia con la finalidad de obtener
prestaciones adecuadas a la realidad actual. De hecho, en el propésito de moderni-
zacién de la proteccién de las prestaciones por muerte y supervivencia siempre se ha
tenido en mente abordar las situaciones creadas por las nuevas realidades familiares.
Todo ello en el contexto de las exigencias que se derivan de la situacién sociodemo-
grafica, de la que resaltan circunstancias tales como el envejecimiento de la pobla-
cién, la incorporacién creciente de las mujeres al mercado de trabajo y el fenémeno
de la inmigracién, asi como de los criterios armonizadores hacia los que se apunta en
el dmbito de la Unién Europea con el objetivo de garantizar la sostenibilidad finan-
ciera del sistema. La Recomendacién 13 del Pacto de Toledo de 2020" se mantiene
en la necesidad de “una reforma integral” de la viudedad para acomodar la configu-
racién de la pension a las nuevas realidades sociales y familiares, asi como o a las cir-
cunstancias socioeconémicas de los beneficiarios, a fin de mejorar la proteccién de
los pensionistas sin otros recursos, y de adecuar la proteccién de los colectivos me-
nos vulnerables™'.

La génesis de la proteccion por viudedad de las parejas de hecho en nuestro sis-
tema de Seguridad Social se encuentra en primer término en la DA 542 de la Ley
30/2005, de 24 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2006, proclamaba una reforma que de la pensién de viudedad”, que posibilitara el
acceso a las uniones de hecho a las pensiones de viudedad. No cabe duda de que la
realidad, cada vez mds extendida, de convivencia familiar a través de las uniones de
hecho tenfa que se atendida en este aspecto ya por el legislador”®. Consecuencia di-
recta, y mds o menos inmediata, fue la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas

parejas de hecho, el aumento de las viudas «histdricas», los matrimonios del mismo sexo, la poligamia
licita y otras situaciones impensables hace pocos afios, sino también a una mutacién del estereotipo de
viudas que nuestra sociedad espafiola ofrece”, en “Reformulacién de la pensién de viudedad.

13. https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/D/BOCG-14-D-175.PDF, p. 69.

14. Una idea que no es nueva, sin duda, ya que es algo que se ha visto anteriormente. Recuérdese
la DA 542 de la Ley 30/2005, de 24 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2006, que proclamaba la necesidad de “una reformulacién global de la pension de viudedad”, teniendo
el Gobierno que presentar, previa su valoracion y andlisis con los agentes sociales en el marco del did-
logo social, un proyecto de ley a tal efecto, que “se dirija a que la misma recupere su objetivo de presta-
cién sustitutiva de las rentas perdidas como consecuencia del fallecimiento del causante”.

15. Como indican RODRIGUEZ PINERO y PARDELL VEA 1998
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en materia de Seguridad Social en la que se adoptaron entre otras regulaciones que
afectaban a distintas prestaciones de la Seguridad Social, e incluso a las prestaciones
por muerte y supervivencia'®, se otorgaba la pension de viudedad a los supuestos de
parejas de hecho y también respecto del auxilio por defuncién y de las indemniza-
ciones a tanto alzado en caso de muerte derivada de una contingencia profesional.
Sin duda, de aquélla reforma de 2007, la medida que mds impacto medidtico
causo fue la referida a la concesién de la pensién de viudedad a las parejas de hecho!”.
Inicialmente, el Tribunal Constitucional impuso limitaciones al reconocimiento
de la pensién de viudedad para parejas no casadas ya que indicé que matrimonio y
unién de hecho no era realidades equivalentes, justificando dicha diferenciacién de
trato en que el matrimonio viene configurado constitucionalmente como un dere-
cho de los ciudadanos (art. 32 CE), con la consiguiente generacién de derechos y
deberes entre las partes, lo que no ocurria con la convivencia more uxorio (SSTC
45/1989 y 184/1990)%. Por todo ello, y a pesar de que las uniones de hecho podrian
considerarse como familia dicha igualacién “entre una y otra clase de familia no im-
pone una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los érdenes de las unio-
nes matrimoniales y no matrimoniales” (STC 74/1997). “Por todo ello, no serdn
necesariamente incompatibles con el art. 39.1 CE aquéllas medidas de los poderes
publicos que otorguen un trato distinto y mds favorable a la unidad familiar basada
en el matrimonio que a otras unidades convivenciales... siempre, claro es, que con
ello no se coarte ni se dificulte irrazonablemente al hombre y a la mujer que decidan

16. Por lo que se refiere a las prestaciones por viudedad, de forma sintética podrfamos decir que los
puntos mds relevantes de la reforma fueron:

- Que la pensién de viudedad recuperara su cardcter de renta de sustitucién y, por tanto, quede re-
servada a aquellas situaciones en las que el causahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de
los familiares supérstites.

- Se modificaron las condiciones de acceso a la pensién de viudedad, en caso de matrimonio,
cuando el fallecimiento del causante sea por enfermedad comun.

- Se cambiaron las condiciones de acceso a la pension de viudedad en el caso de las personas sepa-
radas judicialmente o divorciadas.

- Se establecié la posibilidad de que la suma de las pensiones de orfandad y de viudedad puediera
rebasar el importe de la base reguladora del sujeto causante.

A ellos ha de afiadirse el deseo “sine die” establecido por la DA 252 de la Ley 40/2007 de que el
Gobierno elaborara un estudio, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo, que aborde la re-
forma integral de la pensién de viudedad, por lo que atin no nos encontramos con la “reformulacién” de
la pensién de viudedad que también se solicita por la doctrina. En este sentido, GALA DURAN 2007.

17. Decimos que medidtico ya que la reforma tiene un impacto reducido en la practica pues se cal-
cula que sélo se incrementen las pensiones de viudedad en sélo un 2,7%, los requisitos establecidos ha-
cen que, a pesar de que las uniones de hecho constituyan un porcentaje “mucho mayor con relacién a
las uniones formalizadas en matrimonio”, se dejen fuera de estas prestaciones a todas las parejas “que
no han optado por el registro, que son la mayoria”, en este sentido LAMARCA I MARQUES. y ALAS-
CIO CARRASCO, 2007, 4.

18. Véase, nuevamente, MORGADO PANADERO, 384.
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convivir more uxorio” (STC 184/1990)". Consecuencia légica es que se observaron
numerosas sentencias que impedian causar derecho a la pensién de viudedad a los so-
brevivientes de las parejas de hecho®.

No obstante, esta tltima sentencia citada, la STC 184/1990, recuerda que es de
configuracién legal el acceso a las pensiones de viudedad, por lo que perfectamente,
el legislador podria reconocer una pensién de viudedad al supérstite de una pareja
de hecho.

Habiendo decidido el legislador regular el acceso a las pensiones de viudedad
para las uniones de hecho, no lo ha hecho en la misma medida que para las parejas
casadas. Como decia la Exposiciéon de Motivos de la Ley 40/2007, “habida cuenta de
la imposibilidad de conseguir la plena equiparacién entre las parejas matrimoniales
y las de hecho, se hace inviable la plena igualacién en el régimen juridico de la pres-
tacién de viudedad”, por lo que la regulacién de las pensiones de viudedad para los
supervivientes de las parejas de hecho se aleja de la establecida para los supérstites de
una relacién matrimonial.

Tan es asi, que para que el superviviente de una pareja de hecho pueda acceder a
la pensién de viudedad, ademds de acreditar una cierta dependencia econémica que
varia seguin la existencia de hijos comunes, y una doble exigencia de acreditacién de
la duracién de la convivencia, de un lado, con el certificado de empadronamiento vy,
de otro, la existencia de la pareja de hecho mediante la inscripcién en el registro de
parejas de hecho o con el otorgamiento de documento publico.

Esto es, de un lado, se exige la demostracién de la convivencia ininterrumpida
durante cinco anos seria mds que suficiente para acreditar esta “andloga relacién de
afectividad a la conyugal” que “conlleva también una convivencia estable y notoria,
es decir una convivencia ‘more uxorio’ en plena vida comun, cual si de verdadero ma-
trimonio se tratase”*'. De otro lado, la existencia como pareja de hecho “oficializada”
(registrada en oficina piblica o mediante documento publico) con dos anos de anti-
giiedad anteriores a la muerte del trabajador.

Parece un requisito excesivo, se trata de dos exigencias como si se tratase de dos
cuestiones distintas y no lo son ya que la convivencia durante cinco anos, “absorbe-
ria”, a mi juicio, al otro de los requisitos ya que lo que se pretende es acreditar la es-
tabilidad de la situacién®. Y es que, hablar de parejas estables no casadas implica

19. Por mds reciente, la STC 69/2007, de 16 de abril, vuelve a reiterar que no implica discrimina-
cién limitar la prestacion de viudedad a los supuestos de vinculo matrimonial legalmente reconocido,
excluyendo otras uniones o formas de convivencia.

20. Vid BLANCO PEREZ-RUBIO 1992. Alguna sentencia justificé la denegacién de las pen-
siones de viudedad a las parejas de hecho en la “inexistencia de recursos econdmicos del sistema” para
afrontar el pago de las mismas, (SCT 126/1994).

21. Como define SAMPEDRO CORRAL 2008, 109.

22. En sentido parecido, MOLINS GARCIA-ATANCE 2008, 109.
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“referirnos a una situacién de coexistencia diaria y con vocacién de permanencia,
credndose entre los convivientes unidos sentimentalmente un dmbito comun de in-
tereses y fines, dentro del nicleo comin de su hogar compartido, siendo el deseo de
los mismos no sujetarse a reglas preestablecidas que pudieran condicionar su liber-
tad de eleccion™.

3. Cas1 QUINCE ANOS PARA MEJORAR LA PROTECCION DE LAS PRESTACIONES
POR VIUDEDAD PARA ACERCAR SU REGULACION A LAS PAREJAS CASADAS™

Dentro de la avalancha normativa que nos hemos encontrado a finales de 2021, la
ley 21/2021 ha venido a regular determinados aspectos de Seguridad Social impor-
tantes para el sistema, no solo para su sostenibilidad o para el mantenimiento del po-
der adquisitivo de las pensiones.

Entre ellos, se ha regulado algo importante: una mejora de la proteccién de las
prestaciones de viudedad que tienen relacién con las parejas de hecho®.

Ha de recordarse que la regulacién civil en materia de parejas de hecho, en las
que algunas Comunidades Auténomas tienen facultades para legislar, ha podido su-
poner que el concepto de pareja de hecho pueda no tener uniformidad en todo el
territorio nacional. Por ello, la DA 32 de la Ley 21/2021, mandata al Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones la realizacién de un andlisis de la configu-
racién de la pareja de hecho desde el punto de vista de la Seguridad Social para que,
en el plazo de un ano, pueda determinarse su alcance “en orden a garantizar la igual-
dad de trato en todo el territorio nacional”.

En caso de fallecimiento del trabajador, su cényuge supérstite tendrd derecho a
pension de viudedad (siempre y cuando el trabajador cumpliera los requisitos nece-
sarios de inmatriculacién y, en su caso, periodo de carencia) a no ser que, sin haber
hijos comunes, el matrimonio no hubiere tenido al menos un ano de antigiiedad y se
hubiese tratado de una muerte causada por una enfermedad coman diagnosticada y
conocida antes del matrimonio.

Pero el régimen juridico para las parejas de hecho, hasta la Ley 21/2021 no era
idéntico a las parejas casadas.

3.1 Pensién de viudedad de parejas de hecho (art. 221 LGSS)

Desde 2007, la pareja de hecho sobreviviente también tiene derecho a pensién
de viudedad, salvo que se produzca alguna de las causas de extincién que legal o

23. Nuevamente, CUENCA ALCAINE, op. cit.
24. Vid., in extenso, FERNANDEZ HENARES 2021
25. Vid., in extenso, DIAZ ANARTE, 2022, 105 y ss.
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reglamentariamente se establezcan, quienes cumpliendo los requisitos establecidos
en el articulo 219, se encuentren unidos al causante en el momento de su falleci-
miento como pareja de hecho.

Con esta reforma, se produce un avance importantisimo ya que, desde la misma,
no se exige la demostraciéon de dependencia econémica o de carencia de rentas, a par-
tir de 1 de enero de 2022%.

Se entiende por pareja de hecho la que estaba unida al causante en el momento
de su muerte, en la forma prevista por la ley. Ademds, los supervivientes “no casados”
tienen que probar un doble requisito:

— Acreditar la existencia de la pareja de hecho durante un minimo de 2 anos
anteriores a la fecha del hecho causante de la pensién®. Aunque ha de decirse
que en el momento actual hay una cierta disension entre la doctrina del Tri-
bunal Supremo de la sala de lo social y la sala de lo contencioso administra-
tivo respecto del modo de acreditar este requisito®®.

26. Hasta la Ley 21/2021, para que el sobreviviente de la pareja de hecho pueda tener derecho a la
pensién de viudedad, ademds de los requisitos de convivencia y certificacién de la relacion de hecho con
una cierta temporalidad previa, la LGSS establece la exigencia de unos requisitos econémicos:

A.  En caso de que existan hijos comunes: el sobreviviente habrd de demostrar que sus ingre-
sos durante el afio natural anterior no alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los pro-
pios y de los del causante habidos en el mismo periodo.

B. En caso de inexistencia de hijos comunes: los ingresos del sobreviviente del afo natural
anterior serdn inferiores al 25 por ciento del total de los comunes de la pareja de hecho.
Ambas medidas intentan, parece, demostrar la “dependencia econdmica” del sobrevi-
viente respecto de la pareja de hecho.

C. Como regla de cierre o de garantia de acceso a la pensién para las clases mds desfavo-
recidas, también se reconocerd derecho a pension de viudedad cuando los ingresos del
sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del Salario Minimo Interprofe-
sional vigente en el momento del hecho causante, requisito que, en caso de hijos co-
munes, se incrementard en 0,5 veces la cuantia del Salario Minimo Interprofesional
vigente por cada hijo comun, con derecho a la pension de orfandad que conviva con
el sobreviviente.

27. La Sala IV ha mantenido en reiteradas sentencias, la existencia de un requisito constitutivo y
“ad solemnitatem” otorgado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional entre otras STC 40/2014
respecto de los requisitos para acreditar la existencia de pareja de hecho. Asi pues, es, segin la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, obligada inscripcién de la pareja de hecho en el registro de la Comuni-
dades Auténomas, registro del Ayuntamiento o mediante documento publico (SSTS de 4 de febrero de
2015, de 10 de febrero de 2015, de 29 de abril de 2015 o de 16 de diciembre de 2015).

28. Asi, la STS 480/2021 de 7 de abril de 2021, de la Sala Contencioso Administrativo, en senten-
cia en el fundamento de derecho cuarto sefala: “Aunque no existe la exigencia legal que obligue a un or-
den jurisdiccional a seguir la jurisprudencia de otro orden distinto, no parece justificado, en principio,
que, ante regulaciones idénticas de situaciones idénticas, se llegue a soluciones distintas sin que concu-
rran elementos que lo justifiquen. Los principios de igualdad en la aplicacién de la Ley y de seguridad
juridica se resentirfan”. Y esta sentencia finaliza aplicando un criterio de absolutamente flexible (para
clases pasivas) al admitir que la existencia de pareja de hecho, se pueda acreditar no solo con la inscrip-
cién en un registro especifico autonémico o municipal, o mediante documento publico, sino también
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— En caso de que no tengan hijos en comun, habrd de acreditarse la conviven-
cia como pareja, durante un minimo de 5 afios ininterrumpidos. Aunque, se
establece la novedad de no exigir la convivencia minima para parejas de he-
cho con descendencia, lo cual es un avance, atin queda lejos de equipararse
al matrimonio, especialmente, cuando hay parejas del mismo sexo a las que
les resulta complicado engendran, cuando no adoptar para tener descenden-

cia (art. 221.2 LGSS introducido por la Ley 21/2021).

Ademds, de forma andloga a la separacién o divorcio, se modifica el art. 221.3
LGSS para contemplar la disolucién de la pareja de hecho y atribuirle efectos en ma-
teria de prestaciones por viudedad.

Asi, cuando la pareja de hecho se extinga por voluntad de uno o ambos con-
vivientes, el posterior fallecimiento de uno de ellos solo dard derecho a pensién
de viudedad con cardcter vitalicio al superviviente cuando, ademds de concurrir
los requisitos al causante (alta, periodo de carencia, etc.), no haya constituido una
nueva pareja de hecho en los términos indicados en el apartado 2 ni contraido
matrimonio.

Asimismo, se requerird que la persona supérstite sea acreedora de una pensién
compensatoria y que ésta se extinga con motivo de la muerte del causante. La pen-
sién compensatoria deberd estar determinada judicialmente o mediante convenio o
pacto regulador entre los miembros de la pareja otorgado en documento publico,
siempre que para fijar el importe de la pensién se haya tenido en cuenta la concu-
rrencia en el perceptor de las mismas circunstancias relacionadas en el articulo 97 del
Cédigo Civil.

En el supuesto de que la cuantia de la pensién de viudedad fuera superior a
la pensién compensatoria, aquella se disminuird hasta alcanzar la cuantia de esta
ultima.

En todo caso, tendrdn derecho a la pensién de viudedad las mujeres que, aun no
siendo acreedoras de pensién compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas
de violencia de género en el momento de la extincién de la pareja de hecho mediante
sentencia firme, o archivo de la causa por extincién de la responsabilidad penal por
fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la orden de protecciéon dictada a
su favor o informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de ser
victima de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba admi-
tido en Derecho. Cldusula introducida, probablemente, por la influencia de la doc-
trina del Tribunal Supremo®.

mediante el certificado de empadronamiento o cualquier otro medio de prueba vélido en Derecho que
demuestre la convivencia de manera inequivoca.

29. Vid. STS 908/2020, de 14 de octubre, R] 2020, 4138.
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3.2 Prestacién temporal de viudedad (se incluye a
las parejas de hecho) art. 222 LGSS

Se permite el acceso a este subsidio a las parejas de hecho, prestacién que anterior-
mente solo estaba prevista para los matrimonios. Lo que viene a realizarse es la inclu-
sién como beneficiarios a las personas sobrevivientes de la pareja de hecho cuando no
pueda acceder al derecho a pensién de viudedad por no acreditar, respectivamente, la
existencia de hijos comunes o que su inscripcién como pareja de hecho en alguno de
los registros especificos existentes en las Comunidades Auténomas o Ayuntamientos
del lugar de residencia o su constitucién mediante documento publico se han pro-
ducido con una antelacién minima de dos afos respecto de la fecha del fallecimiento
del causante.

En tales casos, si concurren el resto de requisitos (inmatriculacién y, en su caso,
carencia de las personas trabajadoras fallecidas) tendrd derecho a una prestacién tem-
poral en cuantia igual a la de la pensién de viudedad que le hubiera correspondido y
con una duracién de dos afios.

3.3 Pensién de viudedad de parejas de hechos en supuestos excepcionales®.

Para cerrar la regulacién, la ley 21/2021 viene a introducir una nueva DA 40 en la
LGSS que permite acceder a tales pensiones de viudedad al miembro de la pareja de
hecho sobreviviente incluso en el caso en el que se produjera el deceso (hecho cau-
sante) con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma prevista por la propia Ley
21/2021. Una regulacién de una situacién “transitoria” o “extraordinaria’ (recuerda
en cierto modo la DA 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en mate-
ria de Seguridad Social que establecié un reconocimiento excepcional de las pensio-
nes de viudedad para parejas de hecho cuando uno de sus miembros hubiera fallecido
antes de la entrada en vigor de esta Ley)?'.

En tal caso, los efectos serian con efectos de la entrada en vigor de la propia DA
40 LGSS y supondria que podrian solicitar la misma durante el afio 2022 o, en su
caso, los efectos econémicos serdn desde el dia primero del mes siguiente a la solici-
tud, siempre que se cumplan todos los requisitos previstos.

Los requisitos previstos y que han de concurrir en estas pensiones “excepciona-
les son:

A. Que, a la muerte del causante, reuniendo éste los requisitos de alta y cotiza-

cién, no se hubiera podido causar derecho a pensién de viudedad.

30. Vid. TALENS VISCONTI 2022
31. Recuérdese que el Tribunal Constitucional en sentencia de 19 de febrero de 2013 declaré in-
constitucional el requisito exigido de que “el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes”.
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B. Que el beneficiario pueda acreditar en el momento de fallecimiento del cau-
sante la existencia de pareja de hecho, segtin el articulo 221.2 LGSS.

C. Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pensién contributiva de la
Seguridad Social. La idea es cubrir a personas que no tengan rentas suficien-
tes o pudieran encontrarse en situacién de necesidad.

D. Que sea solicitada dicha prestacién en el plazo improrrogable de los doce
meses siguientes a la entrada en vigor de la misma.

En esencia, esta disposicién permite que todas aquellas personas que no pudie-
ron acceder a la pensién de viudedad por no cumplir con alguno de los requisitos que
ahora se han modificado, puedan solicitarla durante el afio 2022.

Como se ha dicho, “se trata de brindar la opcién a aquellas personas que no pu-
dieron acceder a la pensién de viudedad con la regulacién anterior, pero que con los
nuevos requisitos que entraron en vigor el pasado 1 de enero de 2022 si que hubie-
ran podido ser beneficiarias de la misma”**.

En definitiva, la nueva regulacién de las prestaciones por viudedad para las per-
sonas sobrevivientes de una pareja de hecho, lo es “con el objetivo de acercar su regu-
lacién a la aplicable en los supuestos de convivencia matrimonial™?. Aunque adn no
puede decirse que se haya equiparado completamente.
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Exorpro: “Cuando perdemos el derecho a ser diferentes, perdemos el privilegio de
ser libres” (Charles Evans Hughes)

1. CONTEXTO ACTUAL

El tema del uso del velo isldmico sigue estando de actualidad, sin duda alguna, y si-
guen llegando casos a los tribunales que deben manifestarse sobre si su uso en el espa-
cio publico se ajusta a derecho en todo caso. La prohibicién ilegitima de su uso, nos
hace plantearnos una posible lesién del derecho fundamental de libertad religiosa,
pero también una discriminacién por motivos religiosos, e incluso una posible dis-
criminacién por cuestién de género, en tanto que son las mujeres las que se verfan
obligadas a prescindir de él.

A pesar de la negativa del poder judicial en lo que respecta al apoyo de la mujer
musulmana con velo en su ejercicio profesional, la repercusion que tiene el simbolo
religioso del velo islémico en el 4mbito laboral, estd tan protegido como condicio-
nado por la misma legislacién espanola. Se encuentra por un lado el derecho de libre
conciencia y manifestacién externa de la religién, que autoriza a la trabajadora mu-
sulmana a llevar el velo y el derecho a restringir el uso de este por el empresario por
otra, dos derechos que se enfrentan pudiendo repercutir negativamente en el desarro-
llo de un estado social y de derecho.

El problema del pafiuelo, segiin Ramirez (2011), comienza en Europa en la dé-
cada de los 80, que coincide con un aumento de la importancia del islam en la mo-
vilizacién politica, tanto dentro como fuera del continente. Sin embargo, ha sido el
terrorismo fundamentalista el que ha reforzado el rechazo a los musulmanes y el in-
tento de evitar nuevos atentados se utiliza como pretexto para intervenir con acciones
bélicas en el mundo musulmén o para imponer normas a la poblacién musulmana
residente en Europa, generando todo ello temor y rechazo social hacia toda la pobla-
cién de origen musulman.

Como es sabido, todas las religiones recomiendan o imponen el cumplimiento
de normas de cardcter social y religioso a sus fieles, y estos se pueden ver obligados a
cumplirlas. Puede ser el caso de la obligatoriedad del uso de una simbologfa religiosa
determinada, ya sea vestimenta u otros objetos que se apreciardn externamente, co-
nocidos como simbologia religiosa dindmica. Esto puede suponer, como consecuen-
cia, un conflicto entre dichas normas religiosas y cualquier otra norma impuesta por
el ordenamiento juridico, o con compromisos adquiridos por el ciudadano en el dm-
bito laboral, por ejemplo.

Estas situaciones conflictivas, en la mayoria de los casos, no estdn reguladas por
el derecho positivo, por lo que deberdn ser abordadas desde el reconocimiento del
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derecho fundamental de libertad religiosa recogido en el articulo 16 de la Constitu-
cién y también en los textos internacionales’.

Para las mujeres musulmanas y drabes que viven en la Unién Europea no es fécil con-
seguir trabajo, estudiar, ni tampoco integrarse en la sociedad en la que viven, puesto que
sufren un rechazo social de plano debido al uso del panuelo. Muchas sufren discrimina-
cién por género, etnia, religién o una combinacién de las tres, segtin el dltimo estudio
sobre islamofobia de la Red Europea contra el Racismo (ENAR). Las mujeres musulma-
nas con velo presentan en la actualidad mayores factores de riesgo y exclusion en su inser-
ci6én laboral. El hijab, para muchas personas, muestra cuales son las creencias de quienes
lo utilizan sin necesidad de que exista una relacién de trabajo o de ningun otro tipo, ha-
ciendo que se prediga prejuiciosamente la personalidad y modo de vida de la persona que
existe debajo de él, perjudicando asi negativamente su crecimiento profesional.

Mientras que para los demds representa una causa de miedo y discrepancia, el hi-
yab representa para ella la libertad del sentimiento de pertenencia a la ummah, la co-
munidad musulmana.

Francia ha sido seleccionada como pais cuya continua tradicién en la reafirma-
cién de su laicidad como Estado y la identidad nacional, ha conducido hasta una
normativa de prohibicién absoluta del velo islimico en las instituciones publicas, pre-
servando asi el sabor neutral de la influencia de simbolos supuestamente proselitistas.

Alemania se sitGia en un estadio intermedio puesto que no tiene una Ley estatal
que prohiba el uso de los simbolos religiosos o del velo islimico en particular, pero
algunos ayuntamientos si han aprobado una legislacién especifica que prohibe el uso
de esta prenda para entrar en colegios publicos, debido a la creciente polémica que se
estaba generando en torno a este tema mds por parte de profesoras musulmanas que
de alumnas y, por tanto, por la duda en torno a la influencia que el velo pudiera te-
ner sobre la educacién de menores de edad.

El Reino Unido no prohibe el uso del velo islimico ni de ningtin otro simbolo re-
ligioso, de hecho, a pesar de tener un Establishment Church, es uno de los paises que
mis estd luchando por la integracién de las y los musulmanes y la buena gestién del
pluralismo religioso. No obstante, se da via libre a los centros educativos para esta-
blecer sus propias normas internas, lo que supone que las alumnas musulmanas ten-
drdn que seleccionar el colegio conforme a sus necesidades en este aspecto o ajustarse
a los tipos de uniformes establecidos.

Italia es un pais de notable tradicién catdlica, que a pesar de tener firmados algu-
nos pactos con confesiones no catdlicas, todavia no ha aprobado una ley orgédnica de
libertad religiosa para las minorias, entre ellas, la comunidad musulmana.

1. Articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, articulo 18 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas de 1966 y articulo 9 del Convenio Europeo de De-
recho Fundamentales de 1950.
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Espana no prohibe el uso de simbolos religiosos en las escuelas ni en lugares de
trabajo, aunque haya tenido ya varios conflictos protagonizados especialmente por
alumnas musulmanas que desean portar el velo islimico en escuelas privadas. De las
resoluciones se desprende que prima el derecho a recibir educacién o a ser escolari-
zadas por encima de cualquier normativa interna del colegio, o del significado que se
otorgue al velo isldmico.

2. LIBERTAD RELIGIOSA Y VELO ISLAMICO

La libertad religiosa es el derecho fundamental a profesar una religién, privada y
publicamente, del que son titular tanto el individuo como las colectividades. Un
derecho matriz que puede desglosarse en otros derechos, como, por ejemplo, usar
simbologia religiosa, que es conocida como dindmica.

El término islamofobia, a diferencia de la xenofobia, se limita a un colectivo con-
creto de personas, las musulmanas. El término de islamofobia se abre paso en occi-
dente debido a su alta repercusién en la vida de muchos musulmanes en Europa sin
que exista antes una definicién consensuada, ni una enunciacién juridica establecida
(no estd incluida en la RAE).

Es una forma de racismo que se estd extendiendo por todo occidente, de ahi
que sea de vital importancia buscar o acordar una definicién global e investigar al
respecto. El temor y prejuicios que pueden ser fruto del desconocimiento de la po-
blacién hacia el Islam o por no saber diferenciar el Islam del Islamismo Radical, se
traduce a veces en actos islaméfobos, desde la prohibicién de determinadas vestimen-
tas religiosas, manifestaciones en contra de los musulmanes, quema de mezquitas,
agresiones a personas musulmanas, hasta politicas cada vez mds restrictivas en ma-
teria de seguridad y control de fronteras que en muchos casos vulneran los derechos
humanos (Martinez Ruiz, 2017).

Existen multiples corrientes del Islam y cada una tiene sus caracteristicas, lo que
aumenta el riesgo de confundir islam e islamismo radical: La poblacién musulmana
corre el riesgo de atribuir caracteristicas genéricas, cuando es un colectivo que pre-
senta una importante heterogeneidad (Lacomba, 1996: 59).

El desconocimiento por parte de la poblacién de las caracteristicas de cada colec-
tivo y de sus diferentes manifestaciones lleva a adoptar percepciones que etiquetan a
la poblacién musulmana de forma homogeneizada, cuando se trata de un colectivo
totalmente heterogéneo.

La no diferenciacién entre el Islam y el Islamismo radical, son algunos de los fac-
tores principales que provocan un crecimiento significativo de la xenofobia, la is-
lamofobia y el racismo en la poblacién; se trata de conceptos diferentes, pero con
similares consecuencias (Martinez Ruiz, 2017).
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Por ello existen diferentes tipos de velos islimicos, de los que habla la doctrina
religiosa isldmica, y también existen distintos tipos de motivaciones para su uso’: el
hiyab es el panuelo que oculta el cabello. El chador es tipico de Irdn y oculta el cabe-
llo y el évalo de la cara, incluso todo el cuerpo. El jimar oculta el cabello, el 6valo de
la cara, el cuello y cubre hasta el pecho.

El nigab solo deja mostrar, a través de una linea muy fina, los ojos, cubriendo a
la mujer por entero. El burka, propio de Afganistdn, cubre a la mujer por entero, in-
cluso la zona de los ojos aparece oculta por una rejilla que es la que permite a la mu-
jer ver.

Las razones por las que las mujeres musulmanas utilizan el velo son mdltiples y
muy complejas. En el debate sobre el uso del velo en Europa influyen los estereoti-
pos y los prejuicios sobre los musulmanes. Reducir la cuestién a un simple pedazo de
tela que se lleva por obligacién no responde a la realidad. Menos aun cuando se sue-
len confundir términos como “hiyab”, “burqa” o “niqab”.

Cada uno de ellos es diferente, responde a usos y costumbres que pertenecen a
paises muy distintos entre si y las razones por las que se lucen obedecen también a
realidades distintas y no sélo a cuestiones religiosas’.

En términos meramente religiosos, el Cordn, libro sagrado de los musulmanes
que contiene la revelacién de Dios a su tltimo profeta, Mohammed, dice asi con res-

pecto al hijab:

;Oh Profeta! Di a tus esposas, a tus hijas y a todas las mujeres creyentes que se cubran
con sus vestidos. Es lo mejor para que se las distinga (musulmanas) y no sean molestadas.

Al4 es siempre el Indulgente, el Misericordioso. Cordn (33, 59).

Si bien es cierto que el Cordn no impone el uso del velo, si recomienda hacerlo
(Corédn 33, 59), “como instrumento para el mantenimiento de la moral y las buenas
costumbres sociales™.

