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ALGORITMO Y DISCRIMINACION*
ALGORITHM AND DISCRIMINATION

ALGORITHME ET DISCRIMINATION

Francisco Javier CALVO GALLEGOS™

RESUMEN: El imparable uso de la Inteligencia Artificial supone cierta-
mente enormes ventajas y oportunidades, pero también muy importantes
riesgos. El principal de ellos, y ya constatado, es el de ocultar o incluso in-
tensificar discriminaciones. Este trabajo pretende analizar, a la espera de
una posible regulaciéon europea —anunciada una vez cerrado este traba-
jo—, sus causas, asi como los problemas que plantea la posible aplicacién
normativa antidiscriminatoria y el importante papel al que esta llamada la
regulacion europea de proteccion de datos. El estudio se cierra destacando
la necesidad de una intervencién multidimensional, que evite no sélo las
posibles desigualdades y exclusiones sociales motivadas por su aplicacion,
sino que también garantice una IA segura, ética y robusta, con el apoyo de
la responsabilidad social de las empresas.

Palabras clave: algoritmo, discriminacion, inteligencia artificial.
ABSTRACT: The growing use of Artificial Intelligence around the world

certainly produces enormous advantages and opportunities, but it also
generates significant challenges. The main one, and already verified, is the

* Recibido el 3 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacién el 15 de septiembre de
2021.
Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacién denominado
Nuevas causas y perfiles de discriminacion e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria
en el nuevo contexto tecnoldgico social (Proyecto I+D+i FEDER Andalucia; US: 1264479)

* Catedratico del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Sevilla. Doctor en Derecho por la Universidad de Bolonia (Italia) y Magister en
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la Universidad de Sevilla. Becario FPI, de la
Fundacién Oriol Urquijo y del Real Colegio de Espafia en Bolonia.
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4 FRANCISCO JAVIER CALVO GALLEGOS

risk of hiding or even intensifying discrimination. In anticipation of a pos-
sible European regulation —announced when this work was written—,
this essay aims to analyse, on one hand, the factors that causes these bi-
ases, the anti-discrimination regulations response, and the important role
that European data protection regulation must play in this field. The paper
ends highlighting the need for a multidimensional intervention, which, not
only avoids the possible inequalities and social exclusions motivated by the
TA, but also guarantees a safe, ethical and robust Al, with the support of
the social responsibility of enterprises.

Key words: algorithm, discrimination, artificial intelligence.

RESUME: L’imparable utilisation de lintelligence artificielle comporte
d’énormes avantages et opportunités, mais présente également des risques
trés importants. Le principal, et qui est déja vérifié, est le risque de dis-
simulation ou d’intensification de la discrimination. Dans I’attente d’une
éventuelle réglementation européenne - annoncée apres avoir élaboré-,
le présent travail s’intéresse aux causes de cette discrimination, ainsi que
les problemes qu’elle pose aux normatif anti-discrimination et I'impor-
tant role de la réglementation européenne en matiére de protection des
données. I’étude se termine en soulignant la nécessité d’une intervention
multidimensionnelle, que non seulement évite les éventuelles inégalités et
exclusions sociales motivées par 'application de 'TA, mais garantit égale-
ment une IA suare, éthique et robuste, avec le soutien de la responsabilité
sociale des entreprises.

Mots-clés: algorithme, discrimination, intelligence artificielle.

SUMARIO: L. Introduccion: elogio y peligros del Big Data. 11 Algoritmo y probibicion

de discriminacion. 1. Algoritmo y Proteccion de datos. IN. La necesidad de nna vision

mas amplia. N1.'Y de una LA éticamente responsable: el papel de la Responsabilidad
Social. V1. Conclusiones. V1. Bibliografia

I. INTRODUCCION: ELOGIO Y PELIGROS DEL BIG DATA

El imparable desarrollo de las TIC y su rapida y masiva incorporacion a
todos y cada uno de los ambitos de la actividad humana no sélo estan
provocando una nueva y profunda revolucion “industrial”; sino también una
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ALGORITMO Y DISCRIMINACION 5

no menos intensa transformacion de las formas de comportamiento personal y
profesional que impactan en casi todos los ambitos de nuestra realidad. El de-
sarrollo de nuevas técnicas de computacion, la generalizacion del Internet de
las personas y de las cosas, junto con las nuevas posibilidades de tratamiento
masivo de datos, estan produciendo cambios econémicos, politicos y sociales
que afectan, de forma progresivamente acelerada, desde la propia concepcion
de la empresa y del trabajo, a las relaciones sociales e interpersonales, sin olvidar
su notable impacto en los ambitos culturales y politicos, en una aldea segura-
mente mucho mas global de lo que en los afios sesenta pudiera haber llegado a
imaginar McLuhan.

Pues bien, uno de los vectores mds importantes en todo este proceso de
transformacién econémica y social ha sido, y sin duda es, la progresiva impor-
tancia atribuida, de forma explicita o implicita, a las propuestas o predicciones
que realizan las propias aplicaciones y programas en nuestra toma de decisio-
nes diarias. Es un hecho constatable que buena parte de nosotros ya nos hemos
acostumbrado, e incluso agradecemos, a que estas aplicaciones —que, ademas,
nos siguen constantemente a través de dispositivos permanentemente portados
(“wareables”— nos “sugieran® u “orienten” en todas y cada una de nuestras
elecciones y decisiones: desde el tiempo y el camino a seguir para llegar a nues-
tro destino, a los restaurantes o tiendas a las que ir, la ropa o los zapatos que
comprat, los libros que adquirir o leer (electronic butler), pasando por las propues-
tas de qué peliculas ver o qué tipo de musica, segiin nuestras elecciones previas,
oir. Y todo ello sin olvidar, lo que a mi juicio resulta aun mas preocupante, con
qué personas contactar y, sobre todo, qué noticias leer o visualizar en nuestras
cada vez mas segmentadas —pero, al parecer, importantes— redes sociales. Y
si esto es asf en el ambito de las decisiones personales, ain resulta mas claro e
intenso, por razones obvias, en el caso de las decisiones de trascendencia colec-
tiva que tanto las administraciones, como sobre todo las empresas, deben adop-
tar en su actividad diatia.

La novedosa capacidad de almacenar, clasificar y tratar de forma automatica
en busca de patrones (data mining), cantidades ingentes de datos (economia de
los datos!), proporcionados de forma aparentemente voluntaria —en un sin-

! Sobre este “ecosistema” que permite a diversos agentes del mercado extraer valor de una

amplia gama de datos que deben ser accesible y utilizables, véase, por todos, la Comunicacién
de la Comisién Europea, La Construccion de una economia de los datos europea, Bruselas, 10.1.2017,
COM(2017) 9 final, asi como el Reglamento (UE) 2018/1807 del Patlamento Europeo y del
Consejo, del 14 de noviembre de 2018, relativo a un marco para la libre circulaciéon de datos no
personales en la Unién Europea.
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6 FRANCISCO JAVIER CALVO GALLEGOS

gular proceso de publicitacion, propio también de nuestro tiempo— por cada
vez mas personas; unida, en segundo lugar, a las posibilidades de tratamiento
aparentemente cientifico de los mismos por parte de unos programas que, ade-
mas, pueden aprender por si mismos (fearning machine) en un constante proceso
de prueba y error, han llevado a algunos a postular toda una nueva filosofia que
podia calificarse como “dataismo”, y que auguraba, al menos aparentemente,
una segunda Ilustracion (Byung-Chul Han);? una nueva era de la razon, libre de
prejuicios y meras intuiciones y en el que el dato, y las ciencias y procesos de la
Inteligencia Artificial (IA)? permitirfan hallar nuevas correlaciones —obsérve-
se, no necesariamente causalidades—* que permitiria significativas ganancias en
eficiencia y objetividad, evitando discriminaciones y sesgos propios de los hu-
manos, mejorando no sélo nuestras decisiones privadas, sino también la equi-
dad, la justicia y, sobre todo, la eficiencia de los agentes econémicos y sociales,
tanto publicos como privados.

En palabras del Parlamento Europeo, en su Resoluciéon del 14 de marzo de
2017,5 esta “analitica” presentarfa un indudable potencial para ciudadanos, aca-
démicos, la comunidad cientifica y los sectores publico y privados, al generar, no
s6lo importantes oportunidades para los ciudadanos, sino también al conttibuir
a la mejora de “la optimizacion y eficiencia de las empresas”. Estos instrumen-
tos podrian as{ “ofrecer una ventaja competitiva para los procesos de toma de
decisiones de las empresas europeas, al mismo tiempo que “el sector publico”
podria igualmente “beneficiarse de una mayor eficacia gracias a un mejor cono-
cimiento de los distintos niveles de desarrollo socioeconémico”.

En este contexto, no debe extrafiarnos que una buena parte de los paises in-
dustrializados, y con ellos, obviamente, la Unién Europea,® hayan lanzado du-

2 Para una perspectiva critica, que aqui se comparte plenamente, Han, Byung-Chul, Psico-

politica. Neoliberalismo y nuevas técnicas de poder, trad. de Alfredo Bergés, Barcelona, Herder, 2014,
pp- 87 y ss.

3 Ante la multiplicidad de definiciones utilizadas, en este trabajo vamos a seguir las estable-
cidas por el Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial, Una
definicion de la inteligencia artificial: Principales capacidades y disciplinas cientificas, Bruselas,Comision
Europea, abril de 2019.

* Y ello ya que, como con extraordinario acierto sintetizaba Han, Byung-Chul, Psicopolitica.
Neoliberalismo..., cit., p. 102, “las correlaciones sustituyen a las causalidades. El asi sustituye al
por qué”.

5> Procedimiento 2016/2225(INI).

 Para un repaso de las actuaciones en este campo de la UE —cuyo inicio puede situarse
seguramente en la Comunicacion de la Comision Buropea, Inteligencia artificial para Eunropa, Bru-
selas 25.4.2018, COM(2018)237 final— nos remitimos, por brevedad, a lo que sefiala la Comu-
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ALGORITMO Y DISCRIMINACION 7

rante estos ultimos afios una amplia baterfa de estrategias y actuaciones en este
campo, entre las que debe situarse, por ejemplo, la reciente Estrategia Espafiola
de I+D+1 en Inteligencia Artificial.” La IA se ha convertido asi en uno de los
ejes de actuacion de la politica mundial y de la atencién tanto de empresas como
de organizaciones internacionales. Y ello ya que, como se ha sefialado recien-
temente, la IA podria afiadir alrededor de 14 billones (millones de millones) de
euros a la economia global en el afio 2030 y duplicar las tasas de crecimiento
econémico para 2035, al mismo tiempo que proporcionaria una amplia gama de
oportunidades para las empresas al permitirles “una mejor comprension de sus
procesos, las necesidades de sus clientes y socios, y el entorno empresarial en
general”.? De ahi que tampoco deba sorprendernos cémo la financiacion global
de capital de riesgo para nuevas empresas que se especializan en aplicaciones de
inteligencia artificial haya tenido una tasa de crecimiento anual del 85% entre
2012y 2017, o que la financiacién se triplicase con creces entre 2016 y 2017,
para alcanzar mas de 11 000 millones de euros.’

El resultado de todo ello es, como recordaba hace ya algunos afios Cofone,
que estas decisiones, basadas o incluso automaticamente generadas por instru-
mentos de inteligencia artificial, nos afectan practicamente a todos, de forma
frecuente, y en ocasiones incluso sin nuestro conocimiento: ya sea como con-
sumidor de productos financieros o de seguros de salud, como publico objeti-
vo de especificas campafias publicitarias, como simple aspirante a un puesto de
trabajo o como empleado sometido a procesos de promocién o de evaluacion
del desempefio.!?

nicacion de la Comisién Europea, Fostering a European approach to Artificial Intelligence Bruselas,
21.4.2021 COM(2021) 205 final.

7 Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, 2019, h#ps:/ / wwm.ciencia.gob.es/ stfls/
MICINNY/ Ciencia/ Ficheros/ Estrategia_Inteligencia_Artificial_IDLpdf. Una trecapitulacién de las
estrategias de los distintos paises, a la que por brevedad nos remitimos, pp. 12 y 13 de este
mismo documento.

8 En este sentido, y por mencionar sélo un ejemplo, recientemente se ha sefialado —Fer-
nandez, Ana, “Inteligencia artificial en los servicios financieros”, Boletin Econdmico Banco de
Espania, num. 2, 2019, p. 2— cémo “la aplicacién de técnicas de inteligencia artificial en la
prestacion de servicios financieros puede dar lugar a mejoras de eficiencia, reduccion de costes,
incrementos de calidad, aumento del nivel de satisfaccion de los clientes o mayor inclusién
financiera”.

 En un sentido similar, European Political Strategy Centre, The Age of Artificial Intelligence,
EPSC Strategic Notes, nim. 29, 2018.

10" Cofone, Ignacio, “Algortithmic Discrimination Is an Information Problem”, Hastings Law
Journal, vol. 70, 2019, pp. 1391 y ss.
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8 FRANCISCO JAVIER CALVO GALLEGOS

El problema, como siempre, es que esta, como cualquier otra innovacion
técnica que se aplica rapidamente al sistema productivo y al entorno social, pue-
de tener una doble vertiente; un caracter bifronte,'! especialmente preocupan-
te ante la nueva generacion de algoritmos basados en su propio aprendizaje.!?

Sin entrar aqui en cuestiones de una extraordinaria importancia como el uso
de estas herramientas de forma auténoma en combate,'? o sus posibles efectos de
segmentacion social y radicalizacion politica —al hacernos leer y, por tanto
creer, solo en opiniones cercanas a la nuestra, desconociendo e invisibilizando
a “los otros”—, lo que si parece evidente es que estas mismas ciencias y téc-
nicas de IA pueden convertirse también en un elemento extraordinariamente
peligroso en relacion, especialmente, con el disfrute y ejercicio de los dere-
chos humanos y, singularmente, con la prohibicién de discriminacion;!* ya sea
esta entendida como un derecho al igual disfrute de los derechos en relacion
con ciertos rasgos, o como elemento de igualacion, no sélo formal sino tam-
bién material, de grupos minoritarios tradicionalmente segregados o alejados
del proceso de poder y sometidos a los consiguientes prejuicios injustificados.!>

éase, ai iamente, Comunicacion de la Comision Europea, Fostering a European. . ., cit.,
11 Véase, ampliamente, Comunicacién de la Comisiéon Eur , Fost, E , il

pp. 1y ss. Al otro lado del Atlantico, esta posibilidad ya fue puesta de manifiesto en 2014 por el
conocido Informe Podesta —Executive Office of the President, Big Data: Seizing Opportunities,
Preserving VValues, mayo de 2014, pp. 64 y ss.— y desarrollada en relacién con diversos campos
(acceso al crédito, empleo, educacion supetior, justicia penal) por el Informe de 2016 —Execu-
tive Office of the President, Big Data: A Report on Algorithmic Systems, Opportunity, and Civil Rights,
mayo de 2016—. En la doctrina, por todos, Sancho Villa, Diana, “Las decisiones individuales
automatizadas, incluida la elaboracién de petfiles”, en Troncoso, Antonio (dit.), Comentario al
Reglamento General de Proteccion de Datos y a la 1.ey Orgdnica de Proteccion de datos personales y garantia
de los derechos digitales, Pamplona-Navarra, Civitas-Thomson Reuters, 2021, t. I, p. 1729.

12" Tutt, Andrew, “An FDA for Algorithms”, Administrative Law Review, vol. 69, nim.1, in-
vierno de 2017. Esta dualidad seguramente fue descrita elocuentemente por Stephen Hawking
cuando, en una de sus ultimas intervenciones, en la Web Summit de 2017, sefialaba como “el
éxito en la creacién de una IA eficaz podtia ser el evento mds importante en la historia de nues-
tra civilizacién. O el peor. Simplemente no lo sabemos. Y ello ya que no podemos saber sila IA
nos ayudard infinitamente, si nos ignorara y nos dejara de lado, o posiblemente nos destruird”.

13 Ampliamente, sobre este tema, véase Asaro, Peter, “What is an ‘Al Arms Race’ Any-
way?”, 1/8: A Journal of Law for the Information Society, vol. 15, nim. 1-2, primavera de 2019, pp.
45-64.

14 Expresivamente sefiala Todoli, Adridn, “En cumplimiento de la primera Ley de la rob6-
tica: Andlisis de los riesgos laborales asociados a un algoritmo/inteligencia artificial dirigiendo
el trabajo”, Labonr & Law Issues, vol. 5, nim. 2, 2019, p. 17 cémo “el procesamiento automarti-
zado de datos incrementa exponencialmente las posibilidades de vulneracién de los derechos
de los trabajadores y suftir discriminacion”.

15 Sobre las distintas percepciones del concepto de discriminacién, véase, por todos, Bar-
bera, Marzia, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, Milan, Giuftre, 1991, pp. 85y ss.
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Seguramente el ejemplo mas destacado y conocido —aunque no el tnico—"°
de estos temores se centra en la conocida aplicacion COMPAS —Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions—, un software de evaluacion
del riesgo de posible reincidencia y peligrosidad, propiedad inicialmente de la
empresa Northpointe, y aplicado fundamentalmente en los procesos penales
en Estados Unidos. Mis alld el éxito o no de sus predicciones y del progresivo
impacto que las mismas han tenido en los procesos penales estadounidenses, lo
llamativo es que segun ciertos estudios!” —eso si, criticados metodologicamen-
te por la propia empresa propietaria—!# el programa mostrarfa un claro sesgo
frente a los afroamericanos. Y as{ —siempre segin aquel estudio—, mientras
sélo un 28 % de los afroamericanos que fue etiquetado de menor riesgo re-
incidi6, esta misma cifra se elevaba al 47.7 % en el caso de los caucasicos. Y
este mismo sesgo se reflejarfa —siempre segin el estudio de ProPublica— en
el hecho de que mientras sélo el 23.5 % de los blancos etiquetados como de
mayor riesgo no reincidié, esta misma cifra se incrementaba hasta el 44.9 % en
el caso de la poblacion de color.!” Y este caso no ha sido desgraciadamente el
unico. En marzo de 2018, la National Fair Housing Alliance NFHA), junto con
otras organizaciones, planteé una demanda frente a Hacebook por permitir a los
anunciantes discriminar —al no mostrarles sus anuncios— a grupos tradicio-
nalmente postergados, en razon, entre otros, de su raza u origen nacional. Aun-
que en este caso no se llegd a juicio, lo cierto es que en el acuerdo que puso fin
al procedimiento se establecieron diversas vias para eliminar esta situacion. Y
un sesgo similar, en razén del sexo, ha sido detectado, igualmente, y por sefialar

16 Otros ejemplos de efectos negativos, especialmente en relacién con segmentos depri-
midos (enfermos, personas sin hogar y menores en riesgo), en la conocida obra de Eubanks,
Virginia, Automating Inequality: How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor, Nueva York,
St. Martin’s Press, 2017.

17 Angwin, Julia ez al., “Machine Bias. There’s software used across the country to predict
future criminals. And it’s biased against blacks”, ProPublica, 23 de mayo de 2016, disponible en:
https:/ | wwm.propublica.org/ article/ machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing.

18 Dieterich, William e# a/, “COMPAS Risk Scales: Demonstrating Accuracy Equity and
Predictive Parity”, 8 de julio de 2016, disponible en: b#p:/ / go.volarisgroup.com/ rs/430-MBX-989/
images/ ProPublica_Commentary_Final_070616.pdf.

19 Debemos sefialar, no obstante, que el 13 de julio de 2016 el Tribunal Supremo del Esta-
do de Wisconsin dicté sentencia en el conocido caso Szaze v. Loomis, admitiendo el posible uso
de esta herramienta en la valoracién de peligrosidad. Una mayor informacién sobre este tema
en Martinez Garay, Lucfa, “Peligrosidad, algoritmos y due process: el caso State vs. Loomis”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, nam. 20, 2018, pp. 485 y ss.

20" Puede consultarse el mismo en h#ps:/ / nationalfairhousing.org/ wp-content/ uploads/ 2019/ 03/
FINAIL-SIGNED-NFHA-FB-Settlement-Agreement-00368652x9CCC2.pdf. Para un encuadr-
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s6lo algunos ejemplos mas, en relacién con los anuncios de empleo recibidos,?!
o en la programacién utilizada por Amazon durante afios para su contratacion.??

De ahi que, a la espera de un posible marco general en la regulacion de la In-
teligencia Artificial, como el que muy recientemente ha planteado la Comision
Huropea con su propuesta de Reglamento por el que se establecerfan normas
armonizadas sobre inteligencia artificial,® vayamos a abordar aqui algunas cues-
tiones que, desde la perspectiva exclusivamente antidiscriminatoria y de protec-
ci6én de datos, plantea la posible utilizacion de estos algoritmos y los sistemas
de Inteligencia Artificial.

1I. ALGORITMO Y PROHIBICION DE DISCRIMINACION

Las razones por las que estas herramientas, que en un principio parecian lla-
madas a eliminar los sesgos, incluso inconscientes, de las decisiones humanas,*
han podido acabar convirtiéndose, al menos en ocasiones, en una fuente de po-
sibles discriminaciones, son, seguramente, varias.

En primer lugar, cabria pensar, al menos como hipotética posibilidad, en
que la propia configuracion del algoritmo esté articulada, por acciéon u omision,
consciente o incluso inconscientemente, como un instrumento que genere la
discriminacién. Y ello ya que el aura de objetividad y certeza “cientifica” que

amiento de esta cuestién véase Parker Black, Jacob, “Facebook and the Future of Fair Housing

Online”, Oklahoma Law Review, Vol, 72, nam. 3, 2020, pp. 711 y ss.

2l Véase, en relacion con los anuncios de trabajo de Google, el ya clasico trabajo de Datta,

Amit e al., “Automated experiments on ad privacy settings: A tale of opacity, choice, and dis-
crimination”, Proceedings on Privacy Enbancing Technologies, vol. 2015, nim. 1, pp. 92y ss. Varios
ejemplos de ello en Kim, Pauline T, “Data-Driven discrimination at work”, William & Mary
Law Review, Vol. 58: 857, 1. 3, 2017, pp. 863-864.

22 Reuters, “Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against women”. 11
octubre 2018, Mitps:/ | www.reuters.com/ article/ ns-amazon-com=jobs-antomation-insight/ amazon-scraps-
secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-women-idUS KCNTMKOS G.

23 La denominada Ley de Inteligencia artificial 2021/0106 (COD) aprobada por la Co-
misién una vez cerradas la version inicial de estas lineas, el 21 de abril de 2021. El texto de la

propuesta disponible en COM(2021) 206 final.

24 Psta perspectiva, que parcialmente compartimos, sigue estando presente en autores

como Kleinberg, Jon et al. “Discrimination in the Age of Algorithms”, Journal of 1 egal Analysis,
Volume 10, 2018, pp. 113 y ss., para los que: “With the appropriate requirements in place, algorithms
create the potential for new forms of transparency and hence opportunities to detect discrimination that are
otherwise unavatlable. .. algorithms are not only a threat to be regulated; with the right safeguards, they can be
a potential positive force for equity”.
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ALGORITMO Y DISCRIMINACION 11

tradicionalmente se ha otorgado a estos instrumentos, unido a la frecuente opa-
cidad del propio proceso interno de toma de decisiones —ya sea por la pre-
tendida o real complejidad del algoritmo o por la imposibilidad de acceder al
mismo, dada su protecciéon como secreto o propiedad industrial— lo podtian
convertir en un mecanismo especialmente opaco (la conocida black box society de
la que hablaba hace ya afios Pasquale?), destinado, como decimos, a “justificat”
o, al menos a argumentar, decisiones objetivamente discriminatorias.?

A nuestro juicio, un ejemplo reciente de esta posibilidad podria encontrar-
se en el conocido algoritmo “Frank” de la empresa Deliveroo, al menos en su
version tradicional. Y ello porque, como sefal6 hace escasos meses la Seccion
Laboral del Tribunal de Bolonia (Italia) en su Resolucion del 31 de diciembre
de 2020,7 este sistema —sustituido, eso si, a finales de 2020— permitfa, como
tantos otros, reservar las fases horarias mas interesantes para ciertos riders en
funcién de parametros de fiabilidad y participacién en los picos de actividad.
El problema en este caso era que el mismo no tenfa en cuenta, por ejemplo, las
ausencias motivadas por la adopcién de medidas de conflicto colectivo. De ahi
que al secundar la huelga y no aceptar encargos en fases previamente reservadas,
el rider pudiera sufrir una drastica reduccién de su puntuacion y, por tanto, de sus
futuras opciones de trabajo. Y de ahi, también, que para el Tribunal este algorit-
mo, al considerar irrelevante los motivos de la falta de participacion, condujera a
una situacién —para la magistrada, voluntariamente asumida por la empresa—
incardinable dentro del concepto de discriminacion indirecta.?

En cualquier caso, y mas alld de las dudas que esta dltima calificacion pudie-
ra provocat, y de que muchos de estos sesgos involuntarios puedan combatirse
mediante procesos de supervision que permitan analizar los requisitos, restric-
ciones y decisiones del sistema de un modo claro y transparente,” lo que si pa-
rece evidente es que este tipo de situaciones no parecen set, no obstante, ni las
mas frecuentes, ni al menos a nuestro juicio, las mas complejas o peligrosas. En

25 Pasquale, Frank, The Black Box Society. The Secret Algorithms that Control Money and Informa-
tion, Londres, Harvard University Press, 2015.

26 Véase Barocas, Solon y Selbst, Andrew D., “Big Data’s Disparate Impact”, California Law
Review, vol. 104, 2016, pp. 692 y ss.

2T Disponible en: https:/ / files.lbr.cloud/ public/ 2021-01 / Italy%20Deliveroo%20algorithm%e20deci
sion.pdf tjeHeF X xnANMp. FEg6 Nirvso92di. phS Bul.

28 Sobre esta resolucién pueden consultarse, por ejemplo, el analisis de Perulli, Adalberto,
“La discriminazione algoritmica: brevi note introduttive a margine dell’Ordinanza del Tribuna-
le di Bologna”, LavoroDirittiEuropa Rivista nuova di Diritto del lavoro, nim. 1, 2021.

29 Como sefialaba, nuevamente, el Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre
Inteligencia Artificial, Directrices éticas. . ., cit., p. 23.
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12 FRANCISCO JAVIER CALVO GALLEGOS

realidad, los problemas o dificultades en este campo parecen provenir de causas
mucho mas complejas y, desde luego, bastante mas sibilinas.

En este sentido, no cabe desconocer, en primer lugar, que este posible tra-
tamiento discriminatorio a través de las decisiones informatizadas puede ser
resultado, no tanto de una decision voluntariamente tomada por el o por los
programadores, sino la consecuencia, incluso inconsciente, de trasladar al c6-
digo y al propio algoritmo los sesgos internos e incluso las opciones y valores
propios de unos programadores que no presenten la deseable diversidad étnica,
de género o cultural. De la misma manera que unos negociadores colectivos casi
exclusivamente varones pueden sobrevalorar, incluso inconscientemente, ciet-
tos rasgos tradicionalmente masculinos en la evaluacion vy, por tanto, retribucion
de puestos de trabajo, unos programadores mayoritariamente hombres caucasi-
cos pueden trasladar a la construccion del flujo o al etiquetado de datos, valores
y creencias basicamente de sus grupos, infravalorando los de los demas.>' De
ahf la importancia de que también entre los programadores y en los equipos de
trabajo se incluya una necesaria diversidad étnica, racial, de género o religiosa
que, unida a una previa reflexioén del peso y uso de los posibles indicadores y del
etiquetado correcto de los datos de entrenamiento prevea y anticipe el posible
tratamiento peyorativo o el impacto desigual que el propio cédigo podtia tener
entre los colectivos tradicionalmente discriminados.??

Pero, en tercer lugar, y este es sin duda el caso mas peligroso, también es
posible encontrarnos casos en los que, siendo el algoritmo en principio neutro
respecto a estos factores discriminatorios, el resultado o incluso su propia evo-
lucién puede llegar a setlo como consecuencia, basicamente, de los datos que lo
alimentan o de los que se nutre para alcanzar su propuesta o resolucion.

Este serfa el caso, por ejemplo, de aquellas aplicaciones, nuevamente muy
usuales en las plataformas tecnoldgicas de transporte, cuyas elecciones o reco-
mendaciones —basicas para la visualizacién del agente en la misma— se basan
en las propias valoraciones que realizan los clientes. En estos casos, es dable

30 En esta linea de unintentional discrimination véase, por ejemplo, el conocido trabajo de

Barocas, Solon, Selbst, Andrew D., “Big Data’s...”, ¢t., pp. 672y ss.
31 Sobre los posibles efectos discriminatorios de la delimitacién de las variables utilizadas
-target variable- y las clases asociadas —associated class— por los programadores véase Barocas,
Solon, Selbst, Andrew D., “Big Data’s...”, ¢it., pp. 677 y ss.
32 Sobre esta necesidad, véase, por ejemplo, las propuestas en este sentido del Grupo de
Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial, Directrices éticas..., cit., pp. 23 'y 29: “Lo ideal
es que la diversidad no solo se materialice en los equipos en términos de género, cultura y edad,

sino también de antecedentes profesionales y conjuntos de competencias”.
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ALGORITMO Y DISCRIMINACION 13

pensar que en un porcentaje, quiza no mayoritario, pero si significativo en cuan-
to a sus posibles efectos, tales valoraciones podtian estar sesgadas, o incluso ser
claramente discriminatorias por razon de raza, etnia o género —por sefialar los
rasgos mas frecuentes—.? De la misma manera que cabria incluso pensar si es-
tas plataformas pueden permanecer incolumes, aisladas como terceros, frente a
posibles actos discriminatorios que en los “mercados” tebricamente creados por
las mismas pudieran generar clientes y oferentes que concurren en los mismos.

Es este un campo extraordinariamente complejo tanto por la fragmentacion
que se produce en las posiciones discriminatorias, como por la diversidad de
estas mismas empresas —plataformas hotizontales y/o verticales— o, en su
caso, prestadores de servicios de la sociedad de la informacion. Por tanto y sin
entrar aqui en la discutida cuestién de si nos encontramos ante intermediarios
de servicios —que podrian reclamar en su caso la inexistencia de una obligacion
general de supervision ex articulo 15 de la Directiva 2000/31/CE del Patlamen-
to Europeo y del Consejo, del 8 de junio de 2000— o, como sucede claramente
en las plataformas verticales, auténticas empresas,’ de lo que no cabe duda, es
que, especialmente en este segundo caso, el efecto discriminatorio nunca po-
drfa justificarse por la empresa como la simple consecuencia de valoraciones o
preferencias de los clientes cuando estas se encuentren claramente sesgadas por
una causa discriminatoria.

Como hace tiempo sefial6 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
el conocido caso Feryn® una decision discriminatoria, por ejemplo, en la con-
tratacion, no puede ni podria justificarse bajo ningin concepto por la actitud
discriminatoria de sus clientes frente a sus empleados. Por tanto, y trasladando
la cuestion a estos supuestos, la empresa no podria justificar la decision sefia-
lando que el algoritmo de evaluacion del desempefio, se basa en valoraciones
de sus clientes cuando resulte estadisticamente demostrado que las mismas re-
flejan un claro sesgo frente a determinados colectivos por razén de raza o sexo,
entre otros. En estos casos, creemos que la empresa, a través de su algoritmo,

33 En relacién con la discriminacion por origen racial en las valoraciones en Uber o Lift,
véase el ya clasico trabajo de Ge, Yanbo ¢f al., “Racial and gender discrimination in transporta-
tion network companies”, NBER Working Paper Series, Working Paper 22776, National Bureau
of Economic Research, octubre de 2016, quienes ya entonces proponfan la eliminacién de
nombres en la informacién o reserva de viaje.

3 Como ya declaré el Tribunal de Justicia (Gran Sala) en su conocida Sentencia del 10 de
abril de 2018, C-320/16 ECLI:EU:C:2018:221 en relacién con Uber France SAS.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 10 de julio de 2008, Asunto C-54/07,
Recopilaciéon de la Jurisprudencia 2008 1-05187; ECLI:EU:C:2008:397.
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no puede simplemente aplicar y perpetuar situaciones discriminatorias: su obli-
gacion de no discriminar le deberfa llevar a establecer mecanismos que eviten
esos sesgos —a través del uso de la misma IA, mediante la exclusion de aquellas
valoraciones claramente discriminatorias, disonantes con la media, sin una justi-
ficacion objetiva y que se centran, precisamente en tales colectivos— permitien-
do una valoracién libre de tales discriminaciones, aunque estas se encuentren
en la propia sociedad. Y todo ello sin dejar de recordar la necesidad de que tales
valoraciones, como datos personales del trabajador, se sometan a la normati-
va de proteccion de datos sobre la que mas tarde volveremos, lo que supone la
exigencia al responsable de que el tratamiento se desarrolle sobre datos exac-
tos (articulo 5.1.d RGPS), debiendo informarse de ello al interesado (articulo
14 RGPD) que podria asf reaccionar frente a este tipo de comportamientos.’

