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“En rigor, un contrato de derecho privado que entraiia una relacion tal de dominacion,
bien ofrece un motivo de intervencion para el Estado. Nuestra época, que quiere
acabar con los ultimos restos del Estado patrimonial, no consiente que un ciudadano
ejerza un domino permanente respecto de otro, sin que el Estado intervenga, cuide y
guie. A partir de este supuesto, la legislacion moderna no vacila en intervenir de un
modo decisivo [...]”

ANTON MENGER!

1. PLANTEAMIENTO

Cierto es que el deseo de recibir igual trato por quien esta en las mismas circunstancias encuentra
permanente expresion-demanda en forma de nitida aspiracion de los ciudadanos afectados por la
diferencia perjudicial y constituye fundamento tltimo y crucial de los sistemas politicos democraticos,
maxime cuando las situaciones de discriminacion tienen un caracter transversal, afectando a la
entera posicion social del individuo y de los grupos discriminados. No menos verdad resulta que

! MENGER, A.: El Derecho civil y los pobres, traduccion de Adolfo Posada, revision, edicion y estudio preliminar,
“Reformismo social y socialismo juridico” (pp. 7-112), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col.
Critica del Derecho), 1998, p. 279.
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las relaciones laborales constituyen, probablemente, el ambito o, al menos, uno de los ambitos en el
que aquellas situaciones se hacen mas visibles y son mas sensibles?, no en vano “la igualdad es un
ingrediente esencial de nuestro sistema juridico-laboral, de manera que informa la practica totalidad
de los temas fundamentales de la disciplina, acabando por convertirse en un principio general de
elaboracion y aplicacion del Derecho del Trabajo™, hasta un punto tal que “cuando tratamos el valor
de la igualdad en el seno del Derecho del Trabajo aparece, inevitablemente, un efecto multiplicador
de aquél en la medida en que todo el fus Laborum es, histdrica y teleologicamente, una expresion del
principio de igualdad material™.

No cabe desconocer, por ende, que determinados colectivos de personas encuentran severos
obstaculos sociales y juridicos en el acceso al mercado de trabajo y en el mantenimiento de su
vinculacion profesional®. El disefio de las medidas tendentes a la remocion de tales dbices deviene,
pues, imprescindible, pudiendo resefiar una linea normativa de evolucion constante de la mano de una
interpretacion dinamica de los derechos de igualdad y no discriminacion, ligado este ultimo a causas
concretas en constante ampliacion para atender a nuevas realidades sociales’.

Bajo tales premisas, la aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion (BOE de 13 de julio de 2022), constituye, hasta el momento, el Gltimo
eslabon de una larga cadena de politica del Derecho destinada a dar cobertura a la legitima pretension
de ser tratado por igual en cualquier momento y lugar, extendiendo su ambito de aplicacion, como no
podia ser de otra manera, al marco laboral, pues el derecho al trabajo y el deseo de trabajar son algo
consustancial al devenir vital®.

Teniendo en cuenta que en el disefio de un concepto avanzado de igualdad han intervenido
muy distintos actores juridicos: legislaciones internacionales y nacionales, asi como jurisprudencias
internacionales, nacionales y regionales, no puede ser cometido de estas paginas realizar un
exhaustivo estudio de todas estas dinamicas variables sobre las que existen brillantisimos tratados
doctrinales. Antes al contrario, con un objetivo mucho mas modesto ‘inicamente se van a revisitar
viejos conceptos que recobran plena actualidad, ampliando miras ad futurum a la luz de las ultimas
novedades incorporadas.

2. EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL: DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
FORMAL Y MATERIAL AL DERECHO DE NO DISCRIMINACION EN EL
GARANTISMO JURIDICO

La atribucion al principio de igualdad de la condicion de parametro germinal de los derechos
humanos constituye una de las piezas esenciales de los sistemas juridicos democraticos alejados

2 VALDES DAL-RE, F.: “Del principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacion”, en Igualdad
de género y relaciones laborales, VALDES DAL-RE, F. y QUINTANILLA NAVARRO, B., Dirs., Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, Madrid, 2008, p. 30.

3 ALoNso OLEA, M.: “Discriminaciones laborales y jurisprudencia constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, n° 16, 1983, p. 63.

4 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: Los principios de aplicacién del Derecho del Trabajo, Acarl, Madrid, 1991, pp. 9 y ss.

> RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “El principio de igualdad y el Derecho del Trabajo”, en El principio de
igualdad en la Constitucion Espaiiola, vol. 11, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1072.

¢ MARINO MENENDEZ, F.M.: “Aproximacion a la nocion de persona y grupo vulnerable en el Derecho europeo”, en La
proteccion de las personas y grupos vulnerables en el Derecho europeo, MARINO MENENDEZ, F.M. y FERNANDEZ
Liksa, C. Dirs. y Coords., Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pp. 19-21.

7 BorrAJO DACRUZ, E.: “La no discriminacion por razén de sexo y sus efectos y garantias en el Derecho espaiiol del
Trabajo”, Documentacion Laboral, n®7, 1983, p. 36.

8 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ L&OPEZ, M.F.: Igualdad y no discriminacion, Tecnos,
Madrid, 1986, p. 83.
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de privilegios y exenciones. No es por casualidad que el art. 1 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea Nacional constituyente francesa el 26 de
agosto de 1789, proclamara que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comun”. Tampoco se debe al azar que el art. 1
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU, el
10 de diciembre de 1948, reprodujera dicha formula: “todos los seres humanos nacen libres i iguales
en dignidad y derechos”. Expresion reiterada, a su vez, en los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos (art. 2.1) y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 2.2).

En relacion a este estaindar mundial de tutela se parte de la premisa realista de que de que la
verdadera discriminacion que sufren las mujeres es una discriminacion estructural y no puntual. Asi,
aparte de la tutela garantista judicial, deben adoptarse otro tipo de medidas adicionales: entre ellas,
medidas politico juridicas dirigidas a reformar estructuralmente la sociedad patriarcal, terminar con
la artificial division de la esfera publica/privada -a estos efectos- y con los estereotipos de género. A
nivel social hay que luchar -en sentido juridico y social-, ademds, contra la apatia de generaciones
de mujeres que dan por hecho las conquistas que tanto trabajo costaron en un pasado no tan lejano.
Hay que sefialar que sin duda se han producido muchos avances (desde el punto de vista juridico y de
las practicas sociales), pero, paraddjicamente, la consecucion de cambios en las Gltimas décadas que
disminuyen la desigualdad entre los sexos, no ha venido acompafiada de una cierta desaceleracion de
dichos cambios, por la existencia de fuertes resistencias ideoldgico-culturales y factores facticos que
inciden en desigualdades materiales. Y en la coyuntura actual esto se acentiia en una época de crisis
cultural y de eficacia de los valores internacional y constitucionalmente consagrados. De ahi que
resulte especialmente necesaria la instrumentacion de medidas politico-juridicas y sociales proactivas
contundentes que rompan estructuralmente (incidiendo en sus causas, no so6lo en sus consecuencias)
el conjunto de factores de toda indole del sistema social que propician y hacen persistentes las
desigualdades®.

Sin entrar en los detalles de una evolucién que en modo alguno puede darse por concluida,
lo cierto es que este concepto de igualdad en la ley transita en afos sucesivos desde la sujecion de
todos, por igual, al ordenamiento juridico, hacia una aplicacion de la ley a todos también por igual, de
manera que el principio de igualdad queda quebrantado “no sélo cuando la ley deja de ser concebida
como norma general y se transforma en norma singular”, sino también “cuando la aplicacion de esa
norma general se realiza, no de manera general, sino en razon de distinciones y consideraciones
personales”!.

Ahora bien, esta nocion sera progresivamente sustituida y reemplazada por otra de caracter mas
sustantivo, en la que la discriminacion ya no plantea un problema de trato desigual injustificado para
acoger una situacion de marginacion social de ciertos colectivos de personas fisicas, de manera que las
causas de la propia discriminacion ya no pueden ser invocadas como legitimos titulos potencialmente
significativos de tratamientos diferenciadores. La discriminacion deja de ser entendida, asi, como una
distincion arbitraria y no objetiva, y asume un sentido netamente peyorativo en atencion a una doble
circunstancia: por una parte, por el caracter “odioso” del propio criterio de diferenciacion, basado
en caracteristicas bioldgicas o en situaciones sociales de las personas discriminadas al margen de su
responsabilidad; de otro, por cuanto la distincion genera en los sujetos discriminados un perjuicio, un
dafio o una desventaja por ellos no deseada''.

® MONEREO ATIENZA, C.: “Igualdad y no discriminacion entre mujeres y hombres”, en MONEREO ATIENZA,C. y
MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs): El Sistema Universal de los Derechos Humanos. Estudio Sistematico de la declaracion
universal de los derechos humanos, el pacto internacional de derechos civiles, sociales y culturales y textos
internacionales concordante, Granada, Comares, 2014, pp. 29 y ss.

1 VALDES DAL-RE, F.: “Del principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacién”, cit., p. 20.

1 VALDES DAL-RE, F.: “Del principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacion”, cit., p. 28.
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Uno de los elementos que no faltan en las definiciones de discriminacién en los sucesivos
Tratados internacionales que han analizado su existencia para prohibirla es, precisamente, la
vinculacioén de la discriminacion a unas causas determinadas, de modo que la conexién entre el
acto peyorativo y el motivo seleccionado por el legislador es suficiente para entender prohibida esa
conducta, quedando la posibilidad de justificacion de la diferencia de trato limitada dentro de los
margenes del control mas estricto'?, cuya nota esencial es el perjuicio objetivo de los intereses de la
victima, sin que importe la concurrencia de intencion de perjudicar en el sujeto que la pone en practica
incluso si ese sujeto posee razones economicas creibles para actuar, incluyendo comportamientos
sociales de victimizacion de ciertos colectivos basados en un amplio cuadro de causas en que tiene
su origen.

La triada igualdad en la ley, igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de la ley queda
integrada en el nucleo fuerte de los derechos fundamentales (atendiendo al principio de indivisibilidad,
interdependencia y progresividad de todos los derechos fundamentales)'®, cuya titularidad también
corresponde a las personas trabajadoras, quienes, como cualquier otro ciudadano, son titulares y
pueden reclamar, a través de los remedios arbitrados en cada ordenamiento, que las leyes laborales
que les resulten aplicables no establezcan desigualdades de trato no objetivas o arbitrarias. Es mas, el
transito de una igualdad formal a una nocién material conlleva que la interdiccion de discriminacion
haya pasado, de ser concebida como un derecho oponible frente a los poderes ptblicos, a ser un
derecho de directa aplicacion en la esfera privada y, muy sefialadamente, en las relaciones laborales,
acompafiado de acciones de tutela destinadas a poner entre paréntesis la idea de neutralidad de
las reglas juridicas y a sustituirla por otra que utiliza de manera selectiva el derecho como via de
diferenciacion al objeto de conseguir la igualdad real y efectiva.

Bajo tales premisas, el concepto mas acabado de discriminacion elaborado a escala
internacional es el que proporciona el Convenio num. 111 de la OIT, de 1958, sobre la discriminacion
en el empleo y la ocupacion. A los efectos de este Convenio, “el término discriminacion comprende:
cualquier distincion exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion
politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion” (art. 1).

12 FERNANDEZ L6OPEZ, MLF.: “Las causas de discriminacion o la movilidad de un concepto”, Temas Laborales, n° 98,
2009, p. 12.

13 “La Unién Europea esta fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y el Estado de Derecho. Al instituir la ciudadania
de la Union y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitia a la persona en el centro de su actuacion”.
Cfr. Preambulo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (Version consolidada 2016/C
202/02) . Ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo,
2017, Capitulo 1II (“La defensa de los derechos sociales en el marco de los principios del sistema multinivel de
garantia de los derechos fundamentales”), pp. 137-212; MoNEREO PfREZ, J.L.: “Los principios del sistema juridico
internacional multinivel de garantia de los derechos fundamentales™, en Revista General de Derecho del Trabajo
v de la Seguridad Social, nim. 45 (2017), realzando aqui que en el sistema juridico multinivel de garantia de los
derechos fundamentales adquiere un papel central el principio de indivisibilidad e interdependencia entre todos los
derechos fundamentales. Este principio enlaza con la idea-fuerza de que los derechos fundamentales presentan la
unidad propia de su principio articular, que no es otro que la dignidad humana. En los sistemas juridicos actuales y en
el pensamiento contemporaneo prevalece la idea de la indivisibilidad de los derechos fundamentales. Este principio
de indivisibilidad presupone que los derechos fundamentales forman un bloque unitario y no pueden ser situados
en una estricta relacion jerarquica. Tales derechos se presuponen y necesitan mutualmente en orden a garantizar su
plena efectividad juridica social. Dicha indivisibilidad e interdependencia se debe vincular con la problematica de
la efectividad de los derechos fundamentales y no s6lo en el sentido de eficacia juridica en orden a la predisposicion
de mecanismos apropiados de tutela judicial efectiva, sino también, en ligazén inmanente con la misma, con la
efectividad practica de tales derechos (eficacia juridica en la realidad; en el mundo de la vida donde el Derecho se
hace realmente “vivo™). Por otra parte, y en este marco analitico, es importante reconsiderar el llamado principio de
no regresion o irregresividad del nivel alcanzado en la garantia de los derechos fundamentales.

14



Editorial

3. LAIMPRONTA DEL DERECHO COMUNITARIO EN ELMARCO DEL SISTEMA
DE GARANTIA MULTINIVEL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Por otra parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos comporta el reconocimiento de
los derechos en términos de garantias juridicas en sentido estricto. El art. 1 del CEDH delimita las
obligaciones de los Estados parte en la proteccion efectiva de los derechos y libertades, indicando que
“las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos
y libertades definidos en el titulo I del presente Convenio”. El CEDH no so6lo queda configurado
como instrumento de positivacion reforzada de derechos, sino que, en coherencia con ello, delimita
imperativamente lineas de accion y de remocion de los poderes publicos de aquellos obstaculos que
impidan la efectividad de los mismos. Es también un instrumento garantista vivo llamado a una
interpretacion dinamica y evolutiva (en esa direccion se sitta el principio promocional de la igualdad
sustancial consagrado ex art. 9.2, en relacion con los articulos 1y 10, de nuestra Norma Fundamental).
Asimismo, establece, con precision, las limitaciones a los posibles -y excepcionales- limitaciones a la
articulacion de las restricciones de los derechos y principios fundamentales que garantiza'.

El art. 14 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, en su version original, bajo la
rubrica “prohibicion de discriminacion”, establece que “el goce de los derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional y social, pertenencia
a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier situacion”", prevision interpretada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos'® entendiendo que la calificacion de una conducta como
discriminatoria requiere la concurrencia simultdnea de dos requisitos: una diferencia de trato en el
ejercicio de los derechos y una falta de justificacion objetiva y razonable de esa diferencia, enjuiciada
la arbitrariedad en términos de ausencia de proporcionalidad entre el medio utilizado y el objetivo
perseguido!’.