Los intérpretes del Cordn, a lo largo de la historia han querido ver en algunas
azoras la justificacién de la obligatoriedad del uso del velo para la mujer musulmana.
Sin embargo, la interpretacién del Cordn y del Hadiz se fundamenta en varios recur-
sos metodoldgicos, como el consenso, la analogia, la opinién de autoridad, etc, que
pueden hacer variar los dictdmenes.

Son muchos los expertos, sobre todo los pertenecientes a la corriente del islam
reformista (como el tedlogo egipcio Nasr Abu Zayd), que subrayan que el Cordn no
prescribe el uso del %iyab’, sino que simplemente ordena la modestia, la decencia y

2. Gutiérrez del Moral 2010, 8-10.
3. Nair 1998, 271 y sg.
4. Torres Calzada, 2007, 39-45, 59-61; Ius Canonicum, XILVII, 94 , 609-611.
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el pudor a la hora de mostrar publicamente el cuerpo. El principio de decencia en la
religién islimica es valido tanto para las mujeres como para los hombres.

Estd claro que el objetivo principal del Cordn es incitar a hombres y mujeres a li-
berarse de todas las alienaciones materialistas y de los cédigos de seduccién, especifi-
cos a cada tiempo y contexto, y que siempre encontramos como productos concretos
de las ideologfas dominantes recurrentes a lo largo de la historia de la civilizacién hu-
mana. El Cordn invita a hombres y mujeres a apropiarse una cultura de la decencia y
del respeto mutuo: “el mejor vestido es sin duda la zaqwa, o piedad (libass a taqwa),
es decir, el vestido de la humanidad de la clemencia y de la compasién... esto es un
signo de Dios” ... este verso resume sin duda el principio ético del Islam. “Libass a ra-
qwa’ es el vestido de la interioridad que se refleja inevitablemente en la exterioridad
de los actos y las acciones de cada hombre y de cada mujer. De hecho, es un principio
comun en la mayoria de las religiones, incluyendo la catdlica y la ortodoxa.

Muchas personas creen que el velo es un simbolo Gnicamente islimico, pero en rea-
lidad era una prenda habitual antes de la llegada del Islam, sobre todo en oriente me-
dio. El cristianismo y judaismo antes de la llegada del Islam, obligaban a las mujeres a
ir veladas, cubiertas. Lo cual era un signo de recato y distincién. En el imaginario co-
lectivo occidental siempre se da por supuesto que el origen de la tradicidn de llevar velo
es musulmdn, pero esto es una célebre falacia. Puede probarse que este uso social fue
introducido por los antiguos asirios como una forma de etiquetar a las mujeres de alta
posicién social y en la Arabia preislimica distingufa a las mujeres libres de las esclavas.

En cuanto a los motivos que llevan a la mujer a usar el velo pueden ser muy va-
riados, religiosos, culturales, ideolégicos o politicos, o incluso por rebeldia. Se puede
decir que hay tantas razones como mujeres musulmanas’.

El proceso de hijabizacion islimico, a pesar de ser conocido por tratarse de una
imposicién social y juridica en una parte significativa del mundo musulmadn, gene-
ralmente obedece a légicas no impositivas. Muchas mujeres comienzan a adoptarlo
de manera militante a partir de los ltimos afnos de la década de los setenta, al impli-
carse en una accién politica en contra del violento proyecto colonial de occidentali-
zacién y asimilacién cultural. La huella de estas luchas legitimé el hiyab e hizo que
muchas mujeres se sintieran mds dignas y mds libres llevindolo. Para muchas de ellas,
el hiyab se convirtié en un simbolo de militancia, la adscripcién politica, que es ve-
hiculaba por medio de la ideologia musulmana (Ramirez, 2011).

Por ejemplo, son significativos los casos de Argelia o de Egipto donde, explica
la activista Ahmed Ibrahim (1992), el velo se utiliz6 en los discursos de resistencia y
lo defendieron a ultranza de los ataques de los colonizadores que decian que éste era
simbolo de atraso cultural y de ignorancia.

5. Franco Mikunda 2001.
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Un gran porcentaje de mujeres llevan el pafuelo de modo totalmente volunta-
rio, a veces por modas presionadas por el entorno. Ramirez (2011), lo asemeja con
las mujeres europeas que se ven obligadas por el entorno a depilarse, no pasarse de
la talla 42 o ponerse tacones para aparentar elegancia en la sociedad occidental. Por
lo tanto, todas vivimos a veces condicionadas y presionadas por el entorno social, las
modas, las expectativas.

El uso del velo por parte de las mujeres musulmanas en el transcurso del si-
glo XXy los primeros afos del XXI se ha convertido en una cuestién clave en ma-
teria de emancipacién y de identidad musulmana. El debate sobre su utilizacién no
s6lo estd presente en las sociedades europeas, sino que es materia de discusién en el
seno de las comunidades musulmanas, como lo demuestran los ejemplos de Turquia
o Egipto.

Para muchas mujeres musulmanas, llevar el velo es un simbolo de identidad. Lo
es para las féminas que viven en paises occidentales, que lo utilizan como una manera
de permanecer fieles a sus origenes, lejos de su tierra, y distinguirse como miembros de
su comunidad. En ocasiones, lucir el “/iyab” es una forma de rechazar la globalizacién
cultural que se impone en los paises musulmanes, un signo de rebeldia contra el colo-
nialismo. Esto explicarfa la popularidad del tocado en Marruecos, Egipto o Turquia.

Para muchas mujeres, el uso del “biyab” simplemente les permite emanciparse
como seres humanos independientes, interactuar en una sociedad, trabajar, estudiar
y mezclarse con sus iguales masculinos sin problemas, preservando su pureza y su
integridad. En otras ocasiones, llevar el ‘hiyab’ se ha convertido en una moda, una
forma de ser joven y “cool” sin contravenir las tradiciones de los progenitores. No hay
miés que ver a las “mubayababes” de las revistas del corazén o a las estilosas prince-
sas del Golfo.

En paises como Kuwait, Emiratos Arabes o Qatar, las mujeres utilizan esta
prenda de vestir y los hombres llevan la tradicional dishdasha - como simbolo de es-
tatus social y para distinguirse de los demds, por lo general, extranjeros que trabajan
como mano de obra barata.

Para Lacomba (1996), la emigracién hace de la religién un rol mds importante
en la construccion identitaria y en la pertenencia colectiva para las personas inmi-
grantes. La mujer, en este caso musulmana, al llegar a un pais no Islimico otorga atin
mds importancia a la religién, ya que en estos espacios encuentran redes de apoyo y
se relaciona con personas que tienen los mismos intereses y la misma visién de la vida
que ella, buscando compensar el sentimiento de desarraigo. Esto también podria ser
considerado un motivo para vestir el 4ijab, un motivo de hecho muy poderoso y to-
talmente legitimo.

Todas estas causas por las que las mujeres usan el velo no son excluyentes las unas
de las otras.
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Con esto queremos decir que perfectamente una mujer puede vestir el velo por
motivos religiosos y por resistencia, o por amor y por resistencia cultural, etc.

Podemos concluir diciendo que es legitimo que las mujeres musulmanas de hoy
cuestionen tanto la modernidad y la emancipacién, y la manera como han sido y si-
guen siendo manipulados dichos conceptos por los discursos ideoldgicos hegeméni-
cos universales y las estrategias geopoliticas. Asi mismo, es legitimo que cuestionen la

interpretacion tnica y consensual de los textos religiosos®.

3. MARCO LEGAL PROTECTOR

Segtin el articulo 14 de la Constitucién Espanola de 1978, los espanoles, sea cual
sea su confesién o ideologia, son iguales ante la ley, quedando totalmente prohibido
cualquier tipo de discriminacién por motivos religiosos. El respeto al derecho fun-
damental de la libertad religiosa protege a la trabajadora musulmana en su libre uso
del velo isldmico en el &mbito laboral y obliga de este modo al empresario a respetar
el ejercicio de esta libertad.

La CE78 ofrece un marco adecuado a la libertad religiosa reconocido en el arti-
culo 16; “Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos [...]
en sus manifestaciones”..., en tanto que visibiliza el uso del 4ijab como un signo de
manifestacion externa de la propia religion, obligando a los poderes publicos a remo-
ver todos los obstdculos para permitir el ejercicio de este derecho fundamental, inte-
grado a su vez en el art. 18.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
“Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de te-
ner o de adoptar la religién o las creencias de su eleccién™.

Esta libertad se puede ver limitada en casos excepcionales (niqab o burka) como
consta en la Sentencia del Tribunal Supremo del 14 de febrero de 2017 por cuestio-
nes de seguridad;

La libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias estard sujeta tni-
camente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la segu-
ridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de
los demds, y en el articulo 16.1 de la CE78: Sin mds limitacidn, en sus manifestaciones,
que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

La Ley Orgédnica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa prevé en su pri-
mer articulo que las creencias religiosas no constituirin motivo de desigualdad o
discriminacién ante la Ley. No podrdn alegarse motivos religiosos para impedir a

6. Gutiérrez del Moral, 2019, 325-337.
7. Lorenzo Vizquez 2001.
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nadie el ejercicio de cualquier trabajo o actividad o el desempefio de cargos o fun-
ciones publicas.

La Convencién Europea de Derechos Humanos reconoce, en el articulo 9 de
Libertad de Pensamiento, de Conciencia y Religién, el derecho a manifestar publi-
camente la creencia individual sin tener porqué encontrar impedimentos discrimi-
natorios:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gi6n [...] asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o co-
lectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensenanza, las précticas y
la observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no
puede ser objeto de mds restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medi-
das necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad publica.

4. MARCO LEGAL LIMITANTE

Buena parte de la linea seguida en las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, se ha decantado por el principio de laicidad con una ausencia de rigor en
la apreciacion del material probatorio presentado para justificar las restricciones al
uso del velo isldmico o integral (Martinez-Torrén, 2009). Sin embargo, para Solanes
Corella (2015) existe un consenso europeo sobre la conveniencia de no prohibir el
velo isldmico de forma general.

En cualquier caso, la normativa estatal en lo relativo a la indumentaria con con-
notaciones religiosas en el dmbito publico se ha ido desarrollado desde las prohibi-
ciones parciales del velo (no integral) en dmbitos especificos, como es el caso escolar
y laboral, hasta la de carcter general en relacién a los casos de velo integral. Es im-
portante en este transito el amparo por la jurisprudencia del TEDH a las diferentes
prohibiciones parciales marca unas pautas a tomar en consideracién por el conjunto
de Estados.

La proteccién a manifestar libremente la religién que otorga el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, no impide del todo que un Estado pueda establecer
prohibiciones, entendidas como limite al ejercicio de dicha libertad religiosa, en de-
terminados supuestos. El articulo 9.2 CEDH dice asi:

La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mds
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una so-
ciedad democrdtica, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud o de la
moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demis.
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5. EL VELO ISLAMICO EN EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en aplicacién del articulo 9 del Convenio de
Roma de 1950, ha tenido multitud de ocasiones de pronunciarse sobre el uso del hiyab
y su prohibicién, asi como de otras prendas u objetos de simbologfa religiosa dindmica.

Una de las primeras resoluciones de la Corte europea que debe ser destacada es el
caso Dahlab contra Suiza, de 15 de febrero de 20018.

El Tribunal declaré inadmisible la demanda de una profesora de una escuela pad-
blica que tras convertirse al Islam comenzé a utilizar el velo isldmico y, tras 5 afos,
una normativa se lo prohibid, sin que hubiera mediado ninguna queja ni conflicto.
El Tribunal reconocié que dicha prohibicién suponia una limitacién de su libertad
religiosa pero que estaba justificada, a causa de la neutralidad y laicidad estatal que
obliga a los centros publicos de ensenanza en Suiza. Se le exige un comportamiento
que se ajuste a dicha laicidad, en el ejercicio de su funcién publica.

No parece acertado argumentar que la igualdad y la laicidad justifican la limi-
tacién del derecho fundamental de libertad religiosa. La igualdad y la laicidad no
deben ser interpretadas como un limite de la libertad religiosa, aunque podamos en-
tender que ambos determinen el contenido del orden publico. Igualdad y neutrali-
dad deben conformar el marco més adecuado para el ejercicio del derecho por parte
de los ciudadanos. La laicidad no debe de convertirse en otra doctrina limitativa de
las manifestaciones personales, sino buscar la neutralidad en estos asuntos, puesto
que la simbologia religiosa existe en todas partes y lo que debemos de intentar es con-
vivir en paz todas las personas, las laicas, las creyentes etc’.

Por otra parte, respecto a la simbologfa dindmica no podemos dejar de comentar
el caso Eweida y otros contra Reino Unido, de 15 de enero de 2013, que reconoce el
derecho a utilizar dicha simbologia religiosa en el dmbito laboral. La Sra. Eweida era
azafata de British Airways y al cambiar la compania el uniforme fue requerida para
que no se le viera una cruz que llevaba al cuello por motivos religiosos. Al negarse a
ocultar o quitarse la cruz incumplia el cédigo del uniforme por lo que fue enviada a
casa sin sueldo. Poco mds de un mes mds tarde le ofrecieron un puesto administra-
tivo que no requeria llevar uniforme. Sin embargo, ella decidié no aceptar esta oferta

8. Con anterioridad la Comisién Europea de Derechos Humanos habia inadmitido la demanda
en los casos Karaduman y Bulut contra Turquia, ambos de 3 de mayo de 1993 (n. 16278/90; y
n. 18783/91), en los que se estima legitima la prohibicién del velo islimico atendiendo a la laicidad
turca, un argumento reiterado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo.

9. Motilla 2004, en Cidurriz y otros.

10. Demanda n. 48420/10, 59842/10, 51671/10 y 36516/10. Un comentario sobre este caso
puede consultarse entre otros en Palomino, R. «Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Seccién 4.2), de 15 enero de 2013, asunto Eweida y otros contra Reino Unido», Ars Iuris Salmanticen-
sis, 1 (2013), 241-244; Martin-Retortillo 2014, 171-195.
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y en su lugar permanecié en casa sin sueldo durante una temporada hasta que Bri-
tish Airways modificé sus reglas respecto al uniforme y le permitié mostrar la cruz.

Las mujeres musulmanas del personal de tierra fueron autorizadas a llevar el hi-
yab en colores aprobados por British Airways. En estos casos no se consideré que
estos empleados causaran consecuencias negativas para la imagen o marca de la em-
presa. Asimismo, la cruz de la sefiora Eweida era discreta y no se deterioraba su as-
pecto profesional. Por ello el Tribunal consideré que las autoridades nacionales no
protegieron adecuadamente el derecho de la demandante a manifestar su religién,
vulnerando la obligacién positiva de los poderes ptblicos de garantizar los derechos
contenidos en el articulo 9. Declara asi que ha habido violacién de dicho articulo y
que no es necesario examinar de manera separada su alegacién respecto al articulo
14, que prohibe cualquier tipo de discriminacién.

También en el dmbito judicial, en el caso Lachiri contra Bélgica, de 18 de sep-
tiembre de 2018", el Tribunal Europeo vuelve a reconocer el derecho de la mujer
musulmana a usar el pafiuelo islimico atendiendo a su libertad religiosa, en esta oca-
sién en una sala de vistas, cuando acude como una ciudadana mds, sin representar a
una institucién publica.

El deber de neutralidad e imparcialidad estatal es incompatible con cualquier ac-
tuacién por parte del Estado de valorar la legitimidad de las creencias religiosas o las
formas de expresién de esas creencias, que conforman el contenido de la libertad de
conciencia y de religion del articulo 9 del Convenio de Roma.

El Estado no puede juzgar la veracidad, o no veracidad, de las creencias, y tam-
poco valorar sus manifestaciones. En el asunto Eweida vemos como el Tribunal se
manifiesta més abierto a la aceptacién del uso de simbologia dindmica y aplica co-
rrectamente, en mi opinién, el principio de proporcionalidad. No habia intereses de
terceros en peligro. En este caso el conflicto no venia provocado por el uso del hiyab,
sino por el uso de una pequena cruz cristiana, en cualquier caso, simbologia dind-
mica que es manifestacién de la libertad religiosa, y que, por tanto, refuerza la pro-
teccién del derecho fundamental.

En esta linea, la Corte Europea ha diferenciado entre el uso del hiyab por ciuda-
danos comunes, y por funcionarios publicos. Asimismo, también ha distinguido en-
tre el uso del velo en establecimientos publicos con una reglamentacién o normativa
de prohibicién expresa y el uso en el espacio publico abierto, donde no cabe una pro-
hibicién generalizada. Si la mujer es una funcionaria publica o su trabajo estd rela-
cionada con la prestacién de un servicio publico u ostenta la representacién de una
institucién publica estarfa justificado que la neutralidad o la laicidad estatal restrinja

11. Demanda n. 3413/2009.
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su derecho de libertad religiosa y no pueda utilizar el pafiuelo islimico en el ejercicio
de sus funciones, unicamente podrd hacerlo fuera de ese espacio publico'”.
Sin embargo, como ha puesto de manifiesto la doctrina:

lo que se espera de un empleado publico es que respete la igualdad, que no trate de ma-
nera diferente —mejor o peor— a los usuarios que pertenecen a una determinada confe-
sién o a quienes no pertenecen a ninguna; en definitiva, que acttie con neutralidad en el
ejercicio de sus funciones®.

6. CONCLUSIONES

Discriminar tiene sentido negativo, e implica un trato desigual ante circunstancias
semejantes. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, es dar
un trato de inferioridad a una persona por alguna causa. Todo ciudadano tiene dere-
cho a no ser discriminado. No existen ni se aceptan diferentes categorias del derecho
de libertad religiosa, ni de sus titulares que puedan justificar ese trato diferenciado
ante circunstancias similares.

La mujer tiene derecho a elegir libremente cémo manifestar su religién, siempre
dentro del orden publico establecido por la ley, y no puede ser discriminada ni por
motivos religiosos ni por motivo de género. El uso de velo es una manifestacién re-
ligiosa, y no debe suponer un perjuicio de ningtin tipo para la mujer, y cualquier li-
mitacion de su derecho debe estar justificada, prevista en la normativa y ser necesaria
en una sociedad democritica.

La laicidad es un principio que obliga a los poderes publicos pero los ciudada-
nos son libres de elegir sus convicciones y de actuar conforme a ellas si no ponen en
riesgo el derecho de los demds. En este sentido, considero restrictivo de la libertad
religiosa interpretar que las personas deban actuar de manera neutral y uniforme,
como si no tuvieran convicciones, en el espacio ptblico. Exigir esa radical neutrali-
dad y uniformidad en las personas, aunque sean funcionarias publicas o ejerzan una
funcién publica, me parece discriminatorio. Mds si cabe si afectan en concreto a la
mujer de una forma notable y mayoritaria, pues puede suponer una forma de discri-
minacién por razén de género.

El uso del velo islimico podemos considerarlo una manifestacién del derecho
fundamental de libertad religiosa. Si no hay peligro real y objetivo para el orden pa-
blico o el derecho de un tercero no deberia limitarse dicho derecho fundamental.

12. Ainz Galende 2011,187-198.
13. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., 2008, Articulo 10. Libertad de pensamiento, de

conciencia y de religion, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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Ante la existencia de un conflicto entre bienes similares juridicamente protegidos,
se deberfa atender en todo caso al principio de proporcionalidad para determinar si
uno de esos bienes se haya amenazado efectivamente por el uso de simbologia religiosa.

“No hay camino sencillo hacia la libertad en ninguna parte y muchos de nosotros
tendremos que pasar a través del valle de la muerte una y otra vez antes de alcanzar la
cima de la montafa de nuestros deseos” (Nelson Mandela).
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1. PRESENTACION

La edad es una sena identitaria que, en ciertas situaciones, puede requerir una necesi-
dad de proteccién frente a la discriminacién en el marco del empleo y la ocupacién'.
Recogida de forma expresa como factor de discriminacién negativa (directa o indi-
recta) prohibido en diversas disposiciones comunitarias del derecho originario (arts.
21 CDFUE y arts. 10 y 19 TFUE) y derivado® también lo estd, de forma genérica,
a nivel constitucional (“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”
ex art. 14 CE) y especifica en el art. 4.2.c) ET. Ahondando en lo anterior, el TJUE
ha afirmado que “el principio de no discriminacién por razén de la edad, que cons-
tituye un principio general del Derecho de la Unién, ha sido concretado por la Di-
rectiva 2000/78 en el dmbito del empleo y la ocupacién y que la prohibicién de toda
discriminacién, en particular por razén de la edad, viene recogida en el articulo 21
de la Carta™.

No obstante, en relacién con la acotacién de este factor, es importante partir
de las siguientes premisas. En primer lugar (siguiendo el razonamiento de la SJS/33
Madrid 18 de noviembre 2020, rec. 323/2020), debe tenerse en cuenta que “la edad
suscita el interrogante de cudndo esta sena identitaria de la persona se encuentra ne-
cesitada de proteccién frente a la discriminacién”. De modo que no es un factor
“f1jo”, sino que puede variar (“al alza” o “a la baja”) en funcién de las circunstancias.
Y, en segundo lugar, que las finalidades que permiten llevar a cabo un trato no favora-
ble por razén de la edad (descritas en el art. 6 Directiva 2000/78: politicas de empleo,
mercado de trabajo y formacién profesional), han sido interpretadas por el TJUE de
forma ciertamente amplia“.

Lo cierto es que, a medida que los miembros de la plantilla envejecen, es posible
que (por motivos diversos) el interés empresarial por su continuidad decrezca progre-
sivamente. Y la posible pérdida de “atractivo” de las personas desempleadas de edad
avanzada en el mercado de trabajo convierte a lo anterior en un proceso particular-
mente amenazante porque, si la extincién se perfecciona, las posibilidades de rever-
tir el trdnsito del empleo al desempleo pueden verse reducidas sustancialmente. Esta
circunstancia ha justificado la adopcién de determinadas medidas de politica de em-
pleo en aras a contener y/o bien, facilitar estos trénsitos.

1. SJS/33 Madrid 18 de noviembre 2020 (rec. 323/2020).

2. Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social; y Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco gene-
ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

3. Entre otras (citando la STJUE 19 de enero 2010, C-555/07, Kiiciikdeveci), STJUE 26 de marzo
2020 (T547/18), Raivo Tecdir.

4. Compartiendo el criterio de Preciado Domenech (2019, 439) que expone a partir del andlisis

del contenido de la STTJUE 5 de marzo 2009 (C-388/07), Age Concern.
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Y, en paralelo a este fenémeno, no puede olvidarse que la edad también ha ope-
rado como un requisito (“imposibilitante”) para el acceso a determinadas profesiones
(y, por ello, también puede describir un trato desfavorable ilegitimo).

La cuestién (y el objeto principal de este breve ensayo) es que, en algiin caso
se ha acudido a la edad como un factor de discriminacién positiva. El propésito
de esta comunicacién es, precisamente, poner el foco en esta tltima aproximacién
y, en particular, a partir de la propuesta analitica sugerida por el TS] de Andalucia
en un conflicto en que se alegaba una discriminacién de esta naturaleza. La parti-
cularidad del caso es que se ha justificado el trato diferenciado a partir de una ma-
triz conceptual propia de la ciencia econémica, como es el concepto de eficiencia
de Kaldor-Hicks.

No obstante, antes de proceder a este andlisis (y a la descripcién de este con-
cepto), es oportuno llevar a cabo una (breve) sintesis de los criterios interpretati-
vos respecto de la discriminacién negativa directa e indirecta mds relevantes desde el
punto de vista (mayormente) comunitario. Especialmente porque, quizds, muchos
de ellos podrian replantearse desde el punto de vista analitico sugerido por el citado
6rgano jurisdiccional.

2. LA EDAD COMO FACTOR DE DISCRIMINACION NEGATIVA (DIRECTA E INDIRECTA)

El factor “edad” ha incidido en la determinacién de diversos elementos de la relacién
de trabajo: en el acceso al empleo, en la determinacién de las “condiciones de tra-
bajo” y, obviamente, en la ineficacia del contrato. La cuestién que han tenido que re-
solver los tribunales (y, en particular, el TTUE) es si estaba justificado.

En relacién con el primer 4mbito, la edad puede operar como una barrera para
el acceso a determinadas actividades (como requisito profesional, esencial y determi-
nante). En efecto, el establecimiento de un tope méximo de edad para acceder a de-
terminadas profesiones ha sido admitida como una opcién legitima en el caso de los
bomberos (30 afos)’ y policias (35 afios - Ertzaina)®. Y también que la normativa na-
cional prohiba a las administraciones ptblicas adjudicar misiones de estudio y de ase-
soramiento a personas jubiladas’. En cambio, se ha entendido que el limite de edad
(50 afos) no estaba justificado para el acceso a la profesién de notario®; ni tampoco
(30 afios) para los policias locales’.

5. STJUE 10 de enero 2010 (C-229/08), Wolf.

6. STJUE 15 de noviembre 2016 (C-258/15), Salabarria Sorondo.
7. STJUE 2 de abril 2020 (C-670/18), Comune di Gesturi.

8. STJUE 13 de junio 2021 (C-914/19), Ministero della Giustizia.
9. STJUE 13 de noviembre 2014 (C-416/13), Vital Pérez.
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La edad (mdxima o minima) también ha sido un factor que ha tratado de justifi-
car diferencias de trato en las “condiciones de trabajo”'’. En este sentido, el TJUE ha
entendido que la edad es un factor de discriminacién al excluir los periodos de tra-
bajo de jévenes aprendices anteriores a los 18 afios a los efectos de fijacién del “es-
calén” profesional de los agentes contractuales de la funcién pablica (austriaca)'’. Y
la edad en el momento del nombramiento tampoco es un criterio que justifique la
determinacién de un salario base de un juez'”. Y también se oponen al art. 21 CD-
FUE y la Directiva 2000/78 una medida convencional dirigida a que, dentro de cada
grado, el escalén de salario base de un empleado publico se determina en funcién
de la edad que dicho empleado tenga en el momento de su contratacién®. Y esta
conclusién es extensible a la rebaja de la edad para poder celebrar contratos tempo-
rales si no se ha establecido sin limite alguno a partir de la misma (impidiendo el ac-
ceso a los beneficios vinculados a la estabilidad en el empleo)'. Y, desde el punto de
vista de la cldusula 42 del Acuerdo Marco, debe calificarse como discriminatorio que
una normativa nacional establezca que los profesores universitarios que siguen ejer-
ciendo su profesion después de haber alcanzado la edad legal de jubilacién, solo pue-
den mantener la condicién de profesor titular los que posean el titulo de director de
tesis, mientras que los que no tengan dicha condicién, Ginicamente pueden celebrar
contratos de trabajo de duracién determinada, con un régimen de remuneracién in-
ferior a la que se concede a los profesores titulares”. Y, el TJUE ha declarado que
una diferencia de trato entre trabajadores basada en la concesién de una pensién de
jubilacién (pagada por el empresario mediante un plan de pensiones) que impide el

10. En este sentido, se acude a este concepto en el mismo sentido amplio que estd empleado el
TJUE a propésito de la cldusula 42 de la Directiva 1999/70. Véase al respecto, entre otras muchas, ST-
JUE 14 de septiembre 2016 (C-596/14), de Diego Porras 1.

11. STJUE 18 de junio 2009 (C-88/08), Hutter. Y la normativa nacional dirigida a suprimir esta
discriminacién por razén de edad tampoco lo es si suprime el citado limite de edad con cardcter retroac-
tivo y para todos esos trabajadores, pero inicamente permite computar la experiencia adquirida en em-
presas que operen en el mismo sector econémico (SSTJUE 11 de noviembre 2014, C530/13, Schmitzer;
y 14 de marzo 2018, C-482/16, Stollwitzer).

12. STJUE 9 de septiembre 2015 (C-20/13), Unland. No obstante, no es contrario al derecho co-
munitario que las modalidades de la reclasificacién dentro de un nuevo sistema retributivo de los jue-
ces ya nombrados antes de la entrada en vigor de la legislacién controvertida, y que prevé que el escalén
retributivo en el que éstos quedan clasificados en adelante se determine exclusivamente en funcién del
importe del salario base que percibian en aplicacién del antiguo sistema retributivo, siendo asi que éste
se sustentaba en una discriminacién basada en la edad del juez, en cuanto la diferencia de trato que esa
legislacion implica puede justificarse por el objetivo de proteger los derechos adquiridos.

13. STJUE 8 de septiembre 2011 (C297/10 y C298/10), Hennigs.

14. STJUE 22 de noviembre 2005 (C-144/04), Mangold. Pronunciamiento importante porque
el TTUE declara la eficacia directa y horizontal del principio de no discriminacion por razén de edad.
Confirmado posteriormente en las SSTJUE 19 de enero 2010 (C-555/07), Kiiciikdeveci; y 19 de abril
2016 (C-441/14), Dansk Industi.

15. STJUE 8 de octubre 2020 (C-644/19), Universitatea «Lucian Blaga» Sibin.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 283-296 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.13



Edad, discriminacidn positiva y “kaldor-hicks” 287

reconocimiento de una indemnizacién especial por despido, constituia una discri-
minacién directa. En especial porque, al estar la concesién de la citada pensién su-
peditada a un requisito de edad minima, dicha diferencia de trato se basaba en un
criterio indisociablemente vinculado a la edad'®. En cambio, en otros supuestos (y,
conforme a las circunstancias especificas del caso) la previsién de una retribucién
complementaria para determinados colectivos sobre la base de la edad ha sido admi-
tida'’; y también un método de cdlculo de la indemnizacién por despido por causa
econémica para mayores de 54 afios, en funcién de la fecha mds temprana posible de
jubilacién'®. Tampoco es contrario al derecho comunitario que no se tomen en con-
sideracion los periodos de estudios cursados por un funcionario antes de cumplir los
18 anos a los efectos de otorgar un derecho a pensién y de calcular el importe de su
pensién de jubilacién®.

Desde el punto de vista de la ineficacia del contrato, el Legislador interno ha es-
tado “jugando” con este factor en aras al fomento del empleo y, si se me permite la
expresion, a partir de una “dindmica” ensayo-error. La enésima reforma de la DA
102 ET (la dltima, operada por la Ley 21/2021%°) es ilustrativa de esta circunstan-
cia y, probablemente, de la ausencia de una hoja de ruta bien definida sobre el obje-
tivo que se pretende a alcanzar y, en consonancia, el mejor modo de hacerlo. Quizés,
no es exagerado afirmar que en esta cuestién la improvisacién campa a sus anchas,
pues, la (alta) “volatilidad” de los textos normativos contrasta con previsiones que,
a priori, estin pensadas para proyectarse a décadas vista. No obstante, sobre esta po-
sibilidad (validada internamente por la STC 22/1981), el TJUE ha afirmado que la
prohibicién de toda discriminacién por razén de edad ex Directiva 2000/78/CE no
se opone a una normativa nacional que considera vélidas las cldusulas de jubilacién

16. STJUE 12 de octubre 2010 (C499/08), Ingeniorforeningen i Danmark.

17. STJUE 27 de febrero 2020 (C773/18 a C775/18), Land Sachsen-Anhalt. No obstante, advierte
que esto es admisible porque la medida responde a la necesidad de garantizar la proteccién de los dere-
chos adquiridos en un contexto caracterizado, en particular, tanto por el gran nimero de funcionarios
y jueces afectados como por la inexistencia de un sistema de referencia vélido, y no dé lugar a la perpe-
tuacion de una diferencia de trato por razén de la edad. Anadiendo que el principio de efectividad debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro establezca que el plazo de cadu-
cidad de dos meses para ejercitar una accion por los dafos y perjuicios resultantes de una medida dis-
criminatoria por razén de la edad se inicie en la fecha en que el Tribunal de Justicia dicte una sentencia
en la que se declare el cardcter discriminatorio de una medida similar, cuando las personas afectadas co-
rran el riesgo de no estar en condiciones de conocer, dentro de ese plazo, la existencia o la importancia
de la discriminacién de la que hayan sido objeto. Esto puede ocurrir, en particular, cuando en ese Es-
tado miembro exista una controversia acerca de si la doctrina emanada de dicha sentencia puede apli-
carse a la medida en cuestién.