Sea como fuere, seguramente la hipdtesis mas problematica se centra en
aquellos casos en los que es el propio proceso de wachine learning o aprendizaje
automatico el que acaba provocando la toma de decisiones o recomendaciones
sesgadas. Como ya sefialamos al principio de estas reflexiones, esta rama de la
inteligencia artificial se caracteriza porque son las propias “maquinas” las que
“aprenden” mediante la bisqueda de patrones que detectarfan, no ya tanto la
tradicional causalidad humana, sino la simple correlacion entre datos aparente-
mente alejados o absolutamente desconectados del resultado que se pretende
predecir. En este sentido, este tipo de procesos no pretenden sefialar una causa-
lidad tradicional entre un rango de datos y el resultado pretendido, sino la sim-
ple conexién o estrecha correlacion entre unos y otros.

El problema en estos casos puede procedert, a su vez, de al menos tres situa-
ciones, en ocasiones, ademas, estrechamente interrelacionadas. En primer lugar,
cabe la posibilidad de que sea la propia muestra que se ofrece al sistema la se en-
cuentre sesgada,’” basicamente por la falta de pluralidad y diversidad en sus da-
tos.? Esto puede llevar, simplemente, al desconocimiento de las minotfas y, por

3 Mis ampliamente Calvo Gallego, Fco. Javier “Reputacién digital y efectos sobre los

trabajadores: redes sociales para contratacion, uso y limites”, en Rodriguez-Pifiero, Miguel y
Todoli, Adrian (dir.), V7gilancia y control en el Derecho del Trabajo digital, Navarra, Aranzadi, 2020,
pp. 468 y sig.

37 Y ello, ya que como con claridad sefialaban Barocas, Solon, Selbst, Andrew D., “Big
Data’s...”, cat., pp. 680, “biased training data leads to discriminatory models”.

8 Véase Buolamwini, Joy y Gebru, Timnit, “Gender Shades: Intersectional Accuracy
Disparities in Commercial Gender Classification”, Proceedings of the 1st Conference on Fairness,
Accountability and Transparency, vol. 81, 2018, disponible en: Atp:/ / proceedings.mir.press/v81/ buola-
mwinil8a/ buolanmini18a.pdf. Igualmente, véase ¢l tantas veces citado trabajo de Barocas, Solon
y Selbst, Andrew D., “Big Data’s...”, ¢, pp. 684 y ss.; Hacker, Philipp, “Teaching Fairness to
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tanto, a su exclusion, como ocurtié en el caso de las técnicas de reconocimien-
to facial cuyas bases mostraban solo rostros caucasicos, con los consiguientes
errores en mujeres subsaharianas o asiaticas.® La solucién en este caso a un
problema, por lo demds conocido, es, al menos en apariencia, simple: al igual
que en los equipos, también las muestras deben ser analizadas buscando reflejar
la diversidad social, con todo lo que ello supone, obsérvese, no sélo de elimi-
nacion de discriminaciones, sino también de mejora de la eficacia del sistema.®

En esta misma linea de muestras sesgadas, un segundo problema en relacion
con los datos que se introducen en el proceso, y del que se nutre la maquina,
es el hecho de que en ocasiones la elaboracion de patrones por el sistema de
IA se hace con base en conjuntos de datos etiquetados —ILabeling examples—
que en muchas ocasiones reflejan las elecciones anteriores en la empresa, por
ejemplo, de seleccion o promocion, o que incluyen datos desfasados y, por tan-
to, no adecuados a la realidad.#' Y ello puede provocar que el algoritmo tienda
a repetir o incluso a intensificar, ocultaindolo ademas dentro de logicas a veces
no evidentes, este mismo sesgo tradicional, por ejemplo, primando a hombres
sobre mujeres, no con base en este rasgo, obviamente, sino con elementos que
con mayor frecuencia cabe encontrar en uno u otro colectivo. En este caso, nue-
vamente, la solucion pasa por un previo examen y “limpieza” de estas mismas
bases de datos, que deben reflejar realidades actuales, y con decisiones y “etique-
tados” que muestren la tendencia a la paridad y a la diversidad que, en definitiva,
se busca en los resultados extraidos del sistema de 1A.

Finalmente, esta dltima referencia a la valoracion de posibles elementos mas
cercanos o estadisticamente mas recurrentes en los colectivos tradicionalmente

Artificial Intelligence: Existing and Novel Strategies Against Algorithmic Discrimination un-
der EU Law”, Common Market Law Review, vol. 55, nim. 4, también disponible en: h#ps:/ / papers.
ssrn.com/ sol3 | papers.cim?abstract_id=3164973, de donde tomamos la numeracion en adelante,
p. 6; Todoli, Adrian, “En cumplimiento...”, ¢t., p. 16.

¥ Otro ejemplo bien conocido fue la utilizacién en Boston de los teléfonos méviles para
detectar la existencia de baches. El problema es que los resultados estaban sesgados por la
desigual distribucién y presencia de teléfonos moviles entre las distintas clases sociales. Véase,
nuevamente, Barocas, Solon y Selbst, Andrew D., “Big Data’...”, ¢/t., p. 685.

40" Véase, también en este sentido, Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia
Artificial, Directrices éticas..., cit., p. 23.

41 Con referencia a un conocido ejemplo, Hacker, Philipp “Teaching fairness...”, iz, p. 6.

4 Véase, nuevamente, Barocas, Solon y Selbst, Andrew D, “Big Data’s...”, cit, pp. 681 y ss.,
quienes, ademas de sefialar algunos ejemplos, sintetizaban la cuestién al indicar que “as prior
decisions affected by some form of prejudice serve as examples of correctly rendered determinations, data mining
will necessarily infer rules that exhibit the same prejudice”.
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discriminados nos lleva, sin duda, al conocido y complejo problema de los pro-
xies.® Y ello ya que el uso de bases cada vez mds amplias y ligadas a aspectos
sociales puede permitir la incorporacién de datos que, sin ser los determinan-
tes directos de la inclusion del sujeto en un grupo discriminado —color, sexo,
etnia..— si pueden permitir categorizarlos indirectamente —“redundant enco-
dings”— en grupos que tiendan a coincidir con aquellos.*

En estos casos es importante diferenciar, al menos a nuestro juicio, el con-
cepto de proxy, como elemento neutral, pero estadisticamente mas frecuente en
los colectivos tradicionalmente discriminados, de aquellos otros aspectos que,
sin referirse directa y expresamente a uno de los grupos discriminados, si guar-
dan una relacion tal de pertenencia o conexion con el grupo tradicionalmente
discriminado que, al menos a nuestro juicio, debieran simplemente considerarse
datos identificatorios de colectivos discriminados y, por tanto, eliminarse de la
informacioén suministrada a la TA.

Pero mas alla de estos casos, es obvia la existencia de estos proxies. Piénse-
se, por ejemplo, en el caso de la tradicional segregacién por razas o etnias en
determinadas zonas geograficas y en la posible utilizacion de factores tan apa-
rentemente neutrales como el cédigo postal —por ejemplo, en relacién con la
proximidad al centro del trabajo—, o, en el caso estadounidense, la prevalencia
o minusvaloraciéon de ciertas universidades cuyos alumnos mayoritariamente
pertenecen a determinadas razas o sexos. Es posible que, dada la tradicional
postergacion de estos colectivos discriminados, la maquina, en su aprendizaje
autébnomo, detecte una notable correlacion de tal dato —aparentemente, y so-
lo aparentemente neutro—, con un menor nivel de estudios, un mayor grado
de delincuencia o un mayor indice de posibles impagos. La consecuencia, por
tanto, de aplicar sin més tal correlacioén serfa finalmente el encasillamiento del
sujeto dentro de la caracterizacién general del grupo vy, por tanto, la aplicacion al
mismo de una correlacién general, sustancialmente conectada con factores pro-
hibidos, con independencia de las circunstancias concretas del sujeto afectado,
de la propia evolucion social —con todo lo que ello supone de perpetuacion de
la situacion discriminatoria que tradicionalmente ha padecido ese colectivo—,
o incluso, obsérvese, de que el propio sujeto forme parte o no de tales colecti-

4 Sobre el mismo, nuevamente, Barocas, Solon y Selbst, Andrew D., “Big Data’...”, ¢,
pp- 691 y ss.; Todoli, Adrian, “En cumplimiento...”, ¢, p. 16.

4 Cuando la utilizacién de estos proxies se hiciera voluntariamente estarfamos seguramen-
te ante lo que Barocas, Solon, “Data mining and the discourse on discrimination”, Proceedings of
the Data Ethics Workshop, Nueva York, 2015, denominaba “Inferring Membership in Protected
Class”,
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vos, lo que, evidentemente, no impedirfa la posible existencia de un fenémeno
de discriminacion.

En definitiva, frente a todas estas situaciones resulta evidente la posibilidad
de utilizar el aparato represivo antidiscriminatorio no s6lo nacional, sino tam-
bién internacional y comunitario. En estos casos, la utilizacion de una IA —in-
cluso aunque ésta o su software no sean propiedad de la propia organizacién
que la utiliza— no priva de responsabilidad a la misma organizacién que adopta
la decision objetivamente discriminatoria. Y, de hecho, la obligacién de garanti-
zar un comportamiento no discriminatorio obliga incluso, zz eligendo a sus pro-
veedores o in vigilando su comportamiento, a que el resultado sea objetivamente
no discriminatorio. Y ello con independencia de las evidentes mayores exigen-
cias que, en especial en las IA cuyo uso implique un mayor riesgo, debieran im-
ponerse al creador/proveedor de la misma.

El problema, por consiguiente, no es ya tanto la aplicabilidad de todo este
cuerpo normativo —aunque ciertamente puedan subsistir algunas zonas de in-
certidumbre sobre todo en el ambito de la mas especifica normativa europea
o comunitaria—* sino la posible efectividad de tales normas en estos casos. Y
ello, seguramente, por dos factores fundamentales.

En primer lugar, por la dificultad de detectar, sobre todo, las discriminacio-
nes indirectas, es bien sabido cémo en muchos de estos casos la decision afecta
a individuos aislados que no tienen capacidad para conocer la existencia de po-
sibles sesgos o impactos desiguales desde un punto de vista estadistico. Por ello,
es extraordinariamente importante que, como veremos mas adelante, la propia
organizacién que utilice la IA o sus encargados realicen auditorias internas en
las que se evalien estos posibles efectos discriminatorios. Y, en segundo lugar,
resulta absolutamente necesario —al menos a nuestro juicio— que en este am-
bito los organismos de promocion de la igualdad de trato desarrollen, con el
légico apoyo y respaldo publico, y los consiguientes medios, andlisis de estas
cuestiones sobre todo cuando se refieran a bienes o servicios de uso generaliza-
do y/o necesidad social.# Y ello, légicamente, estableciendo el correlativo deber
de informacion de las empresas u organizaciones titulares de la IA.

La segunda dificultad se centra, l6gicamente, en la oscuridad de este proce-
so. En primer lugar, por la propia oscuridad del proceso de toma de decisiones
por la IA, especialmente cuando este es autbnomo, lo que hace muy dificil o en

4 Sobre el tema, resulta de interés Hacker, Philipp, “Teaching fairness...”, pp. 12 y ss.

46 En esta linea, por ejemplo, ya se movia el conocido Informe Podesta - Executive Office
of the President, Big data: seizing..., cit., p. 65.
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algunas ocasiones practicamente imposible acceder al mismo por parte incluso
de sus propios creadores. Y, en segundo lugar, por las mismas dificultades de
acceder al propio algoritmo cuando este es la clave de la propia empresa y, por
tanto, esta protegida por el secreto empresarial.*?

En estos casos, y mas alla de la regla general, quiza sea importante recordar,
no solo las reglas generales de prueba en estos casos, sino también la 16gica sub-
yacente en la doctrina del Tribunal de Justicia en estos casos. Como ya se sefal6
hace muchos afios en el marco de la discriminacién salarial de la mujer, la oscu-
ridad de un proceso debe ser un argumento que traslade a la otra parte la prue-
ba de su suficiente justificacién cuando existan datos estadisticos suficientes.*

Pero también es cierto, que aun cuando el Tribunal haya dado pasos en este
sentido, no ha avanzado lo suficiente en telacién con el derecho de un candida-
to objetivamente apto a conocer las causas de su rechazo. Tanto en los asuntos
Kelly® como Meister’® el Tribunal de Justicia, refiriéndose, eso si, a la normativa
discriminatoria, seflalé expresamente que tales normas “no prevén el derecho
de un trabajador que alega de forma verosimil que retine las condiciones enun-
ciadas en un anuncio de contrataciéon” a “acceder a la informaciéon que indica
si al término del proceso de seleccién el empresatio ha contratado a otro can-
didato”.

Es cierto que en ambos casos esta premisa se matizaba al sefialarse que no
cabria “excluir que una denegacion total de acceso a la informacion por una
parte demandada” pudiera “constituir uno de los factores que se deben tener
en cuenta en el contexto de la acreditacién de los hechos que permiten presu-

47 En este sentido, si bien es cierto que la Directiva 2009/24/CE del 23 de abril de 2009,
sobre la proteccion juridica de programas de ordenador, en su Considerando 11, sefiala que
“debe establecerse claramente que solo se protege la expresion del programa de ordenador y
que las ideas y principios implicitos en los elementos del programa, incluidas las de sus inter-
faces, no pueden acogerse a la proteccién de los derechos de autor con arreglo a la presente
Directiva”, no es menos cierto que seguramente dicho algoritmo sf puede considerarse tutela-
do por la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 8 de junio de
2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion empresarial no
divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revelacion ilicitas siempre
que reuna los requisitos del articulo 2; esto es, que sea secreta, tenga un valor comercial y haya
sido objeto de medidas razonables para mantenerla secreta.

48 STJ de 17 de octubre de 1989, asunto 109/88, Danfoss, Recopilacién de Jurisprudencia,
1989 03199, ECLI:EU:C:1989:383. En esta linea véase Hacker, Philipp, “Teaching fairness...”,
p. 23.

49 STJ (Sala Segunda) de 21 de julio de 2011, Asunto C-104/10, Kelly, Recopilacién de
Jurisprudencia 2011 1-06813; ECLI:EU:C:2011:506.

50" STJ (SalaSegunda) de 19 deabril de 2012 asunto C-415/10, Meister, ECLLEU:C:2012:217.
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mir la existencia de una discriminacion directa o indirecta”. Pero esta afirmacion
se hacfa s6lo como elemento que deberia verificar el correspondiente tribunal
nacional, tomando en consideracion todas las circunstancias del litigio del que
conoce. Y la practica parece haber avanzado poco en este ambito.

En cualquier caso, lo que también resulta evidente es el relevante papel que
en este ambito debieran jugar, nuevamente, los organismos de lucha contra la
discriminacién, tanto en el acceso como en la propia evaluacion de estos algo-
ritmos y resultados. Cuestion distinta es que, mas alla de la necesaria regulacion
legal en este sentido, sean precisamente estos organismos los técnicamente mas
indicados para realizar esta cuestion.

III. ALGORITMO Y PROTECCION DE DATOS

Estas tltimas reflexiones y, por qué no decitlo, carencias de la normativa
antidiscriminatoria, nos conducen directamente al segundo cuerpo normativo
igualmente implicado en estos temas y que, cuenta igualmente, con una amplia
regulacion supranacional. Nos referimos, claro esta, al derecho fundamental a la
proteccién de datos, reconocido no sélo por el articulo 18.4 de la Constitucion
Espafiola, sino también por los articulos 8o. tanto del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales del
4 de noviembre de 1950 como de la Carta Comunitaria de los Derechos Funda-
mentales la Union Europea. Se trata, ademads, de un derecho que en la actuali-
dad cuenta con una regulacion no sélo deducida del Convenio 108 del Consejo
de Europa, del 28 de enero de 1981, sino también, y sobre todo, del Reglamen-
to (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de abril de
2016, conectado, en el caso espafiol, con la postetior Ley Otganica 3/2018 del
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales (LOPDGDD) que, como veremos, puede resultar ciertamente de uti-
lidad en este ambito.’!

En este sentido, y en relacion con los posibles efectos discriminatotios de los
instrumentos y sistemas de IA, lo primero que debe destacarse es que el juego
conjunto del articulo 90. del RGPD y de la LOPDGDD prohibe cualquier tipo
de tratamiento de datos personales que “revelen” —obsérvese, por tanto, que
también, al menos a nuestro juicio, aquellos falsos proxies que en realidad iden-
tifican por un rasgo esta misma inclusion— el origen étnico o racial, las opinio-
nes politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, la afiliacién sindical, la vida

51 Véase, por ejemplo, Hacker, Philipp, “Teaching Fairness...”, pp. 24 y ss.
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sexual o la orientacion sexual de una persona fisica. Ello supone una importante
limitacién para su uso por la IA en la medida en que, en el caso concreto espa-
fiol, esta prohibicién no puede ser “levantada” mediante el simple recurso de la
autorizacion del interesado, admitiéndose por tanto tales tratamientos —estén
estos automatizados o no— en los estrechos ambitos que permiten las restantes
letras del articulo 9.2 RGPD.

En cualquier caso, lo segundo que debe destacarse es la importancia que en
este ambito tiene la aplicacion a tales procesos —como tratamiento que son, al
menos en la amplisima definicién del articulo 4.2 RGPD— de los principios de
tratamiento establecidos en el articulo 5 RGPD —en especial los de licitud, leal-
tad, transparencia, limitacion de datos, exactitud y responsabilidad proactiva—.
Y ello ya que, como recuerda el Considerando 71 del RGPD, con el “fin de ga-
rantizar un tratamiento leal y transparente respecto del interesado”, el respon-
sable del tratamiento ha de “utilizar procedimientos matematicos o estadisticos
adecuados para la elaboracion de perfiles, aplicar medidas técnicas y organiza-
tivas apropiadas para garantizar, en particular, que se corrigen los factores que
introducen inexactitudes en los datos personales y se reduce al maximo el tiesgo
de error”, de forma tal que se

tengan en cuenta los posibles riesgos para los intereses y derechos del inte-
resado y se impidan, entre otras cosas, efectos discriminatorios en las perso-
nas fisicas por motivos de raza u origen étnico, opiniones politicas, religion
o creencias, afiliacién sindical, condicién genética o estado de salud u orien-
tacion sexual, o que den lugar a medidas que produzcan tal efecto. Las deci-
siones automatizadas y la elaboracion de perfiles sobre la base de categorias
particulares de datos personales inicamente deben permititse en condiciones
especificas.

Desde esta perspectiva, el articulo 35 RGPD establece ademids que, cuando

sea probable que un tipo de tratamiento, en particular si utiliza nuevas tecno-
logfas, por su naturaleza, alcance, contexto o fines, entrafie un alto riesgo para
los derechos y libertades de las personas fisicas, el responsable del tratamiento
realizard, antes del tratamiento, una evaluacion del impacto de las operaciones
de tratamiento en la proteccién de datos personales
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pudiendo en su caso, no sélo solicitar la consulta previa a la autoridad de
control a la que hace referencia el articulo 36 RGPD, sino solicitar igualmente
el asesoramiento del delegado de proteccion de datos del articulo 39 RGPD.

En cualquier caso, y en este contexto, nos interesa ademas resaltar aqui tres
cuestiones incorporadas en esta normativa y con un impacto especifico en rela-
ci6én con estas decisiones automatizadas.

El primero, y aparentemente fundamental, es el derecho del interesado®
—recogido en el articulo 22 RGPD— a no ser objeto de determinadas deci-
siones basadas Gnicamente en un tratamiento automatizado, incluyendo entre
estos la elaboracion de perfiles (articulo 4.4 RGPD). Es esta una norma que,
al menos en una primera lectura, podtia parecer muy incisiva y de una extraor-
dinaria importancia. Pero, sin embargo, basta un analisis algo mas detenido de
la misma para matizar significativamente esta primera impresion, a pesar de
sus notables avances sobre la regulacion europea anterior (articulo 15 Directiva
95/46/CE del 24 de octubre de 1995).

En este sentido, lo primero que llama la atencion es que la norma europea no
contempla literalmente una prohibicién de la elaboracién automatizada de una
propuesta o prevision sobre un sujeto, con independencia de que tal tratamien-
to deba respetar obviamente las reglas y principios establecidos en el RGPD
que sefialamos anteriormente.’® En realidad, y si se lee con atencion, el articulo
22.1 RGPD tan solo contempla el derecho —como algo posterior a ese proce-
so o incluso al resultado del mismo— a no ser objeto o soportar la aplicacién
de dicha decisién cuando esta, ademas de significativa para el interesado,™ se
encuentre basada tnicamente —y esta es la palabra clave— en el tratamiento
automatizado. Y decimos que es esta la palabra clave ya que si acudimos a las
versiones inglesa —“so/ely”— o francesa —“exclusivement’— podemos concluir
que necesariamente quedarfan fuera de este derecho —teniendo por tanto que
soportarla sin mas— todas aquellas situaciones en las que la IA solo realice una
prevision que guie la posterior decision de un ser humano o incluso cuando ela-

52 Lo que plantea problemas cuando los datos objeto de tratamiento han sido anonimiza-
dos, Sancho Villa, Diana, “Las decisiones individuales...”, ¢, p. 1735.

53 En este mismo sentido, Sancho Villa, Diana, “Las decisiones individuales...”, ¢i., p. 1729.
Véase, no obstante, lo sefialado por la misma autora en pp. 1739 y 1740.

5 Fl considerando 71 considera, por ejemplo, significativas decisiones “como la denega-
cién automitica de una solicitud de crédito en linea o los servicios de contratacién en red en
los que no medie intervenciéon humana alguna”. Sobte el tema y su mayor o menor expansioén
incluso en funcién de la vulnerabilidad del sujeto, véase, de nuevo, Sancho Villa, Diana “Las
decisiones individuales...”, ¢it., pp. 1736 y 1737.
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bore una propuesta que pueda ser modificada, alterada o inaplicada por el res-
ponsable. En todos estos casos, en los que la persona ejerce una influencia real
en el proceso de decision, el articulo 22.1 RGPS no serfa aplicable, si bien cree-
mos que del espiritu de la norma se deduce que dicha participacién “humana”
tiene que ser significativa y, por tanto, estar en condiciones de aceptar, modificar
o rechazar la propuesta o prevision que elabore el programa, no bastando, por
ejemplo, su simple firma en un listado extraido directamente de la IA.%

Ahora bien, no es solo esta limitacion lo que mitiga la importancia real de
esta norma. Ademas, y en segundo lugar, es necesario resaltar cémo el propio
articulo 22.2 RGPD excluye de este derecho a aquellas decisiones que, no solo
estén autorizadas por la normativa europea o estatal —aunque eso si, impone
que estas normas deberdn fijar medidas adecuadas para salvaguardar los dere-
chos, libertades e intereses legitimos del interesado—, sino que también admite
las mismas cuando se basen en el consentimiento explicito del interesado o, lo
que es ain mds importante, cuando aun sin este dltimo consentimiento, dicha
decision sea “necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre
el interesado y un responsable del tratamiento”.

Sin poder detenernos aqui en una exégesis mas detenida de este precepto, lo
que si es evidente es la necesidad, por simple coherencia, y para evitar la absolu-
ta devaluacion del derecho reconocido en el primer punto de ese mismo articu-
lo, de, en primer lugar, garantizar que el consentimiento del interesado cumpla
todas y cada una de las exigencias —libre, especifico, informado e inequivo-
co— del articulo 4.11 RGPD, teniendo en cuenta las observaciones recogidas
en el Considerando 43 de la misma norma.* Y, en segundo lugar, que cuando
este se omita, dicha decision, basada tnicamente en el tratamiento automatiza-
do, sea realmente necesaria —por ejemplo, por el volumen de candidaturas a

% Hsta parece ser la opinién del entonces Grupo de Trabajo sobre proteccién de datos
del art. 29, Directrices sobre decisiones individuales antomatizada y elaboracion de perfiles a los efectos del
Reglamento 2016/679, de 3 de octubtre de 2017, WP251rev.01, de 6 de febrero de 2018, p. 23.
En la doctrina, dando cuenta del debate, Sancho Villa, Diana, “Las decisiones individuales...”,
cit., pp. 1732-1735 y 1738-1739. En el campo laboral, véase, por ejemplo, Todoli, Adrian, “La
gobernanza colectiva de la proteccién de datos en las relaciones laborales: Big data, creacién
de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos colectivos”, Revista de Derecho
Social, nam. 84, 2018, pp. 8y 9.

% Lo que, por ejemplo, lleva a Todoli, Adrian, “La gobernanza colectiva...”, cit., p. 10 a sos-
tener que “dado que, en el contrato de trabajo el consentimiento del trabajador por regla gene-
ral no serd valido —y a falta de una regulaciéon interna—, solamente se podra entender valida la
decision automatizada si es necesaria para la celebracion o ejecucion del contrato de trabajo”.
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analizar— y no meramente conveniente o simplemente mas comoda para su
celebracion o ejecucion.’

En estos tltimos casos, es cierto que el articulo 22.4 RGPD sefala, obvia-
mente, que las mismas “no se basaran en las categorias especiales de datos pet-
sonales contempladas en el articulo 9.1 RGPD”, al que antes ya hemos hecho
referencia. Pero incluso en ese caso, obsérvese que se admite una excepcion
cuando se apliquen las excepciones del apartado 2, letra ) o g) del mencionado
articulo 90. RGPD y “se hayan tomado medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado”.

Por ello, quiza mucho mas interesante, al menos a efectos practicos, resulte
la obligacién, contemplada en el articulo 22.3 RGPD, de acuerdo con la cual en
aquellos casos en los que esta decision, exclusivamente de la IA, se justifique
por el consentimiento explicito del interesado o por ser necesaria la celebracion
o ejecucion de un contrato, el responsable debera al menos permitir al interesa-
do, el derecho a expresar su punto de vista, a obtener una “intervencién huma-
na” por parte del responsable y, obviamente, a impugnar la decision.’

Ahora bien, parece evidente que para ejercer este derecho —conectado ob-
viamente al de oposicién— resulta imprescindible la necesidad de una previa
informacién. Y es aqui donde se aprecia nuevamente la importancia —sobre
todo ante las limitaciones del derecho de informacién que antes sefialamos en
relacién con la normativa antidiscriminatoria— de los articulos 13.2. f) y 14.2.1)
RGPD. Y es que en ellos se establece no sélo la obligacion de informacion del
responsable del tratamiento al interesado —en funcién de que los datos se ha-
yan obtenido o no de aquel— de la existencia de las decisiones automatizadas,
incluida la elaboracion de perfiles, sino también —y esto es lo importante—, el
derecho a acceder —en conexion con el articulo 15.1 h) RGPD— a una “in-
formacion significativa”, tanto sobre la importancia y las consecuencias pre-
vistas de dicho tratamiento para el interesado, como, sobre todo, de “la logica
aplicada”; un concepto, este ultimo, ciertamente impreciso, pero que, al menos
en nuestra opinion, debe ser interpretado desde la premisa general estableci-
da en el mismo precepto y que reclama que esta informacion sea “necesaria
para garantizar un tratamiento de datos leal” y, queremos destacar nosotros,
“transparente”.”

57 Sobre el tema véase, mas ampliamente, Sancho Villa, Diana, “Las decisiones individua-
les...”, cit., pp. 1740 y ss. y Todoli, Adrian, “La gobernanza colectiva...”, ¢t., p. 10.

3 Sobre la interpretacion de estas garantias, nos remitimos nuevamente a Todoli, Adridn,
“La gobernanza colectiva...”, ¢it., pp. 10 y ss.

% Sobre los problemas y limites que ello plantea en los algoritmos de aprendizaje auto-
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En cualquier caso, es importante también resaltar que, como suele ser habi-
tual en la normativa de proteccion de datos, estos derechos de informacién se
atribuyen de forma individual a cada interesado, con la consiguiente dificultad
que ello conlleva para la obtencién de resultados practicos por cada uno de es-
tos concretos individuos. El caricter transversal de esta normativa, su finalidad
general y no sectorial, ha provocado que la misma olvide normalmente el po-
sible momento colectivo de estos interesados; un momento colectivo que, sin
embargo, resulta evidente en ciertos ambitos como es el campo laboral.®

De hecho, y a pesar de la oportunidad, en gran parte perdida, que en este
ambito supuso la LOPDGDD, al menos en Espafia, parece evidente la existen-
cia de una clara tendencia al reconocimiento de ciertos derechos de acceso a la
légica del algoritmo o de la IA a favor de los representantes legales de los tra-
bajadores cuando estos elaboren decisiones de trascendencia objetiva para los
empleados o candidatos al empleo.

Asi, y por sefialar sélo dos ejemplos, nos limitaremos aqui a recordar como
el articulo 2o. de lo que parece sera la propuesta de un inminente (en el momen-
to de cerrar estas lineas) Real decreto-ley para la laboralizacion de las personas
dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales —fruto del acuerdo
en la mesa de dialogo social—, incorpora una nueva letra d) del articulo 64 del
Estatuto de los Trabajadores; un nuevo precepto este, por el que se reconocerfa
a la representacion legal de los trabajadores —y de forma traslaticia a los delega-
dos sindicales ex articulo 10.3 de la Ley Organica 11/1985, del 2 de agosto— el
derecho a “ser informado por la empresa de los parametros, reglas e instruccio-
nes en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que
afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de traba-
jo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles”.

Sin poder detenernos aqui en un analisis detenido del precepto, lo que si nos
interesa destacar es, en primer lugar, que parece logico considerar que esta not-
ma no viola la Directiva (UE) 2016/943 relativa a la proteccion de los sectretos
comerciales, ya que el mismo articulo 3o. de la mencionada Directiva considera
licita la obtencién cuando esta se realice en “el ejercicio del derecho de los tra-

matico, Sancho Villa, Diana “Las decisiones individuales...”, ¢., p. 1743 y Todoli, Adridn, “La
gobernanza colectiva...”, ¢t., p. 11 y ss.

%0 Sobre el tema me remito a lo que sefialé especificamente en el campo laboral en Calvo,
Fco. Javier, “Derechos digitales en la negociacion colectiva”, Comentario al Reglamento General de
Proteccion de Datos y a la 1ey Organica de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.
Pamplona, Civitas, pp. 4225 y ss. Desde otra perspectiva puede consultarse Todoli, Adrian, “La

gobernanza colectiva...”, ¢z., pp. 14 y ss.
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bajadores y los representantes de los trabajadores a ser informados y consulta-
dos de conformidad con... el derecho o las practicas nacionales”; y, en segundo
lugar, a destacar que no nos encontramos, a pesar de la denominacién de la
norma, ante una regla solo aplicable a estas concretas plataformas: su futura e
hipotética ubicacién en una norma general como es el Estatuto de los Trabaja-
dores conducitia a concluir seflalando que esta regla serfa aplicable a toda em-
presa con representacion legal, con independencia de su sector de actividad, lo
que resulta de una enorme trascendencia practica.

Y en esta misma linea, ain mas significativo es, al menos a nuestro juicio, el
articulo 80.5 del recientisimo XXIV Convenio colectivo del sector de la ban-
ca.’! Bajo el titulo de “Derecho ante la inteligencia artificial”, este precepto, tras
recordar el tantas veces sefialado caracter bifronte de “las nuevas herramientas
basadas en algoritmos”? reconoce —con la clara influencia del articulo 22.1
RGPD— no sélo el derecho de las personas trabajadoras “a no ser objeto de
decisiones basadas unica y exclusivamente en variables automatizadas, salvo en
aquellos supuestos previstos por la Ley”, sino también el derecho a la “no dis-
criminacion en relacién con las decisiones y procesos, cuando ambos estén ba-
sados unicamente en algoritmos”, pudiendo solicitar, en estos supuestos, “el
concurso e intervencion de las personas designadas a tal efecto por la Empresa,
en caso de discrepancia”.

En cualquier caso, sin duda lo mas relevante a estos efectos es que este mis-
mo precepto convencional establece expresamente que:

las Empresas informaran a la representacion legal de los trabajadores sobre el
uso de la analitica de datos o los sistemas de inteligencia artificial cuando los
procesos de toma de decisiones en materia de recursos humanos y relaciones
laborales se basen, exclusivamente en modelos digitales sin intervencién hu-
mana. Dicha informacién, como minimo, abarcara los datos que nutren los
algoritmos, la légica de funcionamiento y la evaluacién de los resultados.®

61 Resolucion de 17 de marzo de 2021, de la Direccién General de Trabajo, «<BOE» ntim. 76,
de 30 de marzo de 2021.

02" Literalmente sefiala como “las nuevas herramientas basadas en algoritmos pueden apor-
tar valor hacia una gestiéon mas eficiente de las Empresas, ofreciendo mejoras en sus sistemas
de gestion. Sin embargo, el desarrollo creciente de la aportacién de la tecnologia requiere de
una implantacion cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las personas”.