Desde tal atalaya, buena parte de los esfuerzos de la normativa de la Union Europea ha ido
dirigida no s6lo a la proclamacion del derecho a no ser discriminado en materia de empleo y ocupacion,
sino mas especificamente, a la asuncion por los Estados de politicas que promuevan la igualdad de
oportunidades, con objeto de eliminar cualquier discriminacién al respecto's. Hay que subrayar que
conforme al art. 6 del TUE “la Unién se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias
de la Unién que se definen en los Tratados”; y que, en todo caso, “los derechos fundamentales que
garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Union como principios generales” (art. 6, apartados 2 y 3 del TUE).
Por lo tanto, la CEDH es forma parte del Derecho de la Union, en la modalidad principialista que

4 MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: “Obligaciones e interpretacion (Articulo 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos” y “Restriccion de derechos. Articulos 15 a 18 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs): La garantia multinivel de los derechos
fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea,
Granada, Comares, 2017, pp. 307-334. Para la garantia de la prohibicion de discriminacion, véase, en la misma obra
colectiva antes citada en esta nota, GIL Ruiz, A.M.: “Prohibicion de discriminacion (articulo 14)”, pp. 177 y ss.

15 MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LozaNo, P.G.: “El principio fundamental de no discriminacion en el Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos en el marco del sistema multinivel de garantias”, Revista
Derecho del Trabajo, n° 21, 2018, pp. 9y ss.

16 Por todas, STEDH de 23 de noviembre de 1983, asunto Van der Mussele c. Belgique.

17 VALDES DAL-RE, F.: “Del principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacion”, cit., p. 27.

'8 BALLESTER PASTOR, M.A.: “La lucha contra la discriminaciéon en la Union Europea”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, n® 92, 2011, p. 211.
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establece el imperativo de legalidad fundamental ex art. 6.3 TUE, el cual, en este sentido, actua como
norma de principios fundamentales del ordenamiento juridico comunitario®.

Dentro del Tratado de la Unidn y del Tratado de Funcionamiento se encuentran apelaciones
expresas a la igualdad como uno de los valores béasicos de obligado respeto. En concreto, en el Tratado
de la Unioén se declara que esta institucion combatira la exclusion social y la discriminacion (art.
3.3 TUE) y respetara la igualdad de los ciudadanos (art. 9), asi como el mandato dirigido a tratar
de luchar contra toda discriminacion por razén de sexo, raza origen étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual (art. 10 TUE)®. Igualmente, en el Tratado de Funcionamiento
se recogen referencias explicitas a la eliminacion de las desigualdades entre el hombre y la mujer y
promover su igualdad (art. 8 TFUE), facultando a la Unién para adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual (art. 19 TFUE), a la abolicion de toda discriminacion entre
los nacionales de los Estados miembros en el ambito de la libre circulacion de trabajadores (art. 54.2
TFUE), a la armonizacion de las legislaciones nacionales en materia de igualdad entre hombres y
mujeres por lo que respeta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo (art. 153.1
i), a la igualdad entre trabajadores y trabajadoras en materia de retribucion (art. 157.1 TFUE), asi
como en asuntos de empleo y ocupacion (art. 157.3 TFUE), siendo el art. 157.4 TFUE el que prevé
que “con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida
laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningiin Estado miembro mantener o adoptar
medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio
de actividades profesionales o evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales™!.

Como texto emblematico, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
que tendra el mismo valor juridico que los Tratados, recoge los principios de igualdad (art. 20)
y prohibicién de discriminaciéon como foérmula prohibitiva de las conductas lesivas a la igualdad
de los grupos desfavorecidos (art. 21), acompafada de una amplia serie enunciativa de causas de
discriminacion, reflejo de la experiencia internacional, de enunciado flexible, lo que permite que se
reconozcan variantes en el desarrollo de los comportamientos discriminatorios, desde la discriminacion
por relacion hasta la discriminacion multiple, que puede ser admitida como resultado del juego
conjunto de varios factores. Especial atencion se dedica a algunos grupos concretos, tradicionalmente
segregados o excluidos del mercado de trabajo, como son las personas con discapacidad, los jovenes o
quienes asumen superiores responsabilidades familiares con dificultades de conciliacion profesional.
Ejemplo de lo primero se encuentra cuando se establece que “la Unidn reconoce o respeta el derecho
de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion
social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad” (art. 26). Muestra de lo segundo
cuando se afirma que “los jovenes admitidos a trabajar deberan disponer de condiciones de trabajo
adaptadas a su edad y estar protegidos contra la explotacién econdémica o contra cualquier trabajo que

1 MONEREO PEREZ, J.L.: “Nivel de proteccion (Articulo 53). Garantia multinivel de los derechos fundamentales”, y
“Prohibicion del abuso de derecho [y respecto a las garantias minimas de los derechos] (Articulo 54)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs): La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, pp. 1397-1419, y pp. 1421-1444,
respectivamente.; MONEREO PEREZ, J.L.: “Presente y futuro del Derecho del Trabajo en Europa ante los retos del
siglo veintiuno”, en VV.AA.: The Balance between Worker Protection and Employer Powers: Insights around the
World, CEREJEIRA NAMORA, N., MELLA MENDEZ, L., ABRUNHOSA E Sousa, D., CEREJERA NAMORA, G., y CASTRO
MARQUES, E. (Eds.), International Congress Labour, Cambridge, Cambridge Scholars Publishing, 2018, pp. 16-109.

20 FERNANDEZ VILLAZON, L.A.: “Vulnerabilidad, género y discriminacion en el empleo. En especial, por razones
de orientacion e identidad sexual”, en Crisis de empleo, integracion y vulnerabilidad social, MORENO GENE, J. y
FERNANDEZ VILLAZON, L.A. Dirs, Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 81.

2 Cruz VILLALON, J.: “Las medidas de accion positiva”, en Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion del
Tribunal de Justicia, CASAS BAAMONDE, M.E. y GIL DE ALBURQUERQUE, R., Dirs., Francis Lefebvre, Madrid, 2009,
p- 250.
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pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico, moral o social, o que
pueda poner en peligro su educacion” (art. 32). Referencia de lo tercero cuando se prevé que “con
el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida
contra cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un
permiso pagado por maternidad y aun permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcion
de un nifo (art. 33.2).

Piezas claves son igualmente la Carta Social revisada que reconoce el derecho de igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion y el Pilar Europeo de Derechos Sociales
que también alude al derecho de igualdad de oportunidades en materia laboral, incluido el acceso al
mercado de trabajo.

Nota comun de la normativa europea es que se adentra de forma decidida y exhaustiva en
perfilar una de las manifestaciones de la discriminacion, cual es la derivada del sexo, extremo sobre el
que merece parar la atencion, siquiera brevemente. La proteccion de la igualdad de trato entre mujeres
y hombres, sobre todo en materia de empleo y Seguridad Social, no estaba reconocida originariamente
con caracter general en el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, cuyo art. 119 sélo se
referia a la igualdad salarial y ademas en relacion con el mismo trabajo. Como no es dificil adivinar,
este precepto tenia una meta marcadamente econdmica?, siendo disefiado como mera clausula de
seguridad con la finalidad de evitar un posible dumping social de la mano de obra femenina.

En su limitada formulacion, el art. 119 fue durante muchos afios escasamente operativo,
hasta que tuvo lugar un nuevo enfoque “constitucional” de la igualdad que en buena parte se produjo
como consecuencia de la obra de ingenieria juridica realizada por la doctrina y por la jurisprudencia
comunitaria, para tratar de paliar la desconsideracion obrante en el Tratado®. Y en este ejercicio, el
Tribunal de Justicia procedio a atribuir una eficacia directa horizontal al derecho a no ser discriminado
por razén de sexo asi como a extender su ambito material de aplicacion extramuros de la igualdad
retributiva, terminando por reconocer tal derecho como fundamental en el conjunto de los aspectos de
la vida profesional, incluso mas alla®.

La recepcion del principio de no discriminacion, reconocido en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, en la Carta Social
Europea de 1961, y en la Carta Comunitaria de los Derechos Fundamentales de los Trabajadores de
1989%, como derecho social fundamental, es reforzada por el Tratado de Amsterdam, que supone la

22 RODRIGUEZ-PINERO Y BrAVO-FERRER, M.: “Igualdad de género y politicas comunitarias”, Relaciones Laborales, n°
6, 2000, p. 1.

2 ARCE, J.C.: El trabajo de las mujeres en Derecho Comunitario, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 379.

2 MoNEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ INsuA, B.M.: “Avanzando hacia una efectiva igualdad entre hombres y mujeres:
equiparacion retributiva para un mismo trabajo o «de igual valor»“, en revista La Ley Unién Europea, nim. 94,
2021. En el Derecho de la Union Europea se reconoce que la discriminacion salarial -en sus diversas manifestaciones
y vertientes- puede provenir de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas que limiten el principio de
libertad de circulacion, en cuyo caso los Estados miembros estan obligados a su supresion. Pero también derivar de
los convenios colectivos o ser impuesta incluso en los contratos de trabajo. En tales supuestos los Estados miembros
deberan actuar de forma activa y vigilante declarando la nulidad de tales clausulas o acuerdos o induciendo
eficazmente a su modificacion. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha desempefiado, en este punto,
un papel primordial, siendo asi su doctrina modelo para la promocion en la equiparacion salarial por condiciones de
género en todo el ambito comunitario. A este respecto, la novisima sentencia del TJUE de 3 de junio de 2021, en el
asunto C-624/19, se convierte en modelo de ese paradigma que pretende erigirse a nivel comunitario.

2 Esta instrumento tuvo el valor juridico-politico de una Declaracion de Derechos, pero constituyd un hito respecto
del proceso de comunitarizacion de la proteccion de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores en un
sentido simétrico (pero sin el mismo rango y valor juridico) que la Carta Social Europea de 1961 (version actual
mejorada y revisada de 1996). Esa configuracion juridica y puesta en valor -demostrado en la experiencia juridica-
de este ultimo instrumento plenamente vigente (por mas que tienda todavia a ser devaluado en gran parte de la
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constitucionalizacion en el ambito comunitario de las medidas de integracion social generales y las
especificas dirigidas a las mujeres®.

Este Tratado dio verdaderos impulsos a la proteccion efectiva a nivel comunitario de la
igualdad de sexo y al reconocimiento del derecho a la paridad entre mujer y hombre como verdadera
prerrogativa de la persona, mas alla de la esfera econdmica y profesional, siendo incorporado como
objetivo “transversal de las distintas politicas y esferas de actuacioén de la Comunidad, habilitando,
al tiempo, a los Estados para establecer medidas tendentes a facilitar al sexo menos representado, es
decir, a las mujeres, el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar las desventajas en
sus carreras profesionales?’. En concreto, asume el parrafo segundo del art. 23 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 2007, perteneciente a su capitulo III, denominado “igualdad”,
que reconoce el derecho fundamental a la igualdad formal (art. 20), como principio que prohibe
toda discriminacion, y, en particular, la ejercida por razén de sexo” (art. 21), y ordena garantizar la
igualdad entre mujeres y hombres en todos los ambitos, “inclusive en materia de empleo, trabajo y
retribucion” (art. 23)%.

Con posterioridad, el TFUE incluye disposiciones sobre la igualdad en la regulacion de la
politica social (titulo X, arts. 151 a 161), entre cuyos objetivos se integran la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo, la equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada y la lucha
contra las exclusiones (art. 151), haciendo referencia expresa a la obligacion de la Unidn de apoyar
y completar la accion de los Estados miembros respecto de la igualdad entre hombres y mujeres
en cuando a oportunidades laborales (art. 153.1). Siguiendo esta linea, el art. 157 TFUE recoge el
compromiso de cada Estado miembro de garantizar la aplicacion de igualdad de retribucion para
un mismo trabajo o de igual valor, adoptando al tiempo medidas para garantizar la aplicacion de la
igualdad y, en concreto, el ofrecimiento de ventajas destinadas especificamente a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de sus actividades laborales y el progreso en sus carreras profesionales.
Con un lenguaje mas cauteloso, el art. 10 TFUE manifiesta que “en la definicion y ejecucion de sus
politicas y acciones, la Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo”?.

Como no podia ser de otra manera, el principio de igualdad y no discriminacion entre
hombres y mujeres ha estado presente igualmente en los sucesivos instrumentos Derecho derivado,
manifestando esta misma evolucion, pudiendo mencionar la Directiva 75/117/CEE, del Consejo,
de 19 de febrero de 1975, en materia de aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre
trabajadores masculinos y femeninos®’, ya derogada; la Directiva 76/207, del Consejo, de 9 de febrero
de 1976, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, respecto al

doctrina cientifica, y no tanto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union), es estudiada ampliamente en
MONEREO PEREZ, J.L.: “Carta comunitaria y derechos sociales fundamentales de los trabajadores (I1'y I1)”, en Civitas.
Revista espaiiola de derecho del trabajo, nimeros 56 (1992)-57 (1993). Asimismo, MONEREO PEREZ, J.L.: “La
Carta Comunitaria de Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores. Caracterizacion técnica y significacion
juridica y politica”, VV.AA.: Autonomia colectiva y autonomia individual: la dimensién social del Mercado Unico,
Fernandez Lopez, M.F. (coord.), Sevilla, CARL, 1992, pp. 261-326.

26 BALLESTER PASTOR, M.A.: “Reserva de puestos de trabajo, accidn afirmativa y discriminacion inversa (un anélisis
conceptual y de la legalidad tras la sentencia Marschall)”, Relaciones Laborales, n° 18, 1998, p. 52.

27 GALIANA MORENO, J.: “Aspectos sociales del Tratado de Amsterdam”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n°
88, 1998, pp. 192 y ss.

28 Un estudio de los articulos 20, 21 y 23 en MONEREO ATIENZA, C.: “Igualdad ante la Ley”, “No discriminacion”
e “Igualdad entre hombres y mujeres”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs): La Europa de
los Derechos. Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada,
Comares, 2012, pp. 447 y ss., 463 y ss., y 503 y ss.

2 Casas BAAMONDE, MLE.: “; Derechos fundamentales especificos de las mujeres”, Revista Derecho de las Relaciones
Laborales, n°. 1,2017, p. 3.

30 DOCE L 45, 19 febrero 1975.
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acceso al empleo, a la formacion y promocion profesional, y a las condiciones de trabajo’'; o la
Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, también derogadas; o, con caracter
mas reciente, la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y de ocupacion’?, que supone la refundicion, entre otras, de las Directivas 75/117/
CEE, 76/207/CEE, 86/378/CEE, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de Seguridad Social, y la
97/80/CE, de 15 de diciembre, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon
de sexo y sus modificaciones.

En concreto, la Directiva 2006/54 se caracteriza por su amplitud de contenidos, comportando
la extension del principio de paridad al conjunto de las condiciones de trabajo, desde la contratacion
al desarrollo de la relacion y hasta el despido, y abarcando ademas las iniciativas de orientacion
y formacion profesional®, sin dejar de atender la salvaguarda de la igualdad de trato en el ambito
judicial** a través de las denominadas “clausulas de proteccion jurisdiccional efectiva del principio de
igualdad de los sexos®.