18. STJUE 6 de diciembre 2012 (C-152/11), Odar.

19. STJUE 21 de enero 2015 (C-529/13), Felber.

20.Y la anterior por el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.
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forzosa establecidas en los convenios colectivos que exijan, como unicos requisitos,
que el trabajador haya alcanzado el limite de edad a efectos de jubilacién, fijado en
65 afos por la normativa nacional, y que cumpla con las demds condiciones en ma-
teria de seguridad social para acceder a la prestacién de jubilacién en su modalidad
contributiva, siempre que, primero, dicha medida, pese a basarse en la edad, esté jus-
tificada objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una fina-
lidad legitima relativa a la politica de empleo y al mercado de trabajo; y, segundo, los
medios empleados para lograr este objetivo de interés general no resulten inadecua-
dos e innecesarios a este respecto”’. E, incluso, estas politicas de empleo y de mercado
de trabajo pueden justificar que una disposicién nacional permita la extincién por
jubilacién forzosa al alcanzar una determinada edad (67 afios) sin tener en cuenta la
cuantia de la pensién de jubilacién®.

Y, en el mismo dmbito de la ineficacia contractual y al amparo de la politica de
empleo, se ha descartado la existencia de una discriminacién en una medida que con-
siste en el aplazamiento, de comuin acuerdo durante la relacién laboral (sin limitacién
temporal ni otros requisitos, y eventualmente varias veces), de la fecha estipulada de
extincion del contrato (vinculada al cumplimiento de la edad de jubilacién ordina-
ria) por la Unica razén de que el trabajador, al alcanzar dicha edad, tiene derecho a
la citada pensién®.

En paralelo, la ineficacia vinculada a una edad médxima en ciertas profesiones o
colectivos de trabajadores ha sido admitida si se anuda a una politica de empleo™; y

21. STJUE 16 de octubre 2007 (C411/05), Palacios de la Villa. Y en términos similares, STJUE 12
de octubre 2010 (C-45/09), Rosenblad:.

22. STJUE 5 de julio 2012 (C-141-11), Homfelds.

23. STJUE 28 de febrero 2018 (C-46/17), John.

24. STJUE 18 de noviembre 2010 (C-250/09), Georgiev. En este asunto el TTUE entiende que el
art. 6.1 Directiva 2000/78/CE no se opone a una normativa nacional que establece la jubilacién forzosa
de los catedrdticos universitarios al cumplir 68 afios de edad y la continuacién de su actividad més alld
de los 65 afios inicamente mediante contratos de duracién determinada de un afio prorrogables dos ve-
ces como mdximo. Entiendo que esta normativa persigue un objetivo legitimo vinculado, en particular,
con la politica de empleo y del mercado de trabajo (como el establecimiento de una ensefianza de cali-
dad y el reparto 6ptimo de las plazas de catedrdticos entre generaciones) y permite alcanzar dicho obje-
tivo por medios adecuados y necesarios. O bien, en el asunto Fuchs (STJUE 21 de julio 2011, C-159/10
y C-160/10), el TTUE entiende que no es contrario a la citada Directiva una normativa que prevé la ju-
bilacién forzosa de los funcionarios vitalicios, concretamente de los fiscales, cuando éstos han alcanzado
la edad de 65 afios, aunque les permita seguir trabajando hasta la edad méxima de 68 afios, si el interés
del servicio lo requiere. Y entiende que esta medida es legitima en tanto que tenga por objetivo estable-
cer una estructura de edades equilibrada para favorecer el empleo y la promocién de los jévenes, opti-
mizar la gestion del personal, asi como prevenir los posibles litigios relativos a la aptitud del empleado
para ejercer su actividad superada cierta edad, y que permita alcanzar dicho objetivo por medios ade-
cuados y necesarios. En el caso de los pilotos (sin perjuicio del asunto Prigge — ver nota infra), la STTUE
7 de noviembre 2019 (C396/18), Cafaro, admite la legitimidad de la extincién automdtica de la rela-
cién laboral de los pilotos empleados por una sociedad que explota aeronaves en el marco de actividades
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rechazdndola si se entiende que es desproporcionada®. A nivel interno, se ha acudido
a estos mismos pardmetros para apreciar la legitimidad de diversas decisiones extin-
tivas. Asi, por ejemplo, la STC 66/2015 entiende que la utilizacién de la edad como
criterio de seleccién de los trabajadores afectados por el despido colectivo es tuvo una
justificacién razonable y proporcionada®. En cambio, la coincidencia en la franja de
edad (mayores de 50 afios) de un colectivo de trabajadores despedidos objetivamente
por la empresa de forma injustificada ha sido calificada como discriminatoria (y, en
especial, porque, de forma coetdnea en el tiempo, el presidente de la compafia ha-
bia hecho unas declaraciones ensalzando el valor de lo “nuevo” frente a lo “viejo”)*.

En ocasiones, la discriminacién por razén de la edad ha concurrido con una vin-
culada con el sexo. En este sentido, el TJUE ha declarado que una normativa nacio-
nal que permite a un empresario despedir a los trabajadores que han adquirido el
derecho a una pensién de jubilacién constituia una discriminacién directa por ra-
zones de sexo, en la medida en que las mujeres adquirfan el derecho a tal pensién a
una edad inferior a aquella en que lo hacian los hombres™.

relacionadas con la proteccién de la seguridad nacional al alcanzar la edad de 60 afos, siempre que tal
normativa sea necesaria para la seguridad publica.

25. STJUE 13 de septiembre 2011 (C-447/09), Prigge. En concreto, el TJTUE entiende (a diferen-
cia del caso Cafaro — ver nota supra) que el art. 5.2 Directiva 2000/78/CE se opone a que una cldusula
de un convenio colectivo que fije en 60 anos el limite de edad a partir del cual se considera que los pi-
lotos no poseen ya las capacidades fisicas necesarias para ejercer su actividad, pese a que las normativas
nacional e internacional fijan (con determinadas condiciones) esta edad en 65 afios. A su vez, un limite
de edad (68 afos) fijado para determinados dentistas (excluyendo a los no concertados) también ha sido
calificado como discriminatorio, si Gnico propésito es proteger la salud de los pacientes (STJUE 12 de
enero 2010, C-341/08, Petersen). Y para el colectivo de trabajadores publicos, sobre la base de las poli-
tica del empleo, no es contrario a la Directiva que una normativa prevea que cumplen dentro de un pe-
riodo determinado los requisitos para percibir una pensién de jubilacién integra quedan incluidos en un
régimen de reserva laboral hasta la extincién de sus contratos de trabajo, lo que conlleva una reduccién
de su retribucién, una pérdida de su posible promocién y una reduccion, o incluso supresion, de la in-
demnizacién por despido a la que habrian tenido derecho en el momento de la extincién de sus relacio-
nes laborales (STJUE 15 de abril 2021, C-511/19, Olympiako Athlitiko Kentro Athinon).

26. EI' TC concluye que la seleccién de trabajadores en funcién de su edad préxima a la jubilacion
es un criterio adecuado y proporcionado siempre que se adopten medidas efectivas para evitar o mini-
mizar los dafios que la extincién de los contratos de trabajo produce en los afectados.

27.SJS/33 Madrid 18 de noviembre 2020 (rec. 323/2020). En concreto, el presidente de Huawey
afirma “Apartar trabajadores del empleo porque se parte del principio de que ‘lo viejo' ya no vale y debe
ser necesariamente sustituido por ‘lo nuevo’, constituye un prejuicio porque la racionalidad de tal aserto
no se ha demostrado. Y ademds coloca al trabajador despedido por alcanzar una determinada edad en
una situacién gobernada por sensaciones como el sufrimiento, el dolor, la incertidumbre, la angustia y
la ansiedad. Quien por esta causa ha sido despedido injustamente se cuestiona su estima y zozobra ante
la pérdida de un empleo y la dificultad notoria de lograr otro precisamente por razén de su edad”. Y,
en términos similares, para un trabajador de 58 afos de la misma compaifa, SJS/42 Madrid 23 de no-
viembre 2021 (nam. 495/2021)

28. STJUE 18 de noviembre 2010 (C356/09), Kleist.
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Por otra parte, la controversia alrededor de discriminaciones indirectas por razén
de la edad, en cambio, ha sido menos frecuente®.

3. LA EDAD COMO FACTOR DE DISCRIMINACION POSITIVA
Y EL CONCEPTO DE EFICIENCIA DE KALDOR-HICKS: LA
(SUGERENTE) PROPUESTA DEL TS] DE ANDALUCIA

El contenido del epigrafe anterior describe diversas medidas dirigidas a contener el
uso del factor de la edad como un elemento que legitime un trato desfavorable y los
limites para que sean calificadas como legitimas. No es frecuente, no obstante, que
este mismo factor se emplee en términos positivos. Esto es, para excluir a determina-
dos colectivos de la adopcién de determinadas medidas desfavorables (aunque, para-
déjicamente, en contra del interés mostrado por los interesados). Precisamente, este
es el enfoque de la STS] Andalucia\Sevilla 3 de febrero de 2022 (rec. 4484/2021). Y,
dada la particularidad del caso, permitanme que sintetice los aspectos mds relevantes
del caso y de la fundamentacién.

En conflicto se suscita en el momento que la empresa adopta una modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo por causas econémicas que afecta a determi-
nadas partidas retributivas, reservindose la empresa su no aplicacién a cinco traba-
jadores de la misma categorfa profesional, con edades proximas a la jubilacién. La
particularidad del caso es que uno de estos trabajadores no estd conforme con la de-
cisién de la empresa porque entiende que estd siendo discriminado por razén de la
edad, al excluirlo de la modificacién sustancial y cerrarle la posibilidad de acudir a la
extincién indemnizada del art. 41.3 ET.

En opinién del TS] de Andalucia, el criterio de la empresa es adecuado y pro-
porcionado porque va dirigido a evitar la disminucién retributiva y la de las bases de

29. En un supuesto en el que legislacién nacional establece una retencién sobre las pensiones
abonadas directamente a sus beneficiarios por empresas controladas mayoritariamente por el Estado y
suprime la revalorizacién de la cuantia de las pensiones, el TTUE rechaza la existencia de una discrimi-
nacién indirecta porque no concurren las circunstancias objetivas que permitan hacer un andlisis com-
parativo que visualice el trato diferenciado que perjudica indirectamente a las personas en funcién de
la edad, véase STJUE 24 de septiembre 2020 (C-233/19), YS. En la STJUE 14 de febrero 2019 (C-
C154/18), Horgan, entiende que una medida que, a partir de una determinada fecha, prevé, al incorpo-
rar nuevo personal docente, la aplicacién de una escala salarial y una clasificacién en escalén inferiores a
las aplicadas, en virtud de las reglas anteriores a dicha medida, a los profesores que se incorporaron antes
de esa fecha, no constituye una discriminacion indirecta por razén de la edad. En cambio, en la STJUE
21 de diciembre 2016 (C-539/15), Bowman, entiende una normativa nacional no se opone a un conve-
nio colectivo de trabajo nacional con arreglo al cual un empleado cuyos periodos de escolaridad se com-
puten a efectos de clasificacién en el nivel salarial correspondiente queda sometido a un alargamiento
del plazo de ascenso de nivel desde el primer nivel salarial al segundo, especialmente porque este alar-
gamiento se aplica indistintamente a todos los empleados cuyos periodos de escolaridad se computen.
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cotizacion. Ademds, se fundamenta en una justificacién objetiva y no supone un sa-
crificio desproporcionado para el personal mayor, “ya que no se les priva de trabajo y
se evita una cobertura limitada de desempleo a una edad en que sus perspectivas de
ocupacién son notablemente peores que las de los trabajadores mds jévenes, evitando
un gasto en prestaciones ptblicas”. Y ahondando en la idea del sacrificio anade que
“la permanencia de los trabajadores mds préximos a la edad de jubilacién no le es
mds gravosa, pues lo contrario, ser seleccionados y poder cesar antes en su actividad
laboral ex art. 41.3 ET supondria un incremento de costes, dada la crisis empresarial
no discutida, y ademds, esta medida es la que menos perjuicio puede ocasionar a los
propios trabajadores al mantener integros sus sueldos y las bases de cotizacién, mds
se evita el perjuicio que la situacién de desempleo supondria para los trabajadores
afectados”. Y, por todo ello, entiende que la edad préxima a la jubilacién es un “un
factor objetivo y no arbitrario de la no seleccién de los trabajadores afectados por la
modificacién sustancial de condiciones de trabajo colectiva del HP 5° —a sensu con-
trario la STC 22/1981”.

Y, llegados a este punto, afiade una aproximacién cercana al concepto de eficien-
cia de Kaldor-Hicks (que se expondrd a continuacién), al afirmar que “Asi, la no se-
leccién de trabajadores en funcién de su edad préxima a la jubilacién es un criterio
adecuado y proporcionado pues se evitan los dafos que la extincién de los contratos
de trabajo ex art. 41.3 ET produciria en los afectados y en la empresa que podria ir
abocada al despido colectivo por agravamiento de la crisis econémica, y esto si afec-
tarfa a toda la plantilla. No sostenemos esta regla en un argumento estrictamente
eficientista en el sentido de establecer una regla en las que el beneficio de los gana-
dores sea suficiente para compensar, hipotéticamente, el perjuicio de los perdedores
pues la regla de permanencia de los trabajadores de mayor edad debe prevalecer por-
que, a pesar de que perjudica a los de menos edad, el beneficio que se obtiene es su-
ficiente para compensar sus costes personales sino que la fundamos en la dogmdtica
de las categorias que son objeto de controversia (trabajadores de mayor/menor edad)
y en el juicio que exige el marco constitucional al evitar el hecho de no lanzar a los
trabajadores a la jubilacién, lo que implica per se que la decisién es menos gravosa
si tenemos en cuenta otros muchos costes/gravimenes: de los propios trabajadores
afectados y de su familia; pero también de la sociedad en su conjunto, y no sélo de
la Seguridad Social”.

Por todo ello, concluye que la medida empresarial supera el canon de constitu-
cionalidad, porque “tiene en cuenta tanto los intereses de los directamente afectados,
trabajadores y empresarios, como del resto de operadores afectados, por ejemplo, la
Seguridad Social, y estd facilitando que en la decisién definitiva se internalicen exter-
nalidades presentes en este conflicto, luego la decision responde a un criterio de pro-
porcionalidad/eficiencia o de afectacién menor en términos de coste/gravamen, por
resultar menos costosa que su alternativa’.
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Llegados a este punto, creo que es conveniente ofrecer una breve aproximacién
a este concepto de eficiencia que emplea el TS] de Andalucia (y que, sin nombrarlo,
se ajusta al de Kaldor-Hicks)*.

Con caricter propedéutico debe tenerse presente que Andlisis Econémico del
Derecho (o Law & Economics) a partir del concepto de eficiencia, ofrece un método
analitico que trata de determinar la efectividad de las normas, la forma cémo influye
en los destinatarios, si es capaz de incidir en su comportamiento y, en tltima instan-
cia, si se promueve el objetivo propuesto. En definitiva, promueve el anilisis de los
problemas juridicos desde el punto de vista de las consecuencias, de los costes y de la
eficiencia. No obstante, la nocién de eficiencia (eje absolutamente medular de esta
aproximacién) no tiene un significado univoco. Para los utilitaristas, el interés de la
comunidad es la suma de los intereses de los distintos miembros que la componen.
Sin embargo, este planteamiento sugiere importantes problemas, pues, no puede de-
terminarse con claridad cémo puede medirse el interés de una persona. Aspecto que,
si bien se ha tratado de solventar a través de la construccién de funciones de utili-
dad de cada individuo, se plantea un nuevo problema de cardcter estrictamente “téc-
nico”, pues, se supedita a la (imposible) comparacién interpersonal de utilidades®.

El criterio de eficiencia paretiena trata de dar respuesta a este dilema, especial-
mente porque se fundamenta en un criterio que soslaya el recurso a las (inescru-
tables) comparaciones interpersonales de utilidad. En concreto, segtn Pareto, una
decisién “es ptima si no existe una situacién diferente que se prefiera undnimemen-
te”?%. Es decir, lo es en la medida que una mejora no produzca paralelamente el em-
peoramiento de otro. En definitiva, se trata de un criterio que “exige la unanimidad
para la elecciéon de procedimientos de decisién social™.

Para ilustrar, supongamos que tenemos 50 caramelos para distribuir entre 5 ado-
lescentes. Podriamos asignar 10 a cada uno, pero también 14 a uno y 9 a cada uno de
los 4 restantes. En ambos casos, estarfamos ante una distribucién eficiente desde un
punto de vista paretiano, pues, ningin adolescente podria mejorar su situacién (te-
ner mds caramelos) sin que otro se viera perjudicado (pues, pasarfa a tener menos)*.

30. A continuacidn, se sintetiza una parte de lo expuesto en el trabajo Beltran de Heredia Ruiz (2013).

31. Schotter (1987, 23).

32. Calsamiglia Blancafort (1987, 273).

33. Calsamiglia Blancafort (1987, 275). Siguiendo con Hierro Sdnchez-Pescador (1998, 134), un
estado social “S2” es superior a otro estado “S1” cuando en “S2” todos los miembros de la comunidad
estdn mejor (Pareto superior en sentido fuerte - todos estdn mejor). Cuando en “S2” hay al menos una
persona que mejora su situacién respecto de “S1” y nadie empeora, “S2” es superior en sentido débil.

34. Repérese que, aunque la primera distribucién pudiera parecer mds equitativa, ésta no es una
cuestion relevante desde la perspectiva paretiana, pues, sdlo tiene en cuenta la forma en la que son apro-
vechados los recursos y no la mayor o menor justicia distributiva. Un segundo ejemplo puede ayudar a
comprender mejor este concepto: Al nifio “A” le gustan los cromos y odia las canicas (cuantas mds ca-
nicas tenga, peor estard) y a la nifia “B” le gustan las canicas y odia los cromos (cuantos mds cromos
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No obstante, este planteamiento también suscita algunos problemas, pues, en
tanto que la eficiencia se vincula a la unanimidad de opiniones, concede un derecho
de veto a cualquiera de los intervinientes (basta con que cualquier cambio del szazu
guo provoque un perjuicio para impedirlo).

Esta “particularidad” bloquearfa muchas medidas o decisiones sociales que pre-
tendieran fundamentarse en la eficiencia®. Por otra parte, no puede aplicarse a todas
las situaciones sociales posibles, dado que partiendo de la base de permite clasificar
de mejor a peor las decisiones aceptadas de forma undnime, el resto (esto es, aquéllas
en las que unos mejoran y otros empeoran) quedan en una situacién ambigua, pues,
no pueden ser comparadas®®. Por tanto, permite medir situaciones éptimas, pero no
compararlas entre si*’. Y, ademds, obvia la cuestién relativa a la redistribucién de la
riqueza®®.

El criterio de Kaldor-Hicks trata de superar estas carencias (aunque, de forma li-
mitada). En concreto, este criterio de eficiencia consiste en que “para considerar que
S2 es superior a S1 no hace falta que al menos uno mejor y nadie empeore sino que
basta con que los que mejores en el cambio tengan, como consecuencia de su me-
jora, capacidad para compensar a los que empeoren™ En definitiva, “lo que el crite-
rio traduce, como resultado eficiente, es que la utilidad de los ganadores es superior
a la pérdida de utilidad de los perdedores (puesto que podrian compensarles) y, en
consecuencia, se produce un aumento de la utilidad global. Lo que el criterio, conse-
cuentemente implica es que la utilidad de unos y otros es comparable, precisamente
lo que el criterio de Pareto trataba de evitar™.

Para ilustrar, si el adolescente A tiene 10 caramelos y el adolescente B 100, un cam-
bio en la asignacién que supusiera que el adolescente A pasa a tener 20 caramelos y ado-
lescente B 99 caramelos, seria eficiente segtin el criterio de Kaldor-Hicks, (aunque no
serfa una mejora en el sentido de Pareto), pues, el adolescente A, podria potencialmente
dar entre 1 y 10 caramelos al adolescente B para aceptar esta situacion alternativa.

Lo “interesante” es que este criterio no requiere que la compensacién real-
mente sea efectiva, sino meramente que exista la posibilidad de que ello ocurra. Por

tenga, peor estard). La tnica distribucién eficiente desde un punto de vista paretiano serd aquella en la
que el nifio “A” tenga todos los cromos y la nifia “B” todas las canicas. Cualquier asignacién de cromos
y canicas que no se corresponda con la descrita no serd Pareto eficiente, pues, siempre serd susceptible
de ser mejorada, sin que la situacién de los afectados empeore (asignando mds cromos al nifio “A”, se
mejora su situacién y la de la nifia “B”; y asignando mds canicas a la nifia “B”, se mejora su situacién y
la del nifio “A”).

35. Calsamiglia Blancafort (1987, 275).

36. Schotter (1987, 23 y 24).

37. Hierro Sanchez-Pescador (1998, 134).

38. Calsamiglia Blancafort (1987, 275).

39. Hierro Sanchez-Pescador (1998, 134).

40. Hierro Sanchez-Pescador (2002, 23),
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consiguiente, a diferencia del criterio de Pareto, una mejora de Kaldor-Hicks puede
implicar una pérdida de bienestar para algiin individuo®'.

Sin embargo, como expone Schotter (1987, 25), este criterio tiene un (serio)
inconveniente, pues, su operatividad depende del problema que, precisamente,
justificaba la necesidad de acudir al criterio de Pareto: esto es, el problema de la com-
paracién interpersonal de utilidades. Esto es asi porque obliga a comparar el incre-
mento de utilidad de los que ganan con la merma de utilidad de los que pierden (y,
por esto, nos devuelve a la casilla de salida). Y, ademds, no exige que efectivamente se
pague las compensaciones exigidas por el principio, por lo que los perdedores siguen
siendo perdedores; sélo se exige que los ganadores estén en disposicién de pagar.

En cualquier caso, al margen de esta cuestion (que no es en absoluto baladi, pues,
cuestiona el valor de la eficiencia como un criterio objetivo que pueda guiar con una
minima capacidad predictiva y fiable el comportamiento humano o la toma de decisio-
nes incontrovertidas) y de las alternativas (insuficientes) propuestas para tratar de su-
perar estas importantes limitaciones*, lo interesante del caso es, como se ha expuesto,
el uso de este concepto de eficiencia de Kaldor-Hicks propuesto por el TS] de Anda-

lucia (sobre el que anadiré algunas comentarios finales en el epigrafe final que sigue).

4. UNA VALORACION FINAL

Es obvio que la eficiencia no puede erigirse en el tnico criterio que resuelva un con-
flicto planteado por una medida restrictiva de derechos fundamentales. Tras el aura de
cientificidad que acompana al método analitico la economia, se esconde una construc-
cién articulada a partir de juicios de valor (y, por consiguiente, alejada de una preten-
dida objetividad); un concepto de racionalidad tautoldgico y la cuestién econémica
reducida a un cdlculo maximizador dificilmente evaluable. No obstante, que la eficien-
cia no sea el Ginico criterio a tener en cuenta (y, por tanto, descartando un enfoque que
se aproxime a lo que se conoce como “imperialismo econémico”), no significa que no
deba ser un componente necesario y exigible de las normas juridicas. O, como expo-
nen Calabresi/Melamed (1996, 391) en una célebre frase (inspirada en el cuadro de
Monet de la catedral de Rouen), debe ser “una” de las visiones de la catedral (partiendo
de la base que para entender la obra completa deben verse todas ellas). Y es posible
que esto deba ser asi porque el despilfarro también es una expresién de la injusticia®.

41. De ah{ que una mejora de Kaldor-Hicks no tiene por qué implicar una mejora de Pareto (pero
una mejora de Pareto si es Kaldor-Hicks eficiente)

42. Como, por ejemplo, el (inconsistente) concepto de “maximizacién de la riqueza” de Posner —
criticado, entre otros, por Dworkin y Calabresi (ver al respecto, Beltran de Heredia Ruiz, 2013)

43. Calabresi (1985, 227) afirma que “la eficiencia forma parte de nuestra nocién de justicia de-
bido a que nos resultarfa muy dificil sostener que un sistema, que admitiera, abiertamente, el despilfarro,
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Por consiguiente, serfa un error despreciar este método analitico, pues, a pesar de
sus defectos y limitaciones, permite enfocar los conflictos desde otro punto de vista,
complementando a los existentes. Por este motivo, quizis, los diversos conflictos que
plantea la discriminacién negativa anteriormente descritos podrian ser reexaminados
desde este prisma. Especialmente porque da acceso a més informacién (y admite la
posibilidad de descartarla si no se estima suficientemente util).

En el fondo, este enfoque no estd tan alejado del que inspira el juicio de propor-
cionalidad propio de la dogmatica juridica. Como saben, la constitucionalidad de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la es-
tricta observancia del principio de proporcionalidad. Y para comprobar si una me-
dida restrictiva de un derecho fundamental supera este juicio de proporcionalidad,
es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si es sus-
ceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es ne-
cesaria, en el sentido de que no exista otra mds moderada para la consecucién de
tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente (y aqui radica la
proximidad con el enfoque descrito), si la misma es ponderada o equilibrada, por de-
rivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Asi pues, como se acaba de exponer, la dogmatica juridica ya estaria operando a
partir de unos pardmetros que no estarfan demasiado alejados de la matriz sugerida
por el TS] de Andalucia al recurrir a la idea de eficiencia de Kaldor-Hicks. Por consi-
guiente, la clave (y, probablemente, el reto) radica en ser conscientes de esta base con-
ceptual “préxima” y emplearla aprovechando todo su potencial, pero, a su vez y muy
especialmente, siendo conscientes de sus limitaciones (aspecto que, probablemente,
ha sido obviado por completo por los juristas).
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ResuMEN: Es consabido que la desigualdad es un problema que se caracteriza por
sus diferentes modos de expresién, pero de forma notoria, mediante la discrimina-
cién y la vulneracién de derechos de un determinado grupo. En el orden laboral, po-
demos encontrar que la discriminacién se visibiliza de manera fehaciente por diversas
cuestiones, siendo la discriminacién por edad, la més frecuente en las empresas y or-
ganizaciones por encima de la de género, cultura o raza. Pero desde hace pocas fechas,
los avances en materia de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, se es-
tin manifestando como otro motivo de discriminacién. Es por ello, que podemos
encontrar este tipo de discriminaciones en cualquier pais del mundo, al margen de
su desarrollo social o econémico, ya que las personas trabajadoras de edad avanzada
conforman un elevado porcentaje del total de empleados mundiales. En el acerca-
miento a la discriminacién por edad como objeto de estudio es imposible no hacerlo
sin ponerla en relacién con la evolucién demogréfica. Segtin un informe de Eurostat,
en el afio 2060 un tercio de la poblacién europea la conformardn personas mayores
de 65 afios, de las cuales, un elevado porcentaje no tendrd formacién alguna en nue-
vas tecnologfas. De igual forma, la disminucién de la poblacién, el envejecimiento
de la misma o el incremento de la esperanza de vida, son circunstancias que por sepa-
rado, deberfan llevar a una reflexién sobre la incidencia de la edad en el mercado la-
boral. Estas particularidades tendrdn a corto y medio plazo, distintas consecuencias
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tanto a nivel prestacional como asistencial, pero de igual forma, serd apreciable de
manera notable en cuanto al empleo. Es por ello, que surge la necesidad de superar
los estereotipos que dan lugar a una concepcién errénea de la edad como factor ne-
gativo laboral, la cual, se basa fundamentalmente en la reduccién de las capacidades
fisicas y mentales de las personas trabajadoras, dando como resultado, una serie de
restricciones que derivan en una clara discriminacién de este grupo de trabajadores.
ParLaBRAS cLAVE: Derechos; discriminacién; edad; trabajadores; tecnologia.

ABsTRACT: It is well known that inequality is a problem that is characterised by
its different forms of expression, but in a notorious way, through discrimination and
the violation of the rights of a certain group. In the workplace, we can find that dis-
crimination is clearly visible for various reasons, with age discrimination being the
most frequent in companies and organisations, above that of gender, culture or race.
However, in recent years, advances in the field of information and communication
technologies have become another reason for discrimination. This is why we can find
this type of discrimination in any country in the world, regardless of its social or eco-
nomic development, as older workers make up a high percentage of the total number
of employees worldwide. In approaching age discrimination as an object of study, it
is impossible not to do so without linking it to demographic developments. Accord-
ing to a Eurostat report, by the year 2060, one third of the European population will
be made up of people over 65 years of age, a high percentage of whom will have no
training in new technologies. Similarly, the decrease in the population, the ageing of
the population and the increase in life expectancy are circumstances that should lead
to a reflection on the impact of age on the labour market. These particularities will
have different consequences in the short and medium term, both in terms of benefits
and care, but will also have a significant impact on employment. This is why there is
a need to overcome the stereotypes that give rise to an erroneous conception of age
as a negative employment factor, which is fundamentally based on the reduction of
the physical and mental capacities of workers, resulting in a series of restrictions that
lead to clear discrimination against this group of workers.

Kevyworbs: Rights; discrimination; age; workers; technology.
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1. INTRODUCCION

Todos tenemos una edad cronolégica, que podemos definir como la cantidad de anos
que hemos vivido, la cual, tiene un cardcter rigido e inamovible. Pero, también tene-
mos una edad subjetiva relacionada con nuestra edad cerebral, la cual, es la que nos
hace sentirnos mds jévenes o mds mayores que nuestra edad cronolégica.

Pero, al margen de posibles consideraciones sobre la edad. El envejecimiento
de una persona, es y seguird siendo primordialmente una construccidn social, por
lo que, en funcién de la sociedad donde enmarquemos el término, tendrd un sig-
nificado totalmente antagénico. Envejecer en una sociedad occidental es siné-
nimo de obsolescencia, de perdida tanto de condiciones fisicas como mentales,
las cuales, limitan el aprendizaje de nuevos métodos tecnolégicos para el desarro-
llo de la vida diaria. Si a estas premisas le damos traslado al 4mbito laboral, nos
encontramos ante las dificultades y limitaciones que encuentran las personas tra-
bajadoras de edad avanzada para permanecer en su puesto de trabajo, asi como,
para su reinsercién en el mercado laboral. Es por ello, que el envejecimiento de
un trabajador le provoca una clara inquietud sobre la necesidad de formarse en
nuevas tecnologias, y con ello, evitar una posible salida prematura del mercado
de trabajo, lo cual supondrd una merma en sus expectativas de futuros derechos
prestacionales.

Como consecuencia de estas limitaciones, se ha instaurado entre la clase empre-
sarial un elemento disuasorio, a la par que discriminatorio, consistente en valorar po-
sitivamente el manejo de nuevas tecnologias a la hora de contratar a nuevo personal,
por lo que, el colectivo de trabajadores maduros ve mermadas sus posibilidades de ser
contratados al no disponer de dichas competencias.

Habitualmente, cuando utilizamos algtin concepto que se refiera a la edad para
identificar a cierto tipo de trabajadores, no estamos mds que interpretando una va-
loracién social que contiene distintos elementos multidimensionales, los cuales,
pueden distorsionar la realidad sobre las capacidades y aptitudes de una persona tra-
bajadora, y por ende, convertirse en un motivo de discriminacién.