93 Sobre la experiencia italiana nos remitimos al excelente trabajo de Dominguez Morales,
Ana, “Representacion colectiva y negociacion de derechos de trabajadores en plataformas”,
Revista Latinoamericana de Derecho Social, nam. 29, 2019, pp. 80 y 81.
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Finalmente, no querrfamos terminar este breve apartado sin destacar una
ultima cuestion: la importancia y la capacidad que en este ambito pueden jugar
las autoridades nacionales de control independientes a las que hace referencia
el capitulo VI del RGPD. Y ello, no solo por la amplitud de sus funciones —
articulo 57 RGOD— sino también por lo incisivo de sus poderes —articulo
58 RGPD— y de su capacidad sancionadora. De ahi que fuese seguramente
deseable que estas autoridades desarrollaran un papel especialmente intenso
en este campo, incluso de forma conjunta —y aqui retomamos la cuestién que
abrfamos al final del anterior apartado— con los organismos nacionales de lu-
cha contra la discriminacion. s

IV. LA NECESIDAD DE UNA VISION MAS AMPLIA

En cualquier caso, y en tercer lugar, resulta evidente que la importancia de
la cuestion, su trascendencia no sélo juridica, sino también econémica, social
y personal, exige que la lucha contra los posibles efectos discriminatorios de la
IA no quede limitada unicamente al especifico plano juridico o normativo hasta
ahora analizado o incluso otros sectoriales que aqui hemos obviado —como las
normas de defensa de los consumidores o las importantes obligaciones en re-
lacién, sobre todo, para las plataformas en linea de muy gran tamafio, previstas
en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo
a un mercado unico de servicios digitales—.5

Sin rechazar la importancia de esta concreta faceta, serfa injusto no mencio-
nar al menos el impacto general, pero también social, que la denominada re-
volucién algoritmica puede y seguramente tendra, no solo en el empleo o en la
ocupacion, sino también, y sobre todo, en la desigualdad y en la exclusiéon social;
esto es, las posibles consecuencias segregadoras y discriminatorias derivadas de
la implantacion de la IA tanto en el plano de la desigualdad, como, y sobre todo,

%4 En esta linea, autores estadounidenses ya han propuesto la creacién incluso de una

agencia especializada en el control de estos algoritmos. Véase, por ejemplo, Tutt, Andrew, “An
FDA...”, cit., p. 116 y ss.

% T.a denominada “Ley de servicios digitales” COM (2020) 825, Véase en especial, en rela-
ci6én con los sistemas de recomendacion, el articulo 29, de acuerdo con el cual estas singulares
plataformas “estableceran en sus condiciones, de manera clara, accesible y facil de comprender,
los parametros principales utilizados en sus sistemas de recomendacién, asi como cualquier
opcién que puedan haber puesto a disposicién de los destinatarios del servicio para modificar
o influir en dichos parametros principales, incluida al menos una opcién que no se base en la
elaboracién de perfiles”.
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sobre la exclusion social y la discriminacion por —en la variada terminologfa al
uso— situacion econémica,® “fortuna’e” <
aporofobia.®®

En este sentido, quiza no esté de mas recordar como, mas alld del discutido
efecto de toda revolucién industrial sobre el volumen de empleo, sobre si es-
tamos realmente ante el fin del mismo o simplemente ante una nueva modifi-
cacién de su composicion —y ante qué tipo de modificacién (por ejemplo, en
funcién de su mayor o menor capacidad para ser sustituidos por este nuevo tipo

patrimonio”®® o, mas recientemente,

de maquinas)—7"" lo que si parece indudable es que en todos estos procesos, al
menos inicialmente, lo que si se ha generado es un incremento de la desigual-
dad; la aparicion de ganadores y de perdedores, con la consiguiente y posible
segregacion de nuevos o no tan nuevos colectivos. Piense, en este sentido, y por
poner algunos ejemplos, en las dramaticas modificaciones en las demandas de
las organizaciones y en las capacidades requeridas a los trabajadores; en la im-
portancia que puede suponer el impacto en aquellos segmentos de mas edad
—en los que mayor es la brecha digital— o en aquellos con tareas mas repe-
titivas (normalmente los salatios mas bajos, menor tretribucion y cualificacion)
y en donde seguramente se centrara este proceso de destruccion de empleo,
maxime ante sus mayores dificultades para lograr transiciones virtuosas en los
nuevos mercados cada vez mas transicionales. Si a todo ello unimos el posible
impacto de determinadas formas empresariales asentadas en plataformas, en
muchas de las cuales el modelo de trabajo a tiempo completo e indefinido, con
un salario suficiente para satisfacer las necesidades familiares es casi una entele-
quia, tendremos las claves para comprender como este necesario acercamiento
multidimensional debe abordar igualmente los posibles efectos de segregacion
y exclusion de un nuevo colectivo que podriamos definir como precariado’ o
del colectivo cada vez mas amplio y, en ocasiones, estancado, de lo que se ha

66 Articulo 20. de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; articulo 26 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 20. del Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales.
o7

68

Articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
9 Cortina, Adela, Aporofobia, el rechazo del pobre, Barcelona, Paidés, 2017.
70" Para una revision de diversos estudios sobre estos efectos, desde la perspectiva centrada
en su impacto en el volumen, pero también en la calidad del empleo, véase UGT, Impacto de la
automatizacion en el empleo en Esparna, octubre 2018 disponible en: h#tps:/ [ wwm.ugt.es/ sites/ defantt/
[files/ 24-_maquetado-_impacto_de_la_antomatizacion_en_el_empleo_en_espana.pdf.

"1 Utiliz6 aqui, obviamente, el conocido y discutido término creado por Standing, Guy, The

Precariat. The New Dangerons Class, Londres, Bloomsbury Academic, 2011.
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dado en llamar trabajadores 0 —mas descriptiva y estadisticamente— ocupados
en hogares pobres.”

En este sentido, esta nueva perspectiva, mucho mas profunda y general, re-
clamarfa también actuaciones dentro de una estrategia mas extensa y multidi-
mensional, que aborde desde una perspectiva deseablemente supranacional, las
distintas dimensiones que, incluso desde el plano antidiscriminatorio, plantea la
IA. Una perspectiva, que, en definitiva, asuma que sélo una IA segura y fiable,
robusta técnicamente, pero también legalmente regulada y éticamente condicio-
nada en sus multiples impactos y dimensiones, permite eludir significativamen-
te las consecuencias discriminatorias, segregadoras y de exclusion social que su
uso puede provocar para una amplia capa de la sociedad.”

Por ello, creemos que solo estrategias complejas, centradas en las personas
y sus necesidades, pueden ser efectivas; estrategias que, junto a medidas legales y
promocionales por parte de los poderes publicos deben contemplar igualmente
actuaciones que potencien —en palabras de la Comisiéon Europea— “la capaci-
dad de anticipacién” y “la priotizacion de la inversion en las personas” como “la
piedra angular de un planteamiento integrador y centrado en el ser humano”,
que eso si, requerird una inversion significativa, para lograr “que nadie quede
rezagado”.™

V.Y DE UNA TA ETICAMENTE RESPONSABLE:
EL PAPEL DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL

Sea como fuere, y ya para concluir estas breves notas, junto a ese desarrollo
normativo y a la imprescindible actuacién de los poderes publicos en la lucha
contra los posibles efectos de segregacion y exclusion social, creemos que es-
ta estrategia omnicomprensiva deberfa igualmente incorporar un plano ético y
hacer un llamamiento a las empresas y organizaciones privadas para que, en el
marco de su responsabilidad social, desarrollaran c6digos de conducta y exi-
gencias de comportamiento que fueran mds alla de este, eso si imprescindible,
marco juridico y preceptivo.

72 Véase, por todos, Calvo, Javier y Gémez-Alvarez, M. Rosatio, Trabajadores pobres y pobreza
en la ocupacion. Concepto y evolucion de la pobreza en la ocupacion: el impacto de las diltimas reformas legales,
Murcia, Laborum, 2017.

3 Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial, Directrices éticas..., cit.,

pp- 5y ss.
7 En este sentido, Comisién Buropea, Inteligencia artificial..., cit., pp. 13 y ss.
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En esta linea, seguramente serfa de un enorme interés, como hace poco
tiempo seflalaba el Grupo Independiente de Alto Nivel sobre Inteligencia Ar-
tificial, el desarrollo de cédigos o politicas internas en el marco que podrian
proporcionar futuros sistemas de normalizacion;” la adopcién de estindares
que permitieran abordar y eliminar en su caso estos sesgos en sus algoritmos y
datos;™ la obtencién de certificaciones que, de forma complementaria a la re-
gulacién, dotaran de confianza a los consumidores e interesados; la creacion
de paneles o consejos de expertos para la supervision y el asesoramiento en su
funcionamiento, en el disefio y en la aplicacién de tales sistemas; la designacion,
en su caso, de una persona encargada de las cuestiones éticas que pudieran plan-
tearse en el desarrollo, implementacion y utilizacioén de estas 1A; el intercambio
de buenas practicas con otras organizaciones; la creacién de canales de infor-
macion, debate e implicacién con las partes interesadas y con los propios traba-
jadores a través del didlogo social, as{ como la creacion de grupos y equipos de
trabajo que reflejen la diversidad operando con mecanismos seguros desde su
construccion y por defecto.”

En definitiva, actuaciones suplementarias, repetimos, a una normativa y a
una actuacién de los poderes publicos absolutamente necesatia, pero que pet-
mitiera incorporar en la dinamica y cultura de la propia empresa la necesidad
de una IA licita, ética y robusta —ya que su debilidad también puede provocar
dafios involuntarios—, adecuandola a las singularidades de cada sector y en-
tidad; una actuacién, por tanto, que partiendo de principios éticos como los
propuestos recientemente por el Grupo de Alto Nivel —esto es, el respeto a
la autonomia humana, la prevencion del dafio, la equidad y la explicabilidad—
los integrara en el proceso de realizacion y evaluacion de la misma, incluyendo
igualmente sistemas de rendicién de cuentas.

7> En este ambito seguramente seran de interés las aportaciones que en un futuro podria

generar el Comité Técnico de Normalizacion CTN 71 Tecnologias Habilitadoras Digitales
(THD) creado por la Asociacién Espafiola de Normalizacién (UNE) con el apoyo de la Secre-
tarfa de Estado de Avance Digital. En el marco de la ISO son de especial interés las labores del
grupo de trabajo WG3 del SC 42, en especial ISO/TEC AWI TR 24368 “Overview of ethical
and societal concerns” y ISO/TEC DTR 24027 “Bias in Al systems and Al aided decision
making”.

76 Véase, por ejemplo, el Proyecto P7003 - Consideraciones de sesgo algoritmico del
IEEE, o, mas en general, The IEEE Global Initiative on Ethics of Autonomous and Intelli-
gent System disponible en: A#ps:/ [ standards.ieee.org/ industry-connections/ ec/ antonomons-systems.hinl.

"7 Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial, Directrices éticas..., cit.,

pp- 28y 29.
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Unas actuaciones que, en definitiva, trasladaran al ambito privado los princi-
pios hoy recogidos, sélo para el ambito publico en el articulo 21 de la Proposi-
ci6én de Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, presentada
por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso;’ una propuesta ésta que,
no sélo parte de una acciéon promocional por parte de las administraciones pua-
blicas destinada a promover el uso de una Inteligencia Artificial ética y confiable
—siguiendo especialmente las recomendaciones de la Unién Europea en este
sentido—, sino que, ademads, impondria —aunque solo para los algoritmos “in-
volucrados” en toma de decisiones que se utilicen por las administraciones pu-
blicas— la necesidad de que estos tuvieran en cuenta criterios de minimizacion
de sesgos, transparencia y rendicién de cuentas, incluyendo su disefio y datos de
entrenamiento y abordando su potencial impacto discriminatorio. Y todo ello,
claro esta, sin olvidar la priorizacion de la transparencia en su diseflo e imple-
mentacion, asi como la interpretabilidad de las decisiones adoptadas.

VI. CONCLUSIONES

Tras todo lo hasta ahora expuesto, bien podriamos concluir sefialando que la
incorporacién de la inteligencia artificial a casi todas las facetas de la vida social
y, sobre todo, econémica, no parece ser ya una mera o simple opcion, sino una
auténtica realidad, imprescindible, ademas, si no queremos quedarnos atras en
esta nueva economia del dato, basada en la actual revolucion algoritmica.

El problema es que, aunque ciertamente esta revolucion —y el uso de la IA
como emblema— suponen innumerables ventajas y oportunidades, también
presenta muy importantes riesgos. El primero de ellos es la posible aparicion
de discriminaciones, ya sea en la propia programacion, o como consecuencia
del proceso interno de aprendizaje, como consecuencia, en este Gltimo caso,
de las posibles valoraciones sesgadas de los usuarios o, entre otros del caracter
sesgado de los datos, tanto por su composicion —infrarrepresentacion de mi-
norfas— como por la presencia en los mismos de actuaciones discriminatorias
pasadas, o por el uso de proxies que permiten reiterar, mediante elementos co-
nexos, la categorizacién de grupos tradicionalmente discriminados, aplicindoles
sin mas los prejuicios derivados de realidades en muchas ocasiones desfasadas.

En todos estos casos, la normativa antidiscriminatoria, desarrollada incluso a
nivel supranacional, supone un primer instrumento destinado a evitar estas con-

8 Proposicion de Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (122/000121),
BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-146-1 de 29/01/2021.
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secuencias indeseables. Pero es evidente que esta normativa, aunque importan-
te, se desarroll6 mayoritariamente en otro contexto y que, por tanto, presenta
ciertos déficits o dificultades en su aplicacion a estos casos; unos déficits que no
s6lo reclaman una labor mas incisiva de los organismos puiblicos competentes
en esta materia, sino también, la ayuda de una normativa mas moderna y ade-
cuada, como la derivada de la proteccién de datos.

En este sentido, los principios generales de tratamiento —no sodlo de trans-
parencia, licitud, lealtad y limitacién de finalidades, sino también el de exacti-
tud, cuando los datos reflejan realidades desfasadas—, unido a los derechos de
informacién sobre la logica de decisiones automatizadas limitadas, aunque sea
de forma muy condicionada, cuando no existe participaciéon humana, ofrecen,
como decimos, una baterfa normativa ciertamente significativa, mds adn si se
combinan con las reglas antidiscriminatorias y la exigencia de una evaluacién de
impacto en estos casos. De ahf la importancia de una actitud activa de las auto-
ridades de control independientes que, al menos a mi juicio, deberfan colaborar
activamente en este campo con los organismos publicos de lucha contra la dis-
criminacién antes mencionados.

En este sentido, también serfa importante que, siempre que sea posible —y
destacadamente en el campo laboral, cuando el interés no sea simplemente di-
fuso, sino que se encuentre claramente representado— se dé un papel relevante
a los representantes colectivos de los interesados, por ejemplo, a la represen-
tacion legal de los trabajadores, lo que sin duda abritfa el campo fértil —como
demuestra la experiencia espafiola o italiana—, a una regulacién no sélo legal,
sino también colectiva del algoritmo y su funcionamiento.

En cualquier caso, también creemos que, junto a esta perspectiva, estricta-
mente normativa y especifica, la nueva realidad que se abre ante nosotros exige,
por un lado, una visién mas amplia que abarque igualmente actuaciones ante
los posibles efectos segregadores y de exclusion social que la generalizacion de
estas tecnologfas puede tener —sobre todo para los segmentos de mayor edad
y menor cualificacién—, y que, por el otro, potencie actuaciones de responsa-
bilidad social, absolutamente necesarias y que podrian orientarse en linea con
las propuestas del Grupo Independiente de Expertos de Alto nivel sobre Inte-
ligencia Artificial de la Unién Europea.
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CONCEPT OF EXTERNAL APPEARANCE: ITS
CONFIGURATION AS A CAUSE OF DISCRIMINATION

CONCEPT D’APPARENCE EXTERIEURE: SA
CONFIGURATION COMME CAUSE DE DISCRIMINATION

Emilia CASTELLANO BURGUILLO™

RESUMEN: La proteccion de la apariencia externa de la persona trabaja-
dora, tanto la fisica como la llamada estética resulta una cuestion con-
trovertida que ha ido analizindose por nuestros tribunales de justicia,
principalmente, caso por caso. Lo que sf es cierto es que no nos encontra-
mos ante una cuestion pacifica en la doctrina y jurisprudencia, hay autores
que consideran que el derecho a la propia imagen no incluye lo que, desde
un punto de vista estrictamente gramatical o semantico, pudiera parecer: el
derecho de cada uno a llevar el aspecto que estime oportuno. Por el con-
trario, se considera que hay aspectos que pueden limitar este derecho al
amparo del ejercicio de la libertad de empresa para organizar los recursos
humanos como manifestacién del poder de direccion de la persona em-
pleadora.

* Recibido el 3 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacién el 15 de marzo de 2021.
Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacién denominado Nue-

vas causas y perfiles de discriminacién e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nue-
vo contexto tecnoldgico social (Proyecto I+D+i FEDER Andalucia; US: 1264479)

ok

Desde 1997, la autora del articulo ha compaginado la docencia, la investigacion y la gestion
universitaria. Con respecto a la primera, se ha impartido clases en grado y postgrado. Doctorado
y masteres como Acceso a la Abogacia, Prevencién de Riesgos Laborales, Politicas Territoriales
de Empleo, Asesorfa juridica de la empresa, etcétera, todas ellas materias vinculadas a la rama del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Palabras clave: conflicto entre derechos fundamentales y derechos constitu-
cionales no fundamentales.

SUMMARY: The protection of the external appearance of the worker, both
physical and so-called aesthetics, is a controversial issue which has been an-
alysed by our courts of justice, mainly on a case-by-case basis. What is true
is that we are not faced with a peaceful issue in doctrine and jurisprudence,
there are authors who consider that the right to one’s own image does not
include what, from a strictly grammatical or semantic point of view, might
seem: the right of each one to bear what he deems appropriate. On the
contrary, it is considered that there are aspects that may limit this right un-
der the exercise of the freedom of enterprise to organize human resources
as a manifestation of the management power of the employer

Keywords: Conflict between Fundamental Rights and Non-Fundamental
Constitutional Rights.

RESUME: La protection de I'apparence extéricure du travailleur, a la fois
physique et soi-disant esthétique, est une question controversée qui a été
analysée par nos tribunaux, principalement au cas par cas. Ce qui est vrai,
c’est que nous ne sommes pas confrontés a une question pacifique dans la
doctrine et la jurisprudence, il y a des auteurs qui considerent que le droit
a sa propre image n’inclut pas ce qui, d’un point de vue strictement gram-
matical ou sémantique, peut sembler: le droit de chacun de porter ce qu’il
juge approprié. Au contraire, on considere qu’il y a des aspects qui peuvent
limiter ce droit en vertu de I'exercice de la liberté d’entreprise d’organiser
les ressources humaines comme une manifestation du pouvoir de gestion
de employeur.

Mots-clés: Conflit entre les droits fondamentaux et les droits constitution-
nels non fondamentaux.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Tratamiento a nivel internacional. 111. Tratamiento a
nivel enropeo. IN. El derecho nacional espaiiol. N. Tutela del derecho fundamental a la
propia imagen. N1. Conclusiones. V1. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

Deﬁnir los elementos esenciales que estarfan incluidos en el “concepto
de apariencia externa del trabajador/a”, a efectos de delimitarlo como
posible causa de discriminacion, bien en el acceso al mercado de trabajo o bien
durante la relacion laboral, o en el momento de extincion de esta, conlleva un
¢jercicio de analisis en profundidad como minimo desde la perspectiva consti-
tucional y laboral. En el ambito concreto de las relaciones laborales, el articu-
lo 50. del Estatuto de los Trabajadores! consagra, por una parte, el deber de
la plantilla de observar las medidas de prevencion de riesgos laborales que se
adopten, aspecto este tltimo que tiene importancia en esta matetria como poste-
riormente analizaremos, y por otra, el principio de buena fe contractual que nos
obliga a respetar los intereses de la contraparte, en la mayor medida posible, pero
sin sacrificar por completo los propios intereses. Esta idea llevada a la tematica
que va a ser tratada en el estudio propuesto supone que respetemos la imagen,
la apariencia externa del trabajadot/a, pero concilidndolo con los intereses de la
parte empresarial, de la parte empleadora; lo que va a significar poner limites a
esa apariencia externa y al poder empresatial, desde el momento en el cual la re-
lacion laboral no es una relacion entre iguales.

En cuanto al concepto de apariencia externa a utilizar, consideramos que de-
bemos centrarnos en un concepto amplio que incluya cualquier aspecto fisico
o estético. Essta forma de plantear la cuestion esta relacionada con la plasticidad
de las causas de discriminacion previstas en nuestro ordenamiento juridico, en
el sentido de realizar una interpretacion amplia de los derechos constitucionales
y fundamentales de la persona que mas se aproximen por su contenido y defi-
nicién a la concreta situacion que queremos proteger y garantizar, de manera
que siguiendo la teorfa de los criterios y principios interpretativos de las normas
de nuestro ordenamiento juridico, demos respuesta a nuevas realidades que se
producen en nuestra sociedad. Es decir, interpretando en sentido amplio el de-
recho a la propia imagen quiza podamos llegar a proteger otro derecho como
la apariencia externa.

Y todo ello, porque el derecho en sentido amplio tiene como misiéon ordenar
las relaciones entre los diversos individuos y en particular el derecho del traba-
jo, hacetlo para regir los derechos y deberes de la persona empleadora y de la
persona a empleat, y en su caso sus representantes legales, pero desde la pers-

! Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido

de la ley del Estatuto de los Trabajadores. BOE de 24 de octubre de 2015.
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pectiva de la necesidad de adaptarse a las nuevas realidades que se muestran en
nuestro mercado de trabajo.?

II. TRATAMIENTO A NIVEL INTERNACIONAL

A nivel internacional debemos partir de la Declaracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT) relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada por la Conferencia In-
ternacional del Trabajo el 18 de junio de 1998.% Esta Declaraciéon compromete
a los Estados miembros de la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante
ONU) a respetar y promover los principios y derechos comprendidos en cua-
tro categorias, hayan o no ratificado los convenios pertinentes. Estas categorias
de derechos son:

* Lalibertad de asociacién y libertad sindical.

* El reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva.

* La eliminacién del trabajo forzoso y obligatorio, la abolicién del trabajo
infantil.

* La eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

En esta dltima categorfa se incluirfan todas aquellas normas que tengan co-
mo finalidad dltima evitar o resarcir un supuesto de discriminacién en el ambito
laboral como es el caso de los supuestos que vamos a analizar en este estudio,
y que se refieren a la no contrataciéon o no mantenimiento en el empleo por la
apariencia externa del trabajador/a, si es que se puede considerar un supuesto
de discriminacién.

De los convenios de la OIT que ha ratificado Espafia podemos referir los
que se consideran fundamentales en la materia que analizamos. En particu-
lar, el convenio sobre discriminacién en el empleo y ocupacion de 1958 (ndm.
111). El articulo 1o. de ese convenio nim. 111, define la discriminacién como

2 En parecidos términos, se pronuncia Rodriguez Cardo, Ivan, Poder de direccion empresarial y
esfera personal del trabajador. Asturias, Publicaciones del CES de Asturias, Coleccidon de estudios
2009, nam 9, p. 53.

3 Otra normativa internacional importante es la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948; Los Pactos de las Naciones Unidas de Derechos Civiles y Politicos y sobre Dere-
chos Econémicos, Sociales y culturales de 1966; y el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950.
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“a) cualquier distincion, exclusiéon o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religién, 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 ocupacién”. La letra b) del punto 1 de este articulo se refiere a
“cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién”.
Mientras que en la letra 2) de ese punto 1 se refiere a aspectos como la raza,
el color, el sexo, la religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen so-
cial, algunos de los cuales pueden estar relacionados con el concepto amplio de
apariencia externa, como es el caso de la raza, el color, sin embargo, considera-
mos que existen otros elementos de apatiencia externa de un trabajador/a que
quedarfan fuera de esta prevision legal; de ahf que optemos por apoyar nuestra
postura también en la letra /) del punto 1 de este convenio.

Después de la aprobacion del Convenio de la OIT num. 111 en 1958 y de
la Declaraciéon de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo y su seguimiento, de 1998, debemos destacar que fue en el trabajo de
revision y mejora permanente que se realiza en el seno de la OIT, se aprueba
en el afio 2011, en la Conferencia Internacional del Trabajo, 100 reunién, un
informe global sobre la declaracién de derechos fundamentales antes referida,
y en particular sobre la igualdad en el trabajo.* Se sefiala que es un objetivo que
sigue pendiente de cumplirse. En este informe se pone de manifiesto que las
manifestaciones principales de la discriminacion tienen relacioén con aspectos o
colectivos como:

* Los migrantes.

* Las mujeres.

* Los pobres.

* Los menores de edad.

* Laraza, el origen étnico (incluyéndose los casos de los Afrodescendientes,
de los naturales de América Latina, de los pueblos indigenas, del pueblo
romani).

* La religion.

* Las ideas politicas.

* El origen social, el hecho de pertenecer a alguna casta determinada.

4 Informe del director general Informe Global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la
OIT relativa a los principios y detechos fundamentales en el trabajo. 2 de marzo de 2021, disponible
en: hups:/ [ wwm.ilo.org/ declaration/ info/ publications/ eliminationofdiscrinuination/ WCMS_166923 / lang--
es/ indexc.htn.
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* La enfermedad como ocurre con los serolégicos.

* La discapacidad cuando se considera diferente a la enfermedad.

e Laedad.

¢ La orientacion sexual.

* Los factores genéticos.

* Y encontramos causas mas cercanas a nuestro estudio, como el estilo de
vida.

* El exceso de peso.

e |.a estatura.

¢ La condicién de fumador.

En este amplio listado serfa deseable que se incluyeran otros aspectos petrso-
nales y estéticos, tanto de hombres como de mujeres, como la forma de llevar
el cabello, tener o no barba, la vestimenta, el uso de simbolos, complementos
de bisuterfa, etcétera.

La doctrina ha distinguido entre apariencia fisica y apariencia estética en esta
materia. La apariencia estética entrarfa en el campo de eleccién de la persona
que decide que sea de una determinada forma, mientras que la apariencia fisica
no es clegida, la heredamos genéticamente.

De acuerdo con esta definicion, en la apariencia fisica no podemos en princi-
pio incidir, ni empleados ni empleadores, salvo intervenciones quirirgicas cuan-
do sea posible, pues es la apariencia con la cual nacemos o la que se desarrolla
a medida que vamos creciendo, ser alto o bajo, ser mas bello o menos, tener
determinados rasgos en el rostro, etcétera. Sin embargo, en la apariencia esté-
tica sf podemos influir al ser aspectos que voluntariamente decidimos tener o
no, aparentar o no, y que incluso son modificables a lo largo de nuestra vida.

Parecerfa, por tanto, que sélo respecto de esa apariencia estética, la parte
empleadora podria tomar decisiones respecto de contratar o no una persona o
mantenerla en el empleo, con los limites que luego analizaremos, no siendo ello
posible respecto de la apariencia fisica que setfa causa justificativa para construir
una discriminaciéon no amparada en ninguna causa legal, aunque esto también lo
matizaremos posteriormente a la luz de la jurisprudencia nacional. Lo que suele
ocurrir cuando existe falta de una legislacion especifica en un caso como la mate-
ria concreta que queremos proteget, es que nos vemos obligados a acudir a otra

5> Rodriguez Cardo, Ivan, gp. cit., p. 84. También puede consultarse Serra Callejo, Javier, “La
discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades conta-
glosas”, Revista de trabajo y seguridad social (CEF), Madrid, 1993, nim. 127, pp. 96 y ss.
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causa de discriminacién en busca de tutela, causa regulada legalmente que nos
sirva de amparo al respecto, es el caso del derecho a la propia imagen que vamos
a analizar en profundidad en el presente estudio, como derecho que pudiera am-
parar la apariencia de las personas trabajadoras.

III. TRATAMIENTO A NIVEL EUROPEO

A nivel europeo y comenzando por el derecho originario de la Union Euro-
pea (en adelante UE), hay que destacar que el articulo 2o. del Tratado de Fun-
cionamiento de la UES prevé que “La Unién se fundamenta en los valores de
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad”.

El articulo 10 de este mismo tratado sefiala que “En la definicién y ejecucion
de sus politicas y acciones, la Unién tratara de luchar contra toda discriminacion
por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual”. Como podemos comprobar, la apariencia externa
(ya sea fisica o estética) del trabajador/a no se contempla entre las causas que
pueden dar lugar a situaciones de discriminacion. Y en el caso de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2016)7, su Titulo I1I (articulos
20 a 26) contempla igualmente el reconocimiento del derecho a la igualdad de
trato, al declarar que

Descendiendo al ambito del Derecho Derivado de la UE encontramos varias
normas de interés, aunque nos centraremos sélo en dos directivas (y sin men-
cionar todo el elenco de normas sobre igualdad entre mujeres y hombres):

* Directiva 2000/43/CE de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico.?

* Directiva 2000/78/CE de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimien-

to de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.’

¢ Tratado de la Uni6n Europea y Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Versiones

consolidadas. Protocolos. Anexos. Declaraciones Anejas al Acta Final de la Conferencia intergu-
bernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa. BOE de 30 de marzo de 2010.

7 DOCE ntm. 202 del 7 de junio de 2016.

8 DOCE num. 180 del 19 de julio de 2000.

9 DOCE ntm. 303 del 2 de diciembre de 2000.
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Si tenemos en cuenta la primera de las directivas citadas, los aspectos que
protege también forman parte de la apariencia externa de una persona, los ras-
gos fisicos, de terminadas etnias o procedencia nacional, como el color de la
piel, los rasgos indigenas, la altura de los nacionales de ciertos paises, etcétera,
marcan o pueden hacerlo los rasgos de apatiencia de una persona.

En cuanto a la Directiva 2000/78/CE, sefialamos que en sus considerandos
iniciales proclama que el empleo y la ocupacion son elementos esenciales para
garantizar la igualdad de trato para todos y contribuyen decididamente a la par-
ticipacién plena de los ciudadanos en la vida econémica, cultural y social, asi
como a su desarrollo personal (considerando noveno).

También en esta norma se indica que la apreciacién de los hechos de los que
puede resultar la presuncién de haberse producido una discriminacién directa
o indirecta corresponde a los 6rganos judiciales y otros 6rganos competentes
nacionales, con arreglo a las legislaciones o practicas nacionales (considerando
decimoquinto).

En el ambito del empleo, las posibles discriminaciones pueden revestir nu-
merosas formas. Por ejemplo, por el color de la piel, las personas de ascenden-
cia africana ven una “disociacion especialmente marcada entre la calidad de su
empleo y su nivel de educacion, que se manifiesta en una tasa de trabajo peor
remunerado entre las personas con un titulo superior en comparacion con la
poblacién en general”. 0

Hay datos obtenidos de la investigacion de que a los candidatos que se iden-
tifican abiertamente como musulmanes en sus curticulos, los convocan a menos
entrevistas de trabajo en comparacién con candidatos igualmente cualificados
con un curriculum vitae sin connotaciones religiosas.!! También hay una tasa mu-
cho mayor de jovenes de origen norteafricano, de ascendencia africana o de
comunidades gitanas'?> que no trabajan, ni estudian ni reciben formacion, en

10" Documento COM (2020) 565 final de 18 de septiembre de 2020, p. 12 y Being Black in the
EU | European Union Agency for Fundamental Rights (europa.eu), 2 de marzo de 2021, dispo-
nible en: b#tps:/ / fra.europa.en/ en/ publication/ 2018 | being-black-en.

" Documento COM (2020) 565 final de 18 de septiembre de 2020, p. 12. Véase también el
proyecto de investigacion Horizonte 2020 sobre crecimiento, igualdad de oportunidades, migra-
cién y mercados (GEMM), disponible en: hz#p:/ / gemm2020.eu/ .

12 Sobre esta materia pueden consultarse otros documentos como: Documento COM (2020)
620 final. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Una Unién de la
Igualdad: Marco estratégico de la UE para la igualdad, la inclusién y la participacion de los gita-
nos, de 7 de octubre de 2020. Este documento tiene dos anexos. Documento COM (2020) 406
final. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Informe sobre la apli-
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comparacion con la poblacion general.'® Ademas, en todos estos casos tenemos
en comun que el valor de una persona se ve socavado por estereotipos basados en
prejuicios.'

1. Estereotipos y prejuicios, dos conceptos enemigos de la igualdad

Un grupo especial también lo constituyen las personas pertenecientes a la
comunidad de lesbianas y gais, bisexuales, transgénero e intersexuales (en ade-
lante LGBTIQ)' no por el hecho en sf mismo de su orientacion sexual, sino
por los simbolos, vestimenta, etcétera, que puedan mostrar, que forman parte
de su identidad pero que les puede identificar como perteneciente a este gru-
po y eso puede generar de nuevo prejuicios en la parte empleadora. Por alti-
mo, decir en este epigrafe que la Agencia de los Derechos Fundamentales de
la UE (FRA) tiene un papel muy importante en toda esta materia que estamos
analizando,'¢ principalmente por el asesoramiento que pueden brindar en la in-
terpretacion de los derechos fundamentales, tanto a instituciones europeas co-
mo a los gobiernos nacionales.