Por otra parte, y al igual que en otras parcelas del ordenamiento, la igualdad y no discriminacion
por razdn de sexo, ha contado con la inestimable ayuda y el impulso de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, cuyos pronunciamientos han contribuido de una manera
fundamental en su difusion, proteccién y mejora, habiendo sido el arranque de multiples avances
y revisiones que paulatinamente se han ido incorporando al acervo normativo de la Union Europea
y han aquilatado el devenir de la normativa interna. Este Tribunal ha considerado el de igualdad de
trato entre hombres y mujeres como “un derecho fundamental”, reconociendo efecto directo a las
disposiciones de los arts. 14, apartado 1, letra ¢), y 15 de la Directiva 2006/54, que sancionan la
prohibicion de discriminacion por sexo en las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de
despido, asi como las de retribucion, y el derecho de la mujer a reintegrarse en un puesto de trabajo
en condiciones no desfavorables tras un permiso por maternidad>.

En fin, aun cuando la inicial atencion a la discriminacion por razon de sexo y la relevancia
de su tratamiento normativo -y jurisprudencial- no ha sido superado por ninguna otra, lo cierto es
que debe combinarse con el enriquecimiento en lo que al Derecho derivado se refiere a través de las
importantes Directivas 2000/43, de 29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, asi como la Directiva 2000/78,
de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato y la
ocupacion referida a religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual en el ambito del
empleo y la ocupacion®.

3 DOCE L 39, 14 febrero 1976.

32 DOULE L 204, 26 julio 2006.

3 LopEzZ BALAGUER, M.: “El principio de igualdad en el acceso al empleo y en materia retributiva”, en La transposicion
del principio antidiscriminatorio contrario al ordenamiento juridico laboral espaiiol. BALLESTER PASTOR, M.A.,
Coord., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 84.

3 SSTJCE de 11 de mayo de 1986, asunto C-175/84, Bilka; de 27 de junio de 1990, asunto C-33/89, Kowalska ¢ de 9
de febrero de 1999, asunto C-167/97, Seymour-Smit.

35 LOUSADA AROCHENA, J.F.: “La transposicion en Espafia de la Directiva 76/207/CEE”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Coruiia, n°® 18, 2014, p. 474.

3¢ STJICE C-595/12, de 6 de marzo de 2014, asunto Loredana Napoli.

37 FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: “Igualdad y prohibicion de discriminacion en el marco laboral”, en Derecho Social de la
Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, CASAS BAAMONDE, M.E. y GIL DE ALBURQUERQUE, R., Dirs.,
Francis Lefebvre, Madrid, 2019, p. 229.
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Es lo cierto que el principio de igualdad ha tenido una garantia reforzada en materia retributiva
(en sentido amplio del término “retribucion”) en el Derecho Social de la Union. En la actualidad,
la segregacion del mercado laboral europeo impone una devaluacion de lo femenino en donde,
precisamente, se han adoptado decisiones basadas en la obediencia de ciertos estereotipos o roles
tradicionales®. El inadecuado proceso de heteroidentificacion de la mujer perpetiia la secesion
horizontal y vertical del mercado de trabajo, consagrando asi relaciones desiguales en donde ellas
asumen las cargas familiares al tiempo que concilian la vida laboral y familiar (sistema de doble
jornada)®. Al término, esta situacion lleva aparejada el percibo de menores remuneraciones®. A todo
ello hay que sumar, como no podia ser de otra manera, la temporalidad en el empleo, la precariedad
laboral y el disfrute de jornadas a tiempo parcial. Ciertamente, esta situacion provoca una abrupta
ruptura con una de las funciones sociales del salario, esto es, la de “reequilibrar las relaciones de poder
en una sociedad fuertemente mercantilizada y, en particular, en las intramatrimoniales™!. Y ello por
no hablar de las consecuencias que sobre la vida activa de los seres humanos despliega, al reducir las
cotizaciones a la Seguridad Social y, por ende, la cuantia de las prestaciones publicas.

Elderecho aunaigualdad salarial entre hombres y mujeres se relaciona de manera indivisible con
los principios de igualdad y no discriminacion que tanto consagran las instituciones internacionales®.
A este respecto, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ya proclamé en el articulo 41 de
su Constitucion de 1919 “la especial y urgente importancia” del establecimiento “del salario igual,
sin distincion de sexo, por un trabajo de igual valor”, lo cual evidencia que el elemento “sexo” no
debe tomarse en cuenta a fin de producir desigualdades salariales®. En su momento, el Convenio
namero 100 de la OIT (1951)* supuso un importante paso para la consecucion de esa igualdad, ya
que en ¢l se promovia y garantizaba “la aplicacion del principio de equiparacion retributiva entre
hombres y mujeres”, acogiendo asi aquél concepto de “trabajos de igual valor” que ya esbozaba en la
Constitucion de la OIT (articulo 117). De acuerdo con el Convenio de 1951, el momento de fijacion de
las tasas salariales para un trabajo de igual valor sera clave en esta materia, pues es ahi cuando mejor
se pueden afrontar las discriminaciones indirectas. Junto a este instrumento normativo, en el afio 1958
aparece el Convenio niim. 111 de la OIT sobre discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

3 Véase MONEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ INsuA, B.M.: “Avanzando hacia una efectiva igualdad entre hombres y mujeres:
equiparacion retributiva para un mismo trabajo o «de igual valor»*, en La Ley Union Europea, num. 94, 2021.

3 Actualmente y junto al mainstreaming se han propuesto, entre otras cosas, nuevas definiciones para las nociones
de Mercado y de Estado. Entendiendo éstos como dos ambitos principales que regulan la Economia. “Ahora se
reivindica un triangulo formado por Mercado-Familia-Estado. Asimismo, se definen de manera distinta el tiempo y
su gestion. Se quiere romper con esa idea tradicional por la que el hombre ha tenido un tiempo divido en tiempo de
trabajo y tiempo de ocio, mientras la mujer ha disfrutado solo de un tiempo de trabajo contintio acentuado hoy por la
doble jornada laboral. Estas nuevas nociones permiten una reforma mas profunda de las sociedades actuales, que es
decididamente el objetivo para acabar con las discriminaciones por razon de sexo”. Ver MONEREO ATIENZA, C.: “La
igualdad entre mujeres y hombres en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea”, VV.AA., VAZQUEZ
BERMUDEZ, 1. (Coord), Investigacion y género, inseparables en el presente y en el futuro: IV Congreso Universitario
Nacional Investigacion y Género, Sevilla, Unidad para la Igualdad de la Universidad de Sevilla, 2012, p. 1195.

40 LopEZ INsua, B.M.: “La prohibicion de discriminacion en la retribucion por razon de género ex art. 45.2 del TFUE”,
en VV.AA., GORELLI HERNANDEZ, J. (Coord)., Libre circulacion de trabajadores en la Union Europea. Treinta afios
en la Union, N°59, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL), 2016, pp. 91-106.

4 SERRANO GARcia, M.2J.: “El derecho a la igualdad retributiva por razén de género” en VV.AA., VALDES DAL-RE,
F. y QUINTANILLA NAVARRO, B. (Dirs), Igualdad de género y relaciones laborales, Madrid, Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, 2008, p. 126.

42 Lopez INsuA, B.M.: El principio de igualdad de género en el Derecho Social del Trabajo, Murcia, Laborum, 2017.

4 RoDRIGUEZ-PIRERO, M.: “La igualdad de remuneracion entre trabajadores y trabajadoras y el articulo 119 del
Tratado de Roma”, Relaciones Laborales, Tomo 1, 1989, p. 1 en su version digital.

4 Completado por la Recomendacioén nam. 90, de 29 de junio de 1951, sobre igualdad de remuneracion entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina.
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Ambos convenios se configuran, a dia de hoy, como fundamentales a raiz de la Declaracion sobre
Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo adoptados por la OIT en 1998%.

El concepto de “trabajo de igual valor” es tipicamente un concepto juridico indeterminado
en el Derecho comunitario, lo que significa que esta necesitado de concrecion y especificacion. El
Tribunal de Justicia de la Union ha creados orientaciones y criterios objetivos para evaluar lo que
debe considerarse «trabajo de igual valor» (asunto C400/93, Royal Copenhagen; asunto C309/97,
Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse; asunto C381/99, Brunnhofer; asunto
C427/11 Margaret Kenny y otros contra Minister for Justice, Equality and Law Reform y otros).
Para definir lo que constituye un «trabajo de igual valor», los empleos deben compararse a la luz de
criterios objetivos y neutros desde el punto de vista del género, tales como la educacion, los requisitos
profesionales y de formacion, las capacidades, el esfuerzo y la responsabilidad, el trabajo realizado y
la naturaleza de las tareas correspondientes. En la practica, la aplicacion de este concepto supone que
los empleadores deben definir criterios clave que sean pertinentes para la organizacion y su modelo
de negocio y sobre la base de los cuales los trabajadores que realizan el mismo trabajo o un trabajo
de igual valor obtienen una retribuciéon comparable. No impide que los empresarios remuneren de
manera distinta a las personas que realicen el mismo trabajo o un trabajo de igual valor, siempre que
las s se basen en criterios objetivos, neutros en cuanto al género y libres de sesgos (v.gr., atendiendo
al rendimiento y competencia).

Desde el ambito comunitario el principio de igualdad ha ido abriéndose paso en un espacio
no exento de reticencias y dificultades. Este derecho fue en un inicio practicamente desconocido
por los Tratados Funcionales garantes de una Comunidad Europea creada para la defensa de los
intereses econoémicos, siendo asi el primero de los derechos reconocidos en pro de la igualdad por
razon de género. De modo que la CECA, tinicamente, incluia dos previsiones al respecto: por razon
de nacionalidad y por razon de sexo. Primeramente, por razéon de nacionalidad debia suprimirse
cualquier restriccion que produjese una discriminacion en la remuneracion*® o en las condiciones
de trabajo entre trabajadores nacionales y migrantes. Se trataba ésta de una materia derivada del

4 GARcia Trascasas, A.: “La igualdad en la empresa privada: igualdad retributiva y no discriminacion por razén

de sexo”, en VV.AA., SANzZ MuLas, N. (Coord), Politicas de empleo e igualdad: Especial referencia al ambito
universitario, Granada, Comares, 2012, pp. 33-34.
Ello no obstante a lo anterior, se encuentran también otros instrumentos normativos internacionales y comunitarios
que también se refieren a este principio, entre otros: la Declaracion de Filadelfia de 10 de mayo de 1944, el articulo
23.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, la Convencion de 18 de
diciembre de 1979 sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion de las mujeres, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y culturales de 16 de diciembre de 1966 (art.7), el articulo 14 del Convenio
num.117 de la OIT de 22 de junio de 1962, la Carta Social Europea de 1961, el Protocolo Adicional a la Carta
Social Europea de 4 de mayo de 1988, la Recomendacion niim. 1146 de 11 de marzo de 1991, sobre igualdad de
oportunidades y trato entre hombres y mujeres en el mercado de trabajo, la Carta de Derechos Sociales Fundamentales
de 1989, el Tratado de Maastricht de 1992 (el cual incorpora el Acuerdo sobre Politica Social de 31 de octubre de
1991), el Libro Verde de 17 de noviembre de 1993, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE del afio 2000 (art.
21), el Tratado de Amsterdam, el Tratado de Lisboa de 2007... etcétera. Ver MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA,
B.M.: “Derecho a una remuneracion equitativa, justa y satisfactoria (incluido el Derecho a la igualdad salarial), (Art.
23, apartado 2 y 3 DUDH; Art. 7. a.i y 7.c PIDESC)”, en VV.AA., MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L.
(Dirs y Coords)., El sistema universal de los Derechos Humanos. Estudio sistematico de la declaracion universal
de los derechos humanos, el pacto internacional de derechos civiles y politicos, el pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales y textos internacionales concordantes, Granada, Comares, 2014, pp. 829-867. Y,
de igual modo, MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSuA, B.M: “Derecho a una remuneracion equitativa (articulo 4)”,
en VV.AA., MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs y Coords), La garantia multinivel de los derechos
fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea,
Granada, Comares, 2017, pp. 465-508.

4 Llama la atencion, este punto, los Reglamentos 38/1964 y 1612/1968. En particular, éste (ltimo, al regular la
libre circulacion de trabajadores desarrollaba, ampliamente, la igualdad de trato. De modo que se prohibia toda
discriminacion por razon de nacionalidad entre trabajadores de los Estados miembro con respecto al empleo, la
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derecho a la libre circulacion de trabajadores (articulo 48 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea) y que, por consiguiente, estaba basada en una motivacion puramente econémica
(mas que social). Mientras que, por razon de sexo, el articulo 119 del Tratado de Roma establecia el
principio de igualdad retributiva (hasta que con el Tratado de Amsterdam se convirtiera en el articulo
141 del TCE). De modo que, sobre un fundamente también econdmico, se procuraba impedir que
la libre competencia se viera fraudulentamente alterada por costes laborales desiguales para sendos
sexos?’. El derecho a la igualdad de retribucion por un mismo trabajo o por un trabajo de igual valor
entre los trabajadores y las trabajadoras es un principio fundamental de la Union Europea desde
el Tratado de Roma de 1957. La Directiva 2006/54/CE sobre la igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion ya impone que los empleadores debe garantizar la
igualdad de retribucion entre hombres y mujeres. Ya en el afio 2014, se complementd mediante
una Recomendacion de la Comision Europea sobre la transparencia de las retribuciones®®. A pesar de
esta normativa, el principio de igualdad de retribucion no se aplica ni se hace cumplir plenamente.
Conforme a las reiteradas conclusiones de Eurostat, la brecha salarial entre hombres y mujeres en la
UE sigue siendo muy amplia y generalizada.

La inclusion en el seno del Tratado de Roma de la igualdad salarial supuso un paso importante
para el aseguramiento de esta equiparacion retributiva entre ambos sexos en la esfera comunitaria, pues
no solo dibujaba un estandar a nivel colectivo aplicable a los diferentes ordenamientos internos de los
Estados parte, sino que ademas contaba con el privilegio de imponerse a las disposiciones nacionales
contrarias. De modo que, la prohibicion de discriminacion entre los nacionales comunitarios -en
términos generales- se convierte asi en condicion “sine qua non” para la existencia de un Mercado
Comun, sin el cual no se puede alcanzar los fines propios de integraciéon econdmica y social que
establece el Tratado (art. 7 del Tratado de Roma). Por lo que, el principio de igualdad retributiva
se eleva a derecho fundamental constitutivo y base del orden europeo®, en tanto se considera un
mecanismo enderezado para evitar el dumping social entre los Estados miembros del naciente
colectivo econdémico europeo.*

Esa funcionalizacion del Tratado ha permitido una interpretacion notablemente dinamica,
imaginativa y flexible del concepto de discriminacion, extendiendo asi dicha prohibicion mas alla de
los Estados miembros y de las instituciones comunitarias a los ciudadanos de paises comunitarios.
Lo que ha permitido, ademas, un lento desplazamiento del principio desde su originario significado
econdomico hacia una cierta definicion de equiparacion entre ciudadanos comunitarios que -sobre
todo en lo relativo a los limites de la libertad de circulacion de personas- se relaciona cada vez
mas, por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, con los derechos humanos y las libertades
fundamentales, a saber: “la regla de igualdad de trato consagrada por el Derecho comunitario prohibe
no solo las discriminaciones ostensibles, fundadas sobre la discriminacion, sino también todas las

retribucion y las demas condiciones de trabajo (Véase la Seccion 1I del Capitulo I del Titulo III de la Parte Tercera,
dedicada a la libre circulacion de personas y servicios).