En relacién con la valoracién social de un trabajador de edad madura, actual-
mente, parece aceptarse que un trabajador a partir de cierta edad comience a estar
mds expuesto a una salida del mercado de trabajo, aunque sea de forma temporal,
debido a la escasez de oferta y al aumento de una demanda cada vez més cualificada,
incluso tecnolégicamente hablando.

Ahora bien, esta aceptacién de una salida temporal colisiona con la realidad,
ya que estadisticamente se viene demostrando que los trabajadores maduros que de
forma involuntaria salen del mercado laboral debido a multiples vicisitudes, entre las
que se encuentra la falta de adaptacién a la era digital, engrosan las listas de desem-
pleados de larga duracién, con un horizonte laboral incierto.
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Por esta cuestién, estos trabajadores se convierten en el eje tipico de desigualdad
personal y social, transformdndose en firmes candidatos a engrosar la ratio de perso-
nas en exclusion social, con las consecuencias que ello conlleva. Segtn algunas fuentes
estadisticas, en Espafa el 30,5 % de la poblacién cuya edad estd comprendida entre
45 y 64 anos, se encuentra en riesgo de exclusién social. Asi pues, para algunos estu-
diosos este colectivo ha pasado a formar parte de la denominada generacién obsoleta,
por las casi inexistentes posibilidades de adaptacién e insercién al mercado laboral.

Por otra parte, resulta evidente que estamos asistiendo a una rdpida digitalizacién
en el mundo laboral, la cual, al no estar produciéndose de forma escalonada, estd su-
poniendo una barrera para los trabajadores de edad, ya que exige de nuevos conoci-
mientos y destrezas que estos trabajadores no poseen.

Por ello, y debido a esta acelerada implantacién de la tecnologia, la cual, no solo
se estd produciendo en las grandes empresas, como en principio cabria esperar, sino
que, por motivos competitivos también se ha establecido de forma generalizada en
las pequefas y medianas, es necesario, que las mismas desarrollen planes de forma-
cién para este colectivo de trabajadores basados en dos objetivos principales. Por una
parte, para no alejarse de las necesidades del mercado laboral actual, y por otra, no
verse obligadas a prescindir de los trabajadores maduros.

De igual forma, las Administraciones Publicas deben velar por favorecer este tipo
de formacidén para este colectivo, para con ello, potenciar sus habilidades tecnoldgi-
cas y mejorar la adaptabilidad a la era de la digitalizacién, lo cual, dard como resul-
tado ampliar su grado de empleabilidad.

Ante esta perspectiva, es pertinente elaborar una estructura juridica laboral s6-
lida, la cual, identifique las desventajas y afectaciones a que estdn expuestos estos tra-
bajadores, ya que, la normativa vigente que ha sido dictada con la finalidad de evitar
la discriminacién por razén de edad, estd siendo identificada por los actores de las re-
laciones laborales como medidas anticipativas a la jubilacién, en vez de disposicio-
nes que favorezcan la incorporacién y permanencia efectiva en el mercado laboral.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION

Probablemente, ningtin derecho fundamental ha experimentado una transformacién
tan importante en su concepto material y en su vinculabilidad juridica como el de-
recho a no ser discriminado’.

Tomando como primera referencia lo dictado en el articulo 14 de la Constitu-
cién Espafiola®, donde se formula una proclamacién general del principio de igualdad

1. Valdés Dal-Ré 2008, 8.
2. “Los espaioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
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ante la ley, asi como, se detalla un listado de motivos de discriminacién prohibidos,
podemos observar que nos encontramos ante las dos caras de una misma moneda.

Como se ha indicado anteriormente, este principio presenta dos vertientes, una
positiva que exige un tratamiento igual para todas las personas, y otra negativa, que
prohibe un trato desigual. No obstante, debemos hacer algunas puntualizaciones a
esta interpretacion. El hecho de que el principio de igualdad imponga una exigencia
de trato igualitario, no significa que ésta deba ser incondicional o ilimitada, lo cual,
puede ser interpretado como la posibilidad de otorgar un trato diferenciado entre
quienes se encuentren en situaciones desiguales. De ahi, que no todos los tratamien-
tos diferentes pueden ser considerados discriminatorios, ya que, es habitual encon-
trarnos con supuestos de discriminacién positiva, lo cual, estd permitido tanto de
forma legal como social. Sirva para ejemplificar esta aseveracién, la reserva de un por-
centaje de puestos de trabajo en el sector ptblico a personas en riesgo de exclusion,
entre los que se encuentran las personas desempleadas mayores de 45 anos.

En consecuencia, se hace necesario hacer una delimitacién conceptual de ambos
principios para poder observar si un trato desigual se puede considerar discriminato-
rio, puesto que, habrd que atenerse a las diferentes circunstancias que concurren en
el caso concreto para ser tenidas como relevantes o intrascendentes para poder apli-
car el citado principio de igualdad.

En este punto, podemos traer a colacién lo que indican Alvarez Alonso y Alva-
rez Cuvillo® sobre la cuestion.

Para el acotamiento conceptual y juridico de ambos principios - de igualdad y de
prohibicién de discriminacién -, consiste en observar los posibles comportamientos o
conductas discriminatorias desde una doble perspectiva: desde el punto de vista del prin-
cipio de igualdad hay que “ver si la diferencia de trato es arbitraria” y, por otra parte, si
se “mira desde el principio de prohibicién de discriminacién”, habrd que comprobar, res-
pecto de las causas, que éstas “no tengan su origen en la adscripcién un grupo o catego-
ria social; y respecto de los resultados que éstos revistan un cardcter desfavorable para la
dignidad humana por ser susceptible de producir una desigualdad grupal sistemdtica.

Como podemos observar, no existe una uniformidad en la conceptualizacién
de estos términos, es mds, de forma habitual se utilizan vocablos como igualdad,
trato discriminatorio o trato desigual como sinénimos. Estas manifestaciones dispa-
res fundamentadas en muchos casos en concepciones ideoldgicas, contribuyen a la
desvirtuacion conceptual, y por ende, a su confusién terminoldgica®.

A modo de conclusién, entendemos que discriminacién y desigualdad son acepcio-
nes que pueden guardar cierta similitud, pero que en puridad es posible su distincién,

3. Alvarez Alonso, Alvarez Cuvillo 2006 1008-1009.
4. Ruiz Peris 2004, 23 y ss.
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puesto que el principio de igualdad impone un trato igual en situaciones similares y la
prohibicién por discriminacién lo que opera es en la proteccién especial de los sujetos
que por diversas circunstancias puedan sufrir algin tipo de discriminacién.

3. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE
EDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO.

Podemos considerar el Convenio nimero 111 de la OIT, como la piedra angular de
la legislacién en materia de discriminacién. Con su entrada en vigor pretendia fo-
mentar diversas medidas para mitigar los efectos perniciosos que la discriminacién
produce en las personas trabajadoras, y asi lo expresaba en su articulo 2:

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y lle-
var a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones
y a la prictica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo
y ocupacidn, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a este respecto.

Aunque en dicho convenio no se hace referencia explicita a la discriminacién por
raz6én de la edad, este tipo de discriminacién si puede considerarse implicita en el
apartado b) del articulo 1 que define la discriminacién en el trabajo:

Cualquier otra distincidn, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alte-
rar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podrd ser espe-
cificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas
de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros or-
ganismos apropiados.

No obstante, fue la propia OIT, la que posteriormente publicé una ficha informa-
tiva donde trataba de forma especifica la situacién de los trabajadores de edad madura’®.

Este mismo organismo, preocupado por la situacién de los trabajadores de edad,
publicé en 1980 su Recomendacién niimero 162, donde instaba a los Estados miem-
bros a la revisién de sus disposiciones legislativas, con el objetivo de elaborar medidas
apropiadas para posibilitar a los trabajadores de edad encontrar empleo en condicio-
nes adecuadas.

En relacién con la normativa europea, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, prohibe de forma estricta cualquier tipo de discriminacién, y de forma
particular, las derivadas por razén de edad. Asimismo, la Directiva 2000/78/CE decreta

5. Vid ficha informativa “Conditions of work and employment fuere older workers in industriali-
zed countries: Understanding the issues”.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 297-313 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.14



Trabajadores maduros: la era digital y la edad como motivos... 303

esta prohibicién en el 4mbito laboral, ordenando a los Estados miembros a aplicar el
principio de igualdad de trato. Sin embargo, considera que no existe discriminacién,
cuando se establezcan politicas de empleo de accién positiva orientadas a los colectivos
con mayor dificultad para el acceso o reingreso al mercado de trabajo, como es el caso
de los trabajadores de edad avanzada.

El tratamiento normativo de la edad como causa de discriminacién prohibida, es
relativamente reciente en el Derecho Europeo si la comparamos con otras causas de
discriminacién también prohibidas, tales como la nacionalidad o el género. No obs-
tante, en los dltimos anos la discriminacién por razén de edad ha sido el motivo que
ha suscitado mayor niimero de cuestiones prejudiciales elevadas por los érganos judi-
ciales nacionales al TJUE, dando lugar a una profusa jurisprudencia en torno a dicha
causa discriminatoria, tal como se configura en la Directiva 2000/78.

Debemos sefalar que la edad como causa de discriminacién, es para la normativa
europea una de las mds dificiles de delimitar ya que puede operar en dos situaciones
diferentes. Por una parte, en cuanto a la edad médxima legal para trabajar, y por otra,
sobre la edad minima. Asimismo, la discriminacién por razén de edad abarca malti-
ples estereotipos y generalizaciones acerca de las habilidades y capacidades personales
que no estin necesariamente ligadas a la edad cronoldgica, sino mds bien a la biol6gica.

En cuanto a nuestro ordenamiento interno, tras ser aprobada la Constitucién
Espafiola de 1978, nace un nuevo sistema politico que llevaba de suyo establecer
un nuevo marco de las relaciones laborales. Pero, en principio, la CE no hace refe-
rencia expresa a la discriminacién laboral por razén de edad, sino que la considera
incluida en la férmula del articulo 14 al referirse “a cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal”.

Posteriormente, con la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores de 1980 se
da paso a una evolucidén normativa, a la par que jurisprudencial, en cuanto al trata-
miento que deben recibir las personas trabajadoras de edad madura, y asi quedé refle-
jado en la Ley 51/1980, donde se disponia entre su articulado el fomento del empleo
de los trabajadores con especiales dificultades de insercidn en el mercado de trabajo,
haciendo especial énfasis en los mayores de 45 afios de edad.

Finalmente, el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, incluye a los
trabajadores mayores de 45 anos, como uno de los colectivos prioritarios a los que
se les debe aplicar un tratamiento personalizado en cuanto a las politicas de empleo.

Aunque desde distintas instancias tanto puablicas como privadas, se realizan
declaraciones para concienciar a la sociedad de esta realidad, su observancia por
parte las distintas Administraciones Ptblicas tanto internacionales como naciona-
les, se produce de forma irregular. En unos casos, debido a que solo se realizan re-
comendaciones — como sucede a nivel internacional -, y en otros, como ocurre en
Espana, porque no se le ha conferido al colectivo de los trabajadores maduros la
importancia que merece.
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4. LA EDAD COMO CONSTRUCTO SOCIAL

Desde un punto de vista eminentemente social, la edad es un constructo objetivo,
pero que presenta factores subjetivos, es decir, presenta una etapa bien definida y ri-
gida de la persona, al mismo tiempo que, es un proceso flexible que permite deter-
minar la edad efectiva.

Para determinar la edad laboral efectiva de una persona es necesario analizar al-
gunos tipos de edad, entre las que se encuentran, la edad cronolégica, la edad fisio-
légica y la edad social.

En relacién con la edad cronoldgica, la cual se establece por la cantidad de anos
cumplidos, podemos afirmar que es una interpretacion subjetiva, ya que, no facilita
informacién alguna sobre la condicién fisica ni mental de una persona, asi como, de
sus competencias profesionales.

Algo parecido ocurre con la edad fisioldgica, la cual, se refiere a los cambios gra-
duales que se producen en el organismo del individuo, pudiendo limitar el desarrollo
de algunas las actividades diarias, pero que en modo alguno inhabilitan al trabajador
para el desarrollo de su profesién.

Finalmente, la edad social es aquella que indica el papel que una persona
puede desempenar tanto de forma social como laboral. Esta edad deja al mar-
gen las aptitudes y competencias de las personas. Se basa en percepciones subje-
tivas, lo cual, conlleva a una generalizacién tendente a etiquetar y estereotipar a
los individuos.

Tras exponer las diferentes edades que pueden inferirse desde un punto de vista
social, podemos concluir que cualquiera de ellas puede llevar aparejada una posibili-
dad de discriminacién por razén de edad.

5. LA TECNOLOGIA Y LA EDAD COMO ELEMENTOS DISCRIMINATORIOS LABORALES

Aunque existen multitud de definiciones sobre la discriminacién laboral, resulta in-
teresante traer a colacién la ofrecida por Castro por la extensién de posibles causas
que ofrece al respecto.

La discriminacién laboral consiste en toda distincién, exclusion o preferencia de
trato que, ocurrida con motivo o con ocasién de una relacién de trabajo, se base en un
criterio de raza, color, sexo, religién, sindicacién, opinién politica o cualquier otro que se
considere irracional o injustificado, y que tenga por efecto alterar o anular la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién®.

6. Castro Castro 2010, 8.
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Aunque en esta definicién, Castro no especifica de forma directa la edad como
un elemento discriminatorio, entendemos que la circunscribe a cualquier criterio
que se considere injustificado.

Tras una primera aproximacién al concepto de discriminacién laboral, en este
punto, consideramos oportuno establecer una relacién conceptual de forma muy ge-
neral entre edad y trabajador, con el objeto de comprender mejor los diferentes mo-
tivos discriminatorios que pueden sufrir. Entendemos por trabajadores maduros o
de edad avanzada aquellos que puedan presentar algiin déficit profesional, esencial-
mente formativo, lo cual no es ébice para disminuir sus aptitudes y competencias
profesionales.

Dicho de otro modo, un trabajador maduro es toda persona que, por el signifi-
cado del avance su edad, determinable en virtud de un trabajo especifico y en cual-
quier fase del itercontractual laboral, estd expuesta a sufrir, al menos, una desventaja
o una afectacién en sus derechos’.

Pero el hecho de una tener carencias formativas o ciertas limitaciones derivadas
de la edad no es dbice para reducir el derecho al trabajo de estos trabajadores®, y asi lo
expresaba el Tribunal Constitucional en su sentencia 22/1981, de 2 de julio, donde
precisaba que:

No cabe duda de que algunas actividades exigen unas condiciones fisicas o intelec-
tuales que el transcurso del tiempo puede menoscabar, por lo que en estos casos puede
presumirse razonablemente que esa disminucién de facultades resulta ya patente a una
edad determinada y sobre esta base establecerse la extincidn de la relacién laboral. Pero,
dadas las distintas aptitudes requeridas en las diversas actividades laborales, lo que ya no
es razonable es presumir esa ineptitud con cardcter general y a una misma edad para to-
dos los trabajadores cualquiera que sea el sector econdémico en que se hallen integrados y
el tipo de actividad que dentro de él desarrollen. Y ain mds dificil resulta alegar esa inep-
titud para justificar una limitacién al derecho al trabajo si se tiene en cuenta que se pre-
sume no de todos los ciudadanos que alcanzan una edad determinada’...

En esta sentencia del Tribunal Constitucional, se aprecia la temeridad de presu-
mir la ineptitud de estos trabajadores con cardcter general, por lo que, se hace nece-
sario un estudio individualizado de cada caso.

Es por ello, que consideramos que la adaptacién a este nuevo contexto tecno-
l6gico no deberia resultar complicada en aquellos casos en los que trabajadores de
edad dispongan - debido a sus carreras académicas y profesionales—, de especializa-
cién tecnoldgica en diferentes dmbitos laborales, tales como, las distintas ramas de la

7. Lama Gdlvez 2020, 544.
8. Gonzdlez Ortega 2001, 95.
9. A mayor abundamiento, ver sentencia Tribunal Constitucional 22/1981, de 2 de julio.
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ingenieria o las finanzas, por citar solo algunos sectores de perfil técnico. Ademds, el
talento que evidencian estos trabajadores por norma general, lo cual, podemos con-
siderar como una competencia transversal, se convierte en una ventaja a la hora de
planificar cualquier actividad, al mismo tiempo, que les otorga una alta capacidad de
reaccién ante cualquier contratiempo, cosa que no sucede con los trabajadores mds
jovenes, no por su falta de preparacién, sino debido a su falta de experiencia.

Pero al margen de estas afirmaciones y pronunciamientos judiciales sobre este co-
lectivo, lo que realmente les interesa a estos trabajadores, es que su trabajo y sus ex-
pectativas de promocién no sean postergados o valorados injustamente por motivo
de su edad o su presumible falta de conocimientos tecnoldgicos, lo cual, es précti-
camente imposible debido a varias circunstancias. Por una parte, porque la discri-
minacién negativa derivada de estos factores no es un fenémeno coyuntural, sino
estructural, lo cual, se debe a que estos trabajadores suponen un coste afadido para
el empresario, tanto por sus condiciones salariales consolidadas, como por la inver-
sién en formacién que deben realizar para que le aporten valor a su negocio, y por
otra, porque las medidas de fomento de empleo estdn enfocadas por norma general
a la poblacién juvenil y no a la promocién y formacién de los trabajadores senior.

5.1. Estereotipos

Un estereotipo es una imagen mental que los individuos construimos acerca de los
otros, representaciones esquemadticas y simplificadas de un grupo de personas a los
que se define a partir de ciertas caracteristicas representativas. De hecho, provienen
de visiones sesgadas que se focalizan sobre un determinado grupo heterogéneo de di-
ficil encasillamiento, el cual, recibe en la mayoria de los casos un tratamiento injusto.

En el orden laboral, indistintamente de la profesién en la que se desarrolle el tra-
bajo, se ha evidenciado la existencia de prejuicios negativos hacia los trabajadores
maduros, principalmente motivados por sus condiciones de salud, su falta de capaci-
dad de adaptacién y su hipotética menor integracion tecnoldgica. Esta arbitrariedad
discriminatoria no solo se evidencia en trabajadores en activo, sino también, cuando
aspiran a ser contratados.

Es constatable la idea que para ocupar cualquier puesto de trabajo, ya sea de ca-
rdcter técnico o de otra indole, algunos de los requisitos mds apreciados por las em-
presas son la experiencia laboral y el manejo de las TIC. Pero debemos sefialar, que
estas mismas caracteristicas pueden ser consideradas como un valor anadido o como
una rémora en funcién del colectivo a que se aplique. Si se los asignamos a trabaja-
dores jévenes, serdn estimados de forma positiva, pero en contraposicion, cuando se
trata de trabajadores maduros, tanto la experiencia como las nuevas tecnologfas, se
convierten en motivos discriminatorios por varias razones. En primer lugar, porque
la empresa supone que el trabajador ya tiene unos hébitos adquiridos de trabajo, los
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cuales, serdn dificilmente corregibles. En segundo lugar, la supuesta falta de adapta-
cién que evidenciardn a las nuevas formas de produccién, y finalmente, las dificul-
tades que tendrdn para encajar en una plantilla joven. En consecuencia, el binomio
edad-experiencia, en vez de considerarse un factor positivo, se convierte en una con-
tinua prictica discriminatoria hacia los trabajadores mayores.

5.2. El edadismo laboral

El término edadismo, se refiere a los estereotipos sistemdticos y discriminatorios con-
tra las personas por el simple hecho de ser mayores y que se reflejan en conductas
como el desdén, el desagrado, el insulto o, simplemente, evitando la cercania y el
contacto fisico. Estas conductas se basan en un conjunto de tres elementos: las acti-
tudes hacia las personas mayores, la edad avanzada y el proceso de envejecimiento!®.

Por su parte, la Organizacién Mundial de la Salud define el edadismo como un
estereotipo, prejuicio y discriminacién hacia las personas de ciertas edades debido a
la afectacién o deterioro natural de su salud'".

Es importante sefialar, que son diferentes los dmbitos en los que se produce dis-
criminacién por edadismo, pero fundamentalmente donde se viabiliza con mayor
notoriedad es en el dmbito laboral. Es por ello, que los sesgos edadistas favorecen
una descripcién de los trabajadores mayores basada fundamentalmente en rasgos ne-
gativos, lo que puede fomentar la realizacién de pricticas profesionales discrimina-
torias'?. Asimismo, y debido a la extendida creencia de que la persona mayor estd
limitada a causa de problemas fisicos o mentales, una gran parte de la poblacién con-
cluye que las personas mayores no estdn en una disposicién adecuada para trabajar, ni
para adaptarse a los nuevos cambios tecnoldgicos, y que aquellos que lo hacen, lo rea-
lizan de una forma poco productiva. Sin embargo, las personas mayores trabajadoras
han demostrado que realizan su labor tan bien o mejor que otros grupos de edad en
la mayoria de las tareas"”.

Por esta razdn, deberfan incluirse politicas de formacién y capacitacién a deter-
minados grupos de trabajadores, entre los que se encuentran los trabajadores de eda-
des medias o avanzadas que carecen de conocimientos informdticos. De igual forma,
se deberd actuar con los trabajadores de determinados sectores productivos donde la
automatizacién es mds intensiva, con el objetivo de mejorar sus competencias y ha-
bilidades tecnolégicas.

10. Butler 1969, 243-6.

11. Para mds informacién, ver Informe mundial sobre el edadismo de la Organizacién Mundial
de la Salud.

12. Montoro Rodriguez 1998, 21-30.

13. Gémez Torres 2013, 34.
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Pero, no solo el dmbito profesional minusvalora a las personas mayores, sino que,
en una época de maximo encandilamiento hacia la juventud, ser mayor de 45 afnos
supone con demasiada frecuencia, una condena. Sirva como ejemplo para visibilizar
esta cuestion, la problemdtica existente entre las personas de cierta edad para poder
realizar operaciones bancarias a través de dispositivos informdticos'®. A esta situacién
alude el llamado edadismo, una forma de discriminacién poco conocida, pero que
afecta a millones de personas en sus vidas cotidianas. Segtin el Instituto Nacional de
Estadistica, aproximadamente un 30% de las personas de mds de 45 afios en nues-
tro pais, afirman haber sufrido discriminacién por su edad, un porcentaje compara-
ble al sexismo o al racismo, las otras dos grandes discriminaciones de nuestro tiempo.

Como conclusién y cinéndonos estrictamente al edadismo laboral, debemos in-
dicar que es una forma de discriminacién negativa hacia un colectivo determinado
de trabajadores, siendo practicado en dos vertientes por un elevado nimero de em-
presas. Por una parte, en la forma de gestionar su capital humano e intelectual'®, de-
jando de invertir en la formacién de los profesionales maduros, especialmente en
cuestiones tecnoldgicas, porque deducen las empresas que esa inversion tendrd un re-
torno menor a largo plazo que si se invierte en los profesionales mds jovenes, y por
otra, a la hora de la contratar mano de obra, implementando estas empresas estra-
tegias de contratacién que evitan contratar a trabajadores de mds edad, aduciendo,
entre otras causas, su presunta falta de habilidades tecnolégicas, suponiendo que sus
conocimientos laborales estarin obsoletos, su dificultad para encajar en una plantilla
mayoritariamente mds joven, o su absentismo, que entiende serd superior a causa de
los problemas de salud que presentardn estos trabajadores.

5.3. Consecuencias externas e internas

Cuando hacemos referencia a las consecuencias externas que puede acarrear la dis-
criminacién por razén de edad y la falta de conocimientos tecnoldgicos, estamos ha-
ciendo mencién a las desventajas tanto sociales como laborales que pueden sufrir
estos trabajadores por dichos motivos. En el plano social, uno de los principales efec-
tos es la probabilidad de exclusion social'®, puesto que, en ocasiones son vistos tanto
por su entorno familiar como social, como personas carentes de motivacién para
afrontar la situacién que viven y buscar una solucién.

De igual forma, en el dmbito laboral podemos enumerar un elenco de situacio-
nes a las que debe hacer frente un trabajador cuando la edad es un inconveniente.
Una coyuntura por la que se expone a una desventaja en comparacién con otros

14. Robles Morales 2017, 9-16.

15. Para mayor informacidn, ver Informe de transparencia y buen gobierno sobre la gestién del ta-
lento sénior en las empresas del IBEX 35, elaborado por la Fundacién HAZ 2020.

16. Olarte Encabo 2017, 293.
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trabajadores, en especial a los mds jévenes, puesto que, conforme a una visién laboral
sumamente estereotipada, estos ultimos gozan a priori de mds aptitudes para desarro-
llar competencias tecnoldgicas. Otra posible consecuencia negativa, guarda relacién
con la remuneracién, en la actualidad se estd implantando nuevamente por cuestio-
nes productivas el sistema taylorista, el cual, se basa en la rapidez con que se ejecutan
ciertos trabajos que involucran tanto capacidad fisica como mental, lo que puede ge-
nerar una desventaja a un trabajador de edad madura.

Pero estas situaciones que tienen como resultado negativo un presumible efecto
discriminatorio, no son mds que un punto y seguido en el izer de estos trabajadores.
Por estas causas, también pueden verse afectados sus derechos prestacionales futuros,
puesto que se ha instaurado con habitualidad entre la clase empresarial la jubilacién
forzosa de este colectivo de trabajadores, debido fundamentalmente a su edad e ina-
daptacion a la era digital, lo cual, vulnera la voluntad del trabajador de continuar en
activo, a la par, que merma la cuantia de su pensién de jubilacién.

En cuanto a los efectos internos que puede producir la discriminacién de estos
trabajadores, podemos situar como uno de los mds importantes el aislamiento que se
autoimponen al sentirse inferiores al resto de su entorno. De igual forma, el trabaja-
dor de edad puede sentirse inhabilitado para desarrollar su cometido, lo que da lugar
en ocasiones a que acepten tratos discriminatorios, sin que sean interpretados como
tal. Asimismo, se ven incapaces de trabajar en grupo debido al temor que les infunde
no estar a la altura de las circunstancias, y por ello, ser denostado.

6. LA TRIPLE DISCRIMINACION: GENERO, EDAD Y TECNOLOGIA

De entre las causas de discriminacién laboral, la sufrida por las mujeres es la mds an-
tigua y persistente en el tiempo, ademds de la mds extendida en el espacio. Pero tam-
bién es la mds versdtil en sus manifestaciones, la mds relevante desde una perspectiva
cuantitativa y la mds primaria, por cuanto tiene la capacidad de sumar otras causas
de discriminacién'’. A tenor de esta afirmacién que realiza Rey, a la mujer no solo se
le discrimina por el mero hecho de serlo, sino que es habitual sumar otros estereoti-
pos, como pueden ser el caso de la edad y las carencias en competencias tecnoldgicas
para que esa discriminacién sea atin mds lesiva.

Poniendo de manifiesto lo que senala el articulo 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea sobre la igualdad de trato en el empleo:

La igualdad entre mujeres y hombres deberd garantizarse en todos los dmbitos, in-
clusive en materia de empleo, trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide

17. Rey Martinez 2000, p. 1.
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el mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas concretas en favor
del sexo menos representado.

Podemos observar, que esta disposicion tiene dos objetivos principales, por una
parte, garantizar la igualdad entre mujeres y hombres en todos los dmbitos, haciendo
especial énfasis a lo concierte al empleo, y por otra, posibilitar la discriminacién posi-
tiva en favor de un determinado colectivo. El hecho de permitir este tipo de discrimi-
nacién, no significa otorgarle un determinado privilegio al grupo menos favorecido,
lo que trata es de corregir una situacién de desigualdad existente y constatable. Sirva
para ejemplificar esta afirmacién, la que posiblemente sea la discriminacién mds co-
tidiana, la disparidad salarial, también denominada brecha salarial.

En relacién con la brecha salarial, la cual, podemos definir como la diferencia en-
tre lo que cobra una mujer y un hombre por realizar el mismo trabajo, encontramos
varios motivos que la provocan y la convierten en una desigualdad.

Entre estos motivos, podemos destacar jornadas a tiempo parcial, a pesar de que
la incorporacién de las mujeres al mundo laboral es cada vez mayor, esto no ha su-
puesto un reparto equitativo de las responsabilidades familiares, lo cual, hace que las
mujeres trabajadoras dispongan de menos tiempo para llevar a cabo una formacién
continua, como puede ser el caso de la adquisicién de competencias tecnolégicas, las
cuales, les permita ocupar puestos de responsabilidad. Asimismo, la diferencia sala-
rial viene dada por una ideologfa patriarcal y machista por parte de algunas empre-
sas, las cuales, consideran que los hombres son mds competentes que las mujeres para
desarrollar el trabajo, lo cual, se traduce en una discriminacién directa.

Otra cuestién importante, es la idea generalizada que se da a la edad en el dmbito
laboral, la cual, es diferente segtin se trate de mujeres o de hombres. Es por ello, que
la perspectiva de género en su tratamiento laboral resulte tan importante, pues el en-
foque predominante que ha favorecido al hombre sobre la mujer en el mundo pro-
fesional, se refleja en que la mayoria de las mujeres mayores que no se incorporaron
al mercado laboral, por tener que atender obligaciones y responsabilidades de cui-
dado familiar en el hogar, hoy tienen una mayor dependencia y vulnerabilidad que
los hombres en el plano econémico, al carecer de pensiones en su vejez'®.

Pero, cuando una trabajadora de edad sale del mercado laboral ya sea de forma
voluntaria o involuntaria, se autoimpone en determinadas ocasiones, unas limita-
ciones basadas en las percepciones sociales impuestas en cuanto a su edad y su défi-
cit en materia tecnolégica, lo cual, le hace asumir que no va a volver a encontrar un
empleo con las condiciones laborales y salariales como el que tenfa. Podriamos decir,
que sabotean su futuro profesional influidas por varios estereotipos como el género o
la edad, impuestos a lo largo de la historia. Estos pensamientos negativos favorecen

18. Ferndndez Lépez 2008.
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la posibilidad de aceptar empleos por debajo de su nivel formativo o profesional, asi
como trabajos temporales, los cuales, en demasiadas ocasiones son empleos precarios.

7. CONCLUSIONES

Al margen de lo ya sefialado en los apartados anteriores, cabe hacer unas reflexio-
nes finales.

Entendemos por lo detallado anteriormente, que el principio de igualdad de
trato y la prohibicién de discriminacién no constituyen una tnica unidad concep-
tual, puesto que presentan rasgos que los caracterizan y diferencian de forma gene-
ralizada®, por lo que es importante, hacer una distincién por separado de cada uno
para no incurrir en acepciones que desvirtien su sentido.

Como hemos senalado, las personas mayores conforman un amplio sector de la
poblacién cada vez mds representativo en nuestra sociedad. Este colectivo debido a
los avances de la medicina, asi como, a los cambios producidos en el estilo de vida,
da lugar a que las personas de edad avanzada mantengan durante mds tiempo su vi-
talidad y capacidad intelectual.

En este sentido, el incremento en las expectativas de vida, el continuo avance de la
tecnologia y la fuerte presién en gastos sociales estin derivando hacia una nueva con-
cepcion de la vida laboral, por lo que, la posibilidad de prolongacién de la vida laboral,
se presenta como un nuevo enfoque a la hora de enfrentar los retos de la sociedad actual.

Pero la realidad es bien distinta, el incremento de la proporcién de trabajadores
mayores de 45 anos, se estd configurando como un problema que afecta en mayor o
menor medida a todos los paises. Esta situacién estd dando lugar en una aceptaciéon
tanto social como laboral basada en estereotipos erréneos, los cuales, presumen una
disminucidn de las facultades y aptitudes de estos trabajadores para permanecer o re-
insertarse en el mundo laboral.