IV. EL. DERECHO NACIONAL ESPANOL

Nuestra norma suprema en el articulo 18 consagra el derecho constitucional
a la propia imagen, en concreto seflala que “se garantiza el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Consideramos que esta-
mos ante un derecho de la personalidad que permitirfa a sus titulares disponer
de la forma en que se presenta esa imagen, es decir, su aspecto fisico o aparien-
cia, y que puede configurarse de forma independiente respecto de derecho al

cacién de las estrategias nacionales de integracion de los gitanos, afio 2019; de 5 de septiembre
de 2019.

13 Being Black in the EU | European Union Agency for Fundamental Rights (europa.eu),
disponible en: h#tps:/ / fra.europa.eu/ en/ publication/ 2018 / being-black-en.

14 Documento COM (2020) 565 final de 18 de septiembre de 2020, p. 2.

15 Sobre este aspecto puede consultarse el Documento COM (2020) 698 final. Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social europeo y al
Comité de las Regiones. Unién de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de las Personas LGB-
TIQ 2020-2025, de 12 de noviembre de 2020.

16" Informe sobre los Derechos Fundamentales 2020. 3 de marzo de 2021, disponible en:
bitps:/ | fra.enropa.en/ sites/ defanit/ files/ fra_nploads/ fra-2020-fundamental-rights-report-2020-gpinions_
espd.
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honor o la intimidad personal.’” Como ha sefialado algin autor'® “las normas
constitucionales... resultan en general esquematicas, abstractas, indeterminadas
y elasticas”, es esta elasticidad del derecho lo que pretendemos analizar en el
presente estudio, precisamente porque su amplia interpretacion puede amparar
el derecho de los trabajadores/as a no ser discriminados por su apariencia fisica
o estética. Este derecho constitucional y fundamental debe ponerse en relacién
con el derecho a la igualdad de trato consagrado en el articulo 14 de la misma
norma. Estos derechos amparan al potencial trabajador/a al inicio de la rela-
ci6én laboral, cuando se esta realizando la seleccion de personal, durante la re-
lacion laboral y al final de esta.!’

Se trata de una interpretacién que avala el propio Tribunal Constitucional
que ha subrayado una y otra vez este carcter abierto de la Constitucién.® A
pesar de lo anterior, no podemos negar la dificultad de una interpretacion de
la Constitucion que incluya todos los aspectos de la apariencia externa de una
persona como elementos del derecho a la propia imagen (fisica y estética). Para
interpretar nuestra norma suprema podemos seguir los criterios de la interpre-
tacion literal, o bien completar esta con la llamada interpretacion sistematica,
la histérica y la teleoldgica o finalista (articulo 30. del Cédigo Civil). Desde lue-
g0, la interpretacién gramatical o literal de cualquier precepto juridico resulta
imprescindible, pero no es suficiente. Esta labor interpretativa ademas va a de-
pender de si estamos ante la parte organica de la Constitucion, la relativa a 61-
ganos e instituciones del Estado, o si estamos ante su parte dogmatica, es decit,
la relativa a derechos fundamentales y libertades publicas.?! La interpretacion

17" Doctrina reconocida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias entre las

que puede citarse, a modo de ejemplo, la STS, 1%, 19.07.2004 (Ar. 5462). También puede consul-
tarse De las Hervas Vives, Luis, “El derecho a la propia imagen en Espafia. Un andlisis desde el
derecho constitucional, civil y penal”, Revista de Actualidad Juridica Iberoamericana, IDIBE, num. 8,
febrero de 2018.

18 Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco, citando la obra de Rubio Llorente, Francisco,
“La Constituciéon como fuente del Derecho”, en el articulo titulado “La interpretacién de la
Constitucion”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Madrid, Aranzadi, nim.169, 2014, p. 1.

19" Sobre esta matetia puede consultarse Montoya Melgar, Alfredo, “Poder directivo del em-
presario y derecho del trabajador a la propia imagen”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Ma-
drid, Civitas, 1996, num. 75, pp. 163-166; Agra Viforcos, Beatriz, “El derecho del trabajador a
la libre determinacién de su aspecto externo. La propia imagen en sentido positivo”, Estudios F'i-
nancieros. Revista de trabajo y segnridad social. Comentarios, casos pricticos, recursos humanos, Madrid, 2000,
nam. 275, pp. 3-54.

20" Por citar de las primeras sentencias emitidas en este sentido destacar las STC 11/81, FJ 7,

STC 194/1989 , FJ 2, entre otras.

21 Asilo pone de manifiesto Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco, op. cit., pp. 7y 8.
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sistematica consiste en decidir el significado de una disposicion a la luz de otras
disposiciones previamente interpretadas. Siempre siguiendo ademds criterios de
ponderacion de derechos y el principio de proporcionalidad, como ocurre en
este caso con el derecho o libertad de empresa (articulo 38 CE) y el derecho a
la propia imagen (articulo 18 CE). Esto dltimo supone que se valoren los dere-
chos en conflicto, se establezca el valor que debetfa darse a cada uno de ellos,
y se aplique en consecuencia el que mas valor tenga o se le otorgue, sin que
el otro pueda ser derogado o invalidado totalmente. Por tanto, en el caso que
analizamos debemos poner en valor el derecho de la organizacion a establecer
su politica de recursos humanos determinada frente al derecho de las posibles
personas empleadas a tener una determinada imagen que no coincida con lo
descrito en esa politica de recursos humanos.??

Como hemos indicado, el articulo 38 CE reconoce la libertad de empresa,
lo que llevado al ambito juridico laboral significa tener poderes de organizacion
y direccién que incluyen, entre otros aspectos, decidir como serd el sistema de
acceso a la organizacion, el sistema de seleccién de personal,? sujetandose en

22 El Tribunal Constitucional ha indicado que la empresa no es un territotio inmune a los
derechos fundamentales y libertades publicas de los trabajadores. Segin la STC 88/1985, de 19
julio , las organizaciones empresariales no forman “mundos separados y estancos del resto de la
sociedad”; “la celebracién de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para
una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano”;
asimismo, la libertad de empresa no legitima el que los trabajadores “deban soportar despojos
transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas”; en
fin, “las manifestaciones de “feudalismo industrial” repugnan al Estado social y democratico de
Derecho y alos valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado
toma forma y se realiza”. En la sentencia 129/1989, de 17 de julio, el Tribunal Constitucional ha
destacado, asimismo, que la vigencia de los derechos fundamentales puede resultar singularmente
apremiante en el ambito laboral, por la desigual distribucién, en el seno de este, de poder social
entre el empresario y el trabajador. Reiteran la misma doctrina, entre otras, las SSTC 4/1996, de
16 de enero (fund. jur. 4°); 106/1996, de 12 de junio (fund. jur. 5°); 204/1997, de 25 de noviembre
(fund. jur. 2°); 197/1998, de 13 de octubre (fund. jur. 2°); 80/2001, de 26 de marzo (fund. jur. 3°)
y 20/2002, de 28 de enero (fund. jur. 4°).

23 “La libertad empresarial de eleccién de trabajadores puede asi verse limitada por lo
dispuesto en los convenios colectivos cuando éstos exijan para contratar la utilizacién de
determinadas técnicas de seleccion, la presencia de representantes de los trabajadores en los
organos designados para valorar las condiciones de los aspirantes o cualquier otra clausula
de alcance similar que obligue a los empresarios a cumplir determinados requisitos antes de
proceder a la incorporacién de nuevos trabajadores”. Aguilera Izquierdo, Raquel, “El ingreso
en la empresa: téenicas de seleccion y limites impuestos por la negociacion colectiva”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, Madrid, 2003, nam. 1.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

46 EMILIA CASTELLANO BURGUILLO

todo caso a lo que estuviera previsto en la negociacion colectiva aplicable,? con
el limite del respeto a los derechos fundamentales de los aspirantes.? Este es el
primer momento en el cual la apariencia externa del candidato/a puede ser re-
chazada por el empleador/a, y ello porque las técnicas de seleccion de personal
permiten conocer como es 16gico este aspecto. En el caso de que la seleccion se
realice mediante entrevistas ya sean individuales o grupales,® a través de la con-
versacion que se entabla se pueden llegar a conocer aspectos privados o intimos
de las personas candidatas.?” Llegando incluso a considerarse que el candidato/a
puede omitir o falsear datos,” lo que no es posible en todo lo relacionado con
su apariencia externa, aunque lo que si es cierto es que esta puede variar entre
el dfa de la entrevista y una vez que la persona haya sido contratada.? También
resulta habitual comprobar las redes sociales de los candidatos/as que pueden
parecer mas idoneos, ya que no dejan de ser una carta de presentacion de estos

24 Asilo sefiala también Montoya Melgar, Alfredo, “Nuevas dimensiones juridicas de la orga-
nizacién del trabajo en la empresa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000,
nam. 23, p. 31.

%5 Sobre los limites derivados de la prohibicién de discriminacion y el respeto al detecho a la
intimidad de los candidatos ver, Camara Botia, Alberto, “Poder del empresatio y prohibicién de
discriminacién en el empleo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, nim. 33,
2001; Goni Sein, José Luis, E/ respeto a la esfera privada del trabajador. Un estudio sobre los limites del poder
de control empresarial, Madrid, Civitas, 1988; Sala Franco, Tomas, Trabajo y Libertades Priblicas, Madrid,
La Ley-Actualidad, El derecho a la intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologias de
control laboral dir. Borrajo Dacruz, Efren, Madrid, 1999; Valdés Dal-Re, Fernando, Comentarios
a las Leyes Laborales. Madrid. Servicios puablicos de empleo y contratacion laboral. Tomo 1V,
dir. Borrajo Dacruz Efren, Madrid, Edersa, 1983; De Vicente Pachés, Fernando E/ derecho de/
trabajador al respeto de su intimidad, Madrid, CES, 1998.

20 Teal Millan, Antonio (coord.), E/ factor humano en las relaciones laborales. Mannal de direccion y
gestion, Madrid, Piramide, 1999,

27 De Vicente Pachés, Fernando, gp. cit.

28 Como sefiala Montoya Melgar, Alfredo, La buena fe en el Derecho del Trabajo. Real Academia de
Jurisprudencia y 1 egistacion, Madrid, 2001, p. 65, la induccién a contratar recurriendo a falsedades u
ocultaciones constituird un vicio en el consentimiento contractual, “salvo casos extremos en que
la mentira sea la inica forma de preservar la esfera privada del trabajador u otro derecho funda-
mental en peligro”.

29 Como ha sefialado algun autor: “Desde esta perspectiva, la apariencia estética deberfa ser
objeto de tratamiento en la entrevista de trabajo o, en todo caso, en los albores del contrato. Lé-
gicamente, si el trabajador acude a trabajar en ropa informal o con determinado aspecto desde el
mismo comienzo de su relacion laboral y el empresario muestra tolerancia, un cambio de parecer
después de cierto tiempo, cuando se ha creado un determinado contexto de informalidad, requie-
re una justificacién suficiente en la que se motive el porqué del cambio de criterio, en virtud de
los principios de buena fe y de respeto a los propios actos”. Gil y Gil, José Luis, Principio de buena
Jey poderes del empresario, Sevilla, CARL, 2003, pp. 260 y ss.
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donde aparecen aspectos que pudieran interesar a la empresa y donde su apa-
riencia externa se muestra normalmente de forma abierta.

Es cierto que la buena fe que debe presidir las relaciones laborales lleva al
empresario a respetar los intereses del trabajador, pero sin que por ello renuncie
a sus intereses de forma absoluta, puede defender aquellos intereses que sean
legitimos por todos los medios licitos, aunque con limitaciones.>

En esta colision de derechos que se produce entre la libertad de empresa y
el derecho fundamental a la propia imagen, en principio pareceria que se debe
priorizar al derecho fundamental. Esa prevalencia de los derechos fundamenta-
les, algunos autores la deducen de las intervenciones de nuestro legislador, por
ejemplo, mediante la creacién de algunas instituciones legales como la figura
del despido radicalmente nulo, en los casos de discriminacién o atentado a los
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador,’! por ser la mayor
sancion o repercusion para la empresa, porque conlleva inevitablemente la re-
admisién del trabajador/a y el pago de los correspondientes salarios de tramita-
cién, no dandose, por tanto, por concluida la relacién laboral.

La cuestién que nos planteamos es hasta dénde se encuentra obligado el
empleador/a para el respeto de estos derechos fundamentales, por ejemplo,
en el sentido de imponerle una actitud de fomento, desarrollo o facilitacion del
ejercicio del derecho en cuestion. Nuestro tribunal constitucional ha declarado
en este sentido que

la conducta del empresario ha de hallarse presidida por un principio de neu-
tralidad: las actividades productivas no pueden verse alteradas para potenciar,
fomentar o facilitar el ejercicio de los derechos fundamentales. Por sf mismos,
los derechos fundamentales no constituyen cldusulas ilimitadas de excepcion,
que justifiquen el incumplimiento de los deberes asumidos en el contrato de
trabajo. La sujecion del empresatio a los derechos fundamentales no justifica,
por si sola, un menoscabo de los principios de seguridad juridica y pacta sunt
servanda.®?

3 Gily Gil, José Luis ,*“El deber del empresario de salvaguardar los derechos fundamentales
del trabajadot”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, Madrid, num. 13, 2003, p. 2.

31 Asi se deduce de la doctrina del TC, en sentencias como las siguientes: STC 38/1981, de
23 de noviembre, STC 197/1998, de 13 de octubre, STC 88/1985, STC 126/1990, STC 6/1995,
STC 106/1996, STC 186/1996 y STC 1/1998, en particular respecto del derecho a la propia
imagen del articulo 18.1 CE, destaca la STC 99/1994.

32 SSTC 19/1985, de 13 de febrero, y 129/1989, de 17 de julio.
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Estas declaraciones supondrian entrar en el examen del gravamen que el
empresario/a puede suftir si la ponderacion de derechos se soluciona a favor de
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras. El perjuicio que sufre
la organizacion podria medirse tanto en términos econdémicos como no econd-
micos, pero de cualquier forma debe ser un petjuicio real, valorable, que le lleve
a proponer a las personas trabajadoras algin tipo de cambio.

Algo que tampoco podemos perder de vista es que la buena marcha del ne-
gocio, como fin ultimo que persigue la persona empleadora, porque no soélo
redunda en beneficio de la parte empresarial, sino que las personas trabajado-
ras también pueden conseguir mejores perspectivas en el empleo (por ejemplo,
mayor estabilidad, posibilidad de promocion profesional, mejoras salariales, re-
parto de beneficios, primas de productividad, etcétera).

Si descendemos a los casos concretos en los cuales la apariencia externa del
trabajador puede verse afectada por las politicas de recursos humanos de la or-
ganizacion, resulta que debemos partir de la idea de que cualquier persona esta
facultado para decidir sobre su indumentaria o vestimenta, corte y color de pe-
lo, tatuajes, maquillaje, piercings, etcétera. Estos aspectos como tales, y como
ya hemos indicado, no estian reconocidos en ningin derecho, pero si pueden
formar parte del derecho fundamental del articulo 18 CE, del articulo 4.2.¢) ET,
ligados al libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE),* siempre que los
mismos sean interpretados por los operadores juridicos de forma amplia, de
forma plastica, adaptable a la realidad de cada momento.

V. TUTELA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROPIA IMAGEN

El articulo 53 de nuestra norma suprema proclama como medio de pro-
teccion de estos derechos el recurso de amparo, recurso preferente y sumario.
Ademas de esta prevision debemos tener en cuenta lo que se dice en el orden

3 Como algtin autor ha sefialado: “Por consiguiente, resulta palmario que, en ausencia de un
proposito de difusion o captacion de la imagen, el derecho a la propia imagen del trabajador no
se encuentra afectado por las decisiones empresatiales relativas a la indumentaria o a la aparien-
cia estética. En estos supuestos entra en juego el derecho a la intimidad, vinculado intensamente
a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad, que en dltimo término facultan al interesado
para adoptar decisiones estéticas en relacién con su vestimenta o su persona”. Cordero Saavedra,
Luciano, “Derecho a la propia imagen y contrato de trabajo”, Revista Espariola de Derecho del Tra-
bajo, Madrid, Civitas, 2000, num. 101. pp. 249-267; Cristébal Roncero Rosario, “Proteccion del
derecho a la propia imagen en el trabajo”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, Madrid,
nam. 199, 2017, pp. 75-95.
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civil sobre resarcimiento de dafios y perjuicios, como otra via posible de protec-
cién. En este sentido, debemos acudir a la Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo,
de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen,** como desarrollo del contenido del articulo 18 CE, a través
de la correspondiente Ley Organica (articulo 81 CE), frente a todo género de
injerencia o intromisiones ilegitimas, de manera que conforme a su articulo 90.%

la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se
refiere la presente Ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o
por el procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién. También
podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional... I.a tutela judicial comprendera la adopcién de todas las medidas
necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y, en parti-
cular, las necesarias para:

a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ultetiores.

¢) La indemnizacion de los dafios y petjuicios causados.

d) La apropiacién por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision
ilegitima en sus derechos...

LLa indemnizacién se extendera al dafio moral, que se valorara atendiendo
a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente produ-
cida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso,...

Las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran
transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitatlas.

Esto supone restablecer la forma de prestar el servicio o actividad de la
misma manera que se realizaba antes de la intromision ilegitima en el derecho.
Ademis de todo lo antetiot, en el ambito laboral, en concreto la Ley 36/2011,
del 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social,* en sus articulos 177 a
184 recoge el procedimiento judicial de tutela de los derechos fundamentales

3 BOE de 14 de mayo de 1982.

% De Verdad y Beamonte, José Ramén, “El derecho a la propia imagen”, en vatios autores,

Veinticineo arios de la aplicacion de la 1.ey Organica 1/ 1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Pamplona, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pp. 145 y 146; Garcia Ortega, José, “La proteccion del derecho a la imagen en el ambito de
las relaciones laborales”, en De Verdad Beamonte, José Ramoén (coord.), Veinticinco arios de aplica-
cion de la 1ey Organica 1/ 1982, de 5 de mayo, de Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
9 Jamiliar y a la propia imagen. Asimismo, Cordero Saavedra, Luciano, gp. ciz.
3% BOE 11 de diciembre de 2011.
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y libertades publicas. El articulo 177 legitima a los propios trabajadores o a los
sindicatos para iniciar la oportuna reclamacion judicial pudiendo ser deman-
dados tanto el empresario como cualquier otro sujeto que resulte responsable,
con independencia del tipo de vinculo que le una al empresario. Se trata de un
proceso judicial urgente y preferente. Segun el articulo 179.3, la demanda debe
expresar claramente:

e LLos hechos constitutivos de la vulneracion.

* El derecho o libertad infringido.

* Y la cuantfa de la indemnizacién que se solicita con base en la gravedad,
duracién y consecuencias del dafio causado.

Y finalmente el articulo 182 de esta misma norma declara que la sentencia
que se dicte estipulard haber lugar o no al amparo judicial solicitado, y en caso
de que se estime la demanda, se declarara, segin el caso, la existencia o no de
vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas, asi como el dere-
cho o libertad infringidos, segiin su contenido constitucionalmente declarado,
dentro de los limites del debate procesal y conforme a las normas y doctrina
constitucionales aplicables al caso, hayan sido o no acertadamente invocadas
por los litigantes.

Asimismo, se podra declarar la nulidad radical de la actuacién del empleador,
o sujeto causante del dafio, y se ordenara el cese inmediato de la actuacion de
que se trate, 0 en su caso, la prohibicion de interrumpir una conducta o la obli-
gacion de realizar una actividad omitida, cuando una u otra resulten exigibles
segun la naturaleza del derecho o libertad vulnerados. Concluyendo con la in-
demnizacion que proceda en los términos sefialados en el articulo 183.%7

V1. CONCLUSIONES

El repaso de la doctrina y de la jurisprudencia (aunque esto se hard mas am-
pliamente en otro articulo de este mismo nimero de la revista) muestra que
para entender incluidos el concepto de apariencia externa, fisica y estética, en
el derecho fundamental a la propia imagen debemos tener en cuenta varios as-
pectos:

37 Rodriguez Cardo, Ivan, “El resarcimiento de los datos morales sufridos por el trabajador:

concepto, valoracion y cuantificacion”, Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, Madrid, Aranzadi,
2014, nam. 169, pp. 1-23.
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El hecho de que la persona trabajadora desempefie sus servicios de cara al
publico es algo importante, pues al prestar su consentimiento en el contrato de
trabajo parece que también consiente en la imagen que se va a mostrar de ¢éL.%
En relacion con lo anterior, debemos tener en cuenta “la concreta funcion”
que el trabajador/a ha asumido a través del contrato de trabajo, pues esta pue-
de justificar limitaciones a su apariencia externa que estén relacionadas con ese
desempefio publico de su prestacion de servicios.

Si nos referimos a la vestimenta, tenemos que distinguir el uso de un deter-
minado uniforme de trabajo, lo que puede ser una exigencia licita cuando res-
ponda a consideraciones de organizacién, imagen de la empresa ante el publico,
etcétera; de lo que serfa la forma de vestir de la persona trabajadora cuando no se
trata de llevar uniforme,* pues las soluciones legales y jurisprudenciales no van
a ser las mismas.

3 Rodtiguez Cardo, Ivan, ap. cit., p. 59.

3 EI'TS en su sentencia del 23 de enero de 2001, se pronuncié sobre el uso de uniformes y
ademids de forma diferencia para hombres y mujeres, en relacion con la decision de RENFE so-
bre la uniformidad del personal del AVE; en concreto, el personal masculino debia usar panta-
16n y calcetines, mientras que las mujeres debfan vestir medias y falda con un largo prefijado (dos
centimetros por encima de la rétula). Las trabajadoras alegaban que los usos sociales admiten la
utilizacién indistinta de falda y pantalon por parte de mujeres, de modo que la imagen de la em-
presa no se vefa perjudicada cualquiera que fuese la decisién de las afectadas. Sin embatgo, el Alto
Tribunal —valorando el compromiso que la empresa habia mostrado en el pasado por la conse-
cucién efectiva de la igualdad laboral entre ambos sexos— advierte que la tolerancia o aceptacion
social no es obstaculo para que el empresario pueda imponer a las trabajadoras que prestan ser-
vicios de cara al publico —dato que la sentencia convierte en decisivo, pues compara la situacién
con la de otras trabajadoras de RENFE que podian elegir entre falda y pantalén por no prestar
servicios en contacto con los clientes— la utilizacion de falda, porque la decision empresatial no
respondfa a una finalidad sexista ni trataba de denigrar al personal femenino, sino que pretendfa
consolidar una imagen de marca (FJ 4°).

40 Enla STSJ de Canarias de 20-12-2001, se declara legitimas las reglas de uniformidad im-
puestas por una empresa dedicada al handling en acropuertos, aun cuando no se referfan estric-
tamente a la vestimenta, sino a otros aspectos de la apariencia estética, configurando requisitos
diferentes para hombres y mujeres. En concreto, la empresa habia efectuado precisiones sobre ¢/
magquillaje o el peinado, tales como que «el maquillaje del rostro debe ser discreto, en tonos naturales,
el de los ojos es obligatorio en colores que armonicen con el uniforme y el maquillaje de labios
es obligatorio llevarlo siempre pintados, con coles brillo o acordes con el uniforme, sefialandose
igualmente que los peinados permitidos, son pelo corto sin rapados en nuca o patillas, medfa me-
lena cuya longitud no exceda del cuello, mofio no demasiado alto, cola cuya longitud no exceda
de los hombros, el flequillo no debera sobrepasar la altura de las cejas, no permitiéndose peina-
dos ultramodernos. Como se dijo, la obligacién de utilizar determinada indumentaria puede venir
prevista en el propio convenio colectivo, o incluso en normas de rango supetior. Asi lo advier-
te la STSJ de Andalucia/Granada de 13 de noviembre de 2001, que resolvi6 un supuesto donde
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Alguna jurisprudencia ha resaltado el caracter implicito en relacion con la
apariencia o vestimenta en diversas actividades profesionales (por ejemplo,
cargos directivos), considerandose que es de conocimiento comun que deter-
minadas actividades laborales requieren una minima correccién o pulcritud in-
dumentaria conforme a lo que serfan las reglas de trato social admitidas, normas
de cortesfa, que se darfan por conocidas y supuestas sin necesidad de pacto ex-
preso, de manera que la persona que acceda a prestar servicios en estas activi-
dades no podria eximirse de esas obligaciones 0 normas.*!

En ocasiones no estaremos ante restricciones sino ante exigencias de la
empresa de mostrar una determinada imagen, como ocurre con tatuajes o
piercings, por ejemplo, si se trata de una empresa dedicada a hacer tatuajes
o piercings, de manera que el propio trabajador/a sea un muestrario de los as-
pectos o servicios que se pueden prestar.

los trabajadores comenzaron a acudir a sus respectivos puestos de trabajo con una camiseta que
mostraba una reivindicacién sindical (en protesta por la privatizacion de la empresa), y no con la
vestimenta exigida por el convenio colectivo, que debia proporcionar, como asi lo habfa hecho,
el empleador. Ante la amenaza expresa de sancion si no desistian de su conducta —que no pue-
de calificarse como extralaboral, ni como contenido de la esfera personal—, el sindicato recla-
mo frente a la orden empresarial que impedia llevar las camisetas reivindicativas y exigfa acudir
al puesto con la ropa de trabajo proporcionada por la empresa, pero el tribunal desestimé la pre-
tension. En efecto, la sentencia advierte que la obligacién de utilizar una determinada vestimen-
ta derivaba del convenio colectivo, firmado por el sindicato actor, lo que le obliga a una mayor
diligencia en el cumplimiento. En consecuencia, la decision empresarial estaba amparada por el
contenido del pacto, y no vulneraba ni la libertad de expresion ni la libertad sindical, en la medi-
da que la ropa de trabajo no inclufa consignas o anagramas empresariales que pudieran estimarse
lesivos de las pretensiones sindicales.

41 STSJ de Madrid del 5 de noviembre de 2007. En concreto, un cometcial de un concesio-
nario de automéviles acudia a su puesto en ocasiones con indumentaria informal, como una ca-
miseta deportiva, con numero de dorsal, pantalones vaqueros y zapatillas de deportes. Tras dos
sanciones anteriores por el mismo motivo, sin que el trabajador rectificase su conducta, la em-
presa —que aducia que la actitud del actor respondia a la negativa del empleador a pactar una
extincion fraudulenta con el propésito de que el trabajador pudiera acceder a la proteccién por
desempleo e incorporarse a una empresa familiar— procedi6 a su despido. El comercial, en su
demanda, tachaba de ilicita la decision empresarial por distintos motivos, y en particular, porque
ni el convenio colectivo ni el contrato —ni tampoco una norma de rango legal o reglamentario—
establecian la uniformidad, ni la exigencia de una indumentaria formal —chaqueta y corbata—,
y, asimismo, la empresa no habia fijado normas internas sobre tal cuestion —que se entendfa por
tanto implicita o inherente al normal desarrollo de la actividad—, no proporcionaba ropa de tra-
bajo ni compensaba econémicamente al trabajador (mediante un plus de vestuatio, por ejemplo).
En consecuencia, se alega vulneracién del derecho a la propia imagen —lo que darfa lugar a una
calificacion como despido nulo— vy, en cualquier caso, el demandante estima que el incumpli-
miento carecfa de gravedad suficiente para justificar la sancién mds grave, de modo que el despi-
do disciplinario habtfa de ser calificado, en dltimo término, como improcedente
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También es importante saber si en el contrato de trabajo se ha fijado o no
un periodo de prueba, durante el cual la parte empleadora puede observar esa
apariencia externa de la parte empleada y en caso de no resultar acorde con la
politica de empresa, resolver el contrato sin mas consecuencias juridicas.

También debemos tener en cuenta hasta donde puede llegar el ius variandi
del empresario/a, bien en la férmula de movilidad funcional, geografica o modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo;* por los cambios de puesto de
trabajo, funciones, etc., que se vean condicionados por la apariencia externa de la
persona empleada, de manera que pudiera darse el caso de tener que desempefar
unos servicios o actividades visibles o no para terceros.

Hs importante que se justifique el verdadero interés empresarial, basado en
que los clientes o usuatios del servicio son auténticos acreedores de un trato ex-
quisito, que exige un comportamiento ejemplar de los empleados/as.*?

Desde el punto de vista de la prevenciéon de riesgos laborales, por ejemplo,
el uso de determinada vestimenta, objetos personales que pueden causar acci-
dentes, se podtia limitar justificando la decisién en el derecho fundamental de
proteccion a la vida e integridad fisica del articulo 15 CE.# El articulo 14.1 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales configura la proteccion frente a los

42 Pedrajas Moreno, Abdon y Sala Franco, Tomds, “La indumentaria del trabajador y otros
elementos que afectan a su aspecto e imagen externa durante el trabajo (miscelanea jurispruden-
cial)”, Actualidad Laboral, Madrid, 2008, num. 12, pp. 1456 y ss.

43 Asf se puede observar al analizar la STS de 2 de junio de 1987 (Ar. 4100) donde un em-
pleado de casino ofende a su superior en presencia de los clientes que en ese momento estaban
en el establecimiento. Ballester Pastor, Inmaculada, “Facultades de control empresarial sobre el
aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion del derecho a su propia imagen en el desa-
rrollo de la prestacion laboral”, Tribunal Social. Revista de Sequridad Social y Laboral. Madrid, 2005,
nam. 169, pp. 27-36.

4 Asf puede comprobarse en la STSJ de Baleares de 7 de octubre de 2003, en la cual una tra-
bajadora, oficial administrativo de una compafia acronautica, es despedida por no cumplir la or-
den empresatial de vestir el chaleco reflectante cuando se encontrase en la pista del acropuerto,
pese a que habia sido advertida en ocasiones anteriores sobre dicha exigencia. En la sentencia se
considera que la negativa de la trabajadora a vestir el chaleco reflectante constituye una conducta
grave y culpable por tratarse de una medida de seguridad en el trabajo que no puede ser ignora-
da por su parte por eso el despido es procedente. Como ha seflalado algin autor “la altura o el
peso podrian requerir del empleador medidas especificas desde la perspectiva de la prevenciéon
de riesgos laborales, cuando provoquen, o pudieran generar, riesgos especificos para la salud del
trabajador o de sus compafieros. En tal caso, la altura o el peso deben relacionarse con las exigen-
cias fisicas del puesto, y las condiciones o aptitudes fisicas del sujeto (coordinacion, agilidad, etc.)
también podtian jugar un importante papel en la evaluacion de riesgos y en la planificacion de la
actividad preventiva”. Rodriguez Cardo, Ivan, gp. ¢, p. 87.
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riesgos laborales como un derecho y como un deber del empresario y también
de las personas trabajadoras.*

Desde el punto de vista de la salud publica y la higiene alimentaria también
se han resuelto casos, aunque no siempre en el mismo sentido. En este su-
puesto debemos considerar que la salud publica y la higiene alimentatia no son
responsabilidad exclusiva de los poderes publicos, todos debemos contribuir a
ella, y los empresarios deben asimismo evitar cualquier riesgo sanitario para los
clientes, consumidores o usuarios de los productos o servicios que fabriquen
o proporcionen, y por ello estan en disposicién de obligar a sus trabajadores a
utilizar determinada indumentaria. Asi, por ejemplo, lo recogen los convenios
colectivos de la industria alimentatia, que tipifican como infraccion el incum-
plimiento de esas exigencias relativas a gorros, guantes y prendas similares.*s Si

4 Como ha declarado algin autor: “Desde esta perspectiva, el empresatio podria incluso

conminar a los trabajadores a dejar de utilizar ropa que proporcione inadecuado abrigo, especial-
mente en lugares de trabajo con aire acondicionado, o en los que pudiera haber corrientes de aire.
Desde luego, el empresario tiene obligacién de reducir los riesgos, y deberfa evitar escenarios de
esa indole, pero también es exigible al trabajador cierta diligencia en la eleccién de su indumen-
taria. Cierto es, no obstante, que este tipo de 6rdenes resultan poco frecuentes y en la practica
podtian confundirse con consignas de corte moral, especialmente si la indicacion se dirige prin-
cipalmente a mujeres. Consecuentemente, para proceder a una orden de esta indole deben ex-
tremarse las cautelas y la justificacién debe ser explicita y clara, para eliminar susceptibilidades y
malinterpretaciones”. Rodriguez Cardo, Ivan, op. cit., p. 72.