47 QUESADA SEGURA, R.: “La no discriminacion, la igualdad de trato y de oportunidades, en el ordenamiento europeo.
Del Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, a los Tratados y a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n°3, 2007, p. 54. MONEREO
PEREZ, J.L. y LOPEZ INsua, B.M.: “Derecho a una remuneracion equitativa (articulo 4)”, en VV.AA., MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs y Coords), La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el
Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares,
2017, pp. 465-508.

4% RECOMENDACION DE LA COMISION de 7 de marzo de 2014 “sobre el refuerzo del principio de igualdad de
retribucion entre hombres y mujeres a través de la transparencia” (Texto pertinente a efectos del EEE) (2014/124/UE)

4 Casas BAAMONDE, M.2E.: “Igualdad de retribucion por razon de sexo”, Relaciones Laborales, n°22, Tomo 2, 2002,
p. 2 en su version digital.

3 MONEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ INsuA, B.M.: “Avanzando hacia una efectiva igualdad entre hombres y mujeres:
equiparacion retributiva para un mismo trabajo o «de igual valor»*, en La Ley Union Europea, num. 94, 2021.
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formas disimuladas de discriminacion, que, por aplicacion de otros criterios de distincion, producen
de hecho el mismo resultado™!.

Esta vision de la no discriminacion por nacionalidad, se refuerza en materia de libre circulacion
de personas, en la que la interpretacion extensiva del principio ha traspasado incluso su originario
fundamento econdmico. Se ha tendido a construir un cierto estatuto de ciudadano econdémico, que
incluso va mas allé de la especialidad funcional de la comunidad y que, finalmente, supera ese vision
econdmica y productiva para fundamentar el principio de igualdad de trato en la propia dignidad de la
persona humana®?, convirtiéndose de esta manera la no discriminacion por razones retributivas en un
primer pilar para la construccion jurisprudencial de los derechos fundamentales®.

A partir de los afios 70 el principio de igualdad retributiva ha ido experimentando una notable
evolucion normativa, que se ha hecho valer en todos los convenios que tienen por objeto regular, de
forma colectiva, el trabajo por cuenta ajena (incluido el trabajo de aquellos que prestan sus servicios
para el ambito de la funcién publica, bajo cualquier modalidad o relacion juridica por cuenta ajena).
Y es que, el efecto directo (tanto horizontal, como vertical), automatico o self executing del ahora
articulo 157 del TFUE no puede ser objeto de una interpretacion estricta, en cuanto que “...esta
expresion se utiliza precisamente para hacer resaltar el caracter fundamental de algunos preceptos™.

En el vigente derecho originario, el TFUE establece que en todas las acciones de la UE
quedara fijado el objetivo de eliminar las desigualdades entre hombres y mujeres, por lo que en la
ejecucion de sus politicas y acciones se luchara contra la discriminacion entre sexos (articulos 8
y 10 del TFUE). Ahora bien, en la misma linea, el articulo 45.2 de este Tratado impone que: “La
libre circulacion supondra la abolicién de toda discriminacion por razén de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demas condiciones
de trabajo”, a cuyo efecto el articulo 157.1 del TFUE (antiguo 141 TCE) establece que “...cada
Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores
y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”*, entendiendo por retribucion,
el salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa
o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon de la relacion de
trabajo. A este respecto, la igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo, significa:
a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada se
fija sobre la base de una misma unidad de medida; y que b) la retribucion establecida para un trabajo
remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo (articulo 157.2 del TFUE).
Hay que tener en cuenta el alcance omnicomprensivo del concepto de retribucion a estos efectos,
pues se establece un concepto estipulativo y funcional que abarca una nocion de retribucion que va
mas alla de las percepciones de naturaleza estrictamente salarial. Se trata de un concepto amplio de
retribucion, que es comprensivo no solo el salario en ius strictum, sino también los complementos, ya
sea en efectivo o en especie, que los trabajadores reciben directa o indirectamente de sus empleadores.

1 Ver Asunto REYNERS 2/84, 21 de junio 1974. De igual modo, en el asunto SIMMENTHAL (106/1977 de fecha
09-03-1978) se ha precisado las consecuencias del efecto directo: ser fuente directa e inmediata de derechos y
obligaciones para los afectados, ya sean los Estados o los particulares partes en relaciones juridicas nacidas del
derecho comunitario y vincular al juez que ha de proteger los derechos conferidos por el ordenamiento comunitario.

2 MONEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de Relaciones Laborales,
Murcia, Laborum, 2020.

53 MONEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ INsuA, B.M.: “Avanzando hacia una efectiva igualdad entre hombres y mujeres:
equiparacion retributiva para un mismo trabajo o «de igual valor»*, en La Ley Union Europea, num. 94, 2021.

5% La doctrina judicial ya ha resaltado esta idea a través del Asunto Defrenne II del afio 1976. Ver también la Sentencia
del TJUE de 18 de noviembre de 2004 en el Asunto C-284-02, Sass y 13 de enero de 2004, Asunto C-256/01,
Allonby.

5 Con “independencia de que lo realice un trabajador o una trabajadora”, Sentencias del TJUE en los Asuntos
Lawrence (C-320/00) y Cadman (C-17/05).
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Estos complementos abarcan las primas, el pago de horas extraordinarias, las facilidades de transporte
(por ejemplo, automoviles proporcionados por el empleador y tarjetas de transporte), las ayudas
para vivienda, la indemnizacion por asistir a cursos de formacion, los pagos en caso de despido,
los suplementos por horas extraordinarias, las gratificaciones pagadas a discrecion del empleador,
el subsidio obligatorio por enfermedad, la indemnizacioén obligatoria y las pensiones de jubilacion,
aportaciones empresariales a los planes privados complementarias, etcétera. Ahora bien, el principio
de igualdad de retribucion no significa que todas las personas que trabajan deban ser remunerados por
igual, sino que las diferencias retributivas deben basarse en criterios objetivos, no relacionados con el
sexo, teniendo la carga de la prueba el empleador en caso de controversia juridica.

Por su parte, la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
de 1989, establece en su articulo 16 que debe “garantizarse la igualdad de trato entre hombres y
mujeres” y “desarrollarse la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres”. A tal fin, conviene
intensificar, “donde quiera que ello sea necesario, las acciones destinadas a garantizar la realizacion
de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular para el acceso al empleo, la retribucion, las
condiciones de trabajo, la proteccion social, la ecuacion, la formacion profesional y la evolucion de
la carrera profesional” y “desarrollar medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar mas
facilmente sus obligaciones profesionales y familiares™’.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2007/2010) (en adelante,
CDFUE), entronca en esa tradicion en la cultura de los derechos sociales fundamentales al garantizar
explicitamente el derecho del trabajador a condiciones de trabajo justas y equitativas (que incluye las
condiciones salariales) (sefialadamente, el crucial art. 31 CDFUE (“Condiciones de trabajo justas y
equitativas”)’,

4. LA CONSTITUCION ESPANOLA COMO SOPORTE JURIDICO A LA ACCION
DEL LEGISLADOR

Siguiendo la estela internacional y comunitaria, la Constitucion Espaiiola estd impregnada
de una preocupacion especial por luchar contra las desigualdades econdmicas y sociales, esto es,
por la instauracion de la igualdad sustancial o real, extensiva a las relaciones laborales. Una lectura
certera de la Norma Fundamental permite comprobar como no se limita a proclamar solemnemente el
principio de la igualdad ante la ley, como consecuencia de la soberania popular y de la democraticidad
del Estado, sino que disefia esta igualdad como una manifestacion especifica de un principio
constitucional mas amplio y comprensivo que coloca previamente a la igualdad como valor superior
del ordenamiento y por ello del propio orden constitucional. No otra interpretacion puede tener el art.
1.1 CE cuando afirma que “Espaifia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho que
propugna como valores superiores del ordenamiento... la igualdad”.

% MONEREO PfREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B.M.: “Derecho a una remuneracion equitativa (articulo 4)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs y Coords): La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el
Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares,
2017, pp. 465-508.

57 MONEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ INsua, B.M.: “Avanzando hacia una efectiva igualdad entre hombres y mujeres:
equiparacion retributiva para un mismo trabajo o «de igual valor»*, en La Ley Union Europea, num. 94, 2021.

% MoNEREO PEREZ, J.L.: “Condiciones de trabajo justas y equitativas”, en MONEREO ATIENZA,C. y MONEREO PEREZ,
J.L. (Dirs): La Europa de los Derecho. Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, Granada, Comares, 2012, pp. 739-782.

3 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “El principio de igualdad y las relaciones laborales”, Revista de Politica
Social, n°. 121, 1979, pp. 381 y ss.
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Ahora bien, aun cuando “la igualdad se configura como ‘valor superior’ que impregna todo
el orden constitucional y el orden juridico, con una funcién reguladora omnicomprensiva que va
mucho mas alla de las tipificaciones especificas que de la propia igualdad cabe extraer de la propia
Constitucion”, lo cierto es que estas regulaciones concretas no agotan el principio de igualdad; antes
bien son manifestaciones especificas del mismo que el constituyente ha estimado mas necesitadas
de una proteccion rigurosa, pero sin colmar con ello todo el contenido potencial de ese principio de
igualdad (valor superior), junto a la libertad, la justicia y el pluralismo”, que concierne al ordenamiento
juridico en su totalidad®.

Pieza clave es el art. 14 CE, que proclama el derecho a la igualdad y no discriminacion,
citando como motivos especialmente reprochables el nacimiento, la raza, el sexo, la religion u
opinidn, afiadiendo en clausula abierta “cualquier otra circunstancia personal o social”. Este precepto
presenta una naturaleza compleja, pues proclama tanto la igualdad ante la ley como la interdiccion de
la discriminacion®'. A partir de dicha doble configuracion constitucional, el intérprete maximo de la
Carta Magna ha sefialado, en primer lugar, como rasgos esenciales del principio de igualdad ante la
ley los siguientes: 1) No cualquier desigualdad va a suponer una contravencion del art. 14 CE, habida
cuenta de que la vulneracion solamente acaece cuando la desigualdad introduce una diferencia entre
situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable®?.
2) El principio recogido en el art. 14 CE exige que a iguales supuestos de hecho le sean de aplicacion
similares consecuencias juridicas, entendiendo que dicha identidad concurre cuando la utilizacion o
introduccién de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional®. 3) No
se prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino unicamente cuantas resulten artificiosas
o injustificadas por no encontrar fundamento en criterios objetivos suficientemente razonables de
conformidad con criterios o juicios de valor generalmente aceptados®. 4) Para que la diferenciacion
resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas
y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado
que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos®.

En segundo lugar, la discriminacion, conforme al art. 14 CE, supone una diferencia de trato
que actlia contra el sujeto discriminando o menoscabando el goce de ciertos derechos y ventajas o
agravando sus cargas, con origen en ciertos rasgos de la persona o de la configuracion social (sexo,
raza, parentesco, lengua, condicion social, discapacidad fisica, psiquica o sensorial), lo que origina
una situacion objetiva discriminatoria, que pone en peligro el respeto a la dignidad humana y los
derechos inherentes a la persona, de manera que las medidas contra la discriminacion aparecen como
instrumento fundamental para asegurar la igualdad, protegiendo a ciertos grupos necesitados de una
tutela reforzada®®.

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “El principio de igualdad y las relaciones laborales”, Revista de Politica
Social, n°. 121, 1979, pp. 381 y ss.

1 E] Tribunal Supremo ha destacado como este precepto comprende dos prescripciones que han de ser diferenciadas:
la primera, contenida en el inciso inicial de ese articulo, se refiere al principio de igualdad ante la ley y en la
aplicacion de la ley por los poderes publicos; la segunda se concreta en la prohibicion de discriminaciones y tiende
a la eliminacion de estas en cuanto implican una violacion mas cualificada de la igualdad en funcion del caracter
particularmente rechazable del criterio de diferenciacion aplicado. SSTS 17 octubre 1990 (RI\1990\7929) y 17 mayo
2000 (RJ/2000/5513).

2 STCo 76/1990, de 26 de abril.

% STCo 177/1993, de 31 de mayo.

% STCo 253/2004, de 22 de diciembre.

% STCo 61/2013, de 14 de marzo.

% STCo 62/2008, de 26 de mayo.
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Asi, cuanto caracteriza “la prohibicion de discriminacion, justificando la especial intensidad
de este mandato y su penetracion en el ambito de las relaciones privadas, es el que en ella se utiliza
un factor de diferenciacion que merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion
mas amplia, porque para establecer la diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que
historicamente han estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de determinados grupos de
personas o que se excluyen como elementos de diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los
valores constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad democratica y pluralista™®’, de
manera que “la clausula final del art. 14 CE no comprende cualquier tipo de condicion o circunstancia
de los individuos o de los grupos sociales, pues en ese caso la prohibicion de discriminacion se
confundiria con el principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta®.

Larespuesta por excelencia del ordenamiento juridico frente a las actuaciones de discriminacion
es la de prohibirlas y, por tanto, declarar nulas las conductas que incurran en la misma. No obstante,
el legislador considera que ello no es suficiente, por cuanto que las situaciones de segregacion o
marginacion social, producidas por practicas largo tiempo admitidas o consentidas de discriminacion,
muestran un panorama historico bastante consolidado de postergacion de los grupos victimizados,
de modo que la superacion de la situacion de discriminacion no se resuelve de forma inmediata por
medio de una simple regla prohibitiva. En este contexto, surgen las medidas denominadas de accion
positiva o de discriminacion positiva, por medio de las cuales se establecen reglas temporales de
promocion, preferencia o favorecimiento del grupo social tradicionalmente discriminado, con vistas a
acelerar el proceso de transformacion hacia una situacion factica final de equiparacion real y efectiva,
que supere mas rapidamente las enraizadas diferencias injustificadas®. En otras ocasiones, ya no se
trata s6lo de un objetivo de transicion, destinado a forzar run mayor ritmo en el cambio historico, sino
de diferencias estructurales o consustanciales que fuerzan a medidas de apoyo directo a los grupos
perjudicados, en cuyo caso la medida puede llegar a contemplarse como permanente, pero siempre
bajo los principios de razonabilidad y proporcionalidad™.