De igual forma, estamos asistiendo a otra corriente social muy extendida, la
cual, se basa en la creencia de que la prolongacién de la vida laboral de las perso-
nas mayores, colisiona con los intentos de reducir las tasas de desempleo de los jé-
venes, lo cual, nos parece desacertado, puesto que se pueden articular férmulas para
que la unién de la experiencia de un trabajador de edad y los conocimientos actua-
lizados de un trabajador joven, se conviertan en una ventaja competitiva para cual-
quier empresa.

Como consecuencia de estas erréneas percepciones, se producen una serie de cir-
cunstancias desfavorables hacia el colectivo de trabajadores maduros cuya maxima ma-
nifestacién es la discriminacién que sufren tanto por su edad, como por sus carencias

19. Cerdd Martinez-Pujalte 2005, 215.
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formativas en materia tecnolégica, lo cual, motiva el aislamiento de estos trabajadores
en sus puestos de trabajo, en ocasiones, impuesto por sus propios compafieros de edad
mds joven, y en otras ocasiones, autoimpuesto por el propio trabajador.

En este mismo sentido, cuando un trabajador de edad madura abandona el mer-
cado laboral, ya sea de forma voluntaria o involuntaria, entendemos que se le abre otro
frente discriminatorio como es la posibilidad de reinsercién al mundo laboral. Como se
ha detallado anteriormente, es necesario que las distintas Administraciones incluyan en-
tre sus politicas de empleo, la formacién en materia de las TIC para todos los colectivos,
pero en especial, para los trabajadores de edad madura. Puesto que estos trabajadores
pueden acabar en listas de desempleo de larga duracién ante la dificultad de ser contra-
tados pasados los 45 afios, lo cual, provoca en el mejor de los casos aceptar trabajos pre-
carios que les proporcionen una base minima para una futura prestacion de jubilacién.

Por ultimo, a todas estas vicisitudes negativas que originan la discriminacién la-
boral de las personas trabajadoras maduras por las cuestiones aludidas, debemos ana-
dir las que sufren las mujeres por el mero hecho de su género, lo cual, se convierte en
una discriminacién atin mds agraviante y danina.

Por ello, es necesario derribar clichés injustos y obsoletos relacionados con la
edad y la incompetencia en nuevas tecnologias de estos trabajadores y profesionales,
por lo que, nuestras autoridades deberfan tomar nota de las principales economias
del mundo que ya estdn evolucionando sus legislaciones laborales en linea con estas
nuevas tendencias transformadoras del entorno laboral.
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ResuMEN: Se trata de determinar si el auge de las nuevas tecnologias puede su-
poner una causa discriminatoria para los trabajadores maduros. Para ello, tras definir
qué se entiende por trabajador maduro, se realiza un recorrido por las grandes revo-
luciones industriales indicando los avances mds importantes y cémo se reflejaron en

y
la sociedad contempordnea. Finalmente se analiza la situacién actual, con una socie-
dad altamente digitalizada, y con la existencia de dos grupos de personas claramente
g y g
diferenciados como son los “nativos” v los “inmigrantes” digitales, estando los tra-
y g g
bajadores maduros incluidos en este tltimo grupo el cual carece de las competencias
digitales que se exigen actualmente en las empresas. Esta carencia de competencias
g q g p p
digitales vy la dificultad para aprenderlas al mismo ritmo que se van produciendo los
g y q
cambios es lo que nos lleva a pensar que si existe causa de discriminacién.
q p q
PaLaBRAS CLAVE: Trabajadores maduros, nuevas tecnologias, teletrabajo, discri-
g ]
minacion.

ABsTRACT: The aim is to determine if the rise of new technologies can be a dis-
criminatory cause for mature workers. To do this, after defining what is meant by a
mature worker, a journey through the great industrial revolutions is made, indicat-
ing the most important advances and how they were reflected in contemporary soci-
ety. Finally, the current situation is analyzed, with a highly digitized society, and with
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the existence of two clearly differentiated groups of people such as the “natives” and
the digital “immigrants”, with mature workers included in the latter group, which
lacks the digital skills that are currently required in companies. This lack of digital
skills and the difficulty in learning them at the same pace as changes are taking place
is what leads us to think that there is a cause for discrimination.

Keyworps: Mature workers, new technologies, telecommuting, discrimination.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL CONCEPTO DE TRABAJADOR MADURO. 3. LAS NUE-
VAS TECNOLOGIAS EN EL AMBITO LABORAL. 3.1. Las primeras revoluciones industria-
les. 3.2. La cuarta Revolucién Industrial. 3.3. El auge del teletrabajo a causa de la
pandemia. 4. LAS REPERCUSIONES DE LA FALTA DE ADAPTACION A LAS NUEVAS TECNO-
LoGias. 4.1. La brecha digital generacional. 4.2. Competencias digitales y desigual-
dad digital. 5. LA FORMACION COMO MECANISMO PARA FACILITAR LA INCLUSION Y
REDUCIR LA DISCRIMINACION DIGITAL. 6. CONCLUSIONES. 7. BIBLIOGRAFfA.

1. INTRODUCCION

Nos encontramos inmersos en una etapa de continuos cambios tecnolégicos. Ya que-
daron atrds esos primeros avances que supusieron los ordenadores personales y la
aparicién de la telefonia mévil y de internet' como herramientas de cambio en la so-
ciedad en general y en el 4mbito laboral en particular (Martin Romero, 2020).

Otro avance importante fue la apariciéon de la World Wide Web (www), en 1990,
la cual permitia almacenar y conectar piezas de informacién a la vez que era accesible
por diferentes usuarios a la vez, lo que revolucioné el mundo de las comunicaciones
y la informacién y permitié mejoras en la organizacién de las empresas.

Estos avances producidos en la segunda mitad del s. XX dieron lugar a la que se
ha denominado Tercera Revolucién Industrial (Gémez Salado, 2021). Sin embargo,
las tecnologias han seguido evolucionando de tal forma que, en la actualidad, “nos
encontramos ante una época de cambios y un cambio de época” (Rubbi, L., Bar-
laro Rovati, B. y Petraglia, A., 2020). Una etapa histérica que, mds alld de ser deno-
minada cuarta revolucién industrial, es conocida con multiples nombres que hacen
referencia a los avances tecnoldgicos como pueden ser: revolucién industrial 4.0, re-
volucién tecnolégica 4.0, o revolucién digital y robética, esta tltima haciendo refe-
rencia a que esos son los dos avances principales que caracterizan esta etapa (Gémez

Salado, 2021).

1. E1 29 de octubre de 1969 se produjo con éxito el primer mensaje en la red ARPANET, la cual se
transformé posteriormente en la conocida como Internet que sigue usdndose en la actualidad.
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Actualmente se estd produciendo un abaratamiento de las tecnologias que im-
plica una mayor introduccién de las mismas en todos los dmbitos de la vida humana,
y ya se empieza a cuestionar si los robots nos sucederdn en los puestos de trabajo rele-
gando a los humanos, sin embargo parece que la realidad no es tanto que se produzca
esa sustitucién como que se implanten sistemas ciber-fisicos formados por equipos
de humanos y robots que se coordinan para realizar las tareas encomendadas (Mu-
fioz Martinez, 2020).

Esta realidad puede llegar a ocasionar desigualdades entre los ciudadanos y, es-
pecialmente, entre los trabajadores ya que no todos tendrdn la misma facilidad de
acceso a estas tecnologias, apareciendo dos nuevos conceptos como son la brecha di-
gital y la desigualdad digital los cudles como refiere Martin Romero (2020) pueden
verse influenciados por variados factores, siendo uno de ellos la edad.

Es por ello por lo que, en este trabajo empezaremos por delimitar qué enten-
demos por trabajador maduro para, tras hacer un recorrido de cémo se han ido in-
troduciendo las nuevas tecnologias en el mercado laboral y cémo se ha llegado a
imponer el teletrabajo como medida estrella ante la pandemia, analizar las repercu-
siones que estos cambios han tenido sobre esos trabajadores y plantear posibles me-
didas para minimizarlas.

2. EL CONCEPTO DE TRABAJADOR MADURO

Arévalo y Gémez (2016) hacen una reflexién sobre cémo estamos asistiendo a un
progresivo envejecimiento de la poblacién que, en el dmbito laboral, tiene su reflejo
en un mayor peso de los trabajadores de edad avanzada o trabajadores maduros.

Sin embargo, nos encontramos con una primera dificultad ya que este colectivo
recibe maltiples denominaciones tales como trabajadores mayores, de edad avan-
zada, maduros, etc. y con un segundo obstdculo y es que lo primero que tenemos que
determinar es a qué colectivo nos estamos refiriendo cuando hablamos de los traba-
jadores de edad avanzada o trabajadores maduros.

No existe ninguna referencia normativa internacional, comunitaria o interna que
determine cudles son los requisitos para poder considerar que un individuo pertenece
a este colectivo. Tenemos como ejemplo la Recomendacién n°® 162 de la OIT, especi-
fica sobre trabajadores de edad, en la que no se indica una edad determinada a partir
de la cudl empezar a considerarlos dentro del grupo de edad avanzada, sino que hace
referencia a aquellas personas que por causa del avance de la edad encuentran alguna
dificultad en el desarrollo de su actividad laboral y deja a criterio de cada pais el pre-
cisar quiénes se consideran cubiertos por esta Recomendacién.

Intuitivamente podemos indicar que este colectivo debe estar mds préximo a la
edad de jubilacién que a la edad de ingreso en el mercado laboral, atn asi las normas
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hacen referencia a determinades edades muy dispares entre si por lo que tenemos que
buscar alguna referencia que facilite la comprensién y nos permita realizar los estu-
dios necesarios.

Siguiendo la recomendacién de Alvarez Cortés (2016), optaremos por seguir el
criterio adoptado por el Consejo Econdmico y Social que sitda dentro de este colec-
tivo a los trabajadores a partir de 45 anos, aunque haciendo una divisién en dos gru-
pos: en el primero se encontrardn los mayores de 45 afios y menores de 55 anos; en
el segundo grupo estarfan los que tienen mds de 55 afos.

Respecto a las dificultades para realizar la actividad las causas pueden ser diver-
sas, siendo la mds cominmente aceptada el deterioro fisico que produce el enveje-
cimiento, muchas veces motivado por dolencias que se van haciendo crénicas, esta
causa, evidentemente, afecta mds a medida que aumenta la edad del trabajador.

Por otro lado, nos encontramos con la dificultad de adaptacién a los continuos
cambios introducidos por las nuevas tecnologias, derivada bien de una falta de pre-
paracién, de carencias formativas previas o por un “analfabetismo tecnoldgico” que
les impide reciclarse (Alvarez Cortés, 2016).

3. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL AMBITO LABORAL
3.1. Las primeras Revoluciones Industriales

Las revoluciones industriales siempre han surgido a partir de la aparicién de nue-
vas formas de produccién relacionadas con “nuevas tecnologias” y nuevos “com-
bustibles” asi como con cambios en la sociedad tanto en cuestiones politicas como
econdmicas y, en todas ellas, los trabajadores han tenido que ir adaptidndose a esas
tecnologias y a las nuevas formas de produccidn.

Haciendo un recorrido por las diferentes Revoluciones Industriales nos encon-
tramos que la bisqueda de nuevos adelantos técnicos fue la que propicié que, alrede-
dor de 1770 (s. XVIII), en Gran Bretana se iniciara la conocida como 12 Revolucién
Industrial, que finaliz6 unas 6 décadas después. Entre 1820 y 1840.

Los avances mds importantes en esta etapa surgen del descubrimiento de la md-
quina de vapor y su aplicacién, sobre todo, al transporte con la aparicién de los
ferrocarriles y barcos a vapor y del telar mecanizado que supuso el cambio de la pro-
duccién artesanal a la produccién industrial.

Siguiendo con el recorrido histérico nos enfrentamos ahora a la Segunda Revo-
lucién Industrial, que la suelen situar entre 1850/60 hasta 1914 con la Primera Gue-
rra Mundial.

Durante este periodo se produce un nuevo cambio en el proceso de industriali-
zacién lo que supuso un cambio en el modelo econémico.
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Los cambios tecnoldgicos siguieron ocupando una posicién muy destacada y fue-
ron impulsados por la utilizacién de nuevas fuentes de energia (electricidad, gas, pe-
tréleo) y el empleo de nuevos materiales (niquel, manganeso, cromo...).

A esto se unen novedosos medios de transporte (el automévil de combustién in-
terna, el ferrocarril) y de comunicacién (el teléfono y la radio).

Dentro de estos avances tenemos que destacar también la bombilla como medio
de iluminacién y sobre todo la cinta transportadora ya que fue fundamental para el
cambio en la industria, ya que el trabajo pas6 a descomponerse en tareas mds peque-
fias y especializadas que exigian menos habilidad, aunque mds trabajadores para lle-
varlas a cabo, siendo un claro ejemplo el modelo de trabajo de la fébrica FORD, de
cuyo nombre derivé la palabra para describirla: el Fordismo.

A lo largo del s. XX se produce la conocida como Tercera Revolucién Indus-
trial, aunque sus inicios pueden ser situados a partir de 1920 con la mejora de la
aviacién que ya habia sido participe en la 12 Guerra Mundial, y mds adelante con
el empleo de la energia atémica (fin de la 22 Guerra Mundial en 1945), no es hasta
la segunda mitad del siglo en que se puede hablar plenamente de 32 Revolucién In-
dustrial que se caracteriza por la introduccién de los ordenadores, la computacién y
la telemdtica, lo que conlleva un cambio dréstico en la interaccién entre las maqui-
nasy el empleo debido a la ingente cantidad de informacién que pude ser procesada
y puesta a disposicién en periodos de tiempo cada vez mds reducidos siendo final-
mente casi instantaneo.

Respecto a los ordenadores, una vez superado el periodo basado en el uso de tar-
jetas perforadas que hacia inviable su uso por particulares o incluso por pequefias em-
presas, podemos destacar tres etapas: la “era electrénica”, la “era de la informacién” y
la etapa de la “sociedad global o del conocimiento” (Ordéfiez Casado, 2020).

La primera va desde la 22 Guerra Mundial hasta la década de los 80s, cuando se
popularizan los PCs?, es también cuando empiezan a tener su auge la telefonia mévil
y el uso de internet, aunque a niveles ain muy rudimentarios.

“La segunda ocupa la década de los 90s en la que se produce el desarrollo de las
redes informadticas y la aparicién de la “sociedad digital” y del “mundo virtual”, pro-
duciendo, de forma generalizada, una incidencia en los sistemas y redes de almace-
namiento, tratamiento, procesamiento y transferencia de la informacién” (Ordéfiez
Casado, 2020). Como ya se ha referido anteriormente coincide con la aparicién de
la World Wide Web.

La tercera etapa se mantiene hasta nuestros dias, con redes informdticas implan-
tadas a nivel mundial, con acceso a las mismas desde cualquier dispositivo lo que se
traduce en una interaccién telemdtica con sistemas cada vez mds potentes, versitiles

2. Las siglas PC hacen referencia a “Personal Computer” es decir a los ordenadores personales que
fueron popularizdndose y usdndose cada vez mds a nivel personal y no solo profesionalmente.
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y menos voluminosos, con “unas nuevas herramientas, las tecnologias de la informa-
cién y la comunicacién, las TIC, que permiten al ciudadano el acceso a la informa-
cién, o la emisidn de la misma, a través de un nuevo canal como es la red de internet,
la red de redes —world wide web, www—* (Martin Romero, 2020, p.78) consiguiendo
que todo esté a un click de distancia, por lo que se puede decir que estamos en la “so-
ciedad de la informacién”.

3.2. La Cuarta Revolucién Industrial

Entonces ;por qué se habla de una Cuarta Revolucién Industrial? y ;c6mo afecta
desde el punto de vista laboral para quiénes se encuentran dentro del colectivo de
trabajadores maduros?

Esta Cuarta Revolucién Industrial, también conocida como Revolucién Indus-
trial 4.0, Revolucién Tecnolégica 4.0 o revolucién digital y robética es la que se estd
produciendo a raiz de la combinacién de dos fenémenos relevantes como son la digi-
talizacién y la robotizacién de la economia (Gémez Salado, 2021).

Sus inicios se han situado al inicio de este siglo XXI, pero se caracteriza, entre
otros factores, por la gran rapidez con la que los cambios tecnolégicos se producen, lo
que genera efectos convulsos tanto en la economia como en las organizaciones pro-
ductivas y en los empleos.

Las principales tecnologfas de la conocida como Industria 4.0 y sus aplicaciones
comerciales son, entre otras:

El Big Data que permite analizar grandes volimenes de datos en tiempo real, fa-
cilitando la toma de decisiones en la empresa, mejorando la eficiencia y la producti-
vidad. (Ghobakhloo, 2018 y Ghadge, Er Kara, Moradlou, & Goswami, 2020).

La ciberseguridad para prevenir el aumento de amenazas a la seguridad deriva-
das de la implementacién a gran escala de la tecnologia. (Ghadge, Caldwell, & Wil-
ding, 2019).

La tecnologfa en la nube, que nos permite almacenar grandes cantidades de da-
tos, asi como el acceso a los archivos y la recuperacién en tiempo real de la informa-
cién requerida. (Oztemel & Gursev, 2018).

El Internet de las cosas (IoT), que permite la comunicacién y la interactuacién
con diferentes equipos y sistemas.

Los robots auténomos, actualmente la robética ya se va utilizando en diversos
dmbitos y los avances estdn permitiendo el que puedan interactuar entre si y trabajar
de forma segura junto con los trabajadores.

Para finalizar nos gustaria destacar que en las primeras revoluciones industriales las
tecnologias que iban apareciendo servian para mejorar la productividad, sobre todo, de
la mano de obra menos cualificada, imponiendo unas nuevas formas de organizacién
a las que era fdcil adaptarse y si se destrufa empleo era a consecuencia de necesitarse
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menos trabajadores al mecanizar los procesos, sin embargo, en la actualidad, las nuevas
tecnologias no solo estdn siendo utilizadas para sustituir tareas manuales mediante la
implantacién de robots o mdquinas robotizadas, sino que también se sustituye el tra-
bajo de alta cualificacién a través de la aplicacién de algoritmos, e incluso tareas que
requieran de gran complejidad intelectual, esto ocasiona una mayor dificultad para
adaptarse y como indica Aibar Puentes (2019) al final solo quedaran ganadores y per-
dedores en funcién de su capacidad para adaptarse a los cambios tecnolégicos.

3.3. El auge del teletrabajo a causa de la pandemia

Aungque las tecnologias han ido avanzando con gran rapidez, los cambios producidos
por su introduccién no se sucedian a igual velocidad ya que implementarlos tiene un
elevado coste para las empresas.

La llegada del Covid19, con el consiguiente periodo de confinamiento, hizo que
las empresas se organizaran en torno a la figura del Teletrabajo como medio de pre-
vencién para que sus trabajadores no se contagiaran en los centros de trabajo, figura
que, al parecer, ha llegado para quedarse ya que al finalizar el confinamiento un gran
nimero de empresas y organismos han seguido manteniendo a sus trabajadores en la
modalidad de teletrabajo.

Llegados a este punto nos gustaria aclarar que no es lo mismo el trabajo a dis-
tancia que el teletrabajo. El primero hace referencia Gnicamente a que la actividad
se realiza fuera del centro de trabajo principalmente en el domicilio del trabajador.
En el caso del Teletrabajo estamos en aquella situacién en la que ademds de realizarse
la actividad fuera del centro de trabajo esta se realiza mediante el uso prevalente de
medios y sistemas informdticos, telemdticos y de telecomunicacién. (Vila Tierno y

Montes Adalid, 2020).

4. LAS REPERCUSIONES DE LA FALTA DE ADAPTACION A LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Como ya hemos referido, las tecnologias de la informacién y el conocimiento se en-
cuentran completamente incorporadas en la organizacién de las empresas y en la ma-
yoria de puestos de trabajo. Esto hace que los trabajadores maduros junto con las
empresas deben intentar formarse y mantenerse actualizados en relacién con los cam-
bios realizados con las tecnologfas ya que, en caso de no superarse los cursos de for-
macién que la empresa debe ofertar a los trabajadores, estos pueden ser despedidos
por falta de adaptacién a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo
y no podemos obviar que, a medida que se cumplen mds afios, se produce una dismi-
nucién de la capacidad de aprendizaje y memoria con lo que la adaptacién se com-

plica (Ordénez Casado, 2017).
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4.1. La brecha digital generacional

Aunque el término “brecha digital” fue acunado a partir de un intento de digitaliza-
cién de las guias telefénicas de una operadora francesa de telefonia, al final de la dé-
cada de los afos 70 e inicios de los 80, y hacia referencia a la capacidad econémica o
no para poder adquirir el terminal que contenia la base de datos digitalizados, poste-
riormente, en los anos 90, fue reutilizado en los EEUU para distinguir entre ciuda-
danos que podian o no tener acceso a las nuevas tecnologfas dividiendo a la sociedad
entres “conectados” y “no conectados” (Martin Romero 2020).

En los primeros anos del s. XXI, la Oficina para la Cooperacién y Desarrollo
Econémico —OCDE- (2001) define la brecha digital como el “desfase o divisién en-
tre individuos, hogares, dreas econdémicas y geogrificas con diferentes niveles socioe-
conémicos con relacién tanto a sus oportunidades de acceso a las tecnologias de la
informacién y la comunicacién, como al uso de Internet para una amplia variedad
de actividades”.

Dentro de los factores que pueden dar lugar a la aparicién de una brecha digital
nos encontramos que, en los inicios de la introduccién de las tecnologfas, el factor eco-
némico era de los mds importantes ya que los dispositivos y el acceso a Internet tenia
unos precios que no todos los ciudadanos podian permitirse, pero la evolucién sufrida
por esas tecnologfas ha conseguido abaratar los precios de tal forma que, en la actuali-
dad, casi cualquier persona tiene acceso a méviles y a Internet (Martin Romero, 2020).

Dentro de los factores sociales Martin Romero (2020) nos hace referencia a la
localizacién geogrifica distinguiendo entre zonas rurales y urbanas e incluso entre
paises con diferente grado de desarrollo. También nos indica la importancia del co-
nocimiento de idiomas ya que en la red predomina el uso del inglés por lo que des-
conocer el idioma es un freno para entender las instrucciones y la informacién que
nos proporciona Internet.

Muy importante es la brecha digital de género consistente en la diferencia de uso
de las tecnologfas entre hombres y mujeres, destacando el menor uso de las tecnolo-
gias por parte de las amas de casa.

Por ultimo, aunque no menos importante, Martin Romero (2020) recoge el fac-
tor de la edad que da lugar a la brecha digital generacional, en este caso la diferencia
se produce entre los nacidos en los afios finales del s. XX y quienes nacieron antes de
la década de los 80. Los primeros, al nacer en una época en la que ya se estaban utili-
zando las tecnologias se pueden considerar “nativos digitales” ya que viven el mundo
digital como algo natural, y no como algo sobrevenido, mientras que los segundos
los denomina como analégicos o “inmigrantes digitales”.

La principal diferencia entre los nativos digitales y el resto es que los primeros
son capaces de vivir inmersos en las tecnologias e incluso desarrollar o mejorar las
existentes para hacerlas mds eficientes, es decir pueden ir por delante de las existentes,
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mientras que los segundos siempre van un paso por detrds y tienen que estar conti-
nuamente formdndose y reciclindose para no quedar excluidos, esta falta de compe-
tencias y/o habilidades digitales, suele aumentar a partir de los 55 afnos.

En la sociedad actual el uso de internet es fundamental para casi todas las acti-
vidades diarias ya sea en la relacién con las Administraciones Publicas en el acceso a
la administracién electrénica, la e-administration, con las entidades bancarias, en el
acceso al comercio electrénico, el e-commerce; en el acceso a la formacién, el e-lear-
ning; y por supuesto en el dmbito laboral no sélo en el mantenimiento del puesto de
trabajo en el que se hace necesario el uso de internet y de diversas aplicaciones infor-
miticas sino también para el acceso al mismo ya que cada vez con mds frecuencia los
portales de busqueda de empleo son a través de la red.

4.2. Competencias digitales y desigualdad digital

Si bien la brecha digital fue entendida en un principio como la dificultad del acceso
a internet, la realidad es que dicho acceso ya es mds factible para los ciudadanos, ain
cuando queden diversas zonas sobre todo de dmbito rural en las que atin no cuen-
tan con esta posibilidad. Sin embargo, el mero hecho de poder acceder a internet no
es garantia de igualdad ya que la forma en que cada uno es capaz de hacer uso del
mismo vuelve a crear desigualdades digitales, por tanto, la segunda fase de la brecha
digital estd directamente relacionada con las competencias digitales que se posean.

Coincidiendo con Olarte Encabo (2017), la brecha digital en gran parte es reflejo
de las desigualdades sociales previas ya que quien se encuentra en riesgo de exclusion
social dificilmente tendrd posibilidad de acceder y hacer uso de las nuevas tecnologias
sin embargo también puede generar nuevas formas de exclusién social ya que el mero
hecho de tener acceso a internet no garantiza que se tengan las competencias necesa-
rias para hacer uso de las tecnologfas y poder acceder a la informacién y a los recur-
sos que esta proporciona. Por tanto, se puede concluir que la pretendida inclusiéon
e igualdad que habrian de generar las nuevas tecnologias no se produce por si sola,
sino que es necesario promover un concepto de inclusién digital desde una perspec-
tiva integral entendiendo por inclusién digital el proceso que permite a las personas
integrarse mejor o no a la sociedad de la informacién (Raad, 2006).

Existen variados factores que pueden incidir en el proceso de inclusion digital
de una determinada persona, el primero de ellos seria el equipamiento con el que
cuenta, es decir, el ordenador, los programas, aplicaciones o sistemas y el acceso a
internet; el segundo factor seria la localizacién desde donde realiza las conexiones
a la red ya que si es un espacio publico puede tener limitaciones a la hora de que-
rer acceder a determinadas pdginas; y, en tercer lugar, tendriamos el contexto social e
institucional de tal forma que si los adultos conviven con jovenes se sentirdn mds es-
timulados por el ambiente tecnolégico y hardn uso mds frecuente y variado de estas
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herramientas, mientras que quien viva en espacios menos estimulantes tecnoldgica-
mente verdn retrasada su inclusién digital (Torres Albero, 2017).

Centrandonos en el dmbito laboral nos encontramos que cada vez se tienen mds
en cuenta las competencias transversales entendiendo por estas aquellas competen-
cias que dotan al trabajador de habilidades, actitudes y aptitudes para realizar de
forma éptima su actividad. Dentro de estas competencias transversales se encuentra
el uso de las nuevas tecnologias, ya que estas se han convertido en un instrumento
imprescindible en todos o casi todos los dmbitos laborales, por lo que cada vez es mds
urgente para los trabajadores la alfabetizacién digital ya que quienes no alcancen un
determinado nivel en estas competencias podr llegar a ser discriminado.

Es también frecuente que a la hora de realizar estructuraciones de plantillas basadas
en cambios técnicos y organizacionales que sean los trabajadores maduros los prime-
ros a tener en cuenta para despedirlos ya que a pesar de acumular una gran experiencia
suelen tener menos habilidades tecnolégicas para adaptarse a los cambios introducidos.

La falta de competencias y habilidades, que con frecuencia padecen los mayores
de 55 afios y su incapacidad de adaptarse, los sitGan en un plano de marginacién y dis-
criminacién respecto de quienes si poseen dichas habilidades, esto es particularmente
importante en el dmbito laboral ya que si no son capaces de mantener el empleo por
falta de adaptacién a las modificaciones técnicas introducidas en la empresa, se encon-
traran en situacién de desempleo sin la capacidad de busqueda para poder acceder a
un nuevo empleo lo que puede convertirlos en parados de larga duracién y una vez
agotada la prestacién por desempleo sélo podrian optar a subsidios o rentas minimas
viéndose por tanto afectada también la posibilidad de obtener una jubilacién digna.

Aunque ya hemos visto que la edad es un factor que puede ir en detrimento de
una buena inclusién digital, y por tanto ser causa de despido, no necesariamente
tiene que ocurrir de una forma general ya que siempre existe la oportunidad de me-
jorar las habilidades tecnoldgicas a través de la formacién ya sea reglada o no, méxime
cuando la ley obliga al empresario a ofrecer un curso de adaptacién, reconversién o
perfeccionamiento ante las modificaciones introducidas con caricter previo a un po-
sible despido ya que en caso de no ofrecerlo se considerard despido improcedente.
Ademds, al establecerse que el tiempo de formacidn se considera como tiempo de tra-
bajo efectivo se estd imponiendo al trabajador el deber de hacer el esfuerzo necesario
para poder reciclarse (Cruz Villalén, 2012).

5. LA FORMACION COMO MECANISMO PARA FACILITAR LA
INCLUSION Y REDUCIR LA DISCRIMINACION DIGITAL

La necesidad de formacién no tiene por qué limitarse a los casos previos a un despido
por inadaptacién a cambios, sino que deberfa ser una constante en la vida del trabajador.
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La realidad nos demuestra que la productividad potencial del trabajador se man-
tiene a pesar de la edad del mismo es por eso que la clave para no quedar obsoleto es
una formacién continua que evite la caducidad de conocimiento y le ayude a adqui-
rir nuevas competencias, consiguiendo un doble objetivo: mantenerse en activo du-
rante mds tiempo e incentivar la cultura del aprendizaje permanente.

Sin embargo, nos encontramos con que igual que existen motivos que alientan a
los trabajadores a mantener una actitud positiva hacia la formacién existen otros que
los desmotivan impidiéndoles invertir en ella.

Dentro de los factores que pueden motivar a los trabajadores y en concreto a los
de edad madura a iniciar cursos de formacién se encuentra en primer lugar la situa-
cién familiar que les hace plantearse la necesidad de mantener el empleo en el lugar
de residencia antes de tener que buscarlo en otras localidades o incluso en el extran-
jero; en segundo lugar nos encontramos con el nivel de estudios del que parte el tra-
bajador ya que a un nivel inicial mds alto se corresponde un mayor interés por seguir
formdndose; y, en tercer y tltimo lugar, tenemos la percepcién del trabajador maduro
de tener que mantenerse en activo ante la incertidumbre de tener o no suficientes co-
tizaciones para acceder a una buena jubilacién.

Dentro de los factores que desmotivan a los trabajadores ante la formacién nos
encontramos en primer lugar con los relacionados con el nivel formativo que ya po-
seen, normalmente suele ser una escasa formacién bésica ya sea por el trabajo desa-
rrollado o por las circunstancias educativas de la época, unas competencias digitales
reducidas que les dificulta el acceso a la teleformacién (cursos on-line), el poco do-
minio de otros idiomas y el bloqueo mental ante la perspectiva de aprender a apren-
der (Gil-Galvin, 2016).

Por otro lado, se puede observar que, en ocasiones, no se sienten responsables
de su situacién y tienden a culpabilizar a su franja de edad y no a sus caracteristicas
formativas personales y a una equivocada busqueda de empleo que no se adapta a
los nuevos mercados, por lo que interpretan que no necesitan formarse o que el he-
cho de hacerlo no les va a solucionar el problema. Frente a la teleformacién en lugar
de verla como una oportunidad presentan actitudes negativas e incluso se bloquean
ante la necesidad de tener que empezar desde cero en un nuevo sector u ocupacion.