4 No lo ha considerado igual, parece, la Inspeccién de Trabajo en Barcelona que dio la razén
a una demanda interpuesta por el sindicato Comisiones Obreras contra la empresa Burger King, a
la cual solicité que rectificase su politica sobre la vestimenta de sus empleados, segun la cual los
trabajadores hombres debfan afeitarse la barba y llevar corbata, mientras que las mujeres debfan
llevar un lazo, todo ello por “motivos de higiene alimentaria”. La Inspeccién de Trabajo conside-
16 que “en el caso de la obligacién de ir rasurados los hombres, se vulnera el derecho a la propia
imagen, recogido en la Constitucién. No parece justificada simplemente aludiendo a razones de
higiene alimentaria. La higiene alimentaria se consigue con igual eficacia mediante otras medidas
mas moderadas y no lesivas de derechos fundamentales como puede ser la obligatoriedad del uso
de barbillero o similar para los trabajadores con barba, bigote o perilla. En relacién con el unifor-
me diferenciado entre hombres y mujeres, el inspector se pregunta por qué una mujer no puede
llevar una corbata o un hombre un lazo. [Esta practica empresarial] carece de justificacion objeti-
va y resulta contraria al principio de no discriminacién por razén de sexo”, concluye Inspeccién”,
“Trabajo obliga a Burger King a permitir que sus empleados lleven barba”, E/ Pais, 30 de julio de
2019, disponible en e/pais.com. Aunque sobre este aspecto podemos destacar en sentido contrario,
la STC 170/1987 de 30 de octubre, relativa a un empleado de hosteleria (con la categoria de pri-
mer barman) que decidié dejarse barba, y pese a las advertencias empresariales opté por no rasu-
rarse, lo que conllevé, en primer lugar, dos sanciones de empleo y sueldo y, finalmente, el despido
(dos afios después de dejarse la barba y tras numerosas negativas al afeitado). EI TC advierte que
se trata de una cuestién de mera legalidad —lo que desde luego resulta discutible— y acepta la
calificaciéon como despido improcedente y no nulo, sin efectuar mayores precisiones.
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bien podemos estar de acuerdo en el ultimo planteamiento de la Inspeccion de

Trabajo de Barcelona en cuanto al uso de la corbata por los hombres y el lazo

por las mujeres, no podemos afirmar lo mismo del resto de su planteamiento.
Algunos autores han sefialado que

mientras las limitaciones a la apariencia estética deben fundamentarse en la
existencia de un interés comercial o empresarial, la falta de aseo o higiene
personal entronca directamente con la buena fe contractual, y esta implicita
en toda relacién contractual, con las matizaciones, obviamente, que necesaria-
mente deben efectuarse respecto de aquellas actividades donde la naturaleza
o el lugar de prestacion de servicios imposibilitan que el trabajador mantenga
una elemental pulcritud.’

Esta postura suele estar extendida en la negociacién colectiva donde se ti-
pifica la falta de aseo o higiene como infraccion normalmente leve o grave si
hay reiteracion, afecta al resto de la plantilla, etcétera. En este caso es preciso
ser cautos en las decisiones que pueda tomar la organizacién porque dichas
decisiones no pueden afectar solo a un determinado sexo, raza, etcétera, por
considerarse colectivos mas propensos a la sudoracioén o porque tiene un olor
corporal mas fuerte.

De cualquier forma lo que si es cierto es que no nos encontramos ante una
cuestion pacifica en la doctrina y jurisprudencia, hay autores que consideran que
el derecho a la propia imagen no incluye lo que, desde un punto de vista estric-
tamente gramatical o semantico, pudiera patrecer: el derecho de cada uno a llevar
el aspecto que estime oportuno; jutidicamente hablando, este ultimo derecho
debe ser entendido, como hace nuestra jurisdiccion constitucional, como otra
manifestaciéon del mas genérico derecho a la intimidad,* pero analizando caso
por caso y solo pudiendo apuntarse algunos aspectos generales como hemos
hecho en las paginas antetiores.

47 Rodtiguez Cardo, Ivan, gp. dit,, p. 180.

4 Pardo Falcon, Javier, “Los derechos del articulo 18 de la Constitucién Espafiola en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Fspasiola de Derecho Constitucional, Madrid, nam.
34,1992, p. 167. También Pascual Medrano, considera que “el derecho a la propia apariencia
nada tiene que ver con el derecho a la propia imagen. Estamos mas bien ante una manifestacién
o proyeccion de la libertad individual general (art. 1.1 CE), que puede encontrar tutela por parte
del TC si dicha apariencia es fuente de discriminaciones injustificadas (art. 14 CE)”. Pascual Me-
drano, Amelia, E/ derecho fundamental a la propia imagen, Pamplona, Aranzadi Cizur Menor, 2003,
pp. 48y ss.
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En resumen, y para decir que el trabajador, ya sea mujer u hombre, no acude
al trabajo, a la organizacion, sin cubrir su cuerpo, lo hace vestido, sobre todo
aseado, peinado, con un determinado color de pelo, con accesorios de pelo, con
manicura o sin ella, afeitado en su caso, perfumado, maquillado, con piercings,
tatuajes, enjoyado, por ejemplo, el hecho de portar una cruz puede significar un
simbolo de su fe religiosa o simplemente un adorno.* Nuestra mejor doctrina
académica ha analizado la cambiante consideracion de algunos aspectos de la
apariencia externa de la persona trabajadora, por la propia evolucion de la reali-
dad y de la respuesta de los tribunales a la misma, asi, por ejemplo, ha ocurrido
con el uso de la falda como prenda obligatoria del uniforme para las mujeres,
que fue valida en 2001 e ilicita en 2011; o con la opcién de uniformar a las tra-
bajadoras pero no a los trabajadores de cierta empresa de grandes almacenes:
entendida como no discriminatoria en 2001 y superada como accion de igual-
dad en 2013. Todo esto se reflejara en el analisis jurisprudencial realizado por la
profesora Dominguez en este mismo nimero de la revista.

Lo deseable serfa que esta materia estuviera prevista en el tridngulo primario
que regula las relaciones laborales, ya sea la ley, el convenio colectivo aplicable o
en todo caso el contrato de trabajo, pero no siempre va a ocurrir de esta forma.
La falta de regulacién como hemos sefialado tendra como primera consecuen-
cia que la decision sobre lo que es justo o no, se base en reglas que suponen
la ponderacion de valores, principios, derechos, interpretados todos ellos por
nuestra jurisprudencia, porque seran los jueces quienes previa decision empre-
sarial impugnada por la persona trabajadora, diriman qué es lo justo en cada
caso concreto, pero en la base de todo ello debe estar el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres, porque en caso contrario estarfamos concul-
cando mas de un derecho fundamental. En este ultimo sentido debemos mirar
a paises que quizas no sean los mds cercanos territorialmente, pero si que han
debido tratar la materia que planteamos ahora en este estudio, es el caso de los
Estados Unidos con sentencias pioneras como Price Waterbouse v. Hopkins, de
1989, que constituye una decision historica de la Corte Suprema de Estados
Unidos, y en la cual se negd a una mujer el hecho de ser socia de la firma du-
rante dos aflos, por considerarse, segin el portavoz empresarial, que su situa-
cién mejoraria para este fin en el futuro si “caminaba, hablaba y se vestia de un
modo mas femenino, utilizaba maquillaje, llevaba el pelo arreglado y usaba jo-
yas”, que necesitaba un “curso en la escuela de encanto” pues era muy agresiva,

49 Camara Botia, Alberto, “La libertad de vestir del trabajadot”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, Madrid, 2013, ndm. 6, p. 3.
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malhablada, etcétera. Basicamente los tribunales americanos determinaron que
la organizacién no probé la necesidad de ese patrén que se le exigia, no hubo
pruebas claras y convincentes sobre el interés y necesidad empresatrial, algo que
hemos examinado a profundidad en este estudio.

Por tanto, podemos decir que hay tres criterios a tener en cuenta, el primero
el lamado #nequal burdens que considera que es licita la regulacién diferenciada
para hombres y mujeres si resulta igual de onerosa para unos y otras, es decir,
si resulta equivalente. El segundo criterio serfa el denominado sexual stereoty-
ping que supone que las regulaciones diferenciadas de apariencia y vestimenta
no deben permitirse si perpetian estereotipos sexuales inaceptables sobre co-
mo deben comportarse los varones y las mujeres. Y el tercero, el hecho de que
las caracteristicas de la persona sean mutables o inmutables. Serfan inmutables
la raza, el sexo, el origen nacional, etcétera, y mutables, el color de pelo, largura
de este, la barba, la vestimenta, etcétera. Esta doctrina de la mutabilidad daria
a la organizacion poderes sobre muchos de los aspectos que hemos analizado
en este estudio, incluso generando conductas discriminatorias no justificadas ni
objetiva ni proporcionalmente.®

En consecuencia, concluimos que la libertad de elegir la apariencia externa
de la persona trabajadora, principalmente la que hemos denominado estética,
se encuentra protegida constitucionalmente, en varios preceptos, articulo 10, 18
y 14 de nuestra norma suprema, lo que se traduce en la libertad para elegir el
estilo del pelo, maquillaje, ropa, zapatos, cobertura de la cabeza, tatuajes, joye-
rfa y demas adornos que conforman la imagen publica de la persona, siempre
que la organizaciéon no encuentre una razonable limitacién que ademas pueda
probar y argumentar para invertir la ponderacion entre el derecho fundamental
y la libertad de empresa.
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RESUMEN: La relacién de la ideologfa con las relaciones laborales ha toma-
do en los ultimos tiempos un cierto protagonismo como consecuencia no
solo del ejercicio de un derecho fundamental para las personas empleadas,
sino también por la “neutralidad” ideolégica que como premisa han adop-
tado las empresas en la gestion de sus recursos humanos, y en las manifes-
taciones que de esta indole se permiten a los trabajadores. También, por la
tendencia en algunas empresas de adoptar decisiones en el ambito de las
relaciones laborales a partir de criterios ideolégicos. Y uno de los ambitos
mas controvertidos para el ejercicio de los derechos fundamentales en las
relaciones laborales es el de las llamadas empresas de tendencia.

Palabras clave: libertad ideoldgica, derechos fundamentales, tribunal consti-
tucional.
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Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacion denominado Nue-
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ABSTRACT: The relationship between ideology and labour relations has
recently taken a certein role as a result not only of the exercise of a fun-
damental right for a employed people, but also because of the ideological
neutrality taht companies have adopted as a premise in the management
of their human resources, and in the demostrations taht the workers are
alloved of this nature. Also because of the tendency in some companies
to make decisions in the field of labour relations based don ideological
criteria. And one of the most controversial areas for the exercise of fun-
damental Rights in labour relations es that of so called trend companies.

Keywords: ideological freedom, fundamental rights, constitutional court.

RESUME: La relation entre I'idéologie et les relations de travail a récemment
pris un certain role non seulement de I'excercice d’un droit fundamental
pour les salariés, mais aussi de la neutralité idéologique que les entreprises
ont adoptée comme pémisse Dans la gestion de leurs ressources humanies,
et dans les manifestations que les travailleurs sont autorisés de cette nature.
En outre, en raison de la tendance de certaines entreprises a pendre des
décisions dans le domaine des relations de travail sur la base de critéres
ideologiques. Et 'un des domaines les plus controversés pour I'exercice
des droits fondamentaux dans les relations de travail est celui des entrepri-
sises dites tendance.

Mots-clés: liberté idéologique, droits fondamentaux, cour constitutionnelle

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La delimitacion de las organizaciones de tendencia a

través de la doctrina del Tribunal Constitucional. 111. Nuevos escenarios, empresariales,

ideologizados, y nuevos dmbitos de nentralidad en las empresas. IN. Algunas conclu-
siones. N. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

no de los aspectos mas interesantes en el analisis de las relaciones labora-
les es el que tiene que ver con el ejercicio de los derechos fundamentales,
en particular con aquellos derechos de las personas cuya titularidad proviene de
la condiciéon de ciudadanos, los que la doctrina denomina derechos fundamen-
tales inespecificos. Y si eso es asi, en general, ain lo es mas en el ambito de las
organizaciones que en atencion a sus finalidades poseen un ideatio que condi-
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ciona sus actividades. Las llamadas empresas de tendencia representan, por tan-
to, un lugar privilegiado para observar la efectividad de tales derechos.

En este terreno, en los dltimos afios, contamos con un bagaje doctrinal y
jurisprudencial importante, y es ésta faceta la que, a nuestro juicio, ofrece un
lugar privilegiado para analizar los nuevos conflictos que se estan generando en
la relacién de trabajo. A través de las resoluciones judiciales podemos apreciar
qué conflictos persisten, pero sobre todo ver como otros afloran, y a esta labor
dedicamos el presente estudio, que se centra, sobre todo en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional y en las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién
Furopea.

II. LA DELIMITACION DE LAS ORGANIZACIONES DE TENDENCIA
A TRAVES DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como la doctrina viene sefialando, las empresas de tendencia se describen,
desde la 6ptica juridica-laboral, como organizaciones en cuyas relaciones labo-
rales, los derechos fundamentales se ven modulados, excepcionalmente, en su
ejercicio; principalmente el derecho a la no discriminacién, pero también otros,
como el derecho de libertad religiosa e ideoldgica, el de intimidad y proteccion
de datos, o el de libertad de expresién. Ademas, y como aquélla ha subrayado,
se trata de una categoria de empleadores que, no reconocidos expresamente a
nivel legislativo interno, pero si a nivel de la Unién Europea, ha adoptado di-
versas Directivas en las que se incluye esta perspectiva, que, en cambio, no han
sido incluidas en las normas nacionales que las han traspuesto.

Y por lo que se refiere a nuestro Tribunal Constitucional, traemos a colacion,
en primer lugar, la sentencia 5/1981, del 13 de febrero, sentencia recaida en el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra varios preceptos de la Ley
Organica 5/1980, del 19 de junio, por la que se regula el Estatuto de Centros
Escolares. Consideraban los recurrentes que esta ley no sefialaba limites al al-
cance del ideario que pudieran adoptar los centros privados, lo que podia afectar
a la libertad ideolégica de los profesores, padres y alumnos.

Resulta de interés recordar que los recurrentes argumentaban que en la crea-
cion de centros docentes

hay aspectos distintos de los que afectan al contenido mismo de la ensefianza,
como son los relativos a la moral y a la religién, en los que cada centro puede
tener su propia orientacion, su caracter propio, el cual debe ser respetado por
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los profesores con un deber de discrecion, evitando —en cada caso de discre-
pancia— el ataque frontal. A ese caracter propio debe estar referido y limita-
do el ideario, sin que puedan introducirse en éste otros aspectos de caracter
didactico, cultural o pedagdgico, que son manifestacion del poder de direccion
del titular del centro, pero que ya no condicionan la libertad de ensefianza de
los profesores.!

Subrayaba el recurso,

la protecciéon que la Constitucion (art. 16.1 y 2) otorga a las acciones de los
profesores que afectan a su vida personal e intima, y sostiene que en caso de
colision entre tales acciones y el ideario del centro habra de jugar el principio
de discrecion, que sera el que indique en cada ocasién cuando la conducta in-
tima y privada del docente choca con el ideatio o cuando es el ideario el que
quiere invadir estos ambitos privados.?

Para el Tribunal, y a diferencia de la necesaria neutralidad ideologica de las
instituciones publicas en general, y de los centros docentes publicos en particu-
lar, el derecho reconocido, en la norma de referencia, a los titulares de los cen-
tros privados a establecer un ideario educativo propio, se mueve dentro de los
limites de la libertad para crear centros docentes.

Partiendo de ello, y abordando el aspecto que mas nos interesa, reconoce el
Tribunal el problema que pudiera plantearse entre el ejercicio de la libertad de
enseflanza por el titular del centro al dotar a éste de un ideario propio y la liber-
tad de ensefianza que, dentro de los limites de dicho ideatio, y en desarrollo del
articulo 27.1 de la Constitucion, concede la ley a los profesores de los centros
privados. Y en este sentido, concluye que

la existencia de un ideario, conocida por el profesor al incorporarse libremente
al centro o libremente aceptada cuando el centro se dota de tal ideario des-
pués de esa incorporacion, no le obliga, como es evidente, ni a convertirse en
apologista del mismo, ni a transformar su enseflanza en propaganda o adoc-
trinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que el rigor cientifico
impone a su labor. El profesor es libre como profesor, en el ejercicio de su
actividad especifica. Su libertad es, sin embargo, libertad en el puesto docen-
te que ocupa, es decir, en un determinado centro y ha de ser compatible, por
tanto, con la libertad del centro, del que forma parte el ideario. La libertad

1 STC 5/1981, I. Antecedentes, apartado 3, parrafo 3.
2 STC 5/1981, I. Antecedentes, apartado 3, parrafo 4.
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del profesor no le faculta por tanto para dirigir ataques abiertos o solapados
contra ese ideario, sino s6lo para desarrollar su actividad en los términos que
juzgue mas adecuados y que, con arreglo a un criterio serio y objetivo, no re-
sulten contrarios a aquél (F].10°).

Anade, que las diferencias de criterios entre el centro y los docentes relacio-
nadas con el ideario del centro deben resolverse a través de la jurisdiccién com-
petente y, en ultimo término y en cuanto haya lesién de derechos fundamentales
o libertades publicas, por la via de amparo ante el propio Tribunal, pero no me-
diante el establecimiento apriotistico de una doctrina general.

Finaliza el Tribunal su andlisis sobre estas cuestiones argumentando que
FJ.11°)

aunque ciertamente la relacion de servicio entre el profesor y el centro no se
extiende en principio a las actividades que al margen de ella lleve a cabo, la
posible notoriedad y la naturaleza de estas actividades, e incluso su intencio-
nalidad, pueden hacer de ellas parte importante e incluso decisiva de la labor
educativa que le estd encomendada.

Como se puede apreciar, de esta primera sentencia del Tribunal Constitu-
cional sobre la materia cabe concluir, por un lado, que la posibilidad de que
una empresa —un centro de enseflanza privado, cabria decir mejor— adopte
un ideario, que tija o condicione el desarrollo de sus actividades, tiene encaje
constitucional. También lo tiene, por otro lado, que la ideologfa de este tipo de
organizaciones module la actividad laboral de las personas que emplean, afec-
tando a sus conductas mas alld del terreno profesional, y excluyendo, al rechazar
los argumentos del recurso, que puedan producirse conductas de los empleados
contrarias a la ideologia de la empresa en tanto se mantengan en un terreno no
revelado, “discreto”. No obstante, precisa el Tribunal, el que tales comporta-
mientos afecten al vinculo contractual debe venir motivado porque esas con-
ductas sean notorias y revistan determinadas caracteristicas.

En una sentencia postetior, la 47/1985, del 27 de matzo, el Tribunal Consti-
tucional reitera estos argumentos con ocasion del recurso de amparo presentado
por una profesora de un centro de ensefianza despedida, a juicio del colegio, a
causa de la disconformidad de aquélla con las normas de éste, asi como por de-
sarrollar su actividad profesional en forma que no se ajusta el ideario del centro.

Merece referirse, brevemente al s judicial de este caso, y que comenzé por
una sentencia que declar6 nulo el despido debido a los términos, de generalidad
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y ambigiiedad, en que estan redactados las causas o motivos del despido en la
carta. Rechazaba asf la sentencia la peticion de la demandada de que la califi-
cacién del despido fuese la de nulidad radical, por entender la existencia de un
motivo discriminatorio,’ peticion que la sentencia desestimé porque, si bien es
cierto que la parte demandada no probd los hechos alegados en la carta de des-
pido, considerd que los motivos del despido son razonablemente ajenos a todo
proposito discriminatorio atentatorio a un derecho constitucional. Recurrida en
suplicacion, la sentencia del TCT desestimo el recurso y confirmé en todo la
sentencia impugnada.

Dos aspectos destacamos del razonamiento del Tribunal Constitucional en
esta sentencia. El primero, que situado el proceso desde sus inicios en un terre-
no de dimensién constitucional, el de los derechos fundamentales, y en concre-
to en el de libertad ideolégica, los 6rganos judiciales no deben quedarse en el
plano de la legalidad sin adentrarse en el de la constitucionalidad, ponderando
la efectividad de dichos derechos.

El segundo, que partiendo del reconocimiento de que los centros docentes
privados pueden adoptar un determinado ideario educativo, que debe ser res-
petado por los profesores, existen limites —tepresentados por los principios
constitucionales— en cuanto a los efectos contractuales que puedan provocar
ciertas conductas de los docentes. Y en este sentido, se subraya que

una actividad docente hostil o contraria al ideatio de un centro docente pri-
vado puede ser causa legitima de despido del Profesor al que se le impute tal
conducta o tal hecho singular, con tal de que los hechos o el hecho constitu-
tivos de «ataque abierto o solapado» al ideario del Centro resulten probados
por quien los alega como causa de despido, esto es, por el empresario. Pero el
respeto, entre otros, a los derechos constitucionalizados en el art. 16 implica,
asimismo, que la simple disconformidad de un Profesor respecto al ideatio del
Centro no puede ser causa de despido, si no se ha extetiorizado o puesto de
manifiesto en alguna de las actividades educativas del Centro.*

Puede concluirse, en linea con la sentencia precedente, que el ideario de una
organizacién no puede aplicarse ilimitada y desproporcionadamente, sancionan-

3 Ha de contextualizarse esta peticion, ya que, como solicitaba la demandante, la causa del
despido era una discriminacion contraria al articulo 14 de la Constitucion y al 16.2 si la discrimi-
nacion es por motivos religiosos, y no serfa suficiente una mera declaracién de nulidad, que podia
resolverse en indemnizacion sin readmision, sino la de nulidad radical, que necesariamente deriva
en la readmision del trabajador.

4 STC 47/1985, II. Fundamentos juridicos, apartado 3.
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do a partir del mismo con el despido cualquier conducta relacionada con aquél
por parte de los empleados. Y vuelve a configurarse como elemento valorativo
que las conductas no signifiquen una mera disconformidad con dicho ideatio, o
lo que es igual, que el comportamiento contrario sea cualitativamente significati-
vo, ademas de que sea notoria, se haya exteriorizado, lo que, sin duda, revela un
componente de abierta oposicion a dicho ideatio.

Una tercera sentencia del Tribunal Constitucional a considerar es la 38/2007,
del 15 de febrero de 2007, derivada de la cuestién de inconstitucionalidad pro-
movida por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
respecto de algunas disposiciones de la Ley Organica 1/1990, de ordenacion
general del sistema educativo, y de algunos articulos del Acuerdo sobre ense-
flanza y asuntos culturales, del 3 de enero de 1979, entre Espafia y la Santa Sede.

Ha de recordarse que el caso que llevo a plantear dicha cuestion fue la no re-
novacion del contrato de una profesora de religion, por mantener una relacion
afectiva con un hombre distinto de su esposo, del que se habfa separado. Como
es sabido, la contratacién del profesorado de religién catdlica exigia hallarse en
posesion de la cualificacion acreditada mediante la declaracion eclesiastica de
idoneidad, que recafa en el Ordinario Diocesano del lugar.

El Tribunal Constitucional no admitié la cuestién de inconstitucionalidad,
rechazando como arbitraria o irrazonable, o ajena a los principios de mérito y
capacidad, la exigencia de declaracién de idoneidad. Tampoco estimé que exis-
tiera discriminacién por motivos religiosos, debido a que se trata de contratos
de trabajo celebrados con el objeto de impartir la enseflanza de la religién ca-
tolica.

Pero al margen de ello, considerd, en lo que a nosotros interesa, que

el sistema de contratacion de este profesorado no implica la conversion de las
Administraciones publicas en una empresa de tendencia, lo que, efectivamen-
te, por otro lado resultarfa incompatible con el art. 103.1 CE —neutralidad los
poderes publicos, detivada de la aconfesionalidad del Estado—. Y ello porque
las Administraciones publicas no desarrollan tendencia ni ideario ideologico
alguno, sino que ejecutan la cooperacion con las Iglesias en materia de ense-
flanza religiosa en los términos establecidos en los acuerdos que la regulan y
en las normas que la desarrollan, contratando para ello a personas que han
sido previamente declaradas idoneas por las autoridades religiosas respectivas,
que son las unicas que pueden valorar las exigencias de indole estrictamente
religiosa de tal idoneidad.

5> STC 38/2007, II. Fundamentos juridicos, 10, dltimo pérrafo.
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Ademias, senal6 el Tribunal que los vinculos contractuales entre los profeso-
res de religion y la Iglesia no son los propios de una empresa de tendencia, ca-
tegorifa ésta sobre la que el Tribunal recuerda que despliega toda su virtualidad
en el ambito de las relaciones laborales privadas. También precisé el Tribunal,
apoyandose en pronunciamientos anteriores, que en las contrataciones celebra-
das para impartir docencia de la religién puedan llegar a modularse los derechos
del profesorado “en consonancia con el ideario de los centros privados (STC
47/1985), cuya libertad de creacién comporta la posibilidad de dotatlos de un
caracter u otientacion propios (STC 5/1981)”.6

No obstante lo anterior, afiade el Tribunal Constitucional que las relaciones
derivadas de este sistema de contratacion del profesorado de religion configu-
ran una categotifa especifica y singular, que presenta diferencias con las empre-
sas de tendencia pero también algunas similitudes con éstas. Y en este altimo
plano, apunté en la referida sentencia 38/2007 que

la exigencia de la declaracion eclesiastica de idoneidad no consiste en la mera
obligacién de abstenerse de actuar en contra del ideario religioso, sino que al-
canza, de manera mas intensa, a la determinacion de la propia capacidad para
impartir la doctrina catdlica, entendida como un conjunto de convicciones
religiosas fundadas en la fe. El que el objeto de la ensefianza religiosa lo cons-
tituya la transmision no sélo de unos determinados conocimientos sino de la
fe religiosa de quien la transmite, puede, con toda probabilidad, implicar un
conjunto de exigencias que desbordan las limitaciones propias de una empresa
de tendencia, comenzando por la implicita de que quien pretenda transmitir la
fe religiosa profese él mismo dicha fe.

De este dltimo razonamiento, parece desprenderse que hay una categotia es-
pecial de relaciones en las que la modulacién a los derechos de los empleados
puede ser mayor incluso que las inherentes a las empresas de tendencia. Esto
enlaza con la doctrina de las sentencias anteriores, en el sentido que la consti-
tucionalidad de que ciertas organizaciones tengan un ideario que oriente sus
actividades y condicione la labor de quienes las desarrollen, encuentra limitacio-
nes en lo que se refiere a la exigencia de una plena identidad de los empleados
con ese ideario, lo que es debido a la ponderacion que haya de observarse en la
efectividad de los derechos fundamentales de los trabajadores. Interpretamos la
argumentacion del Tribunal Constitucional de que en determinadas funciones

¢ STC 38/2007, II. Fundamentos juridicos, 10, segundo pérrafo.
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—la ensefianza religiosa— haya exigencias que desbordan las limitaciones de las
empresas de tendencia conduce a considerar que en esas tareas aquellas limita-
ciones son menores que las existentes en estas organizaciones; o lo que es igual,
que la modulacién de los derechos fundamentales de los trabajadores es de
mayor intensidad.

Ortra sentencia del Tribunal Constitucional que debe resefiarse es la 128/2007,
resolucion que recae, de nuevo, sobre un asunto relacionado con la ensefianza
religiosa y con el comportamiento, no docente, de quienes la imparten. En este
caso, se trataba de un sacerdote al que le fue concedida la dispensa al sacerdocio,
que contrajo matrimonio civil y que fue profesor de religion y moral catdlicas en
dos Institutos de Formacién Profesional, desde el 1o. de octubre de 1991 hasta
el 29 de noviembre de 1997, fecha en la que es cesado por el obispo en virtud
de un oficio en el que dispuso la no renovacién de su contrato actual. Tal deci-
si6n se justificd por su participacion en el Movimiento Pro-celibato Opcional,
que propugna el cambio de la regla del celibato vinculante para los clérigos de la
Iglesia, y hacer puiblica su situacién. En este sentido, se alegd una informacion
publicada en prensa en la que aquél hacia publica exhibicién de su condicion
de miembro del Movimiento, asf como de su estado matrimonial civil. Ademas,
aparecfa solidario con ciertas opiniones sobre aborto, control de natalidad, di-
vorcio y sexo. Todo ello, a juicio del Obispado, determina que deje de reunir
las condiciones de idoneidad para impartir la ensefianza religiosa, ya que a los
sacerdotes secularizados no les esta permitido impartir clases de religién y mo-
ral catdlicas, a no ser en casos muy excepcionales en los que el obispo, ante cir-
cunstancias especiales y siempre que no exista peligro de escandalo, lo conceda
como una gracia.

En la ponderacién de los derechos fundamentales en juego —por una par-
te, la libertad religiosa, en su dimension colectiva o comunitaria, de la Iglesia
catolica, y el deber de neutralidad religiosa del Estado, y, por otra, los derechos
fundamentales del recurrente, la libertad ideolégica y religiosa y la libertad de
expresion—, el Tribunal Constitucional, apoyandose en su sentencia 38/2007,
y partiendo de la asentada doctrina que determina que ningtn derecho, ni aun
los fundamentales, es absoluto o ilimitado, consider6 (EJ.11° y 12°) que la mo-
dulacién producida en los citados derechos fundamentales del demandante lo
fue en la estricta medida necesaria para salvaguardar su compatibilidad con la
libertad religiosa de la Iglesia catélica, y encontraron su justificacion en el res-
peto al licito ejercicio del derecho fundamental de la Iglesia catdlica a la libertad
religiosa, en su dimension colectiva o comunitaria en relacion con el derecho de
los padres a la educacion religiosa de sus hijos (articulo 27.3 CE).

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

70 JOSE 1.UIS LAZARO SANCHEZ

Como se aprecia en esta sentencia, a la que dos magistrados formularon un
voto particular, el Tribunal reitera los argumentos utilizados en pronunciamien-
tos anteriores, a la vez que se erige en elemento de especial analisis la conducta
del trabajador despedido, y en particular sus manifestaciones publicas, todo lo
cual determiné considerar que su actuacion sobrepasé los limites derivados de
la naturaleza de sus tareas, determinando que el Tribunal no concediera el am-
paro pedido.

Y una ultima sentencia del Tribunal Constitucional traemos a colacién, la
51/2011, del 14 de abril de 2011, que contd con un voto particular, en la que si
bien se analiza un escenario similar a alguno de los comentados, presenta singu-
laridades de interés en el asunto que nos ocupa.

En este caso, como en anteriores, se trataba de una profesora de religién ca-
tolica a la que el ordinario diocesano de Almeria no propone para seguir impar-
tiendo docencia, al haber tenido conocimiento que habia contraido matrimonio
civil con persona divorciada. Comparte, pues, este asunto aspectos ya analiza-
dos —no contratacion, renovacion, por parte de la Administracion educativa
de profesores de religién catdlica como consecuencia de la propuesta de la au-
toridad religiosa, basada en el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede
de 3 de enero de 1979, que, en este caso, obedecio a la circunstancia descrita.

No obstante, la diferencia con casos anteriores radica en que la causa que
lleva a la no renovacién del contrato supone el ejercicio de un derecho funda-
mental, el de contraer matrimonio, decision vinculada al libre desarrollo de la
petsonalidad, reconocido en el articulo 10.1 de la Constitucién, como el propio
Tribunal Constitucional ha precisado —sentencia 184/1990, del 15 de noviem-
bre—, que determina que el ejercicio de este derecho no pueda verse limitado
por otros condicionamientos que no sean los que resulten de las normas de or-
den publico interno.

El Tribunal record6 su doctrina acerca de la necesidad de ponderacion de
los derechos fundamentales en juego, y ello a partir de recordar que las pro-
puestas de la autoridad religiosa a la Administracién educativa para los nom-
bramientos de profesores de religién catélica estan sometidas al control judicial.
En efecto, aun cuando el citado Acuerdo determine que los nombramientos
deban recaer en personas previamente propuestas por el ordinario diocesano, y
que dicha propuesta esté basada en consideraciones de indole moral y religiosa
y en el ejercicio de la libertad religiosa en su vertiente colectiva, ello no supone
exclusion alguna de la potestad jurisdiccional de los jueces y tribunales espafioles,
de conformidad con los articulos 24.1 y 117.3 CE, en relacion con el principio de
aconfesionalidad del Estado (articulo 16.3 CE).

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

IDEOLOGIA Y NEUTRALIDAD EN T.AS RELACIONES TLABORALES 71

Esto llevé a considerar al Tribunal Constitucional que el hecho de que los
6rganos judiciales en este caso no realizaran la debida ponderacién entre los de-
rechos fundamentales en conflicto supuso, de por si, una vulneracion de aque-
llos derechos.

Entrando en la ponderacién que el Tribunal realizé en este caso, y tras recot-
dar la regulacién del derecho a contraer matrimonio en tratados internacionales
y lo interpretado al respecto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se razon6 que la decision de contraer matrimonio civil no guarda relacién con
la actividad docente desempefiada por la demandante,

pues no afecta a sus conocimientos dogmaticos o a sus aptitudes pedagdgicas,
sino que se fundamenta, como ya quedé sefialado, en un criterio de indole
religiosa o moral, en cuanto el Obispado de Almeria considera que la deci-
si6n de la demandante de contraer matrimonio en forma civil puede afectar
al ejemplo y testimonio personal de vida cristiana que le es exigible segin la
doctrina catdlica respecto del matrimonio.

Y, a juicio del Tribunal, “este criterio religioso no puede prevalecet, por si
mismo, sobre los derechos fundamentales de la demandante en su relacion la-
boral como profesora de religion y moral catdlica”.

De esta forma, y aun a pesar de representar una categorfa especial de relacio-
nes que desborda incluso las propias de las empresas de tendencia, las mayores
limitaciones que los profesores de enseflanza catdlica tienen en el ejercicio de
sus derechos fundamentales con ocasion del desarrollo de sus tareas, no son ili-
mitadas. Por mas que se trate de relaciones que superan el escenario convin de las
organizaciones de tendencia, la efectividad de los derechos fundamentales ha de
prevalecer en la medida que no exista incompatibilidad —objetiva, proporcional
y razonable— con el trabajo en las mismas.