El cariz de la tutela antidiscriminatoria es, por tanto, doble: positiva (promocion de condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva) y negativa (remocion de obstaculos que impidan el logro de
esa igualdad). Centrando la atencidn en la segunda vertiente, ésta se concibe como una reaccion
represiva contra los actos discriminatorios, esto es, pretende castigar la discriminacion una vez que
se ha producido mediante una sancion; es la tutela que tradicionalmente se ha aplicado a los actos
individuales de discriminacion (discriminacion directa) o colectivos, siempre que la colectividad esta
delimitada o sea delimitable (discriminacion indirecta) e impone la paridad de trato, la interdiccion
absoluta del acto discriminatorio y su nulidad radical, acompafiada de la pertinente reparacion.

Transitando de lo general a lo particular, estos principios de igualdad y no discriminacion que
consagra la CE y sus garantias son los que marcan de forma més concluyente al Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, pues a nadie escapa que esta rama del Derecho ha quedado configurada como
un sector del ordenamiento que responde a una vision avanzada de la igualdad, a una bisqueda de la
igualdad real mediante instrumentos de intervencion publica y colectiva, lo cual permite afirmar que la
igualdad debe presidir las relaciones de trabajo desde su constitucion a su extincion’'. Asi, el derecho a
la igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales dispone de un “doble juego institucional”,

7 STS 29 enero 2001 (RJ 2001/2069).

 STS 22 enero 2008 (RJ 2008/1621).

% CRruz VILLALON, J.: El Estatuto de los Trabajadores comentado, Tecnos, Madrid, 2003, p. 239.

7 STCo 269/1994, de 3 de octubre, sobre reserva de puestos a trabajadores discapacitados. GOMEZ ABELLERIRA, F.J.:
“Las acciones positivas de las empresas para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, en Comentarios laborales
de la ley de igualdad entre mujeres y hombres, MERCADER UGUINA, J.R., Dir., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp.
15y ss.

" GARrciA FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho del Trabajo, Ariel, Barcelona, 1990, p. 346.
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por una parte, el derecho de los sujetos laborales (trabajadores, empresarios, sindicatos y asociaciones
empresariales) a obtener separadamente un trato igual de los poderes publicos (“derecho publico
subjetivo a la igualdad”) y, por otra parte, el derecho de los trabajadores a no ser discriminados por su
empresario en la relacion de trabajo (“derecho privado subjetivo a la igualdad”)™.

En nuestro ordenamiento juridico infraconstitucional se ha recogido, tanto el derecho a la
igualdad como el derecho a la no discriminacién, en su aplicacion a las relaciones laborales. Cabe
destacar, asi, varias intervenciones acumulativas: se ha recogido el enunciado de la prohibicion de
discriminacion en normas materialmente laborales, tal y como sucede, como ejemplo paradigmatico,
en el Real Decreto Legislativo , por el que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores (ET); también
se han dictado leyes contra la discriminacion por motivos concretos que incluyen medidas especificas
en materia de empleo, tal y como sucede con el sexo (Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres) o la discapacidad (Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre); igualmente, se ha promulgado una ley integral de igualdad efectiva, con proyeccion tanto
al trabajo por cuenta ajena como al desarrollado en régimen de auto-organizacion (la Ley 15/2022).

5. LAREGULACION ESTATUTARIA

Teniendo como marco general el art. 14 CE, que, como ya consta, reconoce el derecho de
los espafioles a la igualdad ante la ley prohibiendo cualquier tipo de discriminacion por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social, el art. 4.2 ¢)
ET vuelve arecoger esta prerrogativa en la segunda de sus versiones (la prohibicion de discriminacion),
cuando configura como uno de los derechos de los trabajadores el de “no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro
de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religién o convicciones,
ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razoén de lengua,
dentro del Estado espafiol”, ampliando dichas causas antidiscriminatorias a la discapacidad cuando
el empleado se encuentre en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se
trate’.

Por su parte, el art. 17 ET, denominado “no discriminacion en las relaciones laborales”,
desarrolla tanto el art. 14 CE como el art. 4.2 c¢) ET, estableciendo la sancion de nulidad para todos
aquellos preceptos reglamentarios, clausulas de convenios colectivos, pactos individuales y decisiones
individuales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada
y demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables
por algunas de las siguientes causas, enumeradas en su articulado: edad, discapacidad, sexo, origen,
incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion o condicion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco
con personas pertenecientes o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espafiol.

Cierto es que este precepto contiene una relacion amplia de diferencias de tratamiento
prohibidas, mucho mas extensa que la contenida en el art. 14 CE, si bien su disefio responde al
modelo de lista cerrada. No menos verdad resulta que una certera lectura exige una interpretacion
extensiva en el contexto del art. 14 CE, pues, como es sabido, contiene una apelacion final y general
a “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”, lo cual permite hacer frente a cualquier

2 PALOMEQUE LOPEzZ, M.C.: “Discriminacion por razéon de sexo y despido de trabajadora embarazada”, en La
Jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria Emilia
Casas, BAYLOs GRAU, A. et alii, Coords., La Ley, Madrid, 2013, pp. 167 y ss.

> MONTOYA MELGAR, A.: “Ejercicio y garantias de los derechos fundamentales en materia laboral”, Revista Poitica
Social, n® 121, 1979, pp. 332 y ss.
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otra situacién de marginacion o segregacion social rechazada por repugnante por el ordenamiento
juridico™.

Conforme al art. 17 ET, se prohiben, también, las o6rdenes de discriminar y decisiones
empresariales que comporten un trato desfavorable de los trabajadores, como represalia a
reclamaciones, efectuadas en la empresa o ante acciones administrativas o judiciales, destinadas a
exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion™.

Seguidamente, el art. 17.3 ET da por validos los tratamientos favorecedores de determinados
grupos de trabajadores en el marco de una determinada politica gubernamental de empleo. Atribuye,
asi, al Gobierno la posibilidad de regular medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que
tengan por objeto facilitar la colocacion de trabajadores demandantes de empleo. Estas medidas de
fomento de la igualdad de oportunidades en el empleo tienen como objetivo, partiendo de la desigual
situacion en la que se encuentran determinados colectivos en la sociedad y de los obstaculos reales que
les impiden acceder y mantenerse en el mundo laboral, suministrar los instrumentos o mecanismos
que permitan romper esa tendencia y facilitar el acceso al trabajo en igualdad de oportunidades con
los ciudadanos no condicionados por circunstancias subjetivas especiales’.

Ademas, el art. 17.4 ET habilita a la negociacion colectiva a establecer medidas de accion
positiva con el fin de favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones (regla que se extiende
también a las condiciones de clasificacion profesional, promocion y formacion), para lo cual se podran
establecer reservas y preferencias en las condiciones de contrataciéon de manera que, en igualdad
de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas cuantas personas pertenezcan
al sexo menos representando en el grupo profesional de que se trate. También cabe mencionar, de
un lado, el art. 24.2 ET, que exige la adecuacion de los ascensos y la promocion profesional en la
empresa a “criterios y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia de discriminacion,
tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse medidas de accion
positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de discriminacion”, y, de otro, el art. 28 ET
sobre igualdad de remuneracion por razoén de sexo, con referencia a trabajos de “igual valor”, que
desarrollan, no sélo el art. 14 CE, sino también el art. 35.1 CE.

En fin, pese a la bondad de los enunciados de la regulacion estatutaria, no cabe olvidar que
una de las mayores dificultades que presentan en la practica las conductas discriminatorias es la
de lograr demostrar la actuacion lesiva, sobre todo cuando se oculta bajo una neutralidad aparente.
La presunta victima del tratamiento discriminatorio en lo laboral se suele encontrar carente de los
elementos de informacion y de los instrumentos de comprobacion necesarios para llegar a descubrir el
trasfondo del asunto, para identificar las causas profundas de las diferencias de tratamiento existentes,
particularmente cuando los moviles de las conductas empresariales no son explicitos desde el instante
en que el empresario no tiene que justificar las razones de ejercicio del poder directivo en virtud de
las posibilidades otorgadas por el art. 38 CE. Como instrumento procesal de reaccion frente a esta
situacion desfavorable, se incorporan reglas de alteracion parcial de la carga de la prueba, tal y como
recoge el art. 96 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social (LRIJS), en virtud
del cual: “en aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia
de indicios fundados de discriminacion por razén de sexo, orientacion o identidad sexual, origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de

™ Cruz VILLALON, J.: Estatuto de los Trabajadores comentado, Tecnos, Madrid, 2003, p. 239.

7> MARTIN VALVERDE, A.: “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Politica
Social, n° 137, 1983, pp. 61 y ss.

76 CARDONA RUBERT, B.: “Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales”, en Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores. Libro Homenaje a Tomds Sala Franco, GOERLICH PESET, J.M., Dir., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008,
p. 391.
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vulneracion de un derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la aportacion
de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”.

6. ESPECIAL REFERENCIA A DOS DE LAS CAUSAS DE DISCRIMINACION CON
REGULACION MAS COMPLETA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Desde hace décadas el sistema juridico espafiol viene realizando esfuerzos por lograr la
eliminacion de tratamientos discriminatorios por razén de sexo y género y por discapacidad. Buena
parte de la normativa aprobada al respecto persigue la igualdad en el marco laboral.

6.1. POR RAZON DE SEXO Y GENERO

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

Lapropia CE, ensuart. 35.1 CE recoge el principio de no discriminacion en el trabajo por razén
de sexo’. Ahora bien, pese al tiempo transcurrido desde la consagracion constitucional del derecho
a la igualdad y no discriminacion entre mujeres y hombres, la realidad de las relaciones laborales
esta lejos de ofrecer un panorama de verdadero equilibrio y de efectiva igualdad de oportunidades
para las mujeres”. Como es de sobra conocido, el mercado de trabajo presenta una serie de rasgos
definitorios que evidencian con claridad la peor condicion de la mano de obra femenina si comparada
con la masculina. No cabe ocultar que todavia a dia de hoy, las mujeres constituyen una fuerza de
trabajo secundaria, en la que tiene mayor incidencia el desempleo, maxime cuando desarrollan
preferentemente su prestacion de servicios en ocupaciones feminizadas (“de cuello rosa”) y que,
debido precisamente a ello, se consideran como poco cualificadas y se caracterizan en muchos casos
por la inestabilidad y escasa retribucion, cuando no caen de lleno en la economia informal o en
el “trabajo negro”. La diferencia retributiva con los varones se mantiene, sin que deba silenciarse,
tampoco, la presencia de ese “techo de cristal” que provoca que muy pocos puestos ubicados en lo
mas alto del sistema de clasificacion profesional estén ocupados por féminas®.

Actodas estas desigualdades se suma la provocada por la atencion de las personas dependientes,
entendiendo por tales aquéllas que durante un periodo prolongado de tiempo requieren de ayuda para
realizar ciertas actividades cotidianas (vestirse, comer, asearse...). Su cuidado conduce a la mano de
obra femenina, en muchos casos, a optar entre vida laboral o familiar®. Todo ello sin olvidar que la
responsabilidad de atender a los hijos recae todavia principalmente sobre las mujeres, lo que a menudo
conlleva dificultades para mantener su empleo y menores posibilidades para retomar tardiamente su

77 VALDES DAL-RE, F.: “Del principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacion”, cit., p. 30.

" BorrAJO DACRUZ, E.: “La no discrimiancidn por razén de sexo y sus efectos y garantias en el Derecho espafiol del
Trabajo”, Documentacion Laboral, n° 7, 1983, p. 36.

7 ARASATEY SAHUN. M.L.: “Tutela judicial nacional”, en Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del trabajo de
la mujer, MOYA AMADOR, R., Dir., Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 295.

8 ARGUELLES BLANCO, A.R.; MARTINEZ MORENO, C. y MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Igualdad de oportunidades y
responsabilidades familiares, CES, Madrid, 2004, p. 23.

81 PErez DEL Rio, T.: El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el Derecho del Trabajo,
IELSS, Madrid, 1984, pp. 21-22.
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carrera profesional, lo cual repercute, logicamente, en un descenso en la atencién por el sistema de
Seguridad Social #. Asi pues, todavia no se ha logrado una igualdad real o sustancial, que amplia
la distincion bioldgica o sexual binaria entre hombres y mujeres al conjunto de roles y atributos
socioculturales social y universalmente asignados a un persona a partir del sexo al que pertenece,
convirtiendo la diferencia sexual en diferencia social y cultural®.

Espafia ha hecho grandes avances en esta materia durante los Ultimos aflos, especialmente en
género, a través de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género (LPIVG), y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), ambas portadoras de medidas laborales.Asi, la LPIVG
disefia un elenco de medidas tendentes a proteger a las trabajadoras que ha sufrido violencia de género
por su pareja o expareja, disefiando medidas especificas de acceso al empleo y permitiendo una
adaptacion de sus condiciones laborales: flexibilidad del tiempo de trabajo, justificacién de ausencias,
movilidad geografica, suspension con reserva del puesto de trabajo y extincion del contrato con
derecho a la percepcion de la prestacion por desempleo (arts. 21 y ss.).

Porsuparte, el art. 5.1 LOIMH establece que el principio de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, aplicable en el ambito del empleo privado y en el del empleo publico, “se
garantizard, en los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al
trabajo por cuenta propia, en la formacion profesional, en la promocion profesional, en las condiciones
de trabajo, incluidas las retributivas, y en la afiliacion y participacion en las organizaciones sindicales y
empresariales, o en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas
las prestaciones concedidas por las mismas”.

Protege la discriminacion directa, que va referida a “la situacion en que se encuentra una
persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable
que otra en situacion comparable” (art. 6.1 LOIEMH). Desde tal premisa, la salvaguarda de la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo ha llevado al Tribunal Constitucional a establecer
que la conducta discriminatoria se cualifica por el resultado peyorativo para la mujer que la sufre,
que ve limitados, en el 4mbito laboral y de la proteccion social si se trata de una trabajadora, sus
derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad justificativa
ha sido expresamente descartada por la Constitucion, dado su caracter atentatorio a la dignidad del
ser humano (art. 10.1). En consecuencia, se incurre en la prohibicién constitucional especifica de
los actos discriminatorios por razon de sexo, lesiva del art. 14 CE, cuando se acredite que el factor
prohibido represent6 la causa de una minusvaloracion o de un perjuicio laboral, no teniendo valor
legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar la medida

82 CES: “Conciliacion del trabajo y vida familiar: licencias parentales”, Panorama sociolaboral de la mujer en Espana.
Boletin elaborado por el Area de Estudios y Andlisis, nim. 38, 2004, p. 1. La Sentencia del Tribunal Constitucional
67/2022 ha procedido a diferenciar los conceptos de sexo y género. El primero permite identificar a las personas como
seres vivos femeninos, masculinos o intersexuales, atendiendo a una compleja serie de circunstancias hormonales,
morfologicas y genéticas, a las que se asocian determinadas caracteristicas y potencialidades fisicas definitorias,
bien denominadas primarias (genitales internos y externos, estructura hormonal y estructura cromosdmica), o
bien denominadas secundarias (masa muscular, distribucion del vello o estatura). Estos caracteres biologicos, que
pueden no ser mutuamente excluyentes, vienen a formular una clasificacion binaria o, en algun caso, terciaria, de
las personas. Por su parte, el género no se identifica con las realidades biologicas, sino que deriva de construcciones
sociales, educativas o culturales asociadas a los roles, las actitudes, los comportamientos, las expectativas y los
valores que se asocian o atribuyen, de forma diferencial, a hombres y mujeres. Asi pues, mientras que el sexo se
vincula a la concurrencia de una serie de caracteres fisicos objetivamente identificables o medibles, el género va
referido a caracteres relativos o coyunturales y pueden variar de una sociedad a otra y de uno a otro tiempo historico.