No podemos obviar el hecho de que en muchas ocasiones el encontrarse en el
desempleo les hace caer en un estado de desmotivacién y de sentirse intiles lo que
les frena para iniciar estudios o un nuevo empleo en el que previamente tengan que
formarse.

A estas dificultades se une el hecho de que, aunque desde las instituciones se hace
hincapié en la necesidad de que los mayores se reciclen formativamente, bien como
medio de mantenimiento en el empleo o como medio para salir de la situacién de
desempleo, la mayoria de los cursos formativos suelen ir dirigidos a los jévenes ya
que su realidad respecto al desempleo es mds preocupante que la de los trabajadores
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maduros, aunque estos tltimos una vez que entran a formar parte del colectivo de
desempleados suelen convertirse en parados de larga duracién con mds frecuencia
que los jévenes como ya se ha referido anteriormente.

6. CONCLUSIONES

A lo largo del texto se ha podido comprobar que el factor edad es bastante determi-
nante en el tema de la brecha digital y de las competencias digitales, llegando a pro-
ducirse en ocasiones situaciones no deseadas en el dmbito laboral como pueden ser
el despido por no adaptarse a los cambios tecnolégicos introducidos en la empresa.

Esta situacién de desempleo se puede ver agravada al no contar con las habilida-
des necesarias para obtener informacién de nuevos empleos a través de los portales
virtuales de empleo lo que puede derivar en desempleo de larga duracién y de un de-
clive hacia la exclusién social.

Es por ello que la formacién es un elemento fundamental para poder mantenerse
en el puesto de trabajo o para poder volver a ingresar en el mercado laboral si se ha
producido un despido previo, pero debe tratarse de una formacién que se adapte a la
realidad de este colectivo, a sus niveles previos de estudios y a su dificultad a la hora
de utilizar las nuevas tecnologfas.

Para finalizar me gustaria dar respuesta a la pregunta que aparece en el titulo in-
dicando que, en mi opinién, las nuevas tecnologias si pueden ser causa de discri-
minacién ya que frente a la utilizacién casi intuitiva que hacen los jévenes nacidos
dentro de la era digital nos encontramos con los mayores que necesitan realizar un
gran esfuerzo en formacién y adaptacién al entorno digital para, a veces, no llegar a
alcanzar el nivel de los jévenes por lo que a la hora de buscar trabajadores las empre-
sas se van a decantar con mds seguridad hacia un joven formado digitalmente y con
gran capacidad de adaptacién que por un trabajador maduro con una gran experien-
cia “analdgica” pero bastantes dificultades digitales.
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of eligibility and protection itself. In this subject European jurisprudence points out
some lines for a future debate.
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1. Los TRABAJOS DE CUIDADO, SU DESVALOR Y UNA REGULACION CUESTIONABLE

A pesar de la esencialidad, los trabajos de cuidado ni se encuentran organizados en
un sector productivo como tal, ni estin sometidos a una regulacién juridico-laboral
lo suficientemente protectora como para no generar situaciones de precariedad —in-
cluso pobreza— laboral.

Esa precariedad, ademds, tiene manifestaciones diferenciadas segtin se refiera: a)
al dmbito del trabajo de cuidados amparado en la relacién laboral especial regulada
por el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién
laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar (RD 1620/2011 en ade-
lante); o b) al 4mbito de los cuidados ubicados institucionalmente en el sistema de
atencién sociosanitaria de las personas en situacién de dependencia.

Sin perjuicio de su trascendencia, conviene posponer ahora el segundo dmbito y
centrarse en el primero. Porque, en el muy reciente asunto C-389/20, encontramos
justificacidn suficiente para volver a plantear la duda acerca de la eventual regulacién
discriminatoria contenida en la —precedente y —actual regulacién de la relacién labo-
ral especial de trabajo doméstico.

La duda se suscita a partir, de una parte, de la existencia de una relacién labo-
ral especial en si misma, en la que algunas condiciones laborales presentan una in-
tensidad protectora cuestionable desde una perspectiva de género. De otra parte, la
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supresién del Régimen especial de Seguridad Social de Empleado de Hogar en 2011
se realiz6 a través de una integraciéon imperfecta en el Régimen General de la Segu-
ridad Social. En efecto, se mantienen atin especialidades relativamente incomprensi-
bles (cotizaciones por tramos/tarifadas, exclusién del desempleo, por sefalar lo mds
evidente), que abocan al colectivo de personas trabajadoras de servicio domésticos a
un estandar de proteccién bastante inferior al previsto tanto en el Régimen general,
cuanto en otros Regimenes Especiales supervivientes.

2. EL TRABAJO DE CUIDADOS OBJETO DE LA RELACION LABORAL
ESPECIAL DEL SERVICIO DEL HOGAR FAMILIAR

Por abreviar, y sin perjuicio de que se ahonde después, en algunos aspectos, la preca-
riedad se ha evidenciado en este dmbito en la presencia unos niveles de informalidad
laboral incuantificables a lo que se une que, cuando se trata de una prestacién labo-
ral formalizada, existen estdndares normativos inferiores a los previstos para las per-
sonas trabajadoras de régimen comin (Estatuto de los Trabajadores). Lo anterior no
hace sino provocar tasas de pobreza laboral relevante’.

2.1. Lajustificacidon de un estatuto laboral diferenciado
En su momento, en su origen postconstitucional, la Ley 8/1980, de 10 de marzo,

que regulaba el Estatuto de los trabajadores en cumplimiento del mandato constitu-
cional del art 35.2 CE, consider la relacién de servicio del hogar familiar como una

2. La informalidad puede tener una causa juridica clara, ligada a la regulacién espafiola de los
regimenes administrativos de estancia y trabajo de las personas extranjeras. Pero también estd ligada
a la consideracién social del trabajo doméstico, y de la tolerancia al trabajo en la economia sumer-
gida. Tanto de las personas trabajadoras que si podrian formalizar su situacién, pero por diversas
razones (no quieren declarar ingresos, eminentemente) no lo desean, como tanto de las personas
empleadoras particulares que de facto pueden no cumplir la normativa laboral y de seguridad social
porque es muy dificil que sean fiscalizados y, por ende, sancionados por el incumplimiento norma-
tivo. La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social tiene muchas dificultades para comprobar la exis-
tencia de una relacién laboral y las condiciones en las que se desarrolla, y el sujeto empleador no
tiene apenas incentivos para visibilizar su contratacion. De suerte que se deja a la moral individual
el cumplimiento de la norma.

3. Que ya fue denunciada por el Relator Especial De Naciones Unidas en su vista a Espafia en fe-
brero 2020, y por tanto, antes del recrudecimiento de la pobreza como consecuencia de la crisis eco-
némica derivada de la pandemia. (Alsthon 2020, p. 19 y ss). Tal es asi que, respecto de las trabajadoras
domésticas en momentos pandémicos se ha requerido una accidén legal inaudita, como la de la creacién
del subsidio extraordinario por desempleo en el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo , por el que
se adoptan medidas urgentes complementarias en el 4mbito social y econémico para hacer frente al CO-
VID-19 (Alvarez Cortes, 2020).
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relacidn laboral de cardcter especial (art 2.1.b). Y lo hacia a partir de la especial re-
lacién de confianza con el empleador, por cuanto la prestacién laboral requeria una
convivencia intima, forzosa y continuada en el espacio limitado del hogar familiar. El
legislador alli, entonces, dotaba de mayor relevancia al lugar de trabajo, que a la pres-
tacién de servicios en si misma.

Asi, en la normativa anterior, se objetiva esa idea primera, de suerte que el Real
Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de ca-
rdcter especial del Servicio del Hogar Familiar, justifica las especialidades, que en
realidad suponen entonces ya desigualdades diferenciales de proteccién laboral aten-
diendo al lugar de la prestacién. Justificacién que se mantiene casi treinta anos des-
pués, cuando se deroga esa norma, y se aprueba una nueva norma reglamentaria
que moderniza la regulacién juridica de la relacién laboral especial. Sin perjuicio del
avance que supone respecto de la norma anterior, el Real Decreto 1620/2011, de 14
de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del servicio
del hogar familiar (RD 1620/2011 en lo sucesivo) sigue justificando las diferencias,
atin significativas, en el estdndar protector apoydndose en idéntico motivo?, lo que
enervaba cualquier sospecha de regulacién discriminatoria.

2.2. Desiguales derechos sociolaborales

La principal causa de generacién de la desigualdad de derechos pivota en varios con-
dicionantes, la mayor parte de ellos normativos, pero que se intensifican con cuestio-
nes de indole sociolégica.

En primer lugar, en la norma se produce una remisién esencial a la autonomia
de la voluntad como fuente reguladora de los derechos y obligaciones laborales de la
prestacién de servicios en el hogar. Esta individualizacién de la fuente de obligacio-
nes presupone una igualdad de armas negociales que no siempre existe. Tanto me-
nos cuanto la persona trabajadora sea una mujer extranjera en situacién irregular,
o sea una mujer nacional que, a falta de otro tipo de oportunidades laborales, pre-
cise trabajar para obtener medios de subsistencia. En tercer lugar, la inexistencia de
un empleador empresarial dificulta el despliegue de las herramientas cldsicas de las

4. En la parte expositiva de la norma reglamentaria de 2011, el legislador justificaba la especiali-
dad de la relacién laboral afirmando que “Las condiciones particulares en que se realiza la actividad de
las personas que trabajan en el servicio doméstico, que justifican una regulacién especifica y diferen-
ciada son bien conocidas. De modo principal, el 4mbito donde se presta la actividad, el hogar familiar,
tan vinculado a la intimidad personal y familiar y por completo ajeno y extrafo al comin denomina-
dor de las relaciones laborales, que se desenvuelven en entornos de actividad productiva presididos por
los principios de la economia de mercado; y, en segundo lugar y corolario de lo anterior, el vinculo per-
sonal basado en una especial relacién de confianza que preside, desde su nacimiento, la relacién laboral
entre el titular del hogar familiar y los trabajadores del hogar, que no tiene que estar forzosamente pre-
sente en los restantes tipos de relaciones de trabajo”.
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relaciones laborales colectivas, de suerte que no cabe representacion colectiva (sindi-
cal/legal) en el hogar, ni se hacen posibles procesos colectivos convencionales de ne-
gociacién de condiciones de trabajo.

2.2.1. Salario y Tiempo de trabajo

En el sinalagma esencial de la prestacién de servicios, la contrapartida natural del
trabajo es el salario. El derecho al salario, no tanto juridicamente, sino de facto, re-
sulta ser un derecho debilitado para las trabajadoras domésticas. La norma regla-
mentaria (art 8 RD 1620/2011) fija la obligacién de remunerar, al menos, con el
salario minimo interprofesional (SMI), pero proyectado a jornadas completas 40
horas semanales de promedio anual). Cantidad que puede ser negociada individual-
mente al alza.

Si se piensa, la asuncién por los hogares particulares de un salario a tiempo com-
pleto no siempre es plausible (por la limitacién de ingresos familiares) o no siempre
resulta deseable a las personas cabeza de familia (porque se prefiera la reasignacién de
recursos a otras finalidades).

En la medida en que las partes pueden negociar el tiempo de trabajo (en los tér-
minos del art 9 RD 1620/2011), pero no hay obligaciones formales de registro de los
contratos ni del tiempo de trabajo, no cabe que la Inspeccién de Trabajo compruebe
—pero tampoco la representacién colectiva de los trabajadores, que si tiene esas fa-
cultades en la empresas— las horas de trabajo realmente efectuadas. En este sentido,
y sin que se pueda ahondar en ello, es remarcable la diferenciacién legal entre tiem-
pos de trabajo y tiempos de presencia. Estos no computan a efecto de tiempo de tra-
bajo efectivo, si bien han de ser remunerados, o compensados con descansos, segin
se acuerde. La gestién, entonces de tiempo-salario se produce en la érbita privadi-
sima del hogar familiar.

En consecuencia, entonces, la remuneracién efectiva del tiempo de trabajo, con-
forme al valor minimo legal de n-euros/hora de trabajo queda supeditada a la ética
individual de la persona empleadora e, incluso, al valor que la propia persona traba-
jadora dé a su hora de trabajo. Y aqui la idea de salario digno, del salario suficiente en
el marco del Trabajo Decente adquiere todo su significado’.

Asi, cuando las cuantias del SMI se han incrementado, entonces, se observa una
tendencia al ajuste formal entre el salario anteriormente recibido y las horas a las que
haria referencia conforme al nuevo valor/hora. De manera que las jornadas a tiempo
completo se transformaron en jornadas parciales. Bastaba negociar un tiempo de

5. Lépez Insua 2020.
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trabajo ajustado al coste previsto por cada hogar, que podria no corresponderse con
el tiempo realmente trabajado.®

Junto a lo anterior, habria que llamar la atencién sobre la regulacién del salario
en especie (alojamiento y manutencién), especialmente en el estrambético supuesto
del trabajo en régimen de interna. Modalidad en la que el tiempo de trabajo también
reviste particularidades especiales, legales y ficticas.

2.2.2. La proteccion de la salud laboral y la prevencion de riesgos laborales

De un modo evidente a partir de la crisis de emergencia sanitaria (porque el CO-
VID19 ha hecho reconsiderar la prevencién y la proteccién de los riesgos laborales
en general) es preciso llamar la atencién sobre el déficit de proteccién en materia de
seguridad y salud que sufren las personas/mujeres trabajadoras de servicio doméstico.

De un modo mds concreto, la desigualdad laboral tiene un sustento norma-
tivo, que se concreta en la exclusién del trabajo de servicio doméstico (art 3.4 RD
1620/2011) del dmbito de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de
Riesgos Laborales.

Esta norma reguladora de la relacién laboral especial no ignora la cuestién, si
bien apenas traza obligaciones difusas y vagas para la persona empleadora. De suerte
que establece que el empleador estd obligado a cuidar de que el trabajo del empleado
de hogar se realice “en las debidas condiciones de seguridad y salud”; eso entrana
que normativamente se haya establecido que dicho empleador deba adoptar “medi-
das eficaces”, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del tra-
bajo doméstico.

No se concreta mucho mds, y, obviamente, no se contemplan otros modos de
verificacién de cumplimiento ni sanciones administrativas por incumplimiento; so-
lamente se prevé una mera reaccién en el dmbito privado de la relacién laboral, de
modo que el incumplimiento grave de esas obligaciones difusas es justa causa de

6. Lo que ha generado la necesidad de que la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social ini-
ciara en febrero de 2021 una campana de comunicacién con los hogares en los que constaban jornadas
a tiempo completo, para que ajustaran la nueva cotizacién a los previsto tras la subida del SMI, (950
euros/mes en 14 pagas o 1.108,33€/mes con prorrateo de pagas extras). La finalidad no era otra que
garantizar que ni la remuneracion ni la base de cotizacidn fueran inferiores al nuevo SMI. Como con-
secuencia del envio de comunicaciones se regularizaron 47.779 relaciones laborales. El 82% sin redu-
cir la jornada de trabajo, y el 93,1% aumenténdola retribucién declarada antes de la recepcién de la
notificacién enviada por la Inspeccién de Trabajo en el marco del Plan.( https://www.mites.gob.es/itss/
web/Documentos/ CAMPANA_Servicio_ HOGAR/documentos/Nota_Prensa_ServHogar_2022.pdf)

Esa campafia se reedita en febrero 2022, en este caso referida a las personas trabajadoras a
tiempo parcial. (https://www.mites.gob.es/itss/web/Sala_de_comunicaciones/Noticias/Archivo_Noti-
cias/2022/01/20210131_Not_web.html)
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dimisién del empleado (art. 7.2° RD 1620/2011), sin que haya una éptica preven-
tiva minima.

Desde el punto de vista de las funciones y tareas del trabajo doméstico —las esen-
ciales de limpieza y cuidado (de menores y personas en situacién de dependencia)-
tienen una réplica en régimen de trabajo comin (sector de limpieza y cuidados
sociosanitarios) donde si cabe deslindar reglas preventivas especificas, esas no se ex-
trapolan en modo alguno en los servicios en el hogar, y podrian serlo.

De igual manera, a falta de reglas, seria plausible la basqueda de otras soluciones
juridicas, por extrapolacion de las reglas generales sobre manipulacién de cargas, so-
bre trabajos en altura, sobre uso de —y consecuente multiexposicién a— determinados
productos quimicos, o sobre realizacién de tareas repetitivas.

Desde una 6ptica psicosocial (de salud mental), entre las condiciones del trabajo
de servicio doméstico, una de las mds sensibles es el tiempo de trabajo. Porque cabe
la figura del empleado de hogar interno, y en el otro extremo, el empleado a tiempo
parcial (que seguramente preste servicios sucesivos para distintos empleadores). En
una zona intermedia, se prevé una jornada estdindar de 40 horas semanales y de tiem-
pos de presencia suplementarios, limitados legalmente, previo pacto. Los periodos de
descanso, del mismo modo, quedan dentro del margen de ajuste de cada hogar, en la
medida en quedan remitidas al pacto. De forma que el estado de salud podria verse
afectado, por sobreesfuerzos, estrés o factores andlogos. Tanto mds en la medida en
que se puedan plantear vicisitudes para la empleada de hogar en sus propios procesos
de conciliacién de la vida laboral y familiar o personal.

En adicién, la polivalencia de partida es una caracteristica comun. Algo que no
resulta baladi en el siguiente sentido: el trabajo doméstico aglutina dos grandes nad-
cleos de tareas: a)las ligadas al cuidado de personas, y b) las ligadas a las tareas del ho-
gar (cocina y limpieza en sentido amplio). Por lo que respecta a las primeras, cabria
distinguir entre las tareas de cuidado de ninos, enfermos y mayores o personas de-
pendientes. Por lo que se refiere a las segundas, cabe un abanico amplio de grados de
intensidad y complejidad, atendiendo al tipo de hogar familiar (superficie y tipo de
vivienda, nimero de miembros etc.) Para mayor complicacién, cabe que una misma
persona pueda ser compelida a realizar varios tipos de tareas de sendos grupos, simul-
tdnea o sucesivamente, de forma regular o irregular, con plazos o sin ellos.

El pluriempleo es otra realidad habitual. Se pone asi de manifiesto cémo es po-
sible intensificar sus efectos en los casos en que el trabajo doméstico se realice para
uno o para varios empleadores. La existencia de empleador tnico o mdaltiple afecta
a la efectividad en el cumplimiento de deberes y la exigibilidad de derechos contem-
plados en el régimen juridico de la relacién laboral misma. Eso provoca, de facto la
prestacién laboral sin solucién de continuidad con eventuales empleadores conco-
mitantes y/o sucesivos; algo que desdibuja los contornos de la responsabilidad juri-
dica de cada uno de ellos. Y supone un factor acelerante de un eventual proceso de
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deterioro de la salud (en su doble dimensién, salud femenina ligada a la edad y salud
laboral ligada al tipo y régimen de trabajo).

A eso se sumaria la existencia de sujetos intermediarios (con o sin 4nimo de lu-
cro) entre empleada de hogar y empleador, lo que introduce un halo de indefinicién
y debilitamiento del poder negocial de la trabajadora al servicio doméstico.

Ademds, si es verdad que el empleador puede no ser un sujeto equiparable al em-
pleador empresario, que tiene recursos y herramientas preventivas diversas, tampoco
serfa descabellado mancomunar las obligaciones preventivas en torno a entidades pad-
blicas especializadas, que informara, formaran o, incluso, pudiera ofrecer equipos de
proteccién a las trabajadoras, descargando al empleador del peso del cumplimiento
del deber general de prevencién estdndar.

2.2.3. La (in)estabilidad en el empleo

Aunque habria otros muchos elementos diferenciadores de derechos sociolaborales,
cabria senalar ahora un dltimo dmbito de infraproteccién juridico-laboral.

Asi, en efecto, si la relacién juridico-laboral desde sus origenes, se conforma en
torno a la idea de un eventual principio de estabilidad en el empleo, por el contrario,
la relacién laboral especial se construye ante una idea opuesta, en la medida en que
se prevé el libre desistimiento de la persona empleadora como herramienta unilateral
en la extincién del contrato de trabajo.

Hilvanada con las anteriores, la inexigibilidad del contrato por escrito no resulta
ser una cuestion baladi. Y, a pesar de las cautelas formales establecidas en la norma en
el articulo 5 RD 1620/2011, la relacién juridica es habitual que se mantenga en cierto
régimen de informalidad, lo que habrd de repercutir en la fijacién de las condiciones
de trabajo y en la (in)exigibilidad de derechos y obligaciones mutuos. Con especial
trascendencia en lo relativo a la reaccién frente al despido. Porque, a falta de contrato,
cualquier proceso de impugnacién contra el despido va a requerir una declaracién ju-
dicial de existencia de laboralidad, lo que transforma al juez en un objetivador de aje-
nidad y subordinacién en la prestacién de servicios de cuidado en el hogar.

A lo anterior se suma la especial regulacién que de la institucién de la extincién
contractual se hace, como gran especialidad, en efecto, como causa de extincién, se
prevé normativamente la posibilidad del desistimiento de la persona empleadora’. La
Disposicién Adicional 22.2. 12 RD. 1620/2011 habia dejado pendiente la valoracién
de la posibilidad de aplicar el régimen extintivo comun a la relacién especial. Pero,
como sigue sin haberse reunido el grupo de expertos alli previsto, estd siendo en sede

7. El contrato puede extinguirse también por desistimiento del empleador, que podrd decidirse en
cualquier momento del transcurso de la relacién laboral y que deberd comunicarse por escrito en el que
conste, de modo claro e inequivoco, la voluntad del empleador de dar por finalizada la relacién laboral
por esta causa. Se exigen dos requisitos adicionales (art. 11.3 RD 1620/2011)
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jurisdiccional donde se han de resolver las vicisitudes ligadas al desistimiento, a las
calificaciones del despido y a la cuantificacién de las indemnizaciones®.

Y en esa labor aplicativa, incluso, los érganos juzgadores se encuentran con difi-
cultades interpretativas del régimen vigente dentro de nuevos impulsos axiol6gicos
ligados al Trabajo Decente, la tutela de derechos laborales y la proteccién de la parte
vulnerable del contrato. En esta direccién, algunos tribunales han venido exigiendo
(sin que haya aun doctrina unificada) que para que el sujeto empleador pueda op-
tar por un desistimiento acausal, ha de cumplir con requisitos formales constitutivos,
de suerte que el incumplimiento de esas exigencias de forma conduce a presumir —
sin que queda de facto prueba en contra— que se opta por un despido (art 11.4 RD
1620/2011).

Pues bien, en la figura del despido vuelve a plantearse la estupefaccién por la es-
pecialidad de la normativa. A diferencia del régimen previsto para la relacién labo-
ral comun en la norma estatutaria, en la relacién laboral especial solo se contempla
el despido disciplinario, y con solo dos calificaciones posibles: improcedente y pro-
cedente. Y en el primer caso, la norma especial contempla una regla de célculo de in-
demnizacién también distinta de la prevista en la norma estatutaria, de 20 dias por
afo de servicio, frente a los 33 dias generales en la relacién laboral comun.

Como vicisitudes anadidas a las anteriores, se halla la —aparente— imposibilidad
de calificar la nulidad del despido y, por ende, no cabe reingreso automdtico al servi-
cio del hogar familiar, lo que se acaba traduciendo en el reconocimiento judicial de
improcedencia, con reconocimiento de esa indemnizacién mermada y sin derecho a
salarios de tramitacién. No obstante, hay alguna sentencia muy reciente que retoma
la cuestién, para potenciar el cardcter supletorio del Estatuto de los Trabajadores. Asi,
en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala social) de 11 de enero de 2022 (sentencia
nam. 1/2022 RCUD. 2099/2019) se considera extrapolable la proteccién objetiva
del embarazo ex 55.5 b) ET a las trabajadoras domésticas’. Desde una clara perspec-
tiva de género, se entiende precisa la aplicacién supletoria de as normas del despido,
en la medida en que el embarazo afecta exclusivamente a las mujeres y la regulacién
incompleta del RD 1620/2011 se aplica también mayoritariamente a mujeres'®.

8. Benavente Torres 2019.

9. Lo que tiene sentido una vez que la proteccién objetiva del embarazo se ha extendido al periodo
de prueba, la comparacion del anterior tratamiento legal de la resolucién del contrato durante ese pe-
riodo de prueba tampoco se puede utilizar ya para negar que la proteccién objetiva del embarazo se
pueda aplicar a la extincién del contrato de trabajo del personal al servicio del hogar familiar

10. Respecto de las consecuencias de la calificacion de nulidad, se declara: 1°) que no procede la
readmision por la especialidad de la relacién laboral; 2°) que la férmula indemnizatoria no puede ser la
del RD 1620/2011, sino la del despido del ET ordinario; y 3°) que se devengan salarios de tramitacién
hasta la sentencia de instancia, ademds de indemnizacién por dafos y perjuicios derivada de la vulnera-
cién de un derecho fundamental.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 329-356
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i5.16



338 MARIA GEMA QUINTERO LIMA

En sintesis, la consecuencia tltima de las previsiones normativas desiguales en
materia de extincién serfa, de facto, que la persona trabajadora pierde poder de nego-
ciacién (inicial y de mejora) de sus condiciones laborales. Especialmente relevante es,
entonces que cabe, incluso que se genere una cierta inexigibilidad de los derechos si
reconocidos por la norma, porque no es aplicable la garantia de indemnidad.

La precarizacién del trabajo de cuidados en esta vertiente del trabajo doméstico
es, entonces, maxima. Tanto mds cuanto este colectivo estd excluido de la protecciéon
por desempleo, como se verd mds adelante. De forma que, desistida la persona em-
pleadora del contrato, o realizado un despido disciplinario, siquiera improcedente,
la trabajadora nunca va a contar con la proteccién directa del Sistema de Seguridad
Social, ni en la vertiente contributiva ni asistencial, de su situacién de desempleo; lo
que la conduce al riesgo de pobreza y exclusién consiguiente.

2.3. La (in)exigibilidad de los derechos y la informalidad laboral

Como se acaba de indicar, paradéjicamente, este entramado normativo repleto de es-
pecialidades conduce a la desigualdad de las trabajadoras, que, ademds, no pueden,
ni siquiera, exigir eficazmente esos derechos desiguales.

Primero por el influjo psicolégico del libre desistimiento del empleador, pero, es-
pecialmente, por —cuando es el caso, prestan sus servicios de cuidado en el hogar en
régimen de informalidad.

La ausencia de contrato en una prestacién laboral dentro de la economia sumer-
gida tiene un efecto evidente: la invisibilidad de la relacién juridica. De modo que no
hay ni derechos ni obligaciones ligadas a la prestacién de los trabajos de cuidado en
el hogar. Salvo que se pueda hacer aflorar, a través de la presuncién general de labo-
ralidad (articulo 8 ET), que requiere la intervencién juridicial preceptiva. A este res-
pecto, la mayoria de los casos de informalidad tienen una complejidad anadida, por
cuento se imbrican con una dimensién administrativa referida al estatuto (ir)regular
de la estancia/trabajo en Espana, conforme a la legislacién de Extranjeria.

Por simplificar la cuestién, los defectos de un Derecho migratorio omnicom-
prensivo han generado la presencia en Espafia de un nimero no desdefiable de
mujeres extranjeras extracomunitarias que, a falta de otras posibilidades labora-
les, han de prestar una actividad laboral en régimen de informalidad. Y el sector
de los cuidados (junto con el agrario), es uno los espacios donde les resulta posi-
ble. Y esas posibilidades de informalidad enraizan fuertemente con la existencia de
un empleador particular que no es empresario (que no estd registrado como tal en
las entidades publicas tributarias, laborales o de seguridad social), que no puede
ser vigilado ni —ficilmente— controlado mediante los sistemas ordinarios de veri-
ficacién del cumplimiento de la normativa laboral (Inspeccién de Trabajo y Segu-

ridad Social).
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A lo que se une una cierta aceptacion social de la informalidad en este dmbito,
donde no hay un desvalor general a la contratacién en negro y se ha desarrollado una
creencia de generalizacidn de la tolerancia del incumplimiento (“todo el mundo lo hace”).

Esa informalidad ha puesto de relieve su enorme trascendencia en tiempos de
pandemia. Asi, la exclusion de las trabajadoras de servicio doméstico de la protecciéon
por desempleo propicié la necesidad de crear un producto prestacional de urgen-
cia: el subsidio extraordinario de desempleo para las trabajadoras de servicio domés-
tico''. Ellas no podian ser nunca sujetos de un ERTE, ni podian teletrabajar. Pero
sus empleadores, segln su particular circunstancia, podian disponer del devenir de
la existencia misma de las relaciones laborales vigentes, para suspenderla (porque no
precisaba los cuidados temporalmente o tenia miedo a contagios), o para extinguirla
(por idénticas razones llevadas al extremo). Pues bien, la informalidad del sector ha
generado que esta herramienta prevista como elemento de amortiguacién de la po-
breza, aunque débil, no haya podido ser aplicada a trabajadoras en situacién irregu-
lar 0 en empleo no declarado'.

En esa misma direccién, la informalidad laboral, que conlleva la falta de coti-
zacién al Sistema de la Seguridad Social, impide que las mujeres trabajadoras pue-
dan ser sujetos protegidas por el sistema y también impide que puedan acceder a
una prestacién en los supuestos en que sufran algunas de las situaciones de necesi-
dad contempladas (enfermedad, maternidad, incapacidad, muerte y supervivencia,
vejez). Quien no tiene contrato no puede estar dado de alta, ni cotizar ni, por ende,
generar derechos.

Esa informalidad, y la imposibilidad de ser sujeto de derechos como consecuen-
cia de disfunciones sistemas del ordenamiento juridico no deja de ser un género de
violencia institucional que, en ocasiones, es verdad que se resuelve también a través
de las instituciones judiciales. Porque la informalidad del trabajo doméstico provoca
la inexistencia del sujeto juridico, y hace precisa la reconstruccién juridica judiciali-
zada de la condicién misma de persona trabajadora, que antes no existia como tal'.

En suma, hoy esta regulacién laboral, adolece de un enfoque de género lo que ha
contribuido a agravar las consecuencias derivadas de la pandemia del COVID-19 en
este colectivo de trabajadoras. Y eso llevaria incluso a plantearse si no serd una regula-
cién no solo desigual, sino incluso discriminatoria, sobre lo que se volverd més adelante.

11. Art. 30 y siguientes del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan me-
didas urgentes complementarias en el 4mbito social y econdmico para hacer frente al COVID-19.

12. Paralelamente, respecto de las mujeres que si tenfan derecho, la gestién de la prestacion ha pre-
sentado tantas fallas que no ha podido disfrutar de las prestaciones hasta varios meses después.

13. Se puede ver que, en la mayorfa de los casos litigiosos, normalmente impugnaciones de des-
pido que se resuelven en la jurisdiccién social, lo primero que ha de hacer el érgano judicial es declarar
la existencia de relacién laboral, a partir de la presuncién de laboralidad porque, o no hay contrato o si
hay acuerdo es verbal y se dan circunstancias de irregularidad administrativa.
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3. LA DESIGUAL PROTECCION SOCIAL

Desde la perspectiva de la proteccién social, a esos condicionantes anteriores, se suma
que la trabajadora doméstica es un sujeto asegurado en un sistema especial dentro
del Régimen General de la Seguridad Social; pero con demasiadas especialidades; lo
que va a impedir que, aun en situacién de regularidad de la relacién juridico-laboral,
tengan los mismos derechos prestacionales que una persona trabajadora sujeta al ré-
gimen laboral comin'’. De todas las desigualdades presentes en este dmbito, las mds
llamativas hacen referencia a las peculiaridades en la cotizacién, de una parte; y, de
otra, a la exclusién de la proteccién por desempleo. En el dmbito prestacional, ade-
mis, habria algunas particularidades que conducen a una intensidad protectora infe-
rior a la de la persona trabajadora comun.