Y este caso tal incompatibilidad no existié a juicio del Tribunal, al menos
desde la 6ptica constitucional, ya que, ademas de que el matrimonio civil re-
presenta el ejercicio de un derecho fundamental, en ningiin momento de su
actividad docente como profesora de religion hubiese cuestionado la doctrina
de la Iglesia catolica en relacién con el matrimonio, o realizado apologfa del ma-
trimonio civil, ni consta tampoco que hubiere hecho exhibicién puiblica de su
condicion de casada con una persona divorciada. Es decir, no habia notoriedad
de una conducta, que si bien no es la que mejor se acomoda a la doctrina de la
Iglesia, no es contraria, opuesta a la misma. Es mas, la demandante sélo podia
contraer matrimonio de la forma cuestionada por la Iglesia si querfa hacetlo con
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la persona elegida. Ademds, y como aparece reflejado en la sentencia, la deman-
dante manifest6 al delegado diocesano su disposicion de acomodar su situacion
conyugal a la ortodoxia catolica, dado que su marido pretendfa solicitar la nuli-
dad de su anterior matrimonio.

Todos estos factores tenidos en cuenta, y, sobre todo, la utilizacién de crite-
rios que permitan conciliar las exigencias de la libertad religiosa y el principio de
neutralidad religiosa del Estado con la proteccion de los derechos fundamenta-
les de los profesores de religion y moral catélica, llevaron al otorgamiento del
amparo constitucional a la profesora cuyo contrato no fue renovado.

Recapitulando, de la doctrina del Tribunal Constitucional pueden extraerse
algunas conclusiones. En primer lugar, la propia constitucionalidad de que una
empresa adopte un ideario que se corresponda con el pensamiento y fines de la
organizacion, el cual, no obstante, debe encajar en la propia Constitucion; esto
es, que aquél no sea contrario a los valores y principios constitucionales. En es-
te sentido, y recurriendo como referencia a dos tipos de organizaciones carac-
terizadas por su ideologfa, la creacién de partidos politicos y sindicatos es libre
dentro del respeto a la Constitucion y a las leyes, y su funcionamiento interno
debe ser democratico, por mandato del articulo 7o. del texto constitucional.

Relacionado con ello, en segundo lugar, y sin que se haya delimitado positi-
vamente el ambito de la tendencia, los conflictos que han reclamado al Tribu-
nal pronunciarse se han suscitado en el ambito de la religioén, y en particular en
lo que a la enseflanza de la misma se refiere, lo que determina que éste puede
considerarse un ambito #atural para las organizaciones de tendencia. El que los
conflictos hayan sido con ocasion de la ensefianza de la religion viene determi-
nado porque las relaciones laborales que se desarrollan en estas organizaciones
lo hacen especialmente en ese terreno, sin que quepa excluir otros, como pu-
diera ser la sanidad. Por otra parte, el ambito de la ensefianza de la religion ha
propiciado que se haya delimitado, negativamente, el ambito de las organiza-
ciones de tendencia por cuanto el Tribunal Constitucional ha sefialado que las
administraciones publicas deben actuar bajo el principio de neutralidad, lo que
les impide adoptar criterios ideolégicos. Curiosamente, buena parte de las reso-
luciones han tenido como escenario el de la no renovacion por parte de la Ad-
ministracién educativa de profesores de religion, si bien, y por aplicacién de los
Acuerdos celebrados entre Espafia y la Santa Sede, la Administracién contrata
a quien la Autoridad eclesiastica propone, propiciando asi un espacio o dmbito de
tendencia en el seno de la Administracion.

Una tercera consideracion a apuntar es la relacionada con las limitaciones
que a los derechos fundamentales pueden representar los criterios ideologicos
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adoptados en estas organizaciones. Como ha sefialado el Tribunal, los derechos
fundamentales de las personas empleadas por estas empresas pueden verse mo-
dulados por aquellos criterios, modulaciéon que no anulacién por cuanto debe
lograrse un equilibrio, entre las exigencias de la organizacion, que en los casos
analizados tienen apoyo constitucional en un derecho fundamental —también
la libertad religiosa en su dimension colectiva— y los derechos fundamentales
los trabajadores. Dénde esté el punto de equilibrio es algo a determinar en ca-
da caso, atendiendo a cudl sea el aspecto conflictivo, y si esta relacionado o no
con la funcién a desarrollar, o con la repercusion que sobre ésta pueda tener,
como también a la abierta, manifiesta, o no, oposicion entre la conducta conflic-
tiva y el ideario de la empresa. Y, como se desprende de los pronunciamientos
analizados, en la mayor parte de los casos el conflicto se origina no tanto por
comportamientos o actitudes contrarias al ideario, sino por conductas privadas,
cuya compatibilidad con la ideologfa de la organizacion es la que genera la con-
troversia.

III. NUEVOS ESCENARIOS, EMPRESARIALES, IDEOLOGIZADOS,
Y NUEVOS AMBITOS DE NEUTRALIDAD EN I.LAS EMPRESAS

Una somera comparacién de la doctrina del Tribunal Constitucional con
la de otros tribunales, como pueda ser el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos,” nos presenta un panorama parecido en cuanto a los ambitos en los
que se producen los conflictos. En efecto, de asuntos como los de Lombat-
di Vallauri,® Schiith,” Obst,!? Siebenhaar,! Ferniandez Martinez,'? o, en fin, de
Travas,'? cabe concluir, en primer lugar, que en todos los casos se trata de or-
ganizaciones religiosas, o vinculadas a una confesion religiosa que desarrollan
actividades no directamente religiosas, por ejemplo, en el ambito de la docencia.

En segundo lugar, que cuando el conflicto surge en el seno de las propias
organizaciones religiosas y respecto de cometidos estrechamente relacionados

7 Al respecto, Calvo Gallego, J. y Feria Basilio, 1., “Poderes empresariales y tareas de tenden-
cia en la reciente doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en varios autores, Cozs-
titucion Espariola y Relaciones Laborales ante el actual escenario social y econdmico, CARL, 2013, pp. 179 y ss.

8 Asunto Lombardi Vallauri c. Italia, sentencia del 20 de octubre de 2009.

9 Asunto Schiith c. Alemania, sentencia del 23 de septiembre de 2010.

10" Asunto Obst c. Alemania, sentencia de la misma fecha que la anterior.
Asunto Siebenhaar c. Alemania, sentencia del 3 de febrero de 2011.
Asunto Fernandez Martinez c. Espafia, sentencia del 12 de junio de 2014
Asunto Travas c. Croacia, sentencia del 4 de octubre de 2016.
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con las finalidades principales de las mismas —cargo directivo de una Iglesia—,
existen mayores deberes de los empleados hacia la organizacion respecto de
conductas extra-laborales, como pudiera ser una infidelidad matrimonial. Es
por ello que, cuando las tareas desarrolladas son de otra indole —organista y
maestro del coro de una Iglesia—, debe producirse un mayor equilibrio entre
las exigencias que la organizacion requiere a quien trabaja para ella y los dere-
chos fundamentales de sus empleados.

En tercer lugar, que a pesar de que las funciones a desarrollar revistan menor
repercusion, relevancia ideoldgica en el seno de la organizacién —tareas docen-
tes—, si la conducta controvertida revela una oposicion respecto del ideatio de
la organizacion, manifestado ademas de forma publica, prevalecen las exigen-
cias de aquélla respecto de los derechos fundamentales de los empleados.

En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea también
nos encontramos con asuntos relacionados con la religién, por ejemplo, los
asuntos Egenberger,'* o IR.1> No obstante, junto a casos de esta naturaleza, es-
te Tribunal ha resuelto asuntos en los que se plantean nuevos escenarios a los
que atender.

Hs conocida la existencia de organizaciones y empresas en las que existen
criterios ideoldgicos que orientan su funcionamiento. Sin embargo, una cues-
tién no precisada es cuando una empresa, que cabe entender #extra, no ideolo-
gizada, pueda adoptar criterios ideologicos. En este sentido, podtia plantearse
que un empresario con convicciones, religiosas o politicas, adoptara decisiones,
referidas a su personal, regidas por su manera de pensar. La doctrina lo ha he-
cho, y se ha cuestionado si un empresario pudiera adoptar decisiones sobre la
contratacion de personal dando preferencia a un determinado colectivo, o ex-
cluyendo a alguno.'s

Y mas alld de planeamientos teéricos, algunos conflictos ya se han produci-
do en esa direccion, asuntos que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
tenido la oportunidad de analizar. Es el caso, por ejemplo, del resuelto en sen-
tencia del 25 de abril de 2013, a consecuencia de la cuestioén prejudicial presen-
tada a proposito de un litigio entre una organizacion no gubernamental (ONG),
dedicada a promover y proteger los derechos de lesbianas, gais, bisexuales y
transexuales, y el sefior Becali y el Club Steaua Bucuresti SA (Club), por viola-
ci6én del principio de igualdad de trato en materia de contratacion de personal.

14 Sentencia del 17 de abril de 2018, Asunto ¢ 414/16.

15 Sentencia del 11 de septiembre de 2018, asunto ¢ 68/17.

16" En este sentido, Catal4, S., “Autonomia de las confesiones, libertad de empresa y empresas
de tendencia”, en La antonomia de las entidades religiosas en el Derecho, Dykinson, 2017, p. 168.
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La citada ONG alegd que, en una entrevista, el sefior Becali, accionista del
Club, a propésito del posible traspaso de un futbolista profesional y su supues-
ta orientacién sexual, habfa declarado que preferirfa recurrir a un jugador de la
cantera en vez de contratar a un futbolista presentado como homosexual, de-
claraciones que, segun la ONG, frustraron la contratacién de dicho jugador,
declaraciones de las que el Club no se distancid, segin la ONG, sino mas bien
las confirmé al sefialar que esa era practica del club en materia de contratacién
de jugadores, pues “el equipo es una familia y que la presencia en él de un ho-
mosexual creatfa tensiones tanto en el equipo como en la grada”.

Recurridas tales declaraciones ante un organismo nacional competente en la
materia (CNCD), éste considerd que tales declaraciones no podfan considerar-
se pronunciadas por un empresario o por su representante legal, ni por alguien
encargado de la contratacion de personal, aunque estimé que dichas declaracio-
nes eran constitutivas de discriminacién en forma de acoso, y en consecuencia
resolvié sancionar a su autor con una amonestacion, Gnica sancioén posible en
aquel momento conforme a la normativa nacional aplicable.

La ONG recurri6 esta resolucion, y el érgano jurisdiccional decidi6 suspen-
der el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
una serie de cuestiones prejudiciales, que no reproducimos en aras a evitar una
mayor extension, respecto de las cuales, y en lo que interesa a nuestro enfoque,
el Tribunal considerd, en primer lugar, que la Directiva 2000/78 es aplicable a
declaraciones que versan sobre las condiciones de acceso al empleo, incluidos
los criterios de seleccion.

En segundo lugar, y respecto de que las declaraciones no fueran realizadas
por quien formalmente fuera el empresario, el Tribunal precisé que de la sen-
tencia Feryn,'” se desprende que un empresario demandado no puede oponerse
a hechos, de los que presumir decisiones de contratacién discriminatorias, sim-
plemente sosteniendo que las declaraciones controvertidas emanan de quien ca-
rece, desde el punto de vista juridico, de la capacidad para vincular a la empresa
en materia de contratacion de personal.

Anadi6 el Tribunal, y esto es relevante, a nuestro juicio, que

no influye en esta afirmacion el hecho, sefialado en el marco del procedimien-
to principal, de que el sistema para contratar futbolistas profesionales no se
base en una oferta publica ni en una negociacion directa tras un proceso de

17" Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2008, asunto C-54/07.
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seleccién que presupone la presentacion de candidaturas y una preseleccion
de éstas en funcion del interés que presenten para el empleador.

Ello supone extender la Directiva en cuestién a todo proceso de colocacion,
contratacién, con independencia de como se desarrolle éste y de cual sea el am-
bito —publico, privado, propio de una relacién laboral comun o especial—, en
el que se desarrolle, aspecto que después retomaremos.

Ademis, y sobre el hecho de que la conducta se produjera sin que la misma
viniera acompafiada de una negociacion postetior, con vistas a la posible con-
tratacion, de la que deducir un comportamiento discriminatorio, el Tribunal
preciso que

el hecho de que un club de futbol profesional como el del litigio principal no
emprendiera negociacion alguna con vistas a contratar a un deportista pre-
sentado como homosexual no excluye la posibilidad de que se consideren
acreditados hechos que permiten presumir la existencia de una discriminacion
practicada por dicho club.

Otras cuestiones, sin duda también de interés, pero mas alejadas de la materia
que nos ocupa, fueron planteadas y resueltas por el Tribunal, como por ejem-
plo, lo relacionado con la carga de la prueba en tales casos. Al margen de ellas,
de este primer caso, se desprende una practica segun la cual una empresa no
ideolégica, o de tendencia, en este caso un club de futbol profesional,'® adopta
criterios que condicionan, restringen, el ejercicio de derechos fundamentales en
lo que a las relaciones laborales se refiere.

Un segundo asunto, reciente y similar al anterior, que debe considerarse es
el resuelto por sentencia del 23 de abril de 2020, a consecuencia de la peticion
de decision prejudicial presentada en el marco de un litigio entre un abogado
(NH) y una Asociacion en defensa de los derechos personas lesbianas, gais, bi-
sexuales, transgénero o intersexuales (Asociacion LGBTI), a propdsito de unas
declaraciones, publicas, de aquél segin las cuales nunca contratarfa, en su bu-
fete, a personas cuya orientacion sexual se correspondiera con tales colectivos,

18 Sobre este aspecto, el Tribunal recordé que la practica del deporte esta regulada por el De-
recho de la Unién en la medida en que constituya una actividad econémica, y tal es el caso de la
actividad de jugadores de futbol profesionales o semiprofesionales, puesto que éstos ejercen una
actividad por cuenta ajena o efectian prestaciones de servicios retribuidas.

19 Asunto C-507/18.
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manifestaciones realizadas en un momento en el que ni tenfa, ni estaba progra-
mado, un proceso de seleccién de personal 2

En este caso, la Asociacion LGBTI demand6 a NH al considerar que habia
proferido declaraciones constitutivas de una conducta discriminatoria basada en
la orientacion sexual de los trabajadores y que con ello habia infringido la not-
mativa nacional italiana, demanda estimada y en la que aquél fue condenado a
abonar 10,000 euros a la Asociacién LGBTI en concepto de reparacion del da-
flo, a la vez que ordend la publicacion por extractos de dicho auto en un diario
nacional. Dicha sentencia fue recurrida por NH, recurso que fue desestimado
por resolucion judicial contra la que el demandante recurrié en casacion ante la
Corte suprema italiana.

Al margen de lo relacionado con la legitimacion activa para recurrir en es-
te asunto —aspecto que fue objeto de la primera cuestion prejudicial—, y en
lo que a la cuestion de fondo interesa, el 6rgano jurisdiccional remitente de la
cuestion prejudicial pregunté sobre los limites que la normativa que prohibe
la discriminacion en el empleo y la ocupacion impone al ejercicio de la libertad
de expresion. Teniendo en cuenta que la Directiva 2000/78 y la normativa na-
cional tiene como ambito de aplicacion las situaciones de constitucion, de eje-
cucion y de disolucion de una relacion laboral, el Tribunal remitente

se pregunta si para poder considerar que existe una situacién de acceso al em-
pleo comprendida en el 4mbito de aplicacion de la Directiva 2000/78 y de la
normativa nacional de transposicion de la misma es necesatio, al menos, que
esté en marcha una negociacion individual de contratacion de personal o una
oferta de empleo destinada al publico y si, en ausencia de estas tltimas, me-
ras declaraciones que no reunen las minimas caracteristicas de una oferta de
empleo destinada al publico estan protegidas por la libertad de expresion.?!

El Tribunal se centrd en este caso en argumentar acerca de la aplicacién de
la Directiva 2000/78 a este supuesto, para concluir, a partir de la sentencia an-
tes comentada, que el concepto de condiciones de acceso al empleo y ejercicio
profesional contenido en el articulo 3, apartado 1, letra a), de dicha Directiva
debe interpretarse en el sentido de que estain comprendidas en el mismo las de-
claraciones efectuadas por una persona, durante una emision audiovisual, segun

20" Un breve comentario sobte la misma puede verse en Velasco Portero, M. T., “Libertad de
expresion en el ambito de empleo y la ocupacion por razén de orientacion sexual”, Tewas Labo-
rales, num. 153, 2020.

21 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 23 de abril de 2020, asunto C-507/18, NH
y Associazione Avvocatura per i diritti LGBTIT — Rete Lenford.
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las cuales su empresa nunca contratarfa ni recurrirfa a los servicios de personas
con una determinada orientacién sexual, y ello aun cuando ningtin proceso de
seleccion de personal no estuviera en marcha o programado”.??> No obstante,
el Tribunal precisa que esto es “siempre que el vinculo entre tales declaraciones
y las condiciones de acceso al empleo y al ejercicio profesional dentro de esa
empresa no sea hipotético”, aspecto éste que corresponde al érgano jurisdic-
cional remitente.

De nuevo, por tanto, aflora una practica de una empresa no ideoldgica, o de
tendencia, que adopta criterios que condicionan, restringen, el ejercicio de dere-
chos fundamentales en lo que a las relaciones laborales se refiere, y en concreto
en el acceso al empleo. Ello revela, como primera conclusion a resaltar de am-
bos casos, la existencia de practicas propias de empresas ideoldgicas a quienes
no lo son. Una segunda conclusién es que los asuntos se caracterizan no por
seleccionar positivamente a personas pertenecientes a ciertos colectivos, sino
por rechazar en el acceso al empleo a personas definidas por su orientacion
sexual;? es decir, se trata de criterios ideoldgicos discriminatotios, en el sentido,
conocido, de actos desfavorables, no justificados y adoptados en razén a una
condicién personal, a que el ordenamiento otorga una proteccion especial, la
tutela antidiscriminatoria.

Y, como hemos visto, la respuesta del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea es considerar, en primer lugar, que el principio general de no discriminacién
de la Directiva 2000/78 no s6lo se aplica a las condiciones de acceso al empleo
sino también a declaraciones que versan sobre dichas condiciones, incluidos los
criterios de seleccion, y ello, con independencia de que el sistema para contratar
no se base en una oferta publica ni en una negociacion directa tras un proceso de
seleccion que presuponga la presentacion de candidaturas y una preseleccion
de éstas. Esto implica adoptar una concepcion extensa, amplia, del proceso de
contratacion, desde la perspectiva de incluitlo en el ambito de la Directiva, ya
que supone configurarlo no sélo cuando en efecto se desarrolla sino en estadios
previos al mismo, que pueden configurarlo. Y ello, porque como se razona en
la dltima de las sentencias comentadas, declaraciones de la naturaleza de las que
se enjuiciaron en ese caso, pueden ejercer una influencia determinante en la po-
litica de contratacion de personal de una empresa, a la vez que pueden disuadir
a las personas aludidas de presentar su candidatura a un empleo.

22 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 23 de abril de 2020, asunto C-507/18, NH
y Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI — Rete Lenford.

23 Sobre el particular, Rivas Vaiio, A., LGTBI en Europa: la construccion juridica en la diversidad,
Tirant lo Blanch, 2019.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

IDEOLOGIA Y NEUTRALIDAD EN T.AS RELACIONES TLABORALES 79

No obstante, el Tribunal matiza que la influencia de ese tipo declaraciones
en el proceso de contratacién debe medirse, en el sentido de que no se trate
s6lo de una vinculacion hipotética entre las mismas y las condiciones de acce-
so al empleo, labor que corresponde al érgano jurisdiccional remitente. Este,
fue un aspecto especialmente desarrollado en la primera de las sentencias —la
relativa a la contratacién de un futbolista profesional—, en la que en relacién
con la repercusion que las declaraciones pudieran tener sobre las decisiones de
contratacién, se afirmo que la parte demandada puede refutar ante los tribuna-
les nacionales competentes la existencia de tal violacién, acreditando mediante
cualquier medio de prueba admisible en derecho, que su politica de contratacion
de personal estd basada en elementos ajenos a cualquier discriminacién por ra-
z6n de la orientacion sexual. Sin embargo, y en respuesta a una de las cuestiones
prejudiciales, esta comprobacion no debe pasar por demostrar que en el pasado
se contratd a personas con determinada orientacién sexual, porque ello puede
afectar a otro derecho fundamental, el derecho al respeto a la vida privada. Es
por ello que, se apuntd en la sentencia, serfan adecuados indicios tales como
una reaccion de la parte demandada de que se trate, distanciandose claramente
de las declaraciones publicas que dieron lugar a la apariencia de discriminacion
—esto puede ser complicado de materializar si las declaraciones provienen de
la direccion de la empresa—, asi como la existencia de disposiciones expresas
en materia de politica de contratacién de personal de la empresa en cuestion, al
objeto de garantizar el respeto del principio de igualdad de trato y no discrimi-
nacién —por ejemplo, y en el contexto nacional, a través de lo dispuesto en el
plan de igualdad de la empresa—.

En segundo lugar, que para que las declaraciones puedan ser consideradas
discriminatorias no es necesario que emanen de quien tiene la capacidad necesa-
ria para definir directamente la politica de contratacién de personal del empre-
satio de que se trate, o incluso para vincular o representar a ese empresario en
materia de contratacién de personal. No obstante, y al igual que en la anterior
consideracion, el Tribunal también matiza sefialando que deben considerarse
algunos aspectos como la posicion de la persona que efectia las declaraciones
consideradas y la calidad en la que se ha expresado, asi como su caracter publi-
co o ptivado.

Junto a la ideologizacién que puede advertirse en empresas neutras, también
cabe advertir procesos en los que las empresas subrayan su neutralidad. Y ello,
de nuevo, vamos a analizarlo a partir de algunas sentencias del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea.
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Son las ya conocidas sentencias, dictadas en la misma fecha, el 14 de marzo
de 2017, en los asuntos Achbita (C-157/15), y Bougnaoni (C-188-15), a las que
vamos a referirnos, si bien, lo haremos sélo de los aspectos que de ellos nos in-
teresan. En ellos, el denominador comin es que dos empresas tenfan adoptado
criterios de neutralidad, consistentes en prohibir que los trabajadores no podian
llevar signos visibles de sus convicciones politicas, filoséficas o religiosas en
el lugar de trabajo. Es verdad que habia matices diferentes al respecto, ya que
en el primer asunto, el criterio estaba inicialmente recogido en una norma no
escrita para después recogerse en el reglamento interno de la empresa, mientras
que en el segundo asunto la empresa informé a la trabajadora, antes de su con-
tratacion, de que llevar un pafiuelo islimico podtia constituir un problema a la
hora de relacionarse con los clientes de dicha empresa.

También existieron diferencias entre ambos asuntos en lo que a la decision
de las trabajadoras de refiere respecto de la utilizacion de un pafuelo islamico
durante las horas de trabajo. En este sentido, mientras que en el primer caso la
sefiora Achbita comunicé a sus superiores jerarquicos que tenia la intencion de
llevar un pafiuelo islimico durante las horas de trabajo, la sefiora Bougnaoui,
que empez6 utilizando pafiuelo bandana, pasé a utilizar un pafiuelo islamico.

Y finalmente, también las hubo respecto de la fundamentacion de la decision
de las empresas en ambos casos, ya que en el primer caso, en un primer momen-
to la empresa informé a la sefiora Achbita de que no se tolerarfa el uso de tal pa-
fiuelo porque ostentar signos politicos, filosdficos o religiosos era contrario a la
neutralidad que la empresa se habia impuesto seguir, para postetiormente des-
peditla, en raz6n de la persistente voluntad manifestada por la trabajadora de lle-
var, como musulmana, el pafiuelo islamico en su lugar de trabajo. En el segundo
supuesto, la empresa comunico a la trabajadora que un cliente, en cuyos locales
la sefiora Bougnaoui desarrollaba su trabajo, les hizo saber que a algunos de sus
empleados les habia molestado que llevara velo, pidiéndole el cliente que no
llevara velo la préxima vez, circunstancia que le fue comunicada a la vez que la
empresa le reiterd la necesidad de respetar la neutralidad con los clientes, que
le indicé antes de la contratacion. Ante la respuesta negativa de la trabajadora,
la empresa procedi6 a despedirla.

Reiterando que no es nuestro proposito analizar los, sin duda, interesantes
aspectos que se derivan de ambas sentencias, de ellas se desprende otra ten-
dencia, aparentemente opuesta a la comentada en el apartado precedente. En
efecto, en los casos ahf comentados las empresas mostraban no una ideologfa,
pero si unos criterios ideologicos a través de los que excluir la contratacion de
determinadas personas. De esta forma, esas empresas se manifestaban clara-
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mente imparciales en sus decisiones de contrataciéon. Ahora, en los dos asuntos
referenciados, las empresas se manifiestan expresamente como neutrales, y si
bien lo hacen en lo que a las apariencias de los empleados se refiere, sin duda
ello se extiende al conjunto de las relaciones laborales, incluyendo, por tanto la
incorporacién, contratacion de trabajadores. En este sentido, en la sentencia del
asunto Bougnaoui, se recoge que la empresa le manifesté a la trabajadora su to-
tal respeto al principio de libertad de expresion y a las convicciones religiosas
personales.

HEstamos, por tanto, ante un reforzamiento de la neutralidad, propia, por
exigencias legales, de las administraciones publicas. En el ambito privado, y
también por imperativo normativo, las empresas deben actuar sin conculcar los
derechos fundamentales, aunque en la categoria de empresas que denominamos
de tendencia se modulen la efectividad de tales derechos en lo que a las relacio-
nes laborales se refiere.

El problema viene porque, precisamente, los derechos fundamentales, y en-
tre ellos el de libertad religiosa e ideolégica, condicionan precisamente la ges-
tion de los recursos humanos en las empresas neutras, en el sentido de intentar
preservar su ejercicio en la medida de lo posible, aplicando la conocida teorfa
del equilibrio y ponderacion entre exigencias empresariales y derechos funda-
mentales de los empleados.

En este sentido, e intentando aunar lo resuelto en las dos sentencias, se con-
cluye que si bien una norma interna de neutralidad adoptada por una empresa
privada no constituye una discriminacién directa por motivos de religién o con-
vicciones, en cambio, puede constituir una discriminacién indirecta si se acredita
que la obligacion aparentemente neutra que contiene ocasiona, de hecho, una
desventaja particular a aquellas personas que profesan una religién o tienen unas
convicciones determinadas, salvo que pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima, y que los medios para la consecucion de esta finalidad sean
adecuados y necesarios, rechazando al respecto el criterio de tener en cuenta los
deseos de un cliente.

IV. ALGUNAS CONCLUSIONES

De lo expuesto en estas paginas, concluiria que la existencia de empresas, ot-
ganizaciones, que en atencion a sus fines presentan claros rasgos ideologicos o de
creencias, vienen modulando el ejercicio de algunos derechos fundamentales de las
personas que emplean y sigue apareciendo como un elemento, singular, en
las relaciones laborales.
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Principalmente, esto se sigue observando en el terreno de las creencias reli-
giosas, en donde las iglesias, o entidades vinculadas a las mismas, y en el ejercicio
de su derecho a la libertad religiosa en su vertiente colectiva, vienen establecien-
do condiciones de acceso al empleo, o de mantenimiento del vinculo contrac-
tual, supeditadas al ideario de la organizacién en cuestion.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha venido afirmando la constitu-
cionalidad de estos ambitos ideologizados, pero también el hecho de que en
los mismos no quedan excluidos, sin mas, la efectividad de los derechos fun-
damentales de las personas empleadas en las mismas. Ha llevado, pues, a este
terreno, su conocida doctrina sobre el equilibrio entre exigencias empresariales
y el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores, partiendo, no
obstante, de la mayor afectacion que este ejercicio puede tener en este tipo de
organizaciones, pero, a la vez, exigiendo ejercicio de ponderacion que, por tan-
to, salvaguarde dichos derechos.

Por otra parte, algunas resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea han planteado volver a reflexionar sobre un aspecto que suele ser apa-
rentemente pacifico, el cual es la configuracion de la tendencia, es decir, de qué
empresas pueden situarse licitamente en un ambito ideologizado, con las con-
secuencias que ello determina. En este sentido, se observa, y dichas sentencias
lo revelan, que, en empresas claramente ajenas a un ambito de esa naturaleza,
existe una tendencia a ideologizar los criterios que rigen sus relaciones labora-
les. En los casos analizados, esas practicas han consistido en adoptar criterios
de exclusion, manifestando rechazo hacia la contratacion de personas por su
orientacion sexual, lo cual ha sido analizado por el Tribunal Europeo desde la
perspectiva de la normativa antidiscriminatoria que, por tanto, se erige en limite
a tales conductas, asi como a una posible, e indebida, extensién de los ambitos
empresariales ideologizados.

Ademas, las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea han
revelado cémo, en direccion aparentemente opuesta a la anterior, las empresas
adoptan expresamente la neutralidad como criterio de actuaciéon en el terreno
de las relaciones laborales. Esto que, a priori, parece responder a la adecuada li-
mitacion que la ideologfa puede tener en la gestion de los recursos humanos, en
aras a respetar la efectividad de los derechos fundamentales de los trabajadores,
se puede convertir, sin embargo, en la adopcioén de criterios discriminatorios.
Y asf ha sido visto por el Tribunal Europeo, al considerar que precisamente en
aras a la vigencia de los derechos fundamentales, esas practicas pueden suponer
discriminaciones indirectas hacia personas pertenecientes a colectivos que pue-
den estar afectados en mayor medida que otros, siendo las creencias religiosas,
de nuevo, el ambito en el que tal doctrina se ha elaborado.
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LA DISCRIMINACION POR RAZONES SANITARIAS:
EL IMPACTO DEL COVID-19
EN LAS RELACIONES LABORALES"

DISCRIMINATION FOR HEALTH REASONS:
THE IMPACT OF COVID-19 ON LABOR RELATIONS

DISCRIMINATION POUR DES RAISONS DE SANTE:
IMPACT DU COVID-19 SUR LES RELATIONS DE TRAVAIL

Maria Luisa PEREZ GUERRERO™

RESUMEN: El objetivo de este trabajo es el analisis de las nuevas formas
de discriminacién por razones sanitarias, provocadas por la irrupcion del
virus SARS-CoV-2 en nuestras vidas, en el ambito de las relaciones labora-
les. Analizaremos los mecanismos de proteccién que nuestro ordenamien-
to juridico arbitra frente a estas nuevas formas de discriminacion tanto
en el acceso al empleo, como en el desarrollo de la relacion laboral o en
el momento de su extincién. Ante la aplicacion de normas aparentemente
neutras, pueden subyacer comportamientos discriminatorios que frente a
ciertos grupos de personas. Analizaremos en primer lugar en qué medida
estos actos discriminatotios suponen la lesion de otros derechos fundamen-
tales como la intimidad, la dignidad o la proteccion de los datos personales
relacionados con la salud. En segundo lugar, nos centraremos en determi-
nar en qué medida las decisiones empresariales causadas por la situacion
de salud de los trabajadores vulneran el principio de igualdad y no discti-
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minacion. Y, finalmente, analizaremos la calificacion del despido fundado
en causas telacionadas con el COVID-19.

Palabras clave: discriminacién, COVID-19, derecho a la intimidad, protec-
ci6én de datos personales, acceso al empleo, despido.

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

Keywords: discrimination, COVID 19, right to privacy, protection of perso-
nal data, access to employment, dismissal.

RESUME: L’objectif de ce travail est 'analyse des nouvelles formes de
discrimination pour raisons de santé, causées par irruption du virus
SARS-Cov-2 dans nos vies, dans le domaine des relations de travail. Nous
analyserons les mécanismes de protection que notre systeme juridique a-
bitre contre ces nouvelles formes de discrimination aussi tant dans ’acces
a 'emploi, que dans le développement de la relation de travail ou au mo-
ment de sa rupture. Face a I'application de normes apparemment neutres,
des comportements discriminatoires peuvent sous-tendre cela a 'égard de
certains groupes de personnes. Nous analyserons d’abord dans quelle me-
sure ces actes discriminatoires violent d’autres droits fondamentaux tels
que la vie privée, la dignité ou la protection des données personnelles liées
a la santé. Deuxiémement, nous concentrerons sur la détermination de la
mesure dans laquelle les décisions commerciales causées par la situation sa-
nitaire des travailleurs violent le principe d’égalité et de non-discrimination.
Et, enfin, nous analyserons la classification du licenciement en fonction
des causes liées au COVID 19.
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Mots clés: discrimination, COVID 19, droit a la vie privée, protection des
données personnelles, acces a 'emploi, licenciement.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Discriminacion por COVID-19 en el acceso al empleo.
1I1. E/ despido discriminatorio por cansas relativas a la COVID-19.IN. La carga de
la prueba en los procesos por discriminacion. N. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Las caracteristicas personales de los trabajadores y su forma de desenvolvet-
se en el ambito laboral constituyen factores fisicos o sociolégicos que pue-
den estar en el origen de conductas discriminatorias que impidan, por lo que a
nosotros interesa, el acceso al empleo. Muchos de estos factores, en combina-
ci6én con las nuevas tecnologias y la digitalizacion e informatizacion de los pro-
cesos de seleccion, crean nuevas formas de discriminacion, apenas apreciables,
si no se dedica parte de nuestra atencion a su estudio y control. Junto a las cau-
sas “tradicionales” de discriminacion, que atn hoy son facilmente perceptibles
si bien con ciertos cambios en su forma de manifestarse, podemos encontrar
nuevas causas provocadas por acontecimientos de naturaleza global como la
crisis sanitaria que vivimos desde principios de 2020 generada tras la aparicion
del virus SARS-CoV-2, conocido como COVID-19.