8 Casas BAAMONDE, MLE.: “La igualdad de género en el Estado constitucional”, Revista de Derecho Social, n° 88,
2020, p. 14.
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al margen del resultado discriminatorio®. Asi pues, aun cuando la concurrencia de discriminaciones
directas es dificil en la practica, pues es necesario que se manifiesten de forma expresa prejuicios de
género determinantes de la situacion de subordinacion de las mujeres, resulta de singular utilidad la
figura del “comparador hipotético™, a partir del cual se permite que prospere una reclamacion contra
un empresario mostrando como indicio de discriminacion un panorama general de comportamiento
empresarial, en el que, previsiblemente, de haber sido hombre una trabajadora (y no necesariamente
todo el colectivo de mujeres, y ni siquiera su mayoria) hubiera tenido derecho a un trato mejor (but
for)¥. Es decir, la comparacion no se produce solo cuando una persona sea o haya sido tratada de
modo menos favorable por razén de sexo sino también cuando pudiera ser tratada de modo menos
beneficioso por esta causa. Permite, pues, que a la hora de aportar indicios de discriminacion directa
no sea necesario para la demandante buscar un comparador masculino idéntico o siquiera similar.
Bastaria una evidencia, conforme al comportamiento habitual de la empresa, referido a que su
actuacion hubiera sido diferente en el caso de que el reclamante hubiera sido hombre en lugar de
mujer. No se limita a lo que le hubiera sucedido a un varéon en la misma situacion, de modo que
la tutela asciende de grado porque, por tratarse de una discriminacion directa, la justificacion del
empresario no puede ser ni general®’, ni fundada en razones financieras de la empresa®. Todo ello sin
olvidar que de acuerdo con el art. 8§ LOIEMH, “constituye discriminacion directa por razon de sexo
todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo y la maternidad”.

Ampara también las discriminaciones indirectas, concebidas como “la situaciéon en que una
disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros ponen a personas de un sexo en desventaja
particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan
justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean necesarios y adecuados” (art. 6.2 LOIEMH). Se esta, pues, ante una pretericion de este
tipo cuando concurren dos presupuestos: los datos estadisticos disponibles muestran que el porcentaje
de mujeres afectadas es considerablemente superior al de los hombres sin que dicha realidad esté
justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo®.

Por su parte, el art. 7.3 LOIEMH establece que “se consideraran en todo caso discriminatorios
el acoso sexual y el acoso por razon de sexo”. Constituye acoso sexual “cualquier comportamiento,
verbal o fisico, de naturaleza sexual, que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra
la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno discriminatorio, degradante
u ofensivo” (art. 7.2 LOIEMH). Integra el concepto de acoso por razén de sexo, “cualquier
comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona con el propdsito o el efecto de atentar
contra su dignidad y de crear un entorno discriminatorio, degradante y ofensivo”. Con mayor amplitud,
el recientemente ratificado Convenio 190 de la OIT define su ambito de aplicacion englobando, como
riesgo que ha de prevenirse, toda la violencia y el acoso que ocurren durante el trabajo, en relacion
con el trabajo o como resultado del mismo, y especificamente®, siempre y cuando estas conductas

8 Casas BaaMONDE, MLE.: “Igualdad, conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y Seguridad Social”, en
Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion. La Seguridad Social a la luz de sus reformas
pasadas, presentes y futuras, MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N., Dirs., Granada,
Comares, 2008, p. 999.

8 CABEZA PEREIRO, J.: “La discriminacion retributiva por razon de sexo como paradigma de discriminacion sistémica”,
Lan Harremanak, n° 25,2012, pp. 79 y ss.

% BALLESTER PASTOR, M.A.: “Igualdad de remuneracion por razon de sexo”, en Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, GOERLICH PESET, J.M., Coord., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 554.

8 STJCE de 9 de febrero de 1999, asunto C-167/97, Seymour-Smith y Laura Pérez.

8 STICE de 8 de noviembre de 1990, asunto C-177-88, Dekker.

% STJCE de 9 de febrero, de 1999, asunto C-167/1997, Seymour Smith y Pérez.

% MINARRO YANINI, M.: “La incidencia de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion en la seguridad
y salud en el trabajo. Proteccion de datos y prevencion de riesgos. Violencia tecnologica en el trabajo. Medios de
prevencion”, Documentacion Laboral, n° 119, 2020, vol. 1, p. 29.
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agresivas sean susceptibles de causar un grave dafio a la victima en su salud, su integridad fisica
o psiquica y no hayan sido consentidas. Este enfoque mas amplio supera el concepto de lugar y
tiempo de trabajo clasicos admitiendo que los instrumentos sean titularidad o no de la empresa, al
exigir solamente un punto de conexion laboral (como es el mero trasfondo de quienes establezcan
tales conexiones, sean compaiieros, clientes, suministradores, proveedores...). Elimina, ademas, el
requisito de intencionalidad y obliga a introducir especificamente la violencia y el acoso laboral en
la normativa de prevencion, permitiendo ademas abordar la violencia en el contexto de las diversas
formas de trabajo de las economias formal e informal donde prolifera la mano de obra femenina
-como la agricultura de subsistencia, el cuidado de dependientes y ancianos, etc.- y también en una
serie de modalidades no laborales como el trabajo voluntario, las practicas y otras las relacionadas
con la formacién y el aprendizaje. Es més, el Convenio 190 hace referencia expresa en el art. 4 a
las terceras personas, ajenas a la empresa, como posibles acosadores. Esta violencia externa tiende
a producirse mas a menudo en sectores como educacion (profesorado), personal médico-sanitario,
actividades de contacto directo con el publico (sector servicios y ocio), medios de comunicacion
(cine, radio, television), periodismo (presentadores), mundo del espectaculo, politica, deportistas de
élite, teleoperadores o telemarketing®!.

En fin, pese a todos estos avances, lo cierto es que las carencias son manifiestas frente a
nuevas brechas y sesgos de género, que pueden coincidir o no hacerlo, tal y como ha sefialado el
Tribunal Constitucional, con el sexo, incluyendo las situaciones en que se produce una modificacion
del aspecto del cuerpo o de las funciones fisiologicas por medios médicos o quirurgicos, aquellas
otras en que se produce una modificacion registral o un reconocimiento publico de tal identidad e
incluso las que, sin que exista transicion fisica o juridica en sentido estricto, se manifiesten otras
expresiones de género como la adopcidn de vestimenta, gestos o aptitudes propios del género con el
que se identifica a la persona, independientemente del sexo biologico®.

6.2. DISCAPACIDAD

La condicion personal de discapacidad constituye una causa legal de discriminacion con
particular manifestacion en el marco de las relaciones laborales, no en vano las personas con
discapacidad integran uno de los colectivos que mayores dificultades presentan en el acceso al
mercado laboral con motivo de sus caracteristicas fisicas, psiquicas o sensoriales. Basta aportar un
dato estadistico significativo que puede actuar como elemento de reflexién y piedra angular en las
paginas siguientes®: el indice de afiliacion de este colectivo alcanza solamente el 1,50 por 100 o,
dicho en otros términos, su tasa de inactividad duplica a la de las personas no discapacitadas, lo que
demuestra los bajos niveles de integracion.

El art. 2 a) Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social
(LGD), define la discapacidad como “una situacion que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”, de manera
que el art. 35 de dicho texto legal reconoce a las personas con discapacidad el derecho al trabajo “en
condiciones que garanticen la aplicacion de los principios de igualdad de trato y no discriminacion”*

! VICENTE PAcHES, F.: “El ciberacoso a la mujer: una nueva realidad silenciada de violencia de género en el trabajo”,
en Mujer, trabajo y nuevas tecnologias. Un estudio del impacto de las nuevas tecnologias en el ambito laboral desde
una perspectiva de género, ROMERO BURILLO, A.M., Dir., Aranzadi, Pamplona, 2021, p. 162.

%2 STC 67/2022.

% https://www.ige.eu/web/mostrar_actividade_estatistica.jsp?idioma=es&codigo=0204031016

° STEDH de 6 de abril de 2017, asunto A. P., Gar¢on y Nicot contra Francia.
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Sus principales lineas de actuacion van destinadas a%:

— Establecer en las empresas una cuota de reserva destinada en exclusiva a este
colectivo (art. 42 LGD y Real Decreto 364/2005, de 8 de abril), con particular
manifestacion en el empleo publico [art. 59 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP)] y en el marco de la contratacion del sector publico [Ley 9/2017, 8
de noviembre (LCSP)].

— Promover Centros Especiales de Empleo (CEE), Empresas de Insercion y enclaves
laborales como ambitos de empleo protegido (art. 37.2.b LGD) pero, al tiempo,
como transito al mercado ordinario.

— Fomentar su contratacion mediante subvenciones, deducciones fiscales o
bonificaciones en la cotizacion

— Procurar su contratacion y la mejora de sus condiciones laborales en el mercado
ordinario de trabajo a través del programa de empleo con apoyo, regulado en el Real
Decreto 870/2007, de 2 de julio.

Como principio transversal vertebrador de todo este entramado de actuaciones, las personas
con discapacidad tienen derecho al trabajo, en condiciones que garanticen la aplicacion de los
parametros de igualdad de trato y no discriminacion, entendiendo que “existe discriminacion directa
cuando una persona con discapacidad sea tratada de manera menos favorable que otra en situacion
analoga por motivo de su discapacidad, y discriminacién indirecta cuando una disposicion legal o
reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto individual o una decision unilateral
del empresario, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a las personas
con discapacidad respecto de otras personas, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad
legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios, o
salvo que el empresario venga obligado a adoptar medidas adecuadas, en funcion de las necesidades
de cada situacion concreta, para eliminar las desventajas que supone esa disposicion cldusula, pacto
o decision” (art. 35 LGD)*.

Por su parte, el ET dedica varios preceptos al fomento del empleo de las personas con
discapacidad. Asi, el art. 2 prevé la regulacion mediante Real Decreto de una relacion laboral especial
con personas con discapacidad en centros especiales de empleo. El art. 4.2 ¢), entre los derechos
en la relacion de trabajo, reconoce expresamente el derecho a la no discriminacion por razoén de
discapacidad “siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desemplear el trabajo o empleo
de que se trate”. El art. 17 sobre no discriminacion en las relaciones laborales, establece en su
apartado 2, que “podran establecerse por ley exclusiones, reservas y preferencias para ser contratado
libremente”, y en el apartado 3 se permite también al Gobierno la adopcion de medidas de reserva,
duracion o preferencia en el empleo que tengan por objeto facilitar la colocacion de trabajadores
en paro, asi como otorgar subvenciones, desgravaciones y otras medidas para fomentar el empleo
de grupos especificos con especiales dificultades de acceder al empleo (medidas que se orientaran
prioritariamente a fomentar el empleo estable o a la conversion de contratos temporales en contratos

% Por extenso, MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., MARQUEZ PRIETO, A., VILA TIERNO, F. y MALDONADO
MoLiNa, J.A. (Dirs): La proteccion juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y
exhaustivo, Murcia, Laborum, 2020, 1191 pp. ESTEBAN LEGARRETA, R.: Contrato de trabajo y discapacidad, Madrid,
Ibidem, 1999.

% GUTIERREZ COLOMINAS, D.: La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para personas con
discapacidad: Una perspectiva desde el Derecho Europeo y el Derecho espaiiol, Bomarzo, Albacete, 2019.
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indefinidos), estableciendo como clausula general el apartado 1 que se “entenderan nulos y sin efecto
los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y
las decisiones unilaterales del empresario que den lugar a situaciones de discriminacion directa
o indirecta desfavorables por razon de discapacidad, en los ambitos del empleo, en materia de
retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo”. El art. 20.3 prevé, en el desarrollo de los
poderes de direccion y control de la actividad laboral, la obligacion de adoptar y aplicar de medidas
concretas “la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real
de los trabajadores con discapacidad”. Asimismo, el art. 20.4 determina que el empresario pueda
verificar el estado de salud del trabajador que sea alegado para justificar falta de asistencia, mediante
reconocimiento a cargo de personal médico.

Varias previsiones estatutarias se dedican a establecer garantias frente al despido de las
personas con discapacidad: en el caso de extincion de la situacion de incapacidad temporal con
declaracion de incapacidad permanente (total, absoluta o gran invalidez) se prevé la no extincion del
contrato, optando por el mantenimiento del vinculo contractual, que se mantendré en suspenso hasta
un maximo de dos afios con derecho de reserva del puesto de trabajo, cuando a juicio del 6rgano de
calificacion, la situacion de incapacidad vaya a ser previsiblemente objeto de revisiéon por mejoria
que permita su reincorporacion al puesto de trabajo (art. 48.2 ET); aunque el Real Decreto Ley
4/2020 suprimio el despido por absentismo laboral del art. 52 d) ET, la discapacidad tiene especial
incidencia en materia de extincion del contrato por ineptitud sobrevenida con posterioridad a la
colocacion [art. 52 a) ET]. El art. 51.5 ET, al consagrar la prioridad de permanencia en la empresa en
los supuestos de despido colectivo de los representantes de los trabajadores, anade a renglon seguido
que “mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas se podran
establecer prioridades de permanencia a favor de otros colectivos, tales como trabajadores con cargas
familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad”. El art. 54.2 g) ET considera
incumplimiento contractual del trabajador a efectos del despido “el acoso por razon de origen racial
o0 étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por
razon de sexo al empresario o a las personas que trabajan en la empresa”. El art. 53.2 ET concede un
permiso de seis horas semanales retribuidas, durante el periodo de preaviso en el despido objetivo, al
trabajador o a su representante legal si fuera una persona con discapacidad que lo tuviera, para buscar
nuevo empleo. En fin, como especialidad digna de destacar, cabe recordar también que dentro de la
relacion laboral especial en CEE, el despido objetivo, tanto por ineptitud sobrevenida [art. 52 a) ET]
como por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo [art. 52 b)
ET], es necesaria la constatacion por el equipo multidisciplinar.

Junto a ello, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL),
en su art. 25, regula la proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos
laborales, haciendo también referencia a la discapacidad fisica, psiquica o sensorial a efectos de
evaluacion de riesgos, adopcion de medidas preventivas especificas y asignacion de puestos de trabajo.

Asimismo, el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Empleo (LE), se sustenta, como principio basico en la no discriminacién
y la igualdad de oportunidades efectiva en el ambito del empleo, haciendo expresa referencia a la
discapacidad [art. 2 a) y d)], al derecho a un itinerario individualizado de empleabilidad con enfoque
personalizado en relacion a las personas con discapacidad (art. 28) o a su reconocimiento como
colectivo prioritario delas politicas de empleo (art. 7.1 y 34).