3.1. Algunos apuntes primeros

Antes de entrar en la exclusién de la proteccién por desempleo, quizds sea util re-
ferirse a aspectos otros mds concretos, para poder evidenciar la desigual proteccién
juridica de este colectivo de trabajadoras, que justificaria una accién legislativa rela-
tivamente inminente."”

3.1.1. Especialidades de encuadramiento y cotizacion

De un lado, en algunos supuestos (contratacién por menos de 60 horas al mes), cabe
la posibilidad de que la persona trabajadora en el hogar familiar se haya de responsa-
bilizar de las gestiones de encuadramiento y cotizacidn.

De otro lado, como ya se viera mds arriba, el régimen laboral y los condicionan-
tes sociolégicos concomitantes eran susceptibles de generar fenémenos de infrade-
claracién e infracotizacién. Ademds de ser el efecto del sistema normativo y de las
ineficiencias de los mecanismos de control del cumplimiento normativo, la situacién
se agrava cuando, ademds, en el sistema de Seguridad Social espafol, a diferencia de
los que sucede en el Régimen General de la Seguridad Social, no hay cotizacién por

14. En efecto, de 1969 hasta 2011 estuvo vigente un Régimen Espacial de Seguridad Social, que
mantenfa estdndares de proteccion muy alejados del Régimen General de la Seguridad Social (Sanz
Séez, 2017). Sin embargo, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y moderni-
zacién del sistema de Seguridad Socia procede a la incorporacion del colectivo de trabajadoras domés-
ticas reguladas por la relacién laboral especial dentro del RGSS. Pareciera que asi se produciria la plena
equiparacién de derechos de Seguridad Social. Sin embargo, se disefia un sistema especial, aparente-
mente referido solo a los actos de encuadramiento y la cotizacién, pero que también mantiene desigual-
dades originarias respecto de ciertas prestaciones (Benito Benitez, 2019.)

15. Morales Ortega, 2021.
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salarios reales, sino por tramos'®. A lo que suma que cabe que el sujeto empleador no
siempre tenga que ser el sujeto responsable del ingreso de la cotizacidn, sino que, en
determinados casos serd la trabajadora la que asuma esa obligacién. Tras la autodecla-
racién, entonces, se pueden esconder estrategias variadas para reducir el coste del tra-
bajo de cuidados para el sujeto empleador, pero también para la empleada'’.

3.1.2. Las contingencias profesionales

Las dificultades en materia de prevencién de riesgos laborales en el hogar tienen una
influencia inmediata en la proteccién que se haya de dar a las contingencias pro-
fesionales y, por efecto, en la reconduccién incorrecta de multiples situaciones la-
borales relativas a la salud al 4mbito de las contingencias comunes. Lo que genera
distorsiones evidentes en materia protectora. Asi, habrd situaciones que no reciban
proteccién o que reciban una proteccién inferior como accidente no laboral o en-
fermedad comtn'®.

A las vicisitudes de concretar las obligaciones preventivas del empleador, se suma
otra mds, la de delimitar las fronteras difusas: a) entre ciertas patologias suscepti-
bles de desarrollarse como consecuencia del desempefio de servicios en el hogar fa-
miliar, pero también como consecuencia de la realizacién de actividades ordinarias
al margen de una prestacién laboral y, b) entre la evolucién de la salud natural de las
mujeres (menstruaciones, puerperios, menopausia) y la realizacién de una actividad
laboral. Como paradigma de esta dificultad se encontrarian dos tipos de patologfas:
las ligadas a los trastornos musculoesqueléticos, y las ligadas a la salud mental (depre-
sidn, ansiedad, fatiga crénica y patologias derivadas de ellas).

3.1.3. El—de facto— freno al disfrute efectivo de las prestaciones

Como consecuencia de las condiciones fécticas en las que se desarrolla la prestacién la-
boral (intima vinculacién con la persona empleadora cabeza de familia), en la préc-
tica, hay ciertas prestaciones que pueden servir “la embestida de la realidad” y, por lo
tanto, resultar inoperativas. Por senalar tres ejemplos: las situaciones de incapacidad
temporal, de riesgo durante el embarazo y la lactancia, y la maternidad pueden no dar

16. Mientras se mantengan los tramos, independientemente de la correlacién entre tiempo de tra-
bajo y salarios reales, no habrd nunca esfuerzo contributivo real y no habrd después proteccién contribu-
tiva suficiente, dado que el efecto sustitutivo de las prestaciones pivotard sobre cotizaciones insuficientes.

17. Eso no pasa cuando hay trazabilidad de los pagos de salarios por trabajos de cuidado (por ejem-
plo, mediante la férmula del chegue-servicio, inaplicado atn en Espana pero si en otros paises con éxito
notable).

18. En el caso de las infecciones por Covid19 se ha puesto de relieve la dificultad de identificar el
cardcter profesional de un contagio producido en el hogar familiar.
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necesariamente lugar a prestaciones, aun reuniendo los requisitos; y/o, si la dan, no se
desvinculan del devenir laboral, de forma que cabe que mientras dure la situacién de
necesidad quede extinguida la relacién laboral. Normalmente porque la persona em-
pleadora no tiene margen de gestién de los recursos humanos en su hogar y, precisando
la prestacién efectiva que la empleada no puede realizar por encontrarse imposibilitada,
procede al desistimiento en los términos normativamente previstos. Esta amenaza es
habitual que conduzca a una renuncia de derechos mds o menos intensa (no se solici-
tan bajas médicas, se solicitan altas voluntarias y se acortan los periodos de incapaci-
dad temporal, no se solicitan suspensién en caso de riesgo durante el embarazo, etc.)".

Junto a esas prestaciones, y sin perjuicio de algunas consideraciones que se hardn
mis adelante al tratar la exclusién por desempleo, la pensién de jubilacién es especial-
mente sensible al particular esquema de proteccién del colectivo de personas trabajado-
ras de servicio doméstico. En efecto, los niveles de contribucién provocan —por senalar
el ultimo supuesto litigioso de trascendencia pablica— que sea inusual que este colec-
tivo pueda acceder a la pensién de jubilacién en alguna de las modalidades anticipadas.

Muy recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se hubo de pro-
nunciar acerca del cardcter discriminatorio del articulo 208 de la LGSS, en la medida
en que contenia requisitos que dificultaban mucho, casi imposibilitaban, que las per-
sonas aseguradas en el sistema especial de empleados del hogar pudieran acceder a la
jubilacién anticipada por voluntad del interesado.

De un modo mds preciso, junto a la edad minima, y el periodo de contribucién
ampliado, en la normativa espafola se exige que la pensién que se cause no sea de
una cuantia inferior a la de la pensién minima garantizada por sus circunstancias fa-
miliares si accediera a la edad ordinaria.

Este dltimo requisito conduce a dificultar que las mujeres empleadas de hogar,
aunque atesoren largos periodos de carrera, puedan jubilarse anticipadamente, pues
sus pensiones suelen requerir complementos a minimos. Este hecho justificé que el
Tribunal Superior de Catalufa plateara una cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Luxemburgo®. La sentencia de 21 de enero de 2021 (asunto C-843/19) concluyé
que no habia discriminacién directa ni indirecta *' puesto que, si bien se observa que

19. Serfa de suma utilidad contar con estadisticas suficientemente desglosadas y precisas, para po-
der apoyar cuantitativamente intuiciones y constataciones resultado de aproximaciones de tipo cuali-
tativo (entrevistas).

20. Cuestién prejudicial planteada por auto de 12 de noviembre de 2019 por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y que tenfa por objeto la interpretacién del articulo 4,
apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social
(DO 1979, L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174)

21. Concluye el Tribunal de Luxemburgo que “ El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE
del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacidn progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que
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el requisito hecho se proyecta de cierta manera estadisticamente llamativa respecto de
mujeres (en general y en particular cunado se refiere a las empleadas del hogar) estd
previsto que afecte a todas las personas trabajadoras, y ademds se sustenta en una jus-
tificacién objetiva basada en objetivos legitimos de politica social; a saber, la sosteni-
bilidad y viabilidad del sistema de pensiones. Se mantiene que

esta normativa solo prohibe el acceso a una pensién de jubilacién a las personas que,
con cardcter voluntario, pretendan jubilarse anticipadamente, pero que causarfan dere-
cho a una pensién por un importe que implicaria una carga para el régimen de seguridad
social nacional en la medida en que darfa lugar al pago a su favor de un complemento
a la pensidn... y tal exclusién sélo es aplicable al supuesto de que la jubilacién antici-
pada del trabajador se produzca como consecuencia de una decisién deliberada de este
y no por una causa ajena a su voluntad, por ejemplo, con ocasién de una reestructura-
cién empresarial®.

3.2. La—discriminatoria— exclusién de la proteccién por desempleo

De la regulacién reminiscente del Régimen Especial de Empleados del Hogar, resulta
hoy llamativa la persistente exclusién de la proteccién por desempleo. Al margen de
constituir uno de los frenos “off the record” a la ratificacién por Espana del Conve-
nio 189 de la Organizacién Internacional del Trabajo, hoy estd siendo el centro de
un debate juridico particularmente importante desde la perspectiva del Derecho Co-
munitario, en la que medida en que se discute su cardcter discriminatorio y, por lo
tanto, contrario a la Directiva 79/7.

Asi, de un modo mas concreto, el asunto C-389/20, condensa el andlisis mds
actual acerca, no solo del concepto de discriminacién indirecta, sino del concepto
de razonabilidad de los objetivos de politica social como justificadores de un trata-
miento desigual, sobre el que se sustenta la normativa antidiscriminatoria de las Di-
rectivas europeas en la materia.

no se opone a una normativa nacional que, en caso de que un trabajador afiliado al régimen general de
la seguridad social pretenda jubilarse voluntaria y anticipadamente, supedita su derecho a una pensién
de jubilacién anticipada al requisito de que el importe de esta pension sea, al menos, igual a la cuantia
de la pensién minima que corresponderia a ese trabajador a la edad de 65 afios, aunque esta normativa
perjudique en particular a las trabajadoras respecto de los trabajadores, extremo que incumbe compro-
bar al érgano jurisdiccional remitente, siempre que esta consecuencia quede justificada no obstante por
objetivos legitimos de politica social ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo.”

22. No continta en el andlisis, porque no era parte del objeto litigioso, pero este tltimo argumento
no harfa sino sustentar el cardcter posiblemente discriminatorio de la regulacién, en la medida en que
las personas empleadas de hogar dificilmente pueden acceder a jubilacién anticipada tampoco en su-
puestos de reestructuracién empresarial (condicion imposible) lo que se traduce en el acceso a esa otra
modalidad de jubilacién anticipada.
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3.2.1. La cuestion prejudicial: las personas empleadora y empleada quieren
cotizar por desempleo y no pueden por imposibilidad legal

En la regulacién actual se establece que la accién protectora del Sistema Especial para
empleados el hogar no comprenderd la correspondiente al desempleo (articulo 251
d) LGSS). Eso enerva, de una parte, la posibilidad de cotizar por esa contingencia,
aunque las partes empleadora y trabajadora estuvieran de acuerdo en hacerlo. De
otra, provoca la imposibilidad de acceder a las prestaciones contributivas y asistencia-
les en los supuestos de situacion legal de desempleo, previstas en la norma (art. 262
y ss. LGSS).

Los efectos de la falta de proteccién por desempleo se proyectan mas alld, en
la medida en que el obstdculo legal para acceder a este tipo de prestaciones impide
que la persona asegurada en este sistema especial nunca pueda estar en la categoria
de situacién asimilada al alta (“situacion legal de desempleo total durante la cual se
perciba prestacién”) (ex. art 166 LGSS). De esta manera, se frustran potenciales trin-
sitos de prestaciones a partir de la de desempleo.

De esta manera, el 14 de agosto de 2020 el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo n° 2 de Vigo (Pontevedra) plantea al Tribunal de Justicia cuestiones™ que
tienen por objeto, en particular, la interpretacion del articulo 4, apartado 1, de la
Directiva 79/7/CEE, en el contexto de una disposicién nacional que excluya las pres-
taciones por desempleo de las prestaciones reconocidas por un régimen legal de Segu-
ridad Social respecto de una categoria de trabajadores en su conjunto. En el presente
asunto, la actividad de los empleados de hogar, colectivo compuesto casi exclusiva-
mente por mujeres, se halla en el centro de las cuestiones planteadas por el 6rgano
jurisdiccional remitente.

23. El articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a
la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de segu-
ridad social, sobre igualdad de trato que impide toda discriminacién por razén de sexo, ya sea directa
o indirectamente, en la obligacién de contribuir a las cotizaciones sociales, y el art. 5 b) de la Directiva
2006/54/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades ¢ igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de em-
pleo y ocupacidn, que recoge idéntica prohibicién de discriminacién directa o indirecta por razén de
sexo, en cuanto al dmbito de aplicacion de los regimenes sociales y las condiciones de acceso a los mis-
mos, asi como en la obligacién de cotizar y el cdlculo de las cotizaciones; ;deben ser interpretados en
el sentido de que se oponen a una norma nacional como el art. 251 d) LGSS?: «d) La accién protec-
tora del Sistema Especial para Empleados de Hogar no comprenderd la correspondiente al desempleo.»

Para el caso de que se diera una respuesta positiva al interrogante anterior ;debe considerarse que
el referido precepto legal supone un ejemplo de discriminacién proscrita, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 9.1 apartados ¢) y/o k) de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento europeo y del Con-
sejo, de 5 de julio de 2006, en la medida en que las destinatarias casi exclusivas de la norma cuestionada,
art. 251 d) LGSS, son mujeres?
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3.2.2. Las Conclusiones del Abogado General

El Abogado General Maciej SZPUNAR ya presenté sus conclusiones el 30 de sep-
tiembre de 2021, para manifestar que:

la disposicién controvertida en el litigio principal establece una discriminacién indirecta
en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7, en la medida en que no
estd justificada por factores objetivos y ajenos a toda discriminacién por razén de sexo.

El Abogado General hubo de manifestarse sobre la admisibilidad de la cuestién
prejudicial misma. Respecto de la Directiva 2006/54 estimé la excepcién planteada
por la Tesoreria General de la Seguridad Social, en orden a entender que la exclu-
sién de la protecciéon por desempleo no podia incardinarse en una directiva relativa
a la igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asun-
tos de empleo y ocupacién (acceso al empleo, promocién y formacién profesional,
condiciones de trabajo, regimenes profesionales de seguridad social). De esta forma
se deja pasar la oportunidad de analizar si el tratamiento normativo dado a determi-
nadas instituciones juridicas esenciales en el Real Decreto 1620/2011 resulta total o
parcialmente discriminatorio.

Por lo que respecta a la Directiva 79/7, el Abogado mantiene la admisibilidad de
la cuestién, en la medida en que no se estd entrando en la competencia de los 6rganos
judiciales internos, que han aplicado la norma existente, Por el contrario, la cuestién
propone analizar la imposibilidad de que los tribunales espafolas puedan reconocer
un derecho a prestacién por desempleo, en la medida en que se basa en “una decision
de politica legislativa que veda a los empleados de hogar la posibilidad de acceder a esas
prestaciones”. Asi, si es pertinente que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la in-
terpretacién de una norma que puede ser indirectamente discriminatoria.

En lo relativo al Fondo de la cuestién, al Abogado Szpunar considera que el con-
trovertido art 251 LGSS si estd incluido en el dmbito material de la Directiva 79/7.

Para abordar la cuestién de si:

:Constituye la exclusién de las prestaciones por desempleo de las prestaciones reco-
nocidas por el sistema especial de la seguridad social para empleados de hogar prevista
por la disposicién controvertida en el litigio principal una discriminacién indirecta por
razén de sexo en el sentido de la Directiva 79/72,

el abogado ha, en primer lugar, de analizar la existencia efectiva de una desigual-
dad de trato por razén de género. Y, en segundo lugar, ante la eventualidad de que
si haya una tal desigualdad, habrd de valorar si esa desigualdad puede justificarse
objetivamente.
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Trato desigual por razén de sexo

El Abogado retoma la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, para asumir
que la “discriminacién consiste en la aplicacién de normas distintas a situaciones
comparables o en la aplicacién de la misma norma a situaciones diferentes” (par. 44).
A este respecto, ha de precisarse que, a efectos de los objetivos del Derecho social de
la Unién, el concepto de discriminacién indirecta estd sobre todo vinculado al trata-
miento distinto de situaciones comparables™.

De un modo mds preciso asume el concepto de discriminacién indirecta por ra-
z6n de sexo como:

la situacion en que una disposicién, criterio o prictica aparentemente neutros sitdan a
personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del
otro sexo (par. 53).

La existencia de tal desventaja particular “podria acreditarse, entre otras formas,
probando que una normativa como la controvertida en el litigio principal afecta ne-
gativamente a una proporcion significativamente mds alta de personas de un sexo que
de personas del otro sexo”®.

A estos efectos, “los datos estadisticos desempefian un papel fundamental a la
hora de constatar la existencia de una desventaja de hecho para las personas de un
sexo con respecto a las personas del otro sexo.” (par.55). Asi, a partir de los datos pre-
sentados por el érgano remitente, y confirmados por la Tesoreria General de la Se-
guridad Social®® el Abogado puede concluir que la cldusula de exclusién del art 251
LGSS, aun no estando referidas a un sexo concepto, “afecta negativamente a una pro-
porcidn significativamente mayor de empleados de hogar de sexo femenino que de
sexo masculino”(par.61).

Se tratard enseguida de analizar si ese trato desigual no es discriminatorio porque
se justifica por la presencia de un objetivo de politica social.

24. Y cita el Abogado General las sentencias de 14 de febrero de 1995, Schumacker (C 279/93,
EU:C:1995:31), apartado 30; de 30 de marzo de 2004, Alabaster (C 147/02, EU:C:2004:192), apar-
tado 45; de 16 de julio de 2009, Gémez-Limén Sdnchez-Camacho (C 537/07, EU:C:2009:462), apar-
tado 56, y de 8 de mayo de 2019, Praxair MRC (C 486/18, EU:C:2019:379), apartado 73

25. sentencias de 8 de mayo de 2019, Villar Ldiz (C161/18, EU:C:2019:382), apartado 38 y juris-
prudencia citada, y de 21 de enero de 2021, INSS (C843/19, EU:C:2021:55), apartado 25.

26. La proporcién de hombres (17.171) y mujeres (366.991) presente en el sistema especial para
empleados del hogar es muy dispar, en la medida en que el sistema esta conformado en un 95,53% por
éstas ultimas.
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Justificacién del trato desigual se justifica por un objetivo legitimo de politica social

Para justificar la cldusula de exclusién, la TGSS y el Gobierno espanol alegan: a) las
especiales caracteristica del colectivo de personas trabajadoras y empleadoras; b) la
proteccién del nivel de ocupacién en el sector, y ¢)la lucha contra el empleo sumer-
gido y el fraude.

El Abogado analiza, entonces, si estos motivos son objetivos y ajenos a cualquier
tipo de discriminacién. Para ello, los medios elegidos han de haber respondido a una
finalidad legitima de politica social, han de haber sido necesarios y, por ende, adecua-
dos (porque responden a esa finalidad y se aplican de forma coherente y sistemdtica).

La proteccién contra el desempleo forma parte de la politica social comprendida
en el dmbito de la competencia nacional. Desde la jurisprudencia comunitaria se ha
admitido que los Estados disponen de un amplio margen de apreciacién al elegir las
medidas que permitan alcanzar sus objetivos de politica social y de empleo?, pero esa
amplitud no puede abocar a que se vacie de contenido al principio de igualdad, que
es un principio fundamental de la Unién Europea. Asi, no basta con que el Estado
enumere objetivos de que parezcan legitimos, no haga meras afirmaciones generales,
sino que se han de demostrar en el caso particular.

El Abogado General escrudifa las razones legitimadoras de la exclusién alegadas
por el Gobierno y la TGSS referidas a las condiciones particulares de las personas em-
pleadoras y trabajadoras:

A. larama de actividad de los empleados de hogar es tradicionalmente sensible al gra-
vamen que podrian suponer las cargas administrativas y los costes laborales y de se-
guridad social para los empleadores (cabezas de familia) y los empleados, y, por otro
lado, que se trata de un sector que siempre ha tenido un indice de ocupacién ele-
vado. Ello justifica, a su juicio, la exclusién de la cobertura de una contingencia
como la de desempleo, que tiene una incidencia minima para este grupo de traba-

jadores. (par. 72).

Esta justificacién, lejos de parecerle aceptable al Abogado, es respondida con
unas consideraciones de hondo calado, y afirma contundentemente que, antes al
contrario, la exclusién conduce a:

reforzar la concepcién social tradicional de los roles, permitiendo, ademds, no solo ex-
plotar la posicién, estructuralmente mds débil, de las personas que integran el sector de
los empleados de hogar, sino también infravalorar el trabajo de los empleados de este co-
lectivo que deberia, por el contrario, ser reconocido y valorado por la sociedad (par.82).

27. Sentencia de 21 de enero de 2021, INSS (C 843/19, EU:C:2021:55), apartado 33 y jurispru-

dencia citada.
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B. Los empleadores no son empresarios que explotan una unidad productiva tradicio-
nal, sino cabezas de familia del hogar.

C. laactividad de estos empleados exige un bajo grado de cualificacién y, por lo tanto,
suele retribuirse con el salario minimo, podria ser «<mds conveniente» para estos tra-
bajadores acceder a la proteccion frente a la contingencia de desempleo que seguir
prestando sus servicios, o alternar periodos de trabajo efectivo y de descanso en los
que percibirfan la prestacién por desempleo, lo que propiciaria el fraude®. (par.73).

En opinién del Abogado, este argumento no justifica suficientemente el trato
desigual de las empleadas del hogar puesto que en el mercado de trabajo hay mu-
chas otras ocupaciones de baja cualificacién, con condiciones laborales precarizadas,
que no estdn excluidas de la proteccién por desempleo a pesar de que podrian llevar
a cabo idénticas pricticas fraudulentas (par. 81).

La adecuacién de la medida (exclusién del desempleo) para alcanzar el objetivo
de politica social.

Para el supuesto en el que el Tribunal de Justicia pudiera asumir que se tratan
de objetivos legitimos de politica social, el abogado Szpunar, en un tercer nivel ar-
gumental, aborda el andlisis de la idoneidad y la necesidad de la medida para alcan-
zar ese fin.

Advierte, en primer lugar, de que:

las meras generalizaciones acerca de la idoneidad de una medida determinada para con-
tribuir a las politicas de empleo y luchar contra el trabajo sumergido no bastan para de-
mostrar que el objetivo de la disposicién controvertida en el litigio principal es ajeno a
toda discriminacion por razén de sexo ni para aportar elementos que permitan estimar
razonablemente que los medios escogidos son adecuados para la consecucién de dicho
objetivo (par.86).

28. Respecto de la lucha contra el trabajo sumergido y el fraude como justificacion, el Gobierno
espaiiol alega, que “la exclusién del sistema especial para empleados de hogar de la proteccion frente a
la contingencia de desempleo estd justificada por el objetivo legitimo de evitar cargas y costes sociales
que agravarian el problema del trabajo sumergido y, por consiguiente, la vulnerabilidad de estos emplea-
dos. Ademds, estima que las particularidades de la relacién de trabajo de los empleados de hogar con-
lleva dificultades adicionales a la hora de comprobar que se cumplen ciertos requisitos esenciales para
acceder a la prestacién por desempleo, tales como el cardcter involuntario de la finalizacién de la rela-
cién laboral o la dificultad de efectuar controles e inspecciones para verificar la existencia de situaciones
de incompatibilidad o fraude, dada la inviolabilidad del domicilio de los empleadores, lugar de trabajo
de estos empleados”.

29.Y cita las sentencias de 9 de febrero de 1999, Seymour-Smith y Pérez (C 167/97, EU:C:1999:60),
apartado 76; de 20 de marzo de 2003, Kutz-Bauer (C 187/00, EU:C:2003:168), apartado 58; de 11 de
septiembre de 2003, Steinicke (C 77/02, EU:C:2003:458), apartado 64, y de 5 de marzo de 2009, Age
Concern England (C 388/07, EU:C:2009:128), apartado 51.
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Por sintetizar, el Abogado no considera que la exclusién de la proteccién por des-
empleo, eminentemente de mujeres afiliadas al sistema especial de empleados de ho-
gar sea idénea ni necesaria, por ende. Subyace a su opinidn, la consideracién de que:

serfa preciso examinar, en el marco del examen de la justificacién objetivar, si ciertos
objetivos de politica social invocados para justificar una diferencia de trato a las personas
de sexo femenino estdn anclados en roles estereotipados o en estereotipos de género que
pueden ser la causa de discriminaciones indirectas o sistémicas (par. 77).

Es mds, se atreve a advertir de que:

una concepcién de igualdad entre las personas de ambos sexos que consolide el modelo
tradicional de la especializacién de los roles masculinos y femeninos tiene el efecto, por
una parte, de obviar la segregacién profesional y la situacién desfavorable de las perso-
nas de sexo femenino en el mercado de trabajo, al permitir que perduren las desigual-
dades entre trabajadores tipicos y atipicos dentro de los regimenes de seguridad social

(par. 78).

Desde un punto de vista mds técnico-juridico, respecto del fraude, reclama la
prueba de que en este sistema haya mds comportamientos torticeros respecto de las
prestaciones si previstas en otros sistemas/regimenes; algo que no se ha acreditado.

No alcanza el Abogado a comprender el argumento de que la cobertura de la
proteccién por desempleo pueda ser perjudicial para los niveles de formalidad.
Bajo el argumento de que la exclusién es medida para luchar contra el empleo su-
mergido, subyace una presuncién de que la mayor cotizacién por desempleo ex-
pulsaria de la formalidad a parte de las trabajadoras del colectivo. En este sentido,
se sefala como la integracién en el Régimen General en 2012, que generaba un
incremento de cargas a las personas empleadoras, lejos de aumentar la informali-
dad, condujo a un incremento de la afiliacién. O, dicho de otro modo, de la ex-
periencia previa no puede deducirse la existencia de una relacién de causalidad
entre el aumento de las cotizaciones y el trabajo sumergido; si acaso la consecuen-
cia opuesta.

Tampoco considera suficiente la justificacién de que el lugar de trabajo haya de
generar una diferencia en el régimen de contribucién al sistema, tanto mds cuanto,
en primer lugar, ya se estdn protegiendo las continencias profesionales en el sistema
especial, y alli el domicilio no enerva, por ejemplo, el concepto de accidente de tra-
bajo; ademds, en segundo lugar, respecto de otros trabajadores que prestan servicios
en su domicilio, si estd prevista la cobertura por desempleo.

Siguiendo el planteamiento del 6rgano judicial que plantea la cuestién prejudi-
cial, el Abogado cierra el andlisis sistemdtico de la proteccién social del colectivo de
empleadas de hogar tratando de cotejar si en la accidn protectora del sistema especial
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hay suficientes prestaciones de cobertura de situaciones de necesidad que compen-
sen la ausencia de la proteccién por desempleo. No solo no hay tal compensacién®,
sino que, antes al contrario, la exclusién del desempleo conduce a privar del disfrute
de otras prestaciones, como la incapacidad permanente’’.

Considera, en definitiva, que:

la exclusién prevista por la disposicién controvertida en el litigio principal, que prohibe
en términos absolutos acceder a la prestacién por desempleo a todos los empleados de
hogar, va m4s alld de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos (par.100)

En su opinién, pues,

la disposicién controvertida en el litigio principal establece una discriminacién indirecta
en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7, en la medida en que no estd
justificada por factores objetivos y ajenos a toda discriminacién por razén de sexo (con-
clusién intermedia)

Eso se traduce en que proponga al Tribunal que responda del siguiente modo a
la cuestién prejudicial:

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una disposicién nacional que excluye las prestaciones por desempleo de las pres-
taciones reconocidas a los empleados de hogar por un régimen legal de seguridad social,
cuando consta que estos empleados son casi exclusivamente mujeres.

3.2.3. La sentencia de 24 de febrero de 2022

Como se preveia, haciendo suyo un gran niimero de argumentos, el Tribunal ha asu-
mido la tesis del Abogado general, para concluir que:

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se

30. El Abogado no considera que el subsidio extraordinario en momentos pandémicos sirva para
entender compensada esa exclusién, por su cardcter estrictamente temporal y coyuntural.

31. Resulta llamativo el nivel de estupefaccion, por decirlo eufemisticamente, del Abogado, que,
junto a la argumentacién relativa a la Directiva 79/7 llama la atencién sobre el hecho, de un lado, de
que la comisién de expertos prevista en la Disposicion Adicional segunda del RD 1620/2011 nunca se
ha reunido; de otro, sobre la contradiccién manifiesta de la regulacion espafiola respecto del art 14 del
Convenio 189 de la Organizacién Internacional del Trabajo, aun no ratificado por Espana.
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opone a una disposicién nacional que excluye las prestaciones por desempleo de las pres-
taciones de seguridad social concedidas a los empleados de hogar por un régimen legal
de seguridad social, en la medida en que dicha disposicién sitte a las trabajadoras en des-
ventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté justificada por factores objeti-
vos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo.

Habrd que esperar ahora a la reaccién legislativa. Porque una cosa es la califica-
cién como discriminatoria de la exclusién de la proteccién por desempleo, y otra
organizar un sistema contributivo/asistencial/mixto para el colectivo; dentro de las
reglas generales/ con reglas especiales; con o sin periodos transitorios; con o sin arti-
culacién de reglas de cotizacién por desempleo; con o sin inclusién de cotizaciones

por FOGASA y formacién profesional....

4. LA ELIMINACION DE UN REGIMEN JURIDICO DESIGUAL, QUIZAS DISCRIMINATORIO

Independientemente de que el caso C-389/20 se aparte del andlisis del RD 1620/2011, y
se circunscriba al 4mbito del art 251 LGSS, enhebrado con la necesaria revalorizacién so-
cioeconémica del trabajo de cuidados, como condicién sine qua non, se haria preciso va-
lorar la eliminacién/ modificacién profunda de la actual regulacién juridica de la relacién
laboral especial del RD 1620/2011. Cuya especialidad se puede entender juridicamente
innecesaria, dado que hay formas juridicas por cuenta propia (el autoemprendimiento de
personas trabajadoras que prestan servicios profesionales de cuidado en el domicilio) y
por cuenta ajena (en el marco de empresas de servicios). Pero que, ademds, cabria consi-
derar hoy, incluso, sobrevenidamente discriminatoria, a la vista del repaso rdpido por las
diferencias mds llamativas del régimen regulador que se ha realizado mds arriba.

Esta eventual discriminacién se habria de inscribir dentro de los contornos de la
doctrina constitucional espanola.

Se ha de llamar la atencién sobre el hecho de que, en la primera fase de vigencia
del Estatuto de los Trabajadores de la Ley 8/1980, el Alto Tribunal fue llamado a pro-
nunciarse sobre la relacién laboral especial. En realidad, no tanto sobre ella sino sobre
su ausencia. Asi se cuestionaba la constitucionalidad de la norma laboral estatutaria
(el Estatuto de los Trabajadores contenido en la Ley 8/1980, de 10 de marzo) por
cuanto no regulaba la relacién laboral especial. Asi la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional (STC) 26/1984, de 24 de febrero consideré que no debia pronunciarse so-
bre ese extremo dado que, a falta de desarrollo reglamentario previsto en el Estatuto,
el legislador era libre de remitir al gobierno el desarrollo concreto de la norma re-
guladora de la relacién laboral especial, y entre tanto, no habia laguna alguna, por
cuanto supletoriamente regfan las reglas civiles. Sin perjuicio de lo anterior, tam-
bién es cierto que el desarrollo reglamentario se produjo enseguida, a través del Real
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Decreto 1424/1985. Ya en ese debate se observa la falta de consideracién por el tra-
bajo de servicio doméstico, que no se entendia equiparable al trabajo productivo es-
tindar, lo que permitia la centralidad de la norma civil. En ese sentido, tan alejado
quedaba del trabajo estindar que en la norma reglamentaria se aglutinaron desviacio-
nes muy profundas respecto del estindar. Desviaciones que ya estaban presentes en el
Régimen especial de Seguridad Social.