Hs esta crisis sanitaria un factor que ha afectado a las relaciones laborales de
forma global y ha tenido un importante impacto en la economia y en el merca-
do laboral. A la crisis econémica que ya venfamos arrastrando en la mayor parte
del planeta, se une la necesidad de paralizar la actividad econémica como unica
arma para luchar contra la propagacion de una enfermedad cuya transmision
se produce precisamente por la congregacién de personas en un mismo lugar.
Hsto ha determinado que todos los gobiernos busquen medidas que, a través
del aislamiento social, permitan frenar la transmision de la enfermedad; pero
también ha llevado a las empresas a tener que imaginar formas de adaptar la
produccién y la actividad econémica a las nuevas circunstancias socio-sanitarias.

Una de estas medidas ha sido la prevencion frente al riesgo generado por el
agente bioldgico causante de la crisis sanitaria, el virus. Para ello, la deteccion
a tiempo de la enfermedad, dado el poco conocimiento inicial de la misma, ha
constituido un factor fundamental para evitar que, tras el contagio de una plan-
tilla o parte de ella, se tuvieran que adoptar medidas de aislamiento de personas
que impidieran la continuacién de la actividad empresarial. A medida que fui-
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mos avanzando en el conocimiento de la enfermedad, la mayorfa de las insti-
tuciones gubernamentales e internacionales, como la Organizacién Mundial de
la Salud, comenzaron a recomendar la realizaciéon de pruebas que permitieran
detectar el virus, especialmente en las personas que resultaban asintomaticas al
padecer la enfermedad, como medio de prevencion y contenciéon de la enfer-
medad.

Una de estas medidas es la realizacién de pruebas seroldgicas o de determi-
nacién del padecimiento de la enfermedad en tiempo real. El caracter de las
pruebas y su voluntariedad o no, ha generado importantes dudas en las empre-
sas y sus servicios médicos o de prevencion de riesgos laborales; que ademas
debian seguir las indicaciones de sus gobiernos, quienes, como en el caso espa-
fiol, ante la imposibilidad de contar con suficientes pruebas de deteccion, optd
por recomendar su realizacion solo en caso de existencia de sintomas, primero,
y mas tarde, condicionada a una prescripciéon médica. Pero también ha estado
en el punto de mira de los tribunales los actos de algunas empresas dirigidos a
impedir la reincorporacion de los trabajadores, a través de la no renovacion de
contratos de duracién determinada o a través del despido. Estas practicas han
sido calificadas por algunos tribunales sociales como discriminatorias.

También se han calificado como discriminatorias las practicas que, de forma
directa o indirecta, impiden el acceso al empleo a quienes no estén inmunizados
frente a la enfermedad, bien por no haberse contagiado o bien por no haber
resultado vacunados, cuando, como sabemos, esto no es algo que los trabaja-
dores puedan decidit, ya que, de momento, el acceso a las vacunas es limitado y
depende de los gobiernos.

Todas estas cuestiones determinan la necesidad de analizar los primeros pro-
nunciamientos judiciales y la interpretacion de la normativa antidiscriminacion
tanto en el ambito nacional como en el supranacional.

11. DISCRIMINACION POR COVID-19 EN EL ACCESO AL EMPLEO

La discriminacion en el acceso al empleo puede analizarse desde el punto de
vista de quien trata de acceder por primera vez a un puesto de trabajo en una
empresa publica o privada, o bien, como la discriminacién que tiene lugar al no
renovar a una persona trabajadora tras la finalizacion de un contrato de natura-
leza temporal o impedir la transformacién de su contrato temporal en otro de
caracter indefinido sobre la base critetios arbitrarios o discriminatorios.
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1. Marco enropeo de la normativa antidiscriminacion en el acceso al enspleo

Resulta de vital importancia considerar la normativa europea, de la que he-
mos importado conceptos claves, asi como la regulacion del principio de igual-
dad y no discriminacion en el ambito especifico del acceso al empleo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea recoge en su ar-
ticulo 21, intimamente relacionado con el 20 sobre el reconocimiento del prin-
cipio de igualdad ante la ley, la prohibicion genérica de toda discriminacion, y en
particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracterfsticas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o
de cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional, patrimonio, naci-
miento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

Como se puede observar, el conjunto de causas especificas de no discri-
minacién es bastante amplio y recoge, con detalle, la mayor parte de las que
conocemos como causas tradicionales de discriminacion y que encontramos
enumeradas de forma muy similar en el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Junto a ellas, es posible encontrar nuevas causas de dis-
criminacion que, si bien algunas de ellas pueden encuadrarse dentro de las enu-
meradas en el precepto, otras tienen dificil encaje por su novedad y reciente
aparicién, como la discriminacién por enfermedad que tratamos en nuestro
estudio. Algunos autores han preferido la denominacién de causas de primera
generacion, para referirse al género, la nacionalidad y el origen, y causas de se-
gunda generacion para referirse al conjunto de causas que consideramos de apa-
ricién mas reciente, como son la orientacion sexual, la discapacidad, la edad, la
raza, el origen étnico, color o pertenencia a minorfa nacional, la religién o creen-
cia, la lengua, el origen social, nacimiento y propiedad, las opiniones politicas y
de otra indole, la paternidad, el estado civil, la pertenencia a una organizacioén o
el lugar de residencia.! E incluso, podrfamos hablar ya de causas de tercera ge-
neracion si consideramos los nuevos factores de discriminacion que representa
el uso de la Inteligencia Artificial y los algoritmos en las empresas, o la situacion
sanitaria de pandemia, con todas sus consecuencias. Sin duda, este conjunto de
causas de nueva generacion se actualiza continuamente con la aparicion de for-
ma constante de nuevas causas de discriminacion, debido a la transformacion
del mundo del trabajo.

1 Gutiérrez-Solar Calvo, Beatriz, “Igualdad y no discriminacién en el acceso al empleo”, en

Garcia Murcia, Joaquin (dit.), Condiciones de empleo y relaciones de trabajo en el derecho de la Unidn Euro-
pea, Espafia, 2017, p. 4406.
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El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE, en adelante) ha conside-
rado extensible el articulo 21 de la Carta Europea y la prohibicion de discrimina-
cién a otros factores, como, por ejemplo, los relacionados con el aspecto fisico
de las personas, como la estatura,? la obesidad,’ la apariencia fisica,* en lo que se
puede denominar una interpretacioén extensiva del articulo 21 de la Carta.’

Como hemos dicho anteriormente, la situacion sanitatia actual también ha
determinado la existencia de causas de exclusion social que se trasladan al ambi-
to laboral, la posibilidad de contagio ante la nueva pandemia que asola Europa
y gran parte del territorio mundial ha marcado un antes y un después en la eco-
nomia mundial y en las relaciones laborales; 1o que tiene su reflejo en la forma
de acceder al empleo.

Estas nuevas causas de discriminacién precisan instrumentos de proteccion
frente a ellas, que puede extraerse de la interpretacion del Convenio Europeo
de Derecho Humanos, que renuncia a actualizar el elenco de causas recogidas
en el articulo 14,9 y de la Carta de Derechos Europea. Pues, como ha defendi-
do la doctrina, no se trata de listas exhaustivas, de modo que la inclusién de
factores o motivos adicionales podria llevar a la interpretacion contraria.” En
el caso de la Carta de Derechos Fundamentales no encontramos en el articulo
21 una enumeracion cerrada, sino una clausula de concrecion de causas; inter-
pretacion que surge porque dicha enumeracién de causas va precedida de la
expresion “en particular”.®

Por su parte, el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la UE se refie-
re a la adopcion de medidas, politicas y acciones, para luchar contra toda forma
de discriminacién “por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacion sexual”. Y por lo que se refiere a la adop-

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

3 Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2014, Asunto C-354/13), Fagog Arbejde c. Kom-
munerne Landsforening.

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

5> Barrero Ortega, Abraham, ““Igualdad, no discriminacién y accién positiva (un apunte des-
de la carta)”, 2020, en Blog Trabajo, persona, derecho y mercado, 9 de diciembre de 2020, disponible en:
http:/ [ grupo.us.es/ impr/ 2020/ 12/ 09/ ignaldad-no-discriminacion-y-accion-positiva-un-apunte-desde-la-carta/ .

¢ Es la interpretacién que contiene en la Memoria explicativa del Protocolo 12 al Convenio
para la Proteccién de los derechos Humanos y Libertades Fundamentales (nim. 177 del Conse-
jo de Europa).

7 Gutiérrez-Solar Calvo, Beattiz, “Igualdad y no discriminacion...”, it p. 147.

8 Barrero Ortega, Abraham, “Igualdad, no discriminacion...”, it
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cién de normas especificas, el articulo 19 del mismo Tratado establece que “el
Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial,
y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecua-
das para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial
o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”. Por
su parte, el articulo 157.3 del mismo texto fundamental establece que “el Parla-
mento BEuropeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptaran medidas para garan-
tizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion”.

En materia de lucha contra la discriminacion son varias las Directivas ela-
boradas por la Unién Europea. Cronolégicamente se elabord, en primer lugar,
la Directiva 2000/43 del Consejo, del 29 de junio de 2000, relativa a la aplica-
ci6én del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de
su origen racial o étnico,’ norma que se complet6 con la que a nosotros afecta
en este estudio, la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, del 27 de noviembre de
2000,' relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion, que se elabord con vocacién de establecer un mar-
co general para luchar contra la discriminacién en el ambito laboral. Finalmen-
te, el proceso de elaboracion de directivas comunitarias antidiscriminatorias se
completa con la aprobacién de las Directivas 2004/113/CE del Consejo, del 13
de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro!! y la 2006/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion,’? Aunque no podemos
olvidar que el acervo comunitario regulador de la igualdad de trato entre mu-
jeres y hombres contaba con normas bastante mas antiguas y de consolidada
aplicacién en el imbito comunitatio. Tal es el caso de la Directiva 76/207/CEE,
del Consejo, del 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al empleo, a la
formacién y a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo.'3

° Diario Oficial de la Unién Enrgpea, 1. 180 del 19 de julio de 2000.

0" Diario Oficial de la Union Enropea, 1. 303 del 2 de diciembre de 2000.
' Diario Oficial de la Unién Enropea, 1. 373 del 21 de diciembre de 2004.
12 Diario Oficial de la Unién Enropea, 1. 204 del 26 de julio de 2006.

13 Diario Oficial de la Unién Enropea, 1. 39 del 14 de febrero de 1976.
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Sin perder de vista todo el conjunto de directivas antidiscriminacion del am-
bito comunitatio, debemos detenernos en la Directiva elaborada con caracter
especifico para la consecucion de la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién; lo que incluye, pues, el acceso al empleo. Esta Directiva 2000/78, del 27
de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién, nace con el objetivo de dar cumplimiento a
las Directrices para el empleo del afio 2000, del Consejo Europeo, conforme
a las cuales se pretende promover “un mercado de trabajo favorable a la inte-
gracion social, mediante la formulacién de una serie coherente de politicas di-
rigidas a combatir la discriminaciéon”. La Directiva pretende como objetivo, en
su articulo primero, “establecer un marco general para luchar contra la discri-
minacién”, mencionando a continuacion los motivos mas relevantes, como son
“la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual en el
ambito del empleo y la ocupacion”.

Es interesante hacer dos consideraciones al respecto, en primer lugar, aunque
la enumeracion de las causas de discriminacion recogidas en el articulo primero
de la Directiva deja fuera muchas otras causas de disctiminacion, que no se en-
cuentran recogidas en ninguna otra Directiva comunitaria, no por ello hemos de
considerar que no exista amparo para la invocacién del principio de igualdad
de trato en la normativa comunitaria, pues muchas de ellas si estan en el articulo
21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea que, como he-
mos dicho, utiliza una férmula mas abierta en la enumeracion de algunas causas
de discriminacion. Ademas, la eficacia vertical de los derechos reconocidos en
la Carta de Derechos Fundamentales, en particular del articulo 21, puede ex-
tenderse a cualquier ambito, incluyendo, por tanto, el del acceso al empleo. El
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado en muchas ocasiones
la aplicacion de los derechos recogidos en la Carta y ha reconocido su aplica-
cién como instrumento interpretativo, otorgandole el mismo valor juridico
que los tratados, cuando se trata de juzgar pretensiones de los particulares
frente a los Estados miembros, en los que se reclama el reconocimiento de di-
chos derechos fundamentales.!* E incluso, cuando nos situamos en el ambito
de las relaciones entre particulares, el Tribunal ha reconocido un efecto directo
a las disposiciones de los tratados que conceden derechos a los particulares, y

14 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel, “La eficacia directa de los derechos fundamen-
tales laborales”, Documentacion Laboral, nam. 113, 2018, p. 35, citando la STJUE de 28 de febrero
de 2013, Asunto C-399/11, Melloni.
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que han de ser tutelados por el juez nacional.'® Interpretacion que debemos ex-
tender, por tanto, a la Carta de Derechos Fundamentales.

En segundo lugar, en relacién con el ambito de aplicacion de esta prohibi-
cién de discriminacion, el articulo tercero de la Directiva 2000/78 aclara que
ésta resultard de aplicacion a todas las personas tanto en el sector publico co-
mo en el privado, y en relacion con, entre otras, “las condiciones de acceso al
empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los
criterios de seleccion y las condiciones de contratacion y promocion indepen-
dientemente de la rama de actividad y en todos los niveles de la clasificacién
profesional, con inclusion de lo relativo a la promocion”. Asi lo ha expresado
también el Tribunal de Justicia de la UE cuando indica que “esta Directiva es
aplicable a una persona que trata de acceder a un empleo, incluso en lo referido
a los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion para ese empleo”;
lo que se extiende, tanto a la Directiva 2000/78, como a las Directivas 2000/43
y 2006/54, sobre igualdad y no discriminacién por origen racial y étnico y entre
mujeres y hombres, respectivamente. '

Asi pues, no cabe duda de la aplicacion de las Directivas antidiscriminacién a
los procesos de seleccion para el acceso al empleo, la oferta, la modalidad con-
tractual elegida y todos aquellos actos juridicos relativo al proceso de contra-
tacion; procesos, algunos de ellos, en los que la persona aspirante al puesto de
trabajo ain no ha adquirido la condicién de trabajador, lo que le situa en una
posicion atn mas vulnerable.

Por dltimo, no podemos olvidar la especial referencia que la Directiva hace a
los conceptos de discriminacion directa e indirecta en su articulo segundo, a tra-
vés del cual nos recuerda la norma que los Estados miembros habran de estar
atentos para prevenir cualquier situacion de discriminacion en ambas modalida-
des, incluyendo, por tanto, aquellas disposiciones, normas o practicas que, con
una apariencia de legitimidad o neutralidad, ocasionen una desventaja particular
a las personas en el proceso de acceso al empleo.

2. La vigilancia de la salud del trabajador y la vacunacion como instrumentos
generadores de pricticas discriminatorias en el acceso al empleo

Tras la crisis sanitaria de 2020, asistimos en el primer trimestre de 2021 a un
proceso de vacunacién a nivel mundial, cuya pretension es la de inmunizar al

15 Tbidem, p. 36.
16 Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 19 de abril de 2012, Asunto
C-415/10, Caso Meister, y del 28 de julio de 2016, Asunto C-423/15, Caso Krazer.
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mayor nimero posible de personas contra el virus causante del SARS-CoV-2,
conocido como COVID-19. Este proceso tiene una finalidad sanitaria, sin du-
da, pero también persigue un fin de caracter econémico; la superacion de la
crisis econémica que se ha generado como consecuencia de la paralizacion o
disminucion de la productividad de muchas actividades, especialmente las rela-
cionadas con el turismo y la hostelerfa. Una reactivacién de estos sectores pet-
mitira contribuir a la recuperacion econémica de muchos paises, por lo que se
barajan medidas relacionadas con la acreditacién de la ausencia de enfermedad
o de la situacién de vacunacion frente a la misma. Entre las medidas que se pre-
tenden implantar, se incluye la de un certificado de encontrarse vacunado frente
al COVID-19, lo que pretende garantizar que no se producira el contagio ma-
sivo que ha dado lugar a la crisis sanitaria o, segin indican algunos expertos, a
mutaciones del virus que la ha causado y que podria eliminar la eficacia de las
vacunas existentes.

La ausencia del riesgo de ser contagiado o bien de propagar la enfermedad
se ha convertido en un factor decisivo a la hora de permitir el movimiento entre
los diferentes paises. Las autoridades gubernativas de la mayorfa de los paises
han venido exigiendo pruebas clinicas, realizadas con una antelacién suficiente
al viaje, para permitir el ingreso de personas en sus respectivos paises. Y ahora,
en una segunda fase, iniciado el proceso de vacunacion, se habla de la posibi-
lidad de crear un documento oficial o “pasaporte” digital a nivel europeo, que
contenga los datos de vacunacion, como requisito necesatio para el acceso a al-
gunos pafses.!” E incluso hay paises que ya lo han puesto en practica.'®

Tanto la OMS como las autoridades comunitarias europeas han advertido
de los riesgos que estas medidas suponen para la discriminacion, considerando,
principalmente, que el acceso a las vacunas es hoy, atin, bastante restringido; por
lo que se limitara, de momento, a facilitar la movilidad de las personas sin llegar
a condicionar la libre circulacién de personas, que es un derecho reconocido en
la Unién Europea. !

17" La Comisién Europea ha presentado una Propuesta de Reglamento para la implantacion

del “Digital Green Pass” que es posible que se apruebe en los proximos meses. Puede consul-
tarse la propuesta de Reglamento y el calendario de implantacion en la direccion hatps:/ / ec.enropa.
en/ info/ live-work-travel-en | coronavirus-response/ safe-covid-19-vaccines-enrapeans/ covid-19-digital-green-certyfi-
cates_es.

18 Tal es el caso de Israel, segtin la cadena de noticias CNN: bttps:/ [ ennespanol.cnn.
com/ 2021/ 02/ 26/ desafios-globales-pasaporte-covid-19-israeljose-levy-podeast-orix/ .

19" Asilo estable la pagina web de la Comisién Europea que explica la “Digital Green Pass™
bitps:/ | ec.europa.en/ info/ live-work-travel-en/ coronavirus-response/ safe-covid-19-vaccines-europeans/ covid-
19-digital-green-certificates_es.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

LA DISCRIMINACION POR RAZONES SANTTARIAS... 95

Sin embargo, en estos momentos podemos observar que estas decisiones se
trasladan al ambito del empleo, en forma de obligacién de vacunacion para los
empleados, pero también al impedir el acceso al empleo de aquellos que no lo
estén, lo que podtia generar igualmente actos discriminatorios en el acceso al
empleo.

Como regla general, podemos afirmar que, dadas las circunstancias actuales
de limitacion en el acceso a las vacunas, asi como de control gubernativo de este
proceso, la exigencia de un certificado de vacunacién para poder acceder a un
empleo no es, a nuestro entender, un requisito licito ni respetuoso con el prin-
cipio de igualdad y no discriminacion, reconocido en nuestra Constitucién y en
numerosos textos fundamentales del derecho internacional y comunitario. Son
varios los argumentos que nos llevan a la citada conclusion.

En primer lugar, hemos de considerar que los datos relacionados con la sa-
lud de los aspirantes o candidatos a un puesto de trabajo se encuentran den-
tro de la categoria de datos especialmente sensibles, que recoge el Reglamento
Huropeo vy, por la misma razén, la Ley Organica de Proteccion de Datos en
Hspafia.?® Asi, el articulo 9o. del Reglamento General de Proteccién de Datos
Europeo? extiende la prohibicién de tratamiento de datos personales a “los da-
tos relativos a la salud”, por lo que estamos dentro del ambito de la proteccion
de datos personales. El propio Reglamento los define como “datos personales
relativos a la salud fisica o mental de una persona fisica, incluida la prestacion de
servicios de atencién sanitaria, que revelen informacion sobre su estado de sa-
lud”. Estos datos especialmente sensibles, no podran ser recabados ni tratados
por el empresario salvo que concurra alguna de las excepciones previstas en el
apartado segundo del mismo precepto. Veamos algunas de ellas:

Por un lado, como ya hemos tenido ocasion de sefialar, la prohibicion no es
aplicable si existe un consentimiento explicito del interesado. Pero también dicho
consentimiento tiene una limitacién, amparada por el propio Reglamento que
remite a los Estados miembros la posibilidad de regular los supuestos en los
que la prohibicién no pueda ser levantada por el interesado,?? con la intencién
de proteger y blindar el principio de igualdad y no discriminacion. De forma
que, si el tipo de dato personal al que se quiere acceder tiene caracter sensible

20 Boletin Oficial del Estado nim. 294, de 6 de diciembre de 2018.

2l Reglamento UE 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccién de las personas fisicas en los que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, DO L
4.5.2016.

22 Articulo 9.2 ) del Reglamento.
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y puede dar lugar a conductas discriminatorias, podria verse limitada la eficacia
del consentimiento por la normativa interna de los Estados.

En el ordenamiento juridico espanol, la Ley Organica de Proteccién de Da-
tos, con la intencion de impedir la validez del consentimiento cuando el objetivo
del tratamiento de datos se diija a identificar factores que puedan ser causa de un
trato discriminatorio de la persona, regula en el articulo 9o. las categorias de da-
tos para los que el consentimiento del interesado no sera suficiente para levan-
tar la prohibicion de tratamiento, aunque no menciona expresamente la salud o
los datos biolégicos, los cuales contempla en otros apartados de la norma para
remitir, como veremos, a la normativa sobre proteccién de la salud de los tra-
bajadores en el ambito laboral.

Por otro lado, el Reglamento Europeo incluye una segunda limitacién en
aquellos casos en que el tratamiento de los datos especiales sea necesario “para
el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos especificos del res-
ponsable del tratamiento o del interesado en el ambito del derecho laboral y de
la seguridad”® o bien que sea necesario “para fines de medicina preventiva o
laboral, evaluacion de la capacidad laboral del trabajador, diagnéstico médico,
prestacion de asistencia o tratamiento de tipo sanitario o social o gestién de sis-
temas y servicios de asistencia sanitaria y social, sobre la base del Derecho de la
Unién o de los Estados miembros”.?* Asi, serd preciso conectar esta excepcion
con la normativa interna sobre prevencion de riesgos laborales.

La Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales? contiene una previ-
sion expresa de proteccion de los datos de los trabajadores en el ambito de la
vigilancia de la salud, garantizando que “las medidas de vigilancia y control de
la salud de los trabajadores se llevaran a cabo respetando siempre la confiden-
cialidad de toda la informacién relacionada con su estado de salud” 2 limitando
el conocimiento por parte del empresario a aquellos datos de la salud del traba-
jador que tengan relacién con “el desempefio del puesto de trabajo o la necesi-
dad de introducir o mejorar las medidas de proteccion” y garantizando que “el
acceso a la informacion médica se limitara al personal médico y a las autorida-
des sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores”. Y
declarando expresamente que “los datos relativos a la vigilancia de la salud de
los trabajadores no podran ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio

2 Articulo 9.2 b).
2+ Articulo 9.2 h).

% Boletin Oficial del Estado ntim. 269, del 10 de noviembre de 1995, disponible en: A#ps://
wwm.boe.es/ buscar/ actphp?id=BOE-A-1995-24292.
26 Articulo 22.2.
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del trabajador”.?” Limites perfectamente extrapolables a los posibles controles
de salud que se realicen a los participantes en un proceso de seleccion para el
acceso a un empleo.?® Incluso regula en qué supuestos puede resultar obligato-
1io el sometimiento a un reconocimiento médico en la empresa, como veremos
mas adelante.

Hemos de afiadir que, ademads de esta regulacion sobre el tratamiento de los
datos relativos a la salud de las personas, el articulo 7o. de la Ley 41/2002, del
14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacién y documentacién clinica,? también garan-
tiza la confidencialidad de los datos sobre la salud y la necesidad de autorizacion
“amparada por la ley” para poder acceder a ellos.

Hsto nos aclara el sistema de proteccion de datos de caricter sanitario y su
tratamiento en el ambito del acceso al empleo. Por ello, debemos considerar si,
desde el punto de vista constitucional, la exigencia de un certificado o docu-

>

mento que acredite estar libre de la enfermedad o, mas concretamente, haber
sido vacunado frente a ella, constituye una medida licita como requisito a impo-
ner en un proceso de seleccion.

Desde la perspectiva constitucional espafiola debemos considerar que dicha
exigencia y su puesta en practica podria tener implicaciones en muchos dere-
chos de la persona, pero, sobre todo, en dos derechos fundamentales, el derecho
al trabajo reconocido en el articulo 35 CE vy el derecho a no ser discriminado
del articulo 14, relacionado con la protecciéon de la dignidad de la persona, re-
conocida en el articulo 10, y su intimidad, tal y como reconoce el articulo 18.

De este modo, como ya sefalara algiin autor, es preciso determinar si dicha
exigencia, supera el test o juicio de validez constitucional, necesario para poder
justificar la limitacion de un derecho fundamental como el acceso al empleo.®
Es decir, si la exigencia de este documento constituye una medida indispensa-
ble para el acceso al empleo, si es necesatia y no puede acudirse a otra medida
menos lesiva con los derechos de los aspirantes, y, finalmente, si es proporcio-

27 Articulo 22.4.

28 De Val Tena, Angel Luis, “La proteccion de datos personales en los procesos de seleccion
de los trabajadores, en particular, aquellos datos especialmente sensibles”, Documentacion Laboral,
119, 2020, p. 117.

29 Boletin Oficial del Estado nim. 274, del 15 de noviembre de 2002.

30 Pérez Dominguez, Fernando, “Pasaporte Covid: ¢pasaporte hacia un empleo?, Blog Trabajo,
Persona, Derecho, Mercado, 30 de octubre de 2020, disponible en: h#p:/ / grupo.us.es/ impr/ 2020/ 10/ 30/
pasaporte-covid-los-efectos-negativos-de-un-mero-anuncio-por-que-los-experimentos-conviene-hacerlos-con-gaseosa-en-
Iugar-de-con-derechos-fundamentales-pasaporte-hacia-un-empleo/ .
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nal o equilibrada en relacién con la limitacién de otros derechos como los ya
citados.’!

En primer lugar, hemos de considerar que se trata de una medida restrictiva
de derechos, que, en el caso de aplicarse como requisito para el acceso al em-
pleo, limitarfa el propio derecho al trabajo reconocido en nuestra Constitucion
en el articulo 35, pero, a su vez, generarfa una conducta contraria al articulo 14
de la Constitucion que reconoce el derecho de igualdad y la prohibicion de dis-
criminacion. La finalidad que persigue la exigencia de un certificado de vacu-
nacién o de estar libre de la enfermedad, podtfa considerarse legitima a priori,
por razones de salud publica, especialmente en casos en que el trabajo requiera
garantizar la ausencia total de contagio. Tal es el supuesto planteado en el am-
bito sanitatio y de los servicios sociales, en particular, en lo que se refiere a la
atencion de personas mayores y colectivos con enfermedades relacionadas con
el sistema inmunitatio, que son especialmente vulnerables a la enfermedad pro-
vocada por el COVID-19, a quienes podtia generarles un resultado mortal. En
estos supuestos, como decimos, podria considerarse una medida necesaria para
evitar contraer la enfermedad; sin embargo, tal y como se ha venido demos-
trando y advirtiendo por las autoridades sanitarias, no lo es tanto para evitar el
contagio. Es decir, que una persona vacunada contra la enfermedad podtia con-
tagiar igualmente, aunque no sufriera los efectos tan graves de la misma.

Desde este punto de vista, la medida superatfa el juicio de necesidad, pero
no el de idoneidad, que implica buscar la medida mds adecuada al fin que se
pretende conseguir; pues resultarfa mas adecuado realizar controles sanitarios,
pruebas PCR, toma de temperatura, etcétera, que permitan conocet si la perso-
na padece la enfermedad.

Finalmente, la medida tampoco superaria el juicio de proporcionalidad pro-
piamente dicho, pues resulta claramente desproporcionada por afectar, como
hemos dicho, a otros derechos o bienes juridicos, como la intimidad y la protec-
ci6én de datos personales.?

31 Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal Constitucional Espa-

flol, vienen aplicando este test de proporcionalidad para analizar la idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad de una medida que pueda limitar un derecho fundamental reconocido en cualquiera
de las normas fundamentales de ambos ordenamientos; es decit, si la medida o medidas adop-
tadas que lesionan derechos fundamentales estan justificadas por una finalidad legitima y si son
adecuadas y proporcionales, observando en particular que la finalidad legitima perseguida por el
empleador no podia alcanzarse con medidas menos intrusivas para los derechos afectados. Véase,
por ejemplo, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 17 de octubre de 2019
(Caso Lopez Ribalda) y Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 186,/2000.

32 Pérez Dominguez, Fernando, ap. cit.

3 1dem.
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En esta linea de argumentacion, otra cuestion diferente es la obligatoriedad
o no de someterse a reconocimientos médicos o pruebas dirigidas a detectar la
enfermedad, porque, también en estos casos, existen importantes limitaciones
cuyo objetivo es precisamente evitar los actos discriminatorios.

HEs interesante considerar la jurisprudencia sobre la obligatoriedad de so-
meterse a un control o vigilancia de la salud antes del acceso al empleo. Es-
ta obligacion aparece recogida en muchos convenios colectivos, de modo que
nuestros tribunales han venido aceptando esta obligatoriedad de someterse a
reconocimientos médicos con ciertas limitaciones:

En primer lugar, es el Reglamento de Servicios de Prevencién® el que esta-
blece, en desarrollo del deber de vigilancia de la salud recogido en el articulo 22
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales,® la obligacion del empresario de
la evaluacion inicial de la salud de los trabajadores después de la incorporacion
al trabajo. No trataindose, por tanto, de una obligacion previa al proceso de se-
leccion sino a la incorporacion del trabajador a su puesto de trabajo.® Interpre-
tacién que es corroborada por el propio Tribunal Constitucional que considera
que “el reconocimiento médico en la relacién laboral no es una facultad que se
reconozca para verificar la capacidad profesional o la aptitud psicofisica de sus
empleados con un propésito de seleccion de personal o similar”. 7

Se configura, asi, la obligacion legal del empresario de vigilar la salud de los
trabajadores, para quienes someterse o no a los reconocimientos médicos cons-
tituye un derecho, que requiere su consentimiento libre, voluntario e informa-
do.*®

Tan solo la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales establece como excep-
ciones a esa voluntariedad los supuestos en los que

la realizacién de los reconocimientos sea imprescindible para evitar los efectos
de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar
si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para él mismo,
para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa

3 Aprobado por Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, Boletin Oficial del Estado nim. 27
del 31 de enero.

¥ Ley 31/1995, del 8 de noviembre, Boletin Oficial del Estado nim. 269, de 10 de noviem-
bre.

36 Jgartua Mird, Marfa Teresa, Sistema de Prevencion de Riesgos Iaborales, Tecnos, 2011, p. 169.

37 Sentencia del Tribunal Constitucional 196/2004, del 15 de noviembre, Boletin Oficial del
Estado num. 306, del 21 de diciembte de 2004.

3% De nuevo Sentencia del Tribunal Constitucional 196,/2004.
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o cuando asf esté establecido en una disposicién legal en relacién con la pro-
teccioén de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad.

De ese modo, salvo que nos encontremos ante alguna de estas tres excepcio-
nes, es decir, ante la posibilidad de que un trabajador presente sintomas com-
patibles con la enfermedad o hubiese estado en situacion de riesgo de contagio,
los reconocimientos médicos y pruebas dirigidas a la comprobacion del estado
de salud de los trabajadores, seran, como regla general, voluntarios. Ahora bien,
estas reglas son compatibles con lo preceptuado en el articulo 243 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social para aquellas empresas que hayan de cubrir puestos
de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales, las cuales estan obligadas
a practicar un reconocimiento médico previo a la admisién de los trabajado-
res que hayan de ocupar aquellos y a realizar los reconocimientos periédicos,
sin que puedan contratar a aquellos trabajadores que no hayan sido considera-
dos aptos en el mismo.”