Deinterés también es el Real Decreto 368/2021,de 25 de mayo, sobre medidas de accion positiva

para promover el acceso al empleo de personas con capacidad intelectual limite, en cuyo concepto se
incluye a aquellas personas que cuenten con un grado de discapacidad intelectual reconocido entre el
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20 y el 33 por 100, siguiendo al efecto el procedimiento establecido en el Real Decreto 1971/1999.
Sin duda, tales sujetos, no incluidos dentro la categoria de personas con discapacidad en materia de
politica de empleo, encuentran también severas barreras y dificultades a la hora de acceder al mercado
de trabajo, que son atendidas unicamente con incentivos en el empleo ordinario, sin incluir referencias
al empleo por cuenta propia, al empleo publico o al empleo protegido.

A pesar de este importante bagaje, la normativa presenta numerosas carencias, disfunciones y
lagunas en relacion con la superacion del modelo médico-asistencial y la consolidacion del modelo
social contenido en la Convencion de Naciones Unidas, lo que aconseja la promulgacién de una
Ley integral que aporte una puesta al dia de nuestro ordenamiento juridico, capaz de dar solucion a
los especificos problemas que presentan los colectivos de personas con discapacidad afectadas por
trastornos mentales e intelectuales o grandes limitaciones fisicas.

7. LEY 15/2022, DE 12 DE JULIO, INTEGRAL PARA LAIGUALDAD DE TRATO Y
LA NO DISCRIMINACION: BASES JURIDICAS

Aun cuando el sistema juridico espafiol cuenta con una regulacion bastante avanzada, si bien
no dejan de existir algunas carencias, en cuanto a los principios de igualdad y no discriminacion
por razon de sexo y por discapacidad, lo cierto es que el resto de causas carecian de un régimen
acabado contando so6lo con algunas menciones dispersas y deslavazadas. De ahi la conveniencia de
la promulgacion de una Ley transversal para la puesta en practica del derecho a la igualdad de trato
y no discriminacion bajo una perspectiva integral y debidamente actualizada, incluyendo también
logicamente a las relaciones laborales.

Desde esta perspectiva, la Ley 15/2022 adopta como finalidad principal la de “crear un
instrumento eficaz contra toda discriminacion que pueda sufrir cualquier persona y que aborde todos
los ambitos desde los que esta se pueda producir, acogiendo la concepcion mas moderna de los
derechos humanos” (Preambulo). Pretende, asi, “convertirse en el minimo comin normativo que
contenga las definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espaiiol y, al mismo tiempo,
albergue sus garantias basicas, conscientes de que, en su estado actual, la dificultad de la lucha contra
la discriminacion no se halla tanto en el reconocimiento del problema como en la proteccion real y
efectiva de las victimas”. Incorpora, ademas, al ordenamiento nacional los elementos mas desarrollados
del derecho antidiscriminatorio y de la promocion de la igualdad en los textos internacionales y,
particularmente, en los europeos, debidamente aquilatados estos ltimos por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, en la idea de consolidar el reconocimiento efectivo del principio de igualdad y
establecer “nuevas garantias” para su disfrute®’.

Su art. 2.1 “reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacion
con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no
de residencia legal. Nadie podra ser discriminado por razoén de nacimiento, origen racial o étnico,
sexo, religion, conviccion u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion
de género, enfermedad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, lengua, situacion socioecondémica, o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”™®. Asi, sin agotar el posible elenco de causas de discriminacion al utilizar una féormula
abierta, ademas de mencionar los motivos mas tradicionales, introduce explicitamente algunos mas

7 BaYLOS GRAU, A.: “Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion”, https://baylos.blogspot.
com/

% Arvarez DEL CUBILLO, A.: “La Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion: una regulacion
necesaria con un problema grave de enfoque”, https://www.aedtss.com/la-ley-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-
la-no-discriminacion-una-regulacion-necesaria-con-un-problema-grave-de-enfoque/
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novedosos como pudiera ser la orientacion sexual, la identidad sexual, la expresion de género, asi
como la enfermedad, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos,
y, como no, la situacion socioecondmica (distinta forma de indicar discriminacion por pobreza o
aporofobia, asi como para incluir supuestos de discriminacion por el aspecto fisico)®, permitiendo
atender también a las posibles causas “que estan por venir, ya que los desafios de la igualdad cambian
con la sociedad y, en consecuencia, también deberan hacerlo en el futuro las respuestas debidas”
(exposicioén de motivos).

No obstante, siguiendo la normativa europea e interna precedente, la Ley 15/2022 prevé que
puedan “establecerse diferencias de trato cuando los criterios para tal diferenciacion sean razonables
y objetivos y lo que se persiga es lograr un proposito legitimo o asi venga autorizado por norma
con rango de ley, o cuando resulten de disposiciones normativas o decisiones generales de las
administraciones publicas destinadas a proteger a las personas, o a grupos de poblacion necesitados
de acciones especificas para mejorar sus condiciones de vida o favorecer su incorporacion al trabajo
o a distintos bienes y servicios esenciales y garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades en
condiciones de igualdad” (art. 2.2).

Ademas de definir conceptos de sobra conocidos, recogiendo los avances doctrinales y
jurisprudenciales, como la discriminacion directa, indirecta, medidas de accion positiva, proteccion
frente a represalias o el acoso discriminatorio, se ocupa de aclarar términos como discriminacion por
asociacion, esto es, cuando una persona o grupo en que se integra, debido a su relacion con otra sobre la
que concurra alguna de las causas previstas de discriminacion, es objeto de un trato discriminatorio'®;
la discriminacion por error, es decir, “aquella que se funda en una apreciacion incorrecta acerca de las
caracteristicas de la persona o personas discriminadas”; discriminacion multiple, con manifestacion
“cuando una persona es discriminada de manera simultdnea o consecutiva por dos o mas causas de las
previstas”; o discriminacion interseccional, considerada tal “cuando concurren o interactian diversas
causas de las previstas en esta ley, generando una forma especifica de discriminacion” (art. 6).

Teniendo en cuenta que el ambito de aplicacion de esta Ley se extiende a toda disposicion,
conducta, acto, criterio o practica atentatorio contra el derecho a la igualdad (art. 4.1), no puede
extrafiar que en el ambito laboral (por cuenta ajena, pero también por cuenta propia en el art 11),
prohiba toda discriminacion en el acceso (haciendo especial mencion al curriculo de vida anénimo),
las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la promocion profesional y
la formacion para el empleo (art. 3). Veta la fijacion de limitaciones, segregaciones o exclusiones
por las causas previstas para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado, incluidos los
criterios de seleccion, en la formacion para el empleo, en la promocion profesional, en la retribucion,
en la jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas de
extincion del contrato de trabajo (art. 11). Ademas, conforme al art. 5, la intimidad y proteccion sobre
el dato de la condicion de enferma o sana de la persona trabajadora se refuerza en materia de acceso
al empleo desde el momento en que “el empleador no podra preguntar sobre las condiciones de salud
del aspirante al puesto” (art. 9.5)'!, lo cual no impide, logicamente, la practica de reconocimientos
médicos a la luz del art. 22 LPRL o del art. 243 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS).

% ASQUERINO LAMPARERO, M.J.: “La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion”,
https://www.aedtss.com/la-ley-15-2022-de-12-de-julio-integral-para-la-igualdad-de-trato-y-la-no-discriminacion/

100 Concepto incluido en la STJUE1 de 17 de julio de 2008, asunto C-303/06, Coleman, entendiendo que la Directiva
2000/78/CE protegia a la madre de un nifio con discapacidad de la discriminacion en el empleo, puesto que los
problemas planteados se debian al hecho de que la madre necesitaba mas permisos laborales para cuidar de su hijo.

101 TERRADILLOS ORMAETXEA, E.: “Enfermedad y discapacidad: dos posibles causas discriminatorias que protege la
nueva Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion”, https://www.aedtss.com/
wp-content/uploads/2022/03/PUBL-TERRADILLOS-BRIEFE.pdf
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Siguiendo lo previsto en el art. 17.4 ET, se habilita a la negociacion colectiva para establecer
medidas de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion en el &mbito
del empleo y las condiciones de trabajo por las causas previstas en esta ley, pudiendo establecerse por
las empresas y la representacion de legal de los trabajadores, objetivos y mecanismos de informacion
y evaluacion periodica” (art. 10.2). También se hace referencia a la posibilidad de disefiar acciones
de responsabilidad social consistentes en medidas econdmicas, comerciales, laborales, asistenciales o
de otra naturaleza, destinadas a promover condiciones de igualdad de trato y no discriminacion en el
seno de las empresas o en su entorno social, (informando) a los representantes de los trabajadores de
las acciones adoptadas” (art. 33.2).

La vulneracion de los derechos de igualdad y no discriminacidn, que en el marco del proceso
laboral se canalizan a través de los arts. 177 y ss. LPRJ, no conlleva, en el redactado de la Ley 15/2022,
solo una restitucion a la situacion anterior sino una reparacion indemnizatoria de los dafios y perjuicios
causados, acompafiada de una presuncion de existencia del dafio moral que se valorara conforme a las
reglas de la sana critica pero “atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interaccién
de varias causas de discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida, para lo que se tendré en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del
que se haya producido” (art. 27). La victima también tiene derecho a recibir asesoramiento juridico
gratuito en el momento inmediatamente anterior a la interposicion de la denuncia (art. 5.4).

La legitimacion procesal para la defensa de estos derechos se atribuye a una amplia serie de
figuras de representacion de intereses colectivos, entre los que cabe mencionar a partidos y sindicatos,
asociaciones de autonomos, de consumidores y usuarios y en general las organizaciones “que tengan
entre sus fines la defensa y promocion de los derechos humanos”, reconociendo expresamente
la condicion de interesado a los sindicatos, con independencia de su representatividad, en los
procedimientos administrativos en los que la Administracion tenga que pronunciarse en relacion
con una situacion de discriminacion” siempre que “las personas afectadas sean una pluralidad
indeterminada o de dificil determinacion” (disposicion final 3%).

La Ley 15/2022 incorpora en el catidlogo de entidades a que se refiere el art. 109 Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de régimen juridico del Sector Publico, a la denominada Autoridad Independiente
para la Igualdad de Trato y la No Discriminacidn, en cuyo seno se dard participacion institucional a
los sindicatos mas representativos, a la que se atribuye capacidad para la defensa de los mencionados
derechos, incluido el ambito procesal.

En fin, la citada Ley tiene en cuenta que la lucha juridica contra la discriminacion no solo
depende de la naturaleza del derecho a un trato igualitario, sino también, de manera decisiva, de otros
muchos factores, metajuridicos unos y juridicos otros, como pueden ser el decidido compromiso de
los poderes publicos en combatir toda forma de discriminacion, el igualmente firme empefio de los
actores sociales (sindicatos y empresarios) en su erradicacion a través de la negociacion colectiva y
de las practicas de empresa, el activismo judicial en afirmar el derecho o la existencia de técnicas
procesales que permitan una eficiente reaccion frente a los casos de violacion de la clausula de no
discriminacion'®,

12 VALDES DAL-RE, F.: “Del principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacion”, Igualdad de
género y relaciones laborales, VALDES DAL-RE, F. y QUINTANILLA NAVARRO, B., Dirs., Ministerio de Trabajo ¢
Inmigracion, Madrid, 2008, p. 31.
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8. ALGUNOS CAMBIOS INMINENTES: ENFERMEDAD Y ESTADO DE SALUD
COMO NUEVAS CAUSAS DE DISCRIMINACION

Dejando a un lado a las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales cuyas
circunstancias particulares van a ser atendidas por una futura Ley (actualmente en fase de proyecto)'®,
procede destacar en este momento que ha sido de gigante el paso dado por la Ley 15/2022 en relacion
con una de las circunstancias que menor cobertura habia tenido en la practica, cual es la discriminacion
por enfermedad. Como ya consta, el ambito subjetivo de la Ley 15/2022 toma como base el art. 14 CE
y, junto a los seis motivos de discriminacion recogidos en la normativa comunitaria (sexo, origen racial
o étnico, discapacidad, edad, religion o creencias y orientacion sexual), incorpora expresamente, entre
otros, los de enfermedad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos (art. 2.1). Es mas, el art. 2.3 dispone que “la enfermedad no podra amparar
diferencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las
limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por
razones de salud publica”.

Se incluye, por tanto, la enfermedad o la condicién de salud como causa expresa de
discriminacion, rompiendo por consiguiente con una doctrina judicial que habia negado esta
circunstancia como motivo discriminatorio en los supuestos de despido. Viene a zanjar asi la polémica
sobre los despidos en situaciones de incapacidad temporal, apostando por su consideraciéon como
nulos (y no improcedentes) cuando no hubiera causa justificativa, superando la doctrina vertida por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea que venia entendiendo que los despidos realizados a
trabajadores enfermos que se encuentran en situacion de incapacidad temporal de larga duracion,
de previsible larga duracion o de duracion incierta se podian considerar discriminatorios por su
equiparacion o asimilacion a la discapacidad presunta'®.

En efecto, cabe recordar que aun cuando los ltimos pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea no establecen que un despido por motivo de enfermedad tanga sin mas un
caracter discriminatorio a efectos de la Directiva 2000/78, lo cierto es que si consagran el criterio
de asimilacion/equiparacion a la discapacidad de enfermedades duraderas o de larga duracion con lo
que constituye una suerte de ampliacion del concepto de discapacidad, protegiendo estos casos con
la nulidad del despido. De tal doctrina da cuenta el caso HK Danmark'®, donde el TJUE ha sefialado
que en ciertos casos se puede incluir dentro del concepto de discapacidad aquellas enfermedades
que causen una limitacion que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir la participacion
plena y efectiva de la persona con discapacidad en la vida profesional en igualdad de condiciones.

103 E] Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 12 de mayo de 2015, asunto Identoba y otros contra
Georgia, ha sefialado que “la prohibicion de discriminacion contemplada en el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos comprende cuestiones relacionadas con la identidad de género”. Ademas, el art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos define para las personas una esfera personal protegida que incluye la identidad sexual
o identidad de género y la orientacion sexual e implica reconocer un derecho a la autodeterminacion y a la libertad
para definir la propia identidad sexual o identidad de género configurado legalmente. En el marco internacional los
principios de Yogyakarta precisan que “identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia
o la funcion corporal a través de medios médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (Principios de
Yogyakarta, 2007).

104 MoNEREO PEREZ, J.L.: “Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la proteccion garantista
multinivel”, Lex Social, n° 1, vol. 9, 2019, pp. 681 y ss.

105 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335 y C-337/11, HK Danmark.
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En parecido sentido, las Sentencias Daouidi'® y Ring'"” sefalan el caracter estigmatizante de las
enfermedades de larga duracion, de manera que la obesidad puede incluirse entre estas enfermedades
siempre y cuando sea susceptible de crear limitaciones severas en el trabajo (Sentencias FOA v.
Kommunernes Landsforening'® o Ruiz Conejero!'®).