Ya en esa vertiente prestacional del sistema de Seguridad Social, la STC 268/1993,
de 20 de septiembre, en el contexto normativo entonces vigente (en el que no se ase-
guraban las contingencias profesionales), asumi6 la doctrina consolidada de que el

art. 14 de la CE:

en principio no alcanza a corregir las desigualdades existentes entre los distintos Regime-
nes que integran la Seguridad Social. La articulacién del sistema en un Régimen General
y diversos Regimenes Especiales se justificaba por las peculiaridades socioeconémicas, la-
borales, productivas o de otra indole que concurren, aun cuando la legislacién posterior
tienda a conseguir la mdxima homogeneidad con el Régimen General que permitan las
disponibilidades financieras,

y citaba el elenco de sentencias en sentido semejante respecto de otros Regimenes®.
Pues bien, aunque se trate de un contexto distinto, en aquella sentencia ya indi-
caba que:

la justificacién de la diversidad de tratamiento normativo puede encontrarse, en primer
lugar, en la incuestionable singularidad del trabajo al servicio del hogar familiar (STC
26/1984), que explica su consideracién como relacién laboral de cardcter especial con ré-
gimen juridico peculiar (Fundamento Juridico 4).

De esta manera la distinta regulacién de las condiciones de trabajo —en aquella
sentencia lo relevante era la regulacién del tiempo de trabajo y los descansos, que ge-
neraba problemas de objetivacién de un accidente como profesional— justificaria un
distinto régimen juridico prestacional. Es mds, en esa misma sentencia, se justificada
el distinto tratamiento prestacional amparado en la distinta intensidad de la cotiza-
cién® y, por tanto, en la aplicacién del principio contributivo del sistema’.

Superado ese argumento, hoy si estin protegidos los riesgos profesionales, a par-
tir de la integracién del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen

32. STC 173/1988 y AATC 78/1984, 112/1984, 123/1984, 460/1984, 94/1985. 552/1985,
590/1985, 987/1986, 1379/1987, 1015/1988, 241/1989 y 341/1989.

Si bien la ley 27/2011 transmuté esa disonancia, para incluir en el Régimen General de la Seguridad
Social al colectivo de personas trabajadoras al servicio del hogar familiar, sin embargo, creaba un sistema es-
pecial, no solo de cotizacion, sino también de regimenes prestacionales. Véase, por todos, Gala Duran 2014.
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General de la Seguridad Social (disposicién adicional trigésimo novena de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sis-
tema de Seguridad Social), aunque se han mantenido bastantes diferencias de protec-
cidn, como se apuntd mds arriba.

Es cierto que las diferencias de trato puedan encontrar justificaciones aparente-
mente objetivas ligadas al principio contributivo, pero si las diferencias de contribu-
cién provienen de una determinada configuracién normativa que no permite realizar
aportaciones equivalentes a las de una persona trabajadora con relacién laboral co-
mun, y eso afecta estadisticamente a mujeres®, ahora ya si se abre la posibilidad a
exigir una automdtica reforma legislativa para acomodar la legislacién espafiola a la
normativa comunitaria.

La evidencia estadistica parece estd probada; si bien, también es cierto, el nimero
de mujeres en situacién de informalidad laboral en el dmbito del trabajo de cuidados
en el hogar familiar distorsiona esa realidad estadistica.

Se hace preciso, entonces, superar hoy la idea de que el hogar familiar como
centro de trabajo permite resolver la colisién de derechos en perjuicio de la mujer
trabajadora doméstica, especialmente cuando una tutela excesiva del derecho a la in-
timidad del hogar familiar/el sujeto empleador y su familia estd justificando la priva-
cién de derechos sociolaborales a las mujeres trabajadoras.

Deberfa haber un cambio en los valores de ponderacién, por cuanto esos ele-
mentos —de confianza e intimidad— que pretenden seguir justificando la especiali-
dad de la relacién laboral de trabajos de cuidado, no impiden hoy la recepcién en el

33. Se mantenia que la falta de esa cotizacién adicional por accidentes de trabajo no era “causa irra-
zonable ni desproporcionada para que en el Régimen Especial que se examina la prestacién de invali-
dez en su modalidad contributiva se haga depender de un periodo previo de cotizacién, buscando cierto
equilibrio econémico del Régimen, garantizado en el Régimen General por una cotizacién adicional
aqui inexistente. No puede negarse al legislador la posibilidad de prever tal configuracién, sin perjuicio
de que constituya un desideratum la equiparacién de accidn protectora, que no es, sin embargo, un im-
perativo constitucional en la cuestién examinada” ( FJ 5).

34. Se llevaba a cabo, de este modo y manera, una argumentacién tautolédgica, en la medida en
que se estimaba que no habia discriminacién en la distinta proteccidn, porque estaba justificada obje-
tivamente en la contribucion diferenciada. Se omitia en el discurso que esa distinta contribucion de las
personas trabajadoras de servicio doméstico no es un hecho voluntario resultado de la decisién indivi-
dual, sino efecto de la aplicacién automdtica e insoslayable de la normativa vigente en materia de coti-
zacién. Aun cuando, ademds, se mantenfa que esa configuracién distinta de la proteccion en el régimen
especial (ahora SEEH), era consecuencia de que los sujetos protegidos se vinculaban con la persona em-
pleadora a través de una relacion laboral de cardcter especial, justificada a su vez por las caracteristicas
particulares de la prestacion de trabajo (lugar de trabajo, falta de 4nimo de lucro del sujeto empleador,
implicaciones de privacidad).

35. Ya en el Informe del Relator de Naciones Unidas se indicaba que las mujeres representaban el 97,9
% de este grupo segun datos del Instituto Nacional de Estadistica (“Activos por sexo y ocupacién. Valores
absolutos y porcentajes respecto del total de cada ocupacién),a las que “ ...la legislacién espafola margina
aplicando a su trabajo un “régimen especial” con menos derechos...” (Alsthon, 2020, p.20).
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domicilio de prestaciones de servicio, por ejemplo, de instalacién, reparacién, man-
tenimiento; (bien es cierto que con intensidad no idénticas) que se regulan por nor-
mas de régimen comun.

En esa misma direccién —iconoclasta—, la inexistencia del 4nimo de lucro, y los
limites de la capacidad econémica del empleador particular no podrian seguir justifi-
cando trato el trato privilegiado al empleador particular. Especialmente porque en la
legislacion laboral y de seguridad social, respecto de las entidades juridicas sin 4nimo
de lucro, se observa una equiparacion general con las entidades empresariales.

Respecto a la capacidad econémica menor del particular, no parece admisible
que pueda justificar un régimen juridico inferior. El sujeto que no pueda llevar a cabo
la contratacién de los servicios de una persona trabajadora en condiciones de Trabajo
Decente no tiene derecho valerse de regulaciones especiales; sin perjuicio de que si
pueda demandar (en los términos que la normativa ad hoc pueda establecer) politi-
cas de subvencién a la contratacién (ayudas directas, bonificaciones de cuotas a la se-
guridad social, desgravaciones fiscales, etc.), o incluso pueda demandar cierto tipo de
servicios sociales. Pero sin afectar a la proteccién juridico-laboral de la persona em-
pleada en el hogar, que es quien acaba absorbiendo todos los déficits sistémicos liga-
dos a los cuidados. Y es mujer.

Atendiendo a esas consideraciones, la actual regulacién de la relacién laboral es-
pecial habria venido inconstitucional porque contiene un estatuto menos protector
que el del régimen general de contratacién laboral, atendiendo a un hecho simple (el
empleador cabeza de familia y el trabajo al servicio de un particular). Y se produce
ese efecto porque una rémora estd enervando la potencia del art 35 CE y el derecho
al trabajo alli contenido; a saber, la mera presencia de una reminiscencia histérica
que tiene que ver con una asignacién de los roles patriarcales de cuidado a las muje-
res (especialmente a las de determinadas clases sociales de antafio, pobres®, que hoy
son muchas mujeres inmigrantes, en situacién (ir)regular) o mujeres autéctonas sin
formacién suficiente para realizar otro tipo de actividades.

Desde una 6ptica clasista, es muy curioso como la normativa parecia estar fre-
nando, en realidad, el despliegue de las normas capitalista del mercado. Es mds, si
se observa el nacimiento de la regulacién, habria tenido una doble finalidad, una
explicita —la de proteger a las mujeres de servicio doméstico, que sufrian la ano-
mia o la aplicacién sin mds del Derecho Civil respecto del que eran analfabetas—,
y otra subrepticia, no confesable, pero intuible. En efecto cabria entender que hay
una segunda finalidad no declarada en 1969, cuando se crea el Régimen Especial
de la Seguridad Social de Empleadas de Hogar) como es la de frenar la huida de la
mano de obra doméstica (en momentos de salida de la autarquia y de industriali-
zacién) hacia sectores mejor retribuidos que, por efecto, habria generado un —no

36. Canfabate Pérez, 2014.
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deseado— reequilibrio del poder de negociacién de salarios y demds condiciones la-
borales de las mujeres trabajadoras y las personas empleadoras cabeza de familia”.

En el espacio social, desde el siglo XX (con excepciones republicanas) se observa
histéricamente, una tendencia generalizada a desmerecer el trabajo femenino de cui-
dado del hogar, de personas menores, mayores y enfermos®. Que, por otro lado, era
al tnico que debfa realizar la mujer cuya funcién esencial serd la reproductiva. Pa-
ralelamente, como paradoja, en determinados niveles socioeconémicos, las mujeres,
en ese contexto histérico, quedaban exoneradas de la prestacién directa del cuidado,
pero supervisaban el trabajo de las mujeres de clase inferior. Al final hay un clasismo
ahi que no deberia perpetuarse hoy.

Especialmente cuando, tras la irrupcién subida en los anos 70-80 de las mujeres
al mercado de trabajo estdndar (el —anteriormente solo— masculino) se ha puesto de
manifiesto que su presencia no patolégica exige la resolucion de las necesidades de
cuidado en sus hogares, a falta de corresponsabilidad real con los varones. O, dicho
de otro modo, la desigualdad laboral de las mujeres trabajadoras en Espana (y las bre-
chas maltiples) posiblemente se generan y se intensifican como consecuencia de la —
lldmese— crisis de los cuidados.

Sefdlese que la eliminacién de las desigualdades regulatorias, ademds, exige el
desarrollo de herramientas formativas potentes, para crear una nueva representacion
cultural en la sociedad en la que el trabajo de cuidados se corresponda con profesio-
nes concretas, para las que es preciso desarrollar procesos reglados de certificaciéon o
habilitacién. Esa profesionalizacién es clave para poder forjar un nuevo valor de mer-
cado y social del trabajo de cuidados™.

En este punto, entonces, se harfa preciso abrir un debate mas amplio sobre los
cuidados (especialmente sobre los referidos a personas dependientes) y la articulacién
de sistemas eficientes, alejados del trabajo doméstico, pero se trata de una cuestién
que demandaria un espacio monogréfico separado de este.
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El texto del articulo siempre a un espacio y sin sangrado de lineas. Se procurard
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Todas las figuras, mapas y graficos deberdn aportar un pie de foto o titulo iden-
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Al citar una figura, mapa, gréifico o tabla en el texto, debe hacerse por su nu-
mero, como “figura 2”7 o “tabla 3”. No se referird a ellas por suposicién respecto al
texto (por ejemplo: “la figura a continuacién”) o su nimero de pdgina (por ejemplo:
“la tabla en la pdgina 127).

Los autores de los textos se responsabilizardn de los derechos de autor asociados
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Cuando se citen obras de mds de un volumen, se citard como “vol.” y el nimero
del mismo en romano. Si, tras la mencién del volumen, fuera necesario indicar un
tomo, se sefialarfa tras un guion corto (sin espacios) y en ardbigo (vol. II-1).

Cuando se quiera mencionar el editor, coordinador, director, etc., de una obra,
sus apellidos figurardn en primer lugar, como si se tratara de un autor.

Ejemplos de citas en notas:

Navarro Nieto 1996.

Navarro Nieto 1996, 174-180.

Navarro Nieto 1996. 2015.

Navarro Nieto 2005a, 2005b.

Navarro Nieto 1996; 2015, 45.

Navarro Nieto 1996, 75-80; 2015.

Navarro Nieto 1996, 51; Monereo Pérez 2012, 68.

Toda la bibliografia citada en las notas a pie de pdgina deberd agruparse en un
apartado final, numerado en ardbigos siguiendo el orden de los demds apartados, que
se titulard ‘Bibliografia citada’ (o su equivalente en la lengua de redaccién del articulo).

Se ordenard por orden alfabético de apellido de autores. En caso de varias obras
de un autor, estas se enumerardn por orden cronolégico (de mds antiguo a mds re-
ciente). Y en caso de varias obras de un mismo autor y ano, se ordenardn alfabética-
mente por titulo y se las distinguird con una letra mintscula después del ano. Cada
entrada repetird, por completo, los apellidos y nombres de los autores, sin recurrir
nunca a idem, eadem ni al uso de guiones. Si la obra tuviera DOI (Digital Object
Identifier) se citara.

En la bibliografia citada final se indicard el apellido o apellidos del autor, seguido
de coma, de su nombre desarrollado y el afio de edicién de la obra (entre parénte-
sis), seguido de coma. Si hay mds de un autor o autora, sus nombres se separardn por
punto y coma. A diferencia de las notas a pie de pdgina, en la bibliografia final se in-
dicardn y desarrollardn los nombres de todos los autores (no se empleard ez al.).

En las monografias se indicard, tras la mencién de la autoria, el ano de su edicién
(entre paréntesis), seguido de coma, el titulo en cursiva, seguido de coma y el lugar
de edicién de la obra.

En los capitulos de libro se indicard, tras la mencién de la autoria, el afio de su
edicién (entre paréntesis), seguido de coma, el titulo entre comillas seguido de una
coma y, a continuacidn, la informacién bibliogrifica completa de la monografia: au-
torfa, titulo, lugar de edicién y las pdginas (sin pp.) correspondientes. Si es necesario
hacer mencién de volimenes, se indicard “vol.” y el nimero del mismo en niimeros
romanos entre la editorial y las pdginas.
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Los articulos indicardn, tras la mencién de la autoria, el afio de publicacién (en-
tre paréntesis), el titulo entre comillas, seguido de coma, el nombre de la revista en
cursiva, el nimero del volumen, en ardbigos, seguido de coma, y la paginacién com-
pleta del articulo (sin pp.). Los fasciculos de las revistas se separardn con el signo /
tras el volumen correspondiente, sin separacién de espacios.

Cuando se cite literatura gris (tesis doctorales, informes, memorias, etc.) se faci-
litardn todos los datos que contribuyan a localizarla, siguiendo el modelo senalado
para la bibliografia ordinaria. En el caso de tesis doctorales, se indicard el nombre del
autor, ano de lectura (entre paréntesis), seguido de coma, el titulo de la tesis, el lugar
de la lectura y la institucién académica en que se leyd, separado todo por comas, se-
guido de “tesis doctoral” (entre paréntesis).

Ejemplos de bibliografia final:

Navarro Nieto, Federico (1996), Los despidos colectivos, Madrid.

Gala Durdn, Carolina (2011), “Cirisis, reestructuracién empresarial y regula-
cién de las empresas de recolocacién de trabajadores: ;una oportunidad per-
dida?”, Revista de Derecho Social, 56, 103-120.

Goerlich Peset, José Marfa (2012), “La extincién del contrato de trabajo en el
Real Decreto-Ley 3/2012”, en Garcia-Perrote Escartin, Ignacio; Mercader
Uguina, Jesus Ricardo (dir.), Reforma Laboral 2012. Andlisis prictico del RDL
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Valladolid,
299-322.

Todos los documentos electrénicos que contengan DOI se citardn utilizando
este localizador en detrimento de su direccién URL, y sin indicar fecha de consulta.
Los documentos electrénicos que no contengan DOI se citardn indicando su direc-
cién URL y su fecha de consulta entre corchetes [consulta: dd/mm/aaaa].
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COMPROMISO ETICO PARA PUBLICACION DE ARTICULOS

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo
y Proteccion Social suscribe la Guia de buenas prdcticas para la publicacién, elaborada
por el CSIC, mediante la cual se pretende establecer un c6digo de conducta dirigido
a las partes implicadas en la gestién y publicacién de los resultados cientificos: Con-
sejo de Redaccidn, autores y revisores de los trabajos.

1. Consgjo pE REpDACCION

El Consejo de Redaccién de 7PDM es el responsable de velar por la calidad cien-
tifica de los articulos publicados en la revista, asi como de evitar las malas practicas
en la publicacién de los resultados de las investigaciones. Igualmente, es su funcién
la edicién de los trabajos recibidos en un tiempo razonable.

Dicha responsabilidad implica la escrupulosa observacién de los siguientes prin-
cipios:

1.1. Imparcialidad

El Consejo de Redaccién debe ser imparcial al gestionar los trabajos propuestos para
su publicacién y ha de respetar la independencia intelectual de los autores, a quienes
se debe reconocer el derecho a réplica en caso de que sus aportaciones hayan recibido
una evaluacién negativa.

No se deben excluir los trabajos por el hecho de que sus resultados no sean po-
sitivos para una institucién, proyecto o tesis doctrinal o jurisprudencial consolidada.

1.2. Confidencialidad

Los miembros del Consejo tienen la obligacidon de guardar confidencialidad sobre los
textos recibidos y su contenido hasta que hayan sido aceptados para su publicacién.
Solo entonces se puede difundir su titulo y autoria.

Copyright: © Editorial Universidad de Sevilla. Este es un articulo de acceso abierto distribuido bajo
los términos de la licencia de uso y distribucién Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-

SinObraDerivada 4.0 (CC BY-NC-ND 4.0)
e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022) 363-369



364 Compromiso ético para publicacién de articulos

Asimismo, ningiin miembro ni persona implicada en el proceso de evaluacién
puede usar para sus propias investigaciones, datos, argumentos o interpretaciones
contenidos en trabajos inéditos, salvo con el consentimiento expreso por escrito de
quienes los hayan realizado.

1.3. Revisién de los trabajos

El Consejo de Redaccién ha de asegurar que los trabajos de investigacién publicados
han sido evaluados por, al menos, dos especialistas en la materia, y que dicho proceso
de revisién ha sido justo e imparcial.

TPDM utiliza el procedimiento de doble ciego (anonimato de quienes han ela-
borado el trabajo y de los evaluadores). Cuando una de las dos evaluaciones sea nega-
tiva, se podrd solicitar, a criterio del Consejo de Redaccién, un tercer informe.

Las personas que sometan un trabajo a evaluacién podrdn proponer los nombres
de posibles evaluadores de su trabajo. El Consejo se reserva la decisién de aceptar o
no esta propuesta, no estando obligado a comunicar dicha decisién.

El Consejo de Redaccién hard hincapié en que en el proceso de evaluacién se
vigilen la originalidad de los trabajos y se detecte el plagio y las publicaciones re-
dundantes, asi como los datos falsificados o manipulados. Ademds, se indicardn cla-
ramente las secciones de la revista cuyos contenidos estdn sujetos a revision por pares.
Se considerard una infraccién muy grave de la Guia de buenas prdcticas la revelacién
a los evaluadores del autor del articulo sometido a revisién y viceversa.

1.4. Aceptacién o rechazo de manuscritos

La responsabilidad de aceptar o rechazar un trabajo para su publicacién recae en el
Consejo, que se apoyard en los informes recibidos sobre el mismo. Dichos informes
deberdn basar su dictamen sobre la calidad de los trabajos en su relevancia, originali-
dad y claridad de exposicién.

El Consejo de Redaccién puede rechazar directamente los trabajos recibidos, sin
recurrir a un proceso de consulta externa, si los considera inapropiados para la re-
vista por alguno de los siguientes motivos: carecer del exigible nivel de calidad, falta
de adecuacion a los objetivos cientificos de la revista, inadecuacién a las normas de la
publicacién o presentar evidencias de fraude cientifico.

1.5. Desautorizacién y noticia de irregularidad
El Consejo de Redaccidn se reserva el derecho de desautorizar aquellos trabajos, ya

publicados, de los que posteriormente se determine su falta de fiabilidad como re-
sultado tanto de errores involuntarios como de fraudes o malas practicas cientificas:
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fabricacién, manipulacién o copia de datos, plagio de textos y publicacién redun-
dante o duplicada, omisién de referencias a las fuentes consultadas, utilizacién de
contenidos sin permiso o sin justificacién, etc. En caso de conflicto, el Consejo de
Redaccién solicitard al autor o autores las explicaciones y pruebas pertinentes para
aclararlo, y tomard una decisién final basada en estas. Si solo una parte del articulo
contiene algun error, este se podra rectificar posteriormente por medio de una nota
editorial o una fe de erratas. El objetivo que gufa la desautorizacién es corregir la pro-
duccién cientifica ya publicada, asegurando su integridad.

La revista se reserva el derecho de publicar la noticia sobre la desautorizacién de
un determinado texto y en ella se mencionardn las razones para tal medida, a fin de
distinguir la mala prictica del error involuntario. La revista notificard asimismo la
desautorizacién a la institucién a la que pertenezca el autor del articulo. La decisién
de desautorizar un texto debe adoptarse lo antes posible, con el objeto de que dicho
trabajo erréneo no sea citado en su campo de investigacién.

Como paso previo a la desautorizacién definitiva, la revista podrd emitir una noti-
cia de irregularidad, aportando la informacién necesaria en los mismos términos que en
el caso de una desautorizacién. La noticia de irregularidad se mantendra el tiempo mi-
nimo necesario, y concluird con su retirada o con la desautorizacién formal del articulo.

Los articulos desautorizados se eliminardn del nimero de la revista transcurri-
dos tres meses desde la publicacién de la desautorizacion, al efecto de que los autores
afectados puedan revisar sus trabajados afectados por fuente errénea. Se conservardn,
no obstante, en el archivo de la misma y solo se proporcionardn a terceros por moti-
vos razonados de suficiente importancia.

El conflicto de duplicidad causado por la publicacién simultinea de un articulo
en dos revistas, se resolverd recurriendo a la fecha de recepcién del trabajo en cada
una de ellas.

1.6. Normas de Autoria

Las normas de presentacién de originales para la revista (referentes a la extensién del
resumen y del articulo, la preparacién de las imdgenes, el sistema para las referencias
bibliograficas, etc.) deberdn ser publicas.

1.7. Conflicto de intereses

El conflicto de intereses surge cuando un trabajo recibido en la revista estd firmado
por un miembro del Consejo de Redaccién, o por quien tiene relacién personal o
profesional directa o estd estrechamente relacionado con la investigacién pasada o
presente de aquel. Quien estd afectado por cualquiera de estos casos debe abstenerse
de intervenir en el proceso de evaluacién del articulo propuesto.
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2. SOBRE LA AUTOR{A DE LOS ARTICULOS

Los autores de los textos enviados para su publicacién en la revista son los primeros
responsables de su contenido, y por ello estdn obligados a aplicar una norma ética des-
tinada a asegurar su originalidad y debida atribucién de autoria, entre otros aspectos.

2.1. Normas de publicacién

Los textos presentados para su publicacién han de ser el fruto de una investigaciéon
original e inédita. Han de incluir los datos obtenidos y utilizados, asi como una dis-
cusién objetiva de sus resultados. Se ha de aportar la informacién suficiente para que
cualquier especialista pueda consultar y partir de las investigaciones realizadas asi
como confirmar o refutar las interpretaciones defendidas en el trabajo.

Los autores deberdn mencionar adecuadamente la procedencia de las ideas o fra-
ses literales tomadas de otros trabajos ya publicados de la forma que se indica en la
normativa de la revista.

Cuando se incluyan imdgenes como parte de la investigacién, se deberd expli-
car adecuadamente como se crearon u obtuvieron, siempre y cuando resulte necesa-
rio para su comprensién. En caso de emplear material grafico (figuras, fotos, mapas,
etc.) reproducido parcialmente en otras publicaciones, los autores deberdn citar su
procedencia, aportando los permisos de reproduccién pertinentes si fuera necesario.
Se debe evitar la fragmentacién innecesaria de los articulos. Si se trata de un trabajo
muy extenso, se puede publicar en varias partes, de manera que cada una desarrolle
un aspecto determinado del estudio general. Se deben publicar los diferentes trabajos
relacionados en la misma revista para facilitar su interpretacién, seguimiento y com-
prehensién global por parte de los lectores.

2.2 Originalidad y plagio

Los autores deben asegurar que los datos y resultados expuestos en el trabajo son ori-
ginales y no han sido copiados, inventados, distorsionados o manipulados.

El plagio en todas sus formas, la publicacién multiple o redundante, asi como la
invencién o manipulacién de datos constituyen faltas graves de ética y se consideran
fraudes cientificos.

Los autores no enviardn a la revista originales que previamente estén sometidos a
consideracién en otra revista, ni enviardn ese original a otra revista en tanto no reciban
notificacién de su rechazo o lo retiren voluntariamente. Sin embargo, es admisible publi-
car un trabajo que amplie otro ya aparecido como nota breve, comunicacién o resumen
en las actas de un congreso, siempre que se cite adecuadamente el texto sobre el que se
basa, y que las modificaciones supongan una modificacién sustancial de lo ya publicado.
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También son aceptables las publicaciones secundarias si se dirigen a lectores to-
talmente diferentes; por ejemplo, si el articulo se publica en diferentes idiomas o si
hay una versién para especialistas frente a otra dirigida al pablico en general. Se debe-
rdn especificar estas circunstancias y se citard apropiadamente la publicacién original.

2.3. Autoria del trabajo

Quien figure como responsable del articulo ante la revista, en el caso de autorfa malti-
ple, debe garantizar el reconocimiento de quienes hayan contribuido significativamente
a la concepcidn, planificacién, diseno, ejecucion, obtencidn de datos, interpretacién y
discusién de los resultados del trabajo; en todo caso, todas las personas que lo firmen
compartirdn la responsabilidad del trabajo presentado. Asimismo, quien actie como
persona de contacto, debe asegurar que quienes firman el trabajo han revisado y apro-
bado la versién final del mismo y dan su visto bueno para su posible publicacién. Si
TPDM o los firmantes del articulo lo solicitan, se describird de forma escueta la apor-
tacién individual de cada integrante del grupo firmante al trabajo colectivo.

2.4. Fuentes de informacién

En el texto del trabajo se deberdn reconocer las publicaciones que hayan influido en
la investigaci6n, por lo que se debe identificar y citar en la bibliografia las fuentes ori-
ginales en las que se basa la informacién utilizada. No ha de incluir, no obstante, ci-
tas irrelevantes o referidas a ejemplos parecidos, y no ha de abusar de las menciones a
investigaciones ya asentadas en el corpus del conocimiento cientifico.

El autor no debe utilizar la informacién obtenida privadamente a través de con-
versaciones, correspondencia o a partir de algiin debate con colegas en la materia, a
no ser que cuente con permiso explicito, por escrito, de su fuente de informacién y
dicha informacién se haya recibido en un contexto de asesoramiento cientifico. Un
tratamiento distinto, légicamente, presentan las entrevistas y/o encuestas que formen
parte de la metodologia seguida; en el primer caso, se indicard el nombre y apellidos
del entrevistado y la fecha de aquella.

2.5. Errores significativos en trabajos publicados

Cuando un autor o autora descubra un error grave en su trabajo tiene la obligacién
de comunicarlo a la revista lo antes posible, para que se puedan hacer las modificacio-
nes oportunas, retirarlo, retractarse o publicar una correccién o fe de erratas.

Si el posible error es detectado por cualquiera de los miembros del Consejo de
Redaccidn, el autor estd obligado a demostrar que su trabajo es correcto.

El proceso de resolucién de estos conflictos es el descrito en el apartado 1.5.
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2.6. Conflicto de intereses

Al texto del articulo se deberd acompanar una declaracién, en la que conste la exis-
tencia de cualquier vinculo comercial, financiero o personal, que pueda afectar a los
resultados y las conclusiones de su trabajo. Asimismo, se deberdn indicar obligatoria-
mente todas las fuentes de financiacién concedidas para el estudio.

3. EVALUACION DE LOS TRABAJOS

Las personas que participan en la evaluacién desempenan un papel esencial en el pro-
ceso que garantiza la calidad de la publicacién.

3.1. Confidencialidad

Quien realice una evaluacién debe considerar el trabajo que ha de revisar como un
documento confidencial hasta su publicacién, tanto en el transcurso del proceso de
revisién como después de este.

En ningtn caso debe difundir ni usar la informacién, detalles, argumentos o in-
terpretaciones contenidos en el texto objeto de revisién para su propio beneficio o
el de otras personas. Unicamente en casos especiales puede recabar el asesoramiento
de otros especialistas en la materia, circunstancia de la que debe informar al Editor

de 7PDM.
3.2. Objetividad

Quien realice una evaluacién debe juzgar objetivamente la calidad del trabajo com-
pleto, es decir, incluyendo la informacién sobre la que se fundamenta la hipétesis de
trabajo, los datos tedricos y experimentales y su interpretacion, sin descuidar la pre-
sentacion y redaccién del texto.

Debe concretar sus criticas, y ser objetivo y constructivo en sus comentarios. Ha
de argumentar adecuadamente sus juicios, sin adoptar posturas hostiles y respetando
la independencia intelectual de quien haya elaborado el trabajo.

Quien realice una evaluacién debe advertir al Editor de cualquier similitud sus-
tancial entre el trabajo sometido a evaluacién y otro articulo ya publicado, o en pro-
ceso de evaluacién (publicacién redundante o duplicada). Igualmente, ha de llamar
la atencién sobre textos o datos plagiados, falsificados, inventados o manipulados.
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3.3. Prontitud de respuesta

Quien realice una evaluacién debe actuar con celeridad y ha de entregar su informe
en el tiempo acordado, por lo que notificard al Editor los posiblesretrasos.

Asimismo, deberd comunicar al Editor lo antes posible si no se considera capaz
de juzgar el trabajo encargado o cumplir su tarea en el plazo acordado.

3.4. Reconocimiento de las fuentes de informacién

Quien realice una evaluacién debe comprobar que son citados los trabajos relevantes
ya publicados sobre el tema. Con ese objetivo, revisard la bibliografia recogida en el
texto sugiriendo la incorporacién de las referencias omitidas.

3.5. Conflicto de intereses

Quien realice una evaluacién debe rechazar la revisién de un trabajo cuando man-
tenga una relacién profesional o personal con cualquiera de las personas que hayan
intervenido en su autoria que pueda afectar a su juicio sobre dicho trabajo.

Referencias:

— CSIC, Guia de buenas pricticas para la publicacion:
http://revistas.csic.es/public/guia_buenas practicas CSIC.pdf
— COPE (Committee on Publication Ethics):
http://www.publicationethics.org

— Directrices EASE (European Association of Science Editors):
http://www.ease.org.uk

— Ethical Guidelines for Journal Publication:
http://sjss.universia.net/codigo-etico.jsp
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