Por tanto, dependiendo de la actividad y el puesto de trabajo a desempefiar
por el trabajador, nos encontraremos ante un supuesto u otro. Habremos de
distinguir cuando un determinado puesto de trabajo exige un control periédico
de la salud del trabajador por la exposicion permanente al virus —por ejemplo,
el personal sanitario de un hospital— y qué medidas de control son las adecua-
das para respetar las garantias recogidas en nuestra legislacion en el articulo 22
de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales.*” Estas garantfas son la obliga-
ci6én de optar por los reconocimientos o pruebas que causen menores molestias
al trabajador, que sean proporcionales al riesgo, respetuosas con el derecho a
la intimidad y la dignidad del trabajador, y la obligacién de que se realicen por
personal sanitario con competencia técnica, formacion y capacidad acreditada,
respetando siempre la confidencialidad de toda la informacion relacionada con
el estado de salud del trabajador. En consecuencia, la empresa sf puede obligar,
entendemos, a los trabajadores a someterse a una prueba de diagnostico como
es la PCR, ya que es la tnica manera de poder preservar la salud del colectivo de

%" Debemos considerar que la Directiva (UE) 2020/739 del 3 de junio, de la Comisién Eu-
ropea, incluye este virus SARS-CoV-2 como agente biol6gico a efectos de su consideracion en
el mundo del trabajo; y el Gobierno de Espafia desarrollé a Orden TES/1180/2020, de 4 de di-
ciembre por la que se modific el Real Decteto 664/1997, del 12 de mayo, sobte proteccion de
los trabajadores frente a los riesgos relacionados con la exposicion a agentes biolbgicos durante
el trabajo.

40" También serd preciso seguir el procedimiento de actuacién establecido por el Ministerio
de Trabajo para los Servicios de Prevencién frente a la exposicion al SARS-CoV-2, y publicado
el 15 de febrero de 2021.
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trabajadores y evitar contagios, y es respetuosa con la proteccion de la intimidad
y la dignidad del trabajador ya que sélo detecta si se padece o no la enfermedad
en un determinado momento.

El empresario s6lo conocera si del resultado del reconocimiento o prueba se
deduce el caracter de apto o no del trabajador; que, en caso de que se detecte
que padece la enfermedad COVID-19, constituira una razén para impedir su
incorporacioén inmediata al puesto de trabajo, pero no su contratacion.

Cuestion distinta es la que tiene que ver con los denominados “test de anti-
cuerpos” o pruebas que van dirigidas a detectar la existencia de anticuerpos de la
COVID-19, es decir, a detectar si la persona ha estado infectada. En este caso,
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos sostiene, de acuerdo con nuestra
legislacion, que

solicitar informacion sobre el estado de inmunidad frente a la COVID-19 irfa
mas alla de las obligaciones y derechos especificos que impone a la empresa
la legislacion del Derecho laboral y de la seguridad y proteccion social, en par-
ticular, del deber de proteger a los trabajadores frente a los riesgos laborales
previstos en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.*!

Por dltimo, hemos de considerar que la exigencia de la realizacion de prue-
bas diagnodsticas del padecimiento de la enfermedad, por cuenta de la persona
que accede al proceso de seleccion, también podria generar una causa de dis-
criminacion de caracter econdémico, dado el conocido precio al que ascienden
estas pruebas.

II1. EL. DESPIDO DISCRIMINATORIO
POR CAUSAS RELATIVAS A LA COVID-19

Otro aspecto que debemos considerar cuando analizamos las causas de dis-
criminacion relacionadas con la COVID-19 afecta a la extincién de la relacion
laboral que tiene su causa en el padecimiento de la enfermedad o guarda rela-
ci6én con ella.

41 Comunicado de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos sobre la informacion acerca

de tener anticuerpos de la COVID-19 para la oferta y bisqueda de empleo, 18 de junio de 2020,
disponible en: hstps:/ | wwm.aepd.es/ es/ prensa-y-comunicacion/ notas-de-prensa/ comunicado-AEPD-covid-
19-oferta-busqueda-empleo.
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Poco a poco nuestros tribunales van conociendo supuestos de despido en los
que la causa esta relacionada con la enfermedad, sus secuelas, la falta de asisten-
cia al trabajo por miedo al contagio o la negativa de los trabajadores a realizarse
ciertas pruebas diagnosticas o incluso a vacunarse. Y en todos ellos, hemos de-
tectado que falta uniformidad a la hora de declarar la improcedencia, por falta
de causa justificada en el despido, o la nulidad, por tener por mévil cualquiera de
las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion o en la ley.

Hasta ahora, tenfamos claro que la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
siguiendo los dictados del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Euro-
pea, distinguia el despido por “enfermedad en cuanto tal” del despido por
discapacidad;* siendo este dltimo nulo, al estar protegido por la Directiva anti-
discriminacién 2000/78.43

En una interpretacién extensiva del concepto de “discapacidad”, incluido
como causa de discriminacién directa o indirecta en la Directiva 2000/78, el
TJUE considera que la Directiva “se opone a una normativa nacional que pet-
mite al empresario despedir a un trabajador debido a las faltas de asistencia de
éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, incluso cuando tales ausen-
cias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de este
trabajador”.* Pues el concepto de discapacidad que contiene la Directiva debe
entenderse referido a “una limitacién de la capacidad derivada, en particular, de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar con di-
versas barreras, pueden impedir la participacién plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores”;* siendo por tanto indiferente al efecto de aplicar la Directiva, la
declaracion o no en el ambito nacional de la discapacidad.*

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

43 Sobre esta materia vid en extenso el Post-blog de Beltrin de Heredia Ruiz, Ignasi, “Ex-
tincion del contrato durante enfermedad o dolencia de larga duraciéon: Doctrinas Chacon Na-
vas, Danmark, Daouid y Ruiz Conjero y su tecepcion interna”, disponible en: h#ps:/ / ignasibeltran.
com/ 2018/ 03/ 19/ exctincion-del-contrato-durante-enfermedad-o-dolencia-de-larga-duracion-doctrinas-chacon-na-
vas-danmarfk-daouidi-y-rui-conejero-y-su-recepcion-internay .

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

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de marzo 2017 (asunto
C-406/15, Milkova).

4 De nuevo, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero de 2018
(asunto C-270/16, Ruiz Congjero).
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Por tanto, corresponde al juez nacional determinar cuando estamos ante la
situacién de enfermedad de larga duracién asimilable al concepto de discapaci-
dad de la Directiva 2000/78 y cuidndo el despido obedece, como unica causa, a
enfermedad del trabajador, si ésta reunia una serie de caracteristicas, como “es-
tigmatizante” o “de larga duracion” relacionada con su discapacidad.

Considerando esta interpretaciéon del TJUE, cuando el despido tiene lugar
con causa Unica y exclusiva en la baja del trabajador por causa de enfermedad
que da lugar a una incapacidad temporal, el Tribunal Supremo, en unificaciéon
de doctrina, viene manteniendo que se trata de un despido improcedente y no
nulo; pues la situacion de incapacidad temporal en la que se encuentre un traba-
jador al ser despedido “no permite identificarla con la nocién de discapacidad”,
distinguiendo este concepto del de “enfermedad en cuanto tal”.#’

Aun asi, en el caso de la enfermedad conocida como COVID-19, podemos
encontrar algiin pronunciamiento judicial declarando nulo el despido objetivo
basado en la enfermedad; es decir, el despido que se produce por el unico mo-
tivo de que la baja médica del trabajador se prolonga en el tiempo y es costosa
para la empresa;* o bien porque se padece una enfermedad contagiosa, lo que
ha venido a considerar la justicia como “enfermedad estigmatizante”.*

Podemos advertir que hay supuestos en los que, a pesar de lo poco que se
conoce de la enfermedad COVID-19, la duracién de las secuelas es mayor que
otros, denominandose estos casos como “COVID persistente”, cuando la en-
fermedad no llega a desaparecer y genera importantes secuelas fisicas incapa-
citantes a la persona que la padece. Lo que podtia acercarnos a la definicion de
discapacidad de la Directiva.

Otra causa de despido que llama nuestra atencion, atendiendo a lo que he-
mos expuesto en el epigrafe anterior en relaciéon con las garantias legales para la
realizacion de pruebas diagnosticas y reconocimientos médicos, nuestros jueces
han tenido ocasién de pronunciarse sobre la nulidad del despido que tiene lu-
gar como consecuencia de la negativa de un trabajador a realizarse una prueba
PCR durante sus vacaciones y en el tiempo entre contratos.’® Atendiendo a los
hechos, interesa la reflexién del magistrado que afirma que

47 Sentencia del Tribunal Supremo del 14 de marzo de 2018 (recurso de casacién en unifica-
cién de doctrina a 2766/2016).

4 En este sentido se pronuncia, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia del 28 de marzo de 2019 (recurso 2467/2018) y Sentencia del Juzgado de lo Social nam.
1 de Matard, del 1 de febrero de 2021.

49 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Mataré, del 1 de febrero de 2021.

50" Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Méstoles del 29 de diciembre de 2020 (re-
curso 1/2020).
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el trabajador manifestd a la empresa su disconformidad a realizar el Test PCR
antes de firmar el nuevo contrato dado que no solo se le pretendia realizar en
periodo destinado al disfrute de sus vacaciones sino que, al estar dado de alta
por cuenta de la empresa, caso de arrojar resultado positivo, se verfa privado
de la prestacién econémica de incapacidad temporal por dicha circunstancia y
ademas temifa no ser contratado de nuevo.

El magistrado recuerda la jurisprudencia de nuestros tribunales en relacién
con que los reconocimientos médicos, pese a su voluntariedad, “no deben su-
poner una carga, coste 0 consecuencia negativa y perjudicial para el trabajador,
por lo que generalmente deben realizarse dentro de la jornada laboral y, cuando
se realicen fuera de ella, su tiempo invertido debera ser tenido en cuenta como
tiempo efectivo de trabajo”.%!

Tampoco parecen acercarnos a la nulidad los supuestos en los que el des-
pido tiene causa en el conocimiento, de forma ilegitima, por parte del empre-
sario de la existencia o no de anticuerpos, o de una posible inmunidad frente
a la enfermedad, del trabajador o el aspirante a un empleo; ya que el Tribunal
Constitucional espafiol se ha pronunciado sobre el cardcter de improcedencia y
no de nulidad, del acto de despido que tiene lugar sobre la base de una prueba
obtenida vulnerando los derechos de intimidad y dignidad del trabajador. Es de-
cir, sobre si la declaracion de la nulidad de la prueba, obtenida por vulneracién
de derechos fundamentales del trabajador se extiende a la decisién de despido
misma, o, por el contrario, no determina su calificacion.

El Tribunal Constitucional considera que, en estos casos, no puede confun-
dirse el despido con violacién de derechos fundamentales, con el despido en el
que ha habido una lesién de los derechos fundamentales en el proceso de ob-
tencion de la prueba. Por lo que la calificacion como despido improcedente de
aquel que basa su decision en la prueba obtenida vulnerando derechos funda-
mentales “no es arbitraria ni irrazonable”.

Para finalizar nuestra exposicién, también ha sido considerado por nuestros
jueces nacionales el supuesto de la negativa del trabajador a acudir al centro de
trabajo “por miedo al contagio”. Algin pronunciamiento judicial ha habido ya
en relacion con la improcedencia del despido cuando, ante la falta de incorpo-
raci6én del trabajador “por miedo cerval” declarado y acreditado, el empresario

51 Sentencia de la Audiencia Nacional del 2 de marzo de 2020 (rec. 279/2019) y STS] de Ga-
licia del 17 de octubre de 2019 (recurso 3241/2019)
52 Sentencia del Tribunal Constitucional de 61/2021, del 15 de marzo.
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considera que se trata de una dimision.>® En este caso, el magistrado considera
que “si se obvian las circunstancias, esto es, si se pasa por alto el dramatismo de
lo vivido en los primeros momentos de la pandemia del coronavirus, no cabe
duda de que se podrian poner en tela de juicio los motivos esgrimidos por la
actora”, destacando que los hechos enjuiciados acontecieron a los pocos dias
de declararse el Estado de Alarma. El juzgador reprocha a la empresa que, en
lugar de reprender a la trabajadora, sancionatla o acudir al despido disciplina-
rio o a la extincién de la relacion laboral por ineptitud sobrevenida, opta por
la solucién que le produce el menor quebranto econémico, la baja voluntaria;
constituyendo un acto de mala fe que genera un perjuicio en la trabajadora. En
este caso, tampoco es factible acudir a la nulidad, debiendo declararse el despi-
do improcedente.

Estos son los supuestos que, por el momento, han sido resueltos por la juris-
prudencia espafiola; de lo que estamos seguros es de que no seran los ultimos
pronunciamientos de nuestros tribunales.

IV. LA CARGA DE LA PRUEBA Y LAS COMPETENCIAS
DEL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAT, CUANDO LA DISCRIMINACION
TIENE LUGAR EN UN PROCESO DE SELECCION

Una de las cuestiones mas importantes a la hora de tratar el aspecto proce-
sal de la proteccion del principio de igualdad y no discriminacién en el acceso
al empleo es la determinacion de la persona sobre la que recaera la carga de la
prueba.

En este aspecto, es clara la Directiva 2000/78, cuando afirma en su trigésimo
primer considerando que

las normas relativas a la carga de la prueba deben modificarse cuando haya un
caso de presunta discriminacion y en el caso en que se verifique tal situacién a
fin de que la carga de la prueba recaiga en la parte demandada. No obstante,
no corresponde a la parte demandada probar que la parte demandante perte-
nece a una determinada religiéon posee determinadas convicciones, presenta
una determinada discapacidad, es de una determinada edad o tiene una deter-
minada otientacion sexual.

53 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Ciceres del 5 de octubre de 2020 (recurso
191/2020).
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Y asi lo suscribe el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su
sentencia del 19 de abril de 201254

Ademas, el articulo 10 de la citada Directiva incluye un mandato dirigido a
los Estados miembros para que adopten, con arreglo a su ordenamiento juridi-
co nacional, las medidas necesarias para garantizar que corresponda a la parte
demandada demostrar que no ha habido vulneracién del principio de igualdad
de trato, cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicacion,
en lo que a ella se refiere, de dicho principio alegue, ante un tribunal u otro 6r-
gano competente, hechos que permitan presumir la existencia de discrimina-
cién directa o indirecta. De este modo, nos recuerda el Tribunal que incumbe
a la persona perjudicada por la inobservancia del principio de igualdad de trato
acreditar hechos que permitan presumir la existencia de una discriminacion di-
recta o indirecta; de modo que, cuando la persona ha podido acreditar tales he-
chos, corresponderd en un segundo momento a la parte demandada probar que
no se ha vulnerado el principio de no discriminacion.’s Asi, la apreciacion de los
hechos de los que pueda resultar dicha presuncion, corresponde a los 6rganos
judiciales nacionales, con arreglo al derecho nacional.

En esta linea, el articulo 181.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social*
establece que “una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha pro-
ducido violacién del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al
demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficiente-
mente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”, obligacién
que se repite, en relacién con la regulacion de la prueba, en el articulo 96.1 de
la misma norma. Asi, una vez que la victima de la discriminacién ha aportado
indicios suficientes sobre la misma, a través de sus alegaciones, se produce una
inversion de la carga de la prueba que obliga al empresario titular del proceso
de seleccion a ofrecer una explicacién razonable y objetiva que pueda constituir
prueba suficiente de que su conducta no es discriminatoria, es decit, que res-
ponde a los criterios de proporcionalidad exigidos constitucionalmente.

Ahora bien, el acceso a la informacién que pueda permitir a la persona agra-
viada presentar elementos suficientes que acrediten la discriminacién, no es
tan claramente un derecho reconocido por la Directiva. Asi, el TJUE en su
sentencia Ke/ly, ya citada, concluyo, que la Directiva entonces vigente, 97/80,

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

5 STJUE del 19 de abril de 2021, Asunto 415/10, Caso Meister, recordando la doctrina emana-
da del Tribunal desde la Sentencia del 21 de julio de 2011, Asunto C-104/10, Caso Keljy.

% Tey 36/2011, de 10 de octubre, Boletin Oficial del Estado nim. 245 del 11 de octubre.
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no prevefa, a favor de la persona que se considerase perjudicada por la inob-
servancia del principio de igualdad de trato, un derecho especifico a acceder a
informacion para que le fuera posible acreditar los hechos referidos, que, a su
vez, permitiesen activar la presuncién de existencia de discriminacion directa o
indirecta; aunque reconocia el propio Tribunal, que la negativa de la empresa a
facilitar dicha informacién “puede frustrar la realizacion del objetivo pretendido
por la Directiva y privar asi a dicha disposicion de su efecto util, en particular”.
Por ello, el Tribunal, en su sentencia del 19 de abril de 2012 (Asunto 415/10),
vino a aclarar que “en el contexto de la acreditacion de los hechos que permiten
presumir la existencia de una discriminacion directa o indirecta, es preciso ga-
rantizar que una denegacién de informacion por la parte demandada no pueda
frustrar la realizacién de los objetivos pretendidos por las Directivas 2000/43,
2000/78 y 2006/54”. Asi, conforme a la doctrina del TJUE, no existe un dete-
cho del candidato que participa en un proceso de seleccion para el acceso a un
empleo y no es seleccionado, a acceder a la informacion que indica si al término
del proceso de seleccion, el empresatio ha contratado a otro candidato; pero es
preciso considerar que “una denegacion total de informacion por parte de la
empresa puede constituir uno de los factores que se deben tener en cuenta en
el contexto de la acreditacién de los hechos que permiten presumir la existencia
de una discriminacion directa o indirecta”.

Asi, corresponderfa al tribunal nacional considerar si existen indicios sufi-
cientes para considerar acreditados los hechos, pero también para determinar
si la ausencia total de informacién sobre el proceso de seleccion o la negativa
de la empresa a facilitar dicha informacion, es un factor que lleva a frustrar los
objetivos de la directiva cuando se refiere a la acreditacion de los hechos cons-
titutivos de trato discriminatotio.

Tal doctrina podria servir de base para exigir a las empresas, finalizado un
proceso de seleccion de personal, informacion sobre los critetios utilizados. Al-
gunos autores han abogado por que sea la legislacién interna la que determine
el derecho de acceso a dicha informacion, por ejemplo, de los representantes de
los trabajadores; lo que sucede en el caso de los reconocimientos médicos en la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Derecho que podtia regularse también
en la negociacion colectiva.

En cuanto a la competencia del orden jurisdiccional social para conocer de
las cuestiones litigiosas relacionadas con los procedimientos de seleccion e in-
termediacion laboral, el articulo 2 p) de la LRJS, se refiere expresamente a ellos,
tanto cuando son llevados a cabo por entidades publicas como privadas, si bien
con una expresion literal que puede generar bastantes dudas en relacion con la
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posibilidad de incluir en el ambito de aplicacion a las empresas o a las platafor-
mas que ponen en conexion a los demandantes de empleo con las empresas
oferentes. El precepto de la ley procesal indica que los 6rganos jurisdiccionales
del orden social conoceran de los litigios “en materia de intermediacién laboral,
en los conflictos que surjan entre los trabajadores y los servicios publicos de
empleo, las agencias de colocacion autorizadas y otras entidades colaborado-
ras de aquéllos y entre estas ultimas entidades y el servicio pablico de empleo
correspondiente”. Dada la literalidad de la norma hay quien ha manifestado la
dificultad de incluir en el concepto de “entidades colaboradoras™ a las empre-
sas o a las plataformas de bisqueda de empleo,”” lo que harfa dificil el encaje de
los litigios suscitados entre la empresa y el candidato a un puesto de trabajo en
este precepto.

Coincidimos en mantener las dudas sobre la competencia del orden juris-
diccional social en estos casos en que se vulneran derechos fundamentales en
el proceso de seleccion o simplemente en las entrevistas personales de los can-
didatos a dichos procesos. Sin embargo, si resulta incluido en el ambito de
aplicacion de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y, por tanto, seran
competentes los érganos jurisdiccionales del orden social para conocer de las
cuestiones litigiosas que se promuevan “en impugnacién de resoluciones ad-
ministrativas recaidas en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia
laboral” (articulo 2 n). De este modo, si, como consecuencia de una actuacién
discriminatoria por patrte de la empresa durante un proceso de seleccion de
personas trabajadoras, la Inspeccion de Trabajo interviniera y extendiera Acta
de Infraccion, la resolucion administrativa que pone fin a la via administrativa
en este proceso sancionador s serfa impugnable ante la jurisdiccion social, en-
trando a conocer el juzgador del orden social la cuestion sobre la proteccion del
principio de igualdad y no discriminacion en el acceso al empleo.®

V. CONCLUSIONES

La pandemia provocada por la COVID-19 ha golpeado fuertemente nues-
tras economias y ha tenido un importante impacto en las relaciones laborales

57 Olarte Encabo, Soffa, “La aplicacién de la inteligencia artificial a los procesos de seleccion
de personal y ofertas de empleo: impacto sobre el derecho a la no disctiminacion”, Documentacion
Laboral, nam. 119, 2020, p. 95.

38 Podemos ver por ejemplo la STS] de Canarias de 7 de abril de 2014 (rec. 923/2012), o la
Sentencia del Juzgado de los Social de Mutcia, del 7 de mayo de 2018 (procedimiento 13/2018)
en los que se consideran supuestos de discriminacién en procesos de seleccion de trabajadores.
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generando situaciones hasta ahora desconocidas para empresarios y trabajado-
res. Los conflictos se han sucedido en el ambito laboral como consecuencia de
la aplicacion de las normas, aparentemente neutras, frente a estas soluciones;
pero también como consecuencia de decisiones extintivas o limitativas del ac-
ceso al empleo de las personas, sobre la base de causas relacionadas con la en-
fermedad.

Hemos intentado recopilar las principales cuestiones que han ido aparecien-
do a raiz de los primeros pronunciamientos judiciales sobre la materia, inten-
tando aportar una solucion conforme a las normas comunitarias y leyes internas
vigentes, asi como a la jurisprudencia existente hasta el momento. En ciertas
ocasiones, podemos concluir que el debate sigue abierto, al tratarse de pronun-
ciamientos de primera instancia que deberan resolver los tribunales de segunda
instancia y, por ultimo, el Tribunal Supremo o el Tribunal Constitucional. Por
todo ello, sin perjuicio de haber avanzado lo que consideramos una primera
solucién del conflicto, deberemos estar atentos a los citados pronunciamientos
judiciales o a las soluciones que el legislador pueda aportar ante la nueva situa-
cion sanitaria por la que atravesamos.
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LA NOCION DE DISCAPACIDAD A EFECTOS
DE DISCRIMINACION: VALORACIONES EN CLAVE
CONSTITUCIONAL DE UN DEBATE ABIERTO"

THE NOTION OF DISABILITY FOR DISCRIMINATION PURPOSES:
CONSTITUTIONAL KEY ASSESSMENTS OF AN OPEN DEBATE

A NOTION DE HANDICAP A DES FINS
DE DISCRIMINATION: EVALUATIONS
CONSTITUTIONNELLES CLES D’UN DEBAT OUVERT

Fernando PEREZ DOMINGUEZ™

RESUMEN: A rafz del debate suscitado por la extension de la nocién de
discapacidad como causa de discriminacion a realidades como las enfer-
medades de incierta duracioén o situaciones como la obesidad, el presente
trabajo analiza el concepto de discapacidad desde su gestacion en instru-
mentos internacionales de proteccién de los derechos humanos, y trata de
identificar los elementos integrantes del mismo. Sobre esa base, se explican
los motivos que permiten acoger bajo la discapacidad realidades o situa-
ciones personales no planteadas con anterioridad, y se identifica un mode-
lo de tratamiento normativo de la discapacidad integrado por medidas de

* Recibido el 3 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacién el 15 de septiembre de 2021.
El presente trabajo se inscribe en los resultados de los proyectos “Nuevas Causas y Perfiles
de Discriminacién e Instrumentos para la Tutela Antidiscriminatoria en el Nuevo Contexto Tec-
nolégico Social” (Proyectos I+D+i FEDER Andalucia 2014-2020, Referencia: US-1264479) y
“La Carta Social Europea y la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales: su impacto en
Espafia” (Proyectos de I+D «Generacion de Conocimienton, Referencia: PGC2018-094527-B-
100).
™ Desde el afio 2004 he compaginado la investigacién y la docencia universitaria. En relacién
con la labor investigadora, la etapa predoctoral viene marcada por la obtencién de becas en pro-
cesos competitivos: la Ayuda para la formacion de doctores en universidades andaluzas (2004-
08) con la que me incorporo a la Facultad de Derecho de la Universidad de Huelva en el drea de
Derecho del Trabajo; y la beca del Real Colegio de Espafia que posibilit6 la estancia de dos afios
(2007-08) y la realizacion de la tesis doctoral en la Universidad de Bolonia (2009).

W Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Nuam. especial, pp. 111-149
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diversa naturaleza que, en ocasiones, pueden apreciar la discapacidad bajo
matices y l6gicas juridicas diferentes. Finalmente, se pondra de manifiesto
la incorporacién y consolidacion a nivel constitucional de esa concepcion
de la discapacidad gestada en el contexto internacional sobre la base de la
reciente sentencia del Tribunal Constitucional 51/2021.

Palabras clave: discapacidad, igualdad de trato, discriminacion, igualdad de
oportunidades, modelo médico, modelo social.

Abstract: As a result of the debate raised by the extension of the notion
of disability as a cause of discrimination to realities such as diseases of un-
certain duration or situations such as obesity, this work analyzes the concept
of disability from its design by international instruments for the protection of
human rights, and tries to identify its constituent elements. On this basis,
the reasons that allow receiving under the disability realities or personal
situations not previously raised are explained; and a model of normative
treatment of disability is identified, made up of measures of various kinds
that, on occasions, can appreciate disability under different legal nuances
and reasons. Finally, the incorporation and consolidation at the constitu-
tional level of this conception of disability stablished at the international
context will be highlighted on the basis of the recent Judgment of the
Constitutional Court 51/2021.

Key words: disability, equal treatment, discrimination, equal opportunities,
medical model, social model.

RESUME: A la suite du débat soulevé pat 'extension de la notion de han-
dicap comme cause de discrimination a des réalités telles que des mala-
dies de durée incertaine ou des situations comme I'obésité, cet ouvrage
analyse la notion de handicap dés sa conception par les instruments in-
ternationaux de protection. Droits de ’homme et tente d’en identifier les
éléments constitutifs. Sur cette base, les raisons qui permettent de recevoir
sous le handicap des réalités ou des situations personnelles non évoquées
auparavant sont expliquées; et un modéle de traitement normatif du han-
dicap est identifié, composé de mesures de divers types qui, a 'occasion,
peuvent apprécier le handicap sous différentes nuances et raisons juri-
diques. Enfin, I'incorporation et la consolidation au niveau constitution-
nel de cette conception du handicap ancrée dans le contexte international
seront mises en évidence sur la base de P'arrét récent de la Cour constitu-
tionnelle 51/2021.
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Mofs-clés: handicap, égalité de traitement, discrimination, égalité des chan-
ces, modéle médical, modéle social.

SUMARIO: 1. Introduccion y justificacion. 11. Aproximaciones a la nocion de disca-
pacidad desde los instrumentos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos.
111 Identificacion de los elementos integrantes del concepto de discapacidad. IN. La re-

cepeidn constitucional de un concepto acunado internacionalmente (valoraciones al hilo
de la reciente STC 51/2021). N. Valoracion final- la necesidad de equilibrio entre la
parte y el todo en el modelo de proteccion juridica de la discapacidad. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

I a aprobacion en el afio 2006 de la Convencién de los Derechos de las
ersonas con Discapacidad (CDPD) supuso la afirmacién de una nueva
concepcién de la discapacidad y el consiguiente establecimiento de un nuevo
modelo de tratamiento juridico de la misma. La asimilacién e integracion de di-
cho cambio de concepcion y enfoque por parte de los ordenamientos juridicos
nacionales viene suponiendo un enorme esfuerzo para las autoridades legislati-
vas y judiciales nacionales. A pesar de que muchos de los contenidos y obliga-
ciones establecidas en la Convencién han dado lugar a la reforma de numerosas
normas internas, la experiencia de su aplicacién concreta ofrece muestras de
falta de asimilacién de los nuevos conceptos y principios normativos de aquélla;
asi como desajustes y dificultades de integracién coherente, adaptacion o inter-
pretacion conforme de algunas regulaciones nacionales sobre discapacidad (se-
guridad social, asistencia y servicios sociales...) anteriores a la Convencion y, por
tanto, elaboradas bajo un modelo de tratamiento de la discapacidad diferente.
En particular, el motivo que justifican estas paginas se encuentra en la ex-
tension del concepto de discapacidad que algunas resoluciones judiciales (eu-
ropeas y espafolas) en materia de tutela antidiscriminatoria vienen llevando a
cabo, al amparo de la CDPD, para acoger situaciones personales que, general y
tradicionalmente, han sido consideradas diferentes o que, incluso, tienen reflejo
expreso separado entre las causas de los listados de algunas clausulas generales

antidiscriminatorias. Tal es el caso de la enfermedad, la obesidad o, en menor
medida, la edad.!

I Dicho debate se ha suscitado fundamentalmente en materia laboral al ser calificados como

discriminatorios los despidos de trabajadores que presentaban enfermedades de larga o incierta
duracién, asi como otras condiciones de salud, como la obesidad. Los pronunciamientos en este
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114 FERNANDO PEREZ DOMINGUEZ

La consideracion de tales situaciones como supuestos de discapacidad pa-
ra apreciar el caracter discriminatorio de una conducta (en la mayorfa de esos
casos, se trata de decisiones adoptadas en el contexto de una relacién laboral?)
ha generado cierta confusion y dudas sobre el alcance de las causas de discri-
minacién contenidas en las clausulas generales antidiscriminatorias, y sobre los
propios contornos del concepto de discapacidad. Asimismo, la afirmacién de
un concepto de discapacidad complejo y dindmico en el marco de la tutela an-
tidiscriminatoria revela, a su vez, determinadas distorsiones o disfunciones con
algunas medidas orientadas a la proteccion, asistencia o, incluso, accién positiva
en favor de las personas con discapacidad.

sentido provienen de la interpretacién dada por el TJUE a la cldusula antidiscriminatoria de la
Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; la cual contiene expre-
samente la discapacidad como causa de discriminacién. Algunos de los pronunciamientos mas
relevantes de la referida linea jurisprudencial son, entre otros: SSTJUE de 11 de julio de 2006,
C-13/2005, asunto Chacén Navas; de 11 de abril de 2013, C-335/11 y C-337/11 acumulados,
asunto HK Danmark_y otros; de 18 de marzo de 2014, Gran Sala, C-363/12, asunto Z. contra A
Government department and the Board of man 1 of a community schook 18 de diciembre de 2014,
C-354/13, asunto Fag g Arbejde (FOA) contra Kommunernes Landsforening (KL); 1 de diciembre
de 2016, C-395/15, asunto Mobamed Daouidi contra Bootes Plus, S.L. y Otros, y 1a de 9 de marzo de
2017, C-406/15, asunto Petya Milkova contra Igpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i sled-
privatizatsionen control.

2 Ladoctrina laboralista ha analizado profusamente el impacto de las sentencias europeas re-
feridas en la nota 1 en el ordenamiento y la jurisdiccién laboral espafiola. Si bien en este trabajo
se adoptard un enfoque distinto (juridico-constitucional) resulta conveniente dejar constancia de
algunos de tales estudios: Benavente Torres, M*. Inmaculada, “Los nuevos motivos de discrimina-
cién y su incidencia en el ordenamiento espafiol”, en Molina Navarrete, Cristobal (coord.), Impacto
sobre la legistacion laboral esparola de la jurisprudencia del TJUE, Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales, 2019, pp. 99-132; Barreira Igual, M* Begofia, “Discapacidad y enfermedad en el despido.
Aplicacion practica”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol.
6, num. 4, 2018, pp. 196-217; Rodriguez Padrén, Patricia, “La alteracion de la salud del trabajador
como factor de discriminacion en las relaciones laborales: discapacidad y enfermedad”, Revista
Altlintida, n. 11, 2020, pp. 145-162; Fernandez Martinez, Silvia, “Enfermedad crénica y despido
del trabajador: una perspectiva comparada”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales
9 Derecho del Empleo, vol. 3, num. 1, 2015, pp. 1-17; Carrizosa Prieto, Esther, “Discapacidad, dis-
criminacién e indemnidad: algunas claves para proteger al trabajador enfermo”, Revista Internacional
v Comparada de Relaciones Iaborales y Derecho del Empleo, vol. 4, num. 1, 2016, pp. 1-30; Monereo Pé-
rez, José Luis, “Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la proteccion garan-
tista multinivel”, Lex Social. Revista juridica de los derechos sociales, vol. 9, num. 1, 2019, 681-746; Gofii
Sein, José Luis, “Discapacidad, enfermedad y extincién del contrato de trabajo”, Trabajo y Dere-
cho. Nueva revista de actnalidad y relaciones laborales, nimero monografico 6, 2017, y Martinez-Gijon
Machuca, Miguel Angel, Ia extincion del contrato por enfermedad/ discapacidad del trabajador, Bomarzo,
2018, entre otros muchos.
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Por tal motivo, se antoja conveniente acudir a las fuentes internacionales