Tal ampliacion conceptual abria un nuevo interrogante, pues la empresa, a excepcion de lo que
ocurre en los accidentes de trabajo, desconoce el diagnostico de la enfermedad al no poder acceder a
los datos médicos del trabajador, protegidos por el derecho a la intimidad. Unicamente dispone de una
informacion somera sobre la duracion probable que aparezca en su caso en el parte médico, de modo
que si el empresario no conoce las circunstancias de la enfermedad (discapacidad presunta) no se le
puede exigir el cumplimiento de la obligacion de establecer “ajustes razonables” o, dicho en otros
términos, este deber esta condicionado a que el empresario tenga conocimiento de la discapacidad del
trabajador, ya sea por expresa comunicacion de este o por la deteccion visual o funcional derivada
del rendimiento en el marco de la relacion laboral. Tal realidad, que sd6lo podia resolverse aplicando
el principio de la buena fe contractual, dejaba desprotegidos algunos dispuestos de despido, que han
sido protegidos por la L2y 15/2022.

Contemplada “ex novo” la causa discriminatoria relativa a la enfermedad, incluso al “estado
de salud”, que van mas alla de la “enfermedad discapacitante” de la jurisprudencia citada del TJUE,
hay que entender que el mandato del art. 55 ET que decreta la nulidad del despido disciplinario
discriminatorio, y nulo, entraria en pleno juego, maxime cuando siempre va necesario ponderar su
rendimiento de acuerdo con la “capacidad real”.

Ahora bien, pese a que estas conclusiones parecen acertadas, para que resulten indubitadas
es necesario dar un paso mas e introducir modificaciones expresas en tal sentido en los arts. 52 a) y
54 ET con el fin de evitar que, en la practica siga siendo posible “monetizar” el despido considerado
como improcedente a una indemnizacion de 33 dias de salario por afio de servicio, lo que frustraria la
proteccion efectiva de la persona enferma.

Una vez eliminada la posibilidad de despedir por absentismo al haber quedado derogado el
parrafo d) del art. 52 ET, procede también parar la atencion en el despido por ineptitud sobrevenida,
que, en principio, no presenta especialidades en relacion con las personas con discapacidad o enfermas,
pero tiene una especial incidencia en estos colectivos, pues encubrir un acto discriminatorio (directo
o indirecto).

Como es sabido, el art. 52 a) ET puede aplicarse a aquellos supuestos en los cuales el trabajador
no es capaz de desempefiar correctamente los cometidos de su trabajo, situacién que a menudo y en
la practica acompana a una situacion de discapacidad o enfermedad. De todas formas, para que la
ineptitud pueda ser causa de extincion del contrato de trabajo debe conllevar una alteracion del estado
de salud de caracter fisico o psicoldgico que aglutine una serie de requisitos: ha de ser verdadera,
permanente y no circunstancial, general (referida al conjunto del trabajo que se le encomienda
al trabajador y no relativa a alguno de sus aspectos o a tareas extramuros de la actividad laboral
contratada), de cierta relevancia (con rendimiento inferior a la media normal de cada momento, lugar
y profesion) y afectante al trabajador y no a los medios materiales'.

106 STJUE de 1 de diciembre de 2016, asunto C-395/15, Daouidi.

197 STJUE de 11 de abril de 2013, asunto C-335/11, Ring.

1% STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13, FOA v. Kommunernes Landsforening.

19 STJUE de 18 de enero de 2018, asunto C-270/16, Ruiz Conejero.

119 ALzAGA Ruiz, I.: “Reflexiones sobre el despido del trabajador por ineptitud conocida o sobrevenida”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n° 187, 2016, pp. 31 y ss.
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Conocida tal discapacidad o enfermedad, la ausencia de cualquier objecion durante el
periodo de prueba, o incluso la falta de pacto respecto a la realizacion de la prueba, comportara que
el empleador no pueda alegar ineptitud con posterioridad. En cambio, cuando no se haya logrado
superar la experimentacion propuesta, el empresario quedara habilitado a resolver la relacion, sin que
tal decision traiga aparejada, en principio y salvo causa torpe u oculta, discriminacion alguna.

No obstante, la declaracion del trabajador como no apto no autoriza a la empresa a extinguir
automaticamente el contrato en el caso de que se trate de una persona con discapacidad o con problemas
de salud, sino que la empresa ha de realizar un esfuerzo real por adaptar el puesto de trabajo, de
manera que la empresa ha de probar no sélo la ineptitud del trabajador sino también la imposibilidad
de adecuar el puesto de trabajo a las limitaciones del trabajador. Esta conclusion que aboga por la
nulidad del despido si no se cumplen ambos extremos, amparada en el derecho a la seguridad y salud
del trabajador y en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la LPRL, deberia ser recogida
de forma expresa en un texto legal para asegurar el reconocimiento del mantenimiento en el puesto
de trabajo, tal y como se deduce de la nueva causa de discriminacion introducida en la Ley 15/2022
derivada de la “denegacion de ajustes razonables” (art. 4).

Particular mencion merecen los trabajadores de edad avanzada, pues, sin duda, son mas
vulnerables desde el punto de vista psicofisico, no en vano los problemas de salud y las enfermedades
cronicas a largo plazo aumentan con la edad (alteraciones cardiovasculares, respiratorias, neuronales,
hormonales o metabdlicas). En efecto, la incidencia de enfermedades degenerativas es proporcional
al cumplimiento de afios y dada la probabilidad de que los trabajadores tiendan a trabajar mas tiempo,
el riesgo de desarrollar ciertas patologias se volvera todavia mas frecuente. Ademas, una extension
temporal de la vida profesional puede conllevar una exposicion mas prolongada a los peligros en
el lugar de trabajo, lo que constituye un factor de riesgo para los problemas profesionales de la
salud como por ejemplo los trastornos musculoesqueléticos o las lesiones. Como bien se sabe, los
trabajadores de 55 y mas afios son los trabajadores que tienen mayor incidencia en el caso de los
accidentes de trabajo calificados como graves y mortales. Ademas, la duracion media de los dias
de baja aumenta con la edad del trabajador lo que pone en evidencia su mayor vulnerabilidad ante
los riesgos laborales''!. Las estadisticas ponen de manifiesto que alrededor del 30 por 100 de los
trabajadores de edades comprendidas entre los 50 y los 64 afos necesitan por razones de salud (que
consisten principalmente en trastornos musculo-esqueléticos y mentales, acompafiados de deficiencias
cognitivas o sensoriales), una adaptacion urgente del puesto de trabajo con el fin de reducir situaciones
de incapacidad temporal o permanente, cuando no opciones por la jubilacion anticipada. Asi pues,
en la poblacion de mayor edad se producen limitaciones tanto fisicas, como psicoldgicas, o ambas
a la vez, siendo las disfunciones mas evidentes las visuales y auditivas, unidas a las provocadas
por dolores de espalda, cuello y nuca, hombros, rodillas, extremidades, manos y pies'’2. Es muy
significativo también que la mayoria de los accidentes laborales en los trabajadores de 55 afios o
mas estan causados por distracciones, descuidos, despistes o falta de atencion. Por tales razones, es
necesario tener en cuenta sus circunstancias concretas a la hora de planificar la prevencion de tales
siniestros!''3, cobrando pleno sentido la causa de discriminacion derivada de la denegacion de ajustes
razonables que recoge la Ley 15/2022.

En suma, en materia de prevencion de riesgos laborales, la edad deberia ser un factor clave,
pues tanto las condiciones fisicas (agudeza visual, capacidad auditiva, coordinaciéon motora), como

11 CHABANES, M.: “Los trabajadores maduros y prevencion de riesgos laborales: analisis desde la negociacion
colectiva”, Lan Harremanak, n° 44, 2020, p. 310.

112 GArcia NINET, J.I. y BARCELO FERNANDEZ, J.: Estado de salud y factores de riesgo laboral en los trabajadores de
mayor edad, CEOE, Madrid, 2015, p. 103.

113 MARTINEZ BARROSO, ML.R.: Influencia de la edad en las relaciones laborales: acceso al empleo y proteccion social,
Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 374.
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las mentales (dificultad de atencion, memoria), sufren progresivas limitaciones a medida que pasa el
tiempo''%, lo cual todavia se hace mdas patente en determinadas profesiones. Ahora bien, la realidad
muestra la escasa sensibilidad de la LPRL sobre estos extremos. Unicamente el legislador de Seguridad
Social ha intervenido a través de dos mecanismos fundamentales:

De un lado, estableciendo edades de jubilacion anticipada sin penalizacion, tal y como sucede
con los trabajadores acogidos al Estatuto Minero, el personal de vuelo de trabajos aéreos, ferroviarios,
artistas, profesionales taurinos, bomberos, cuerpo de la ertzaina y policias locales. En todos estos
supuestos, las circunstancias en las que se desarrolla el trabajo, en las que concurre una alta tension
no soélo fisica sino también mental, justifican el anticipo de la jubilacion. Como botén de muestra,
cabe sefialar que el Tribunal Supremo ha sentado en relacion con los controladores aéreos que “el alto
nivel de estrés, la rotacion de turnos y la extrema responsabilidad sobre las operaciones aéreas que
controlan justifican sobradamente la medida legislativa (jubilacion obligatoria a los 65 afios), que, sin
duda, tiene como finalidad evitar consecuencias negativas que pudieran derivarse de la incidencia de
los factores descritos sobre el interés general”!’s.

De otro, protegiendo la situacion de incapacidad para el trabajo como consecuencia de una
alteracion de la salud del sujeto que la padece a través de la prestacion de incapacidad permanente
total cuando el beneficiario presenta reducciones anatémicas o funcionales graves, previsiblemente
definitivas, que impiden la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de la profesion
que ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, siempre que
pueda dedicarse a otra distinta (art. 194 TRLGSS). Tal afectacion ird acompafiada de una pension
vitalicia del 55% de la base reguladora. Esta pension puede sustituirse, excepcionalmente, por una
indemnizacion a tanto alzado cuando el beneficiario sea menor de 60 afios. Dicha pension podra
también ser incrementada en un 20%, cuando por la edad del beneficiario, falta de preparacion
general o especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma la
dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior. En todo caso, la cuantia de
la pension de incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun no podra resultar inferior
al importe minimo fijado anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para la pension
de incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun de titulares menores de sesenta afios
con conyuge no a cargo (art. 196.2 TRLGSS).

En paralelo a este régimen de proteccion social, desde la legislacion de funcidon publica
también se ha pretendido dar solucion a este detrimento subjetivo a través de la denominada segunda
actividad, entendida como institucion especifica que tiene como finalidad garantizar un equilibrio
entre la eficacia en el servicio y el mantenimiento del derecho al cargo del funcionario, permitiendo la
adaptacion de su devenir profesional a los cambios que puedan producirse por el transcurso del tiempo
o por la disminucion sobrevenida de su aptitud fisico-cognitiva''®. En efecto, las reglamentaciones
respectivas de los cuerpos de bomberos o policias, tanto a nivel nacional, autondmico o municipal,
disponen la limitacion de las funciones a realizar por los profesionales afectados cuando concurren
las circunstancias en cada caso previstas, de suerte que podran llevar a cabo unas concretas areas,
igualmente necesarias para la viabilidad de los servicios, pero cuya carga fisica o psiquica es

114 DE LA Casa QUESADA, S.: “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relacion de conflicto
en la sociedad digital”, Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), n° extraordinario
2019, p. 137.

15 STS 1 julio 2021 (rec. 2695/2019).

116 CANTERO MARTINEZ, J.: “A vueltas con las causas de pase a la segunda actividad de los policias locales y su nuevo
régimen de jubilacion anticipada”, Revista Vasca de Organizacion de Personas y Administraciones Publicas, n° 17,
2019, p. 32.
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ostensiblemente menor a la que comporta el desempefio de los quehaceres tipicos del correspondiente
cuerpo!’.

En fin, teniendo en cuenta que las capacidades cambian con la edad, al calor de 1a Ley 15/2022
deberan plantearse otras acciones posibles dando cumplimiento a la exigencia de ajustes razonables
antes de la salida de los trabajadores maduros del mercado de trabajo. Entre ellas, y como medidas
preventivas, la posibilidad de aplicar alternativas de flexibilidad interna en la empresa, incluyendo el
cambio de puesto de trabajo, junto con otras estrategias que, desde un enfoque integral, estén dirigidas
a la adaptacion del puesto de trabajo, sin olvidar el disefio de cauces para el retraso de los deterioros
propios de la edad a través de reconocimientos médicos especificos o del impulso de héabitos de vida
saludables, tal y como prevé el Libro Verde del Envejecimiento de la Union Europea''®.

9. CONCLUSION

Los amplios términos empleados para definir las causas discriminatorias han permitido al
Tribunal de Justicia de la Union Europea y a los 6rganos judiciales nacionales ensanchar sus limites
a través de una interpretacion extensiva, dirigida a ofrecer una tutela discriminatoria mas extensa,
ampliando no sélo los contornos objetivos de la propia causa discriminatoria sino también el elenco
de sujetos amparados bajo su paraguas tuitivo y los ambitos funcionales de aplicacion, incluyendo,
como no podia ser de otra manera, el marco de las relaciones laborales'"’.

La Ley 15/2022, dentro del respeto riguroso a las exigencias del Derecho Comunitario y
conforme a una integradora interpretacion judicial, pretende moldear una realidad social resistente
a hacer iguales a quienes deben serlo y derribar las barreas que lo impiden tan irracional como
persistentemente. Supone un paso decisivo en la senda tendente a conseguir la ausencia de sesgos
discriminatorios y la superacion de denostados estereotipos que cercenan la dignidad de los seres
humanos. Su proyeccion transversal cobra particular sentido en el marco laboral, no en vano uno
de los aspectos nucleares en la existencia vital es el acceso a un empleo, pues el trabajo presenta un
significado muy superior a la mera obtencion de ingresos econdmicos, convirtiéndose en una fuente
muy importante de identidad, autoestima y realizacion inherentes a cualquier persona. Sin duda, la
ocupacion remunerada da sentido a la vida y es el punto central de la valoracion individual y social,
constituyendo --en opinidén unanime-- el epicentro de la actividad humana. No se trata, por tanto, de
una mera intervencion legislativa dirigida al reconocimiento formal de la igualdad en la prestacion
de servicios que tendria un efecto muy reducido sino que abunda en la idea de la consecucion de la
paridad real en el acceso y el mantenimiento de un puesto de trabajo digno, dando por superados los
tiempos del igualitarismo formal y de los valores abstractos para pasar con decision al logro de la
igualdad real o sustancial de las personas trabajadoras.

"7 LUJAN ALCARAZ, J. y SELMA PENALVA, A.: “Segunda actividad y reconocimiento de incapacidad permanente total
(compatibilidad o abuso? (STS 26 abril 2017)”, Revista Derecho de la Seguridad Social, n® 13,2017, p. 207.

118 https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/com 2021 50 f1_green_paper_es.pdf

19 MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discriminacion por asociacion: desafios sustantivos y procesales. Desde su creacion por
el Tribunal de Justicia a su recepcion por la doctrina judicial espaiiola, Aranzadi, Pamplona, 2022, p. 41.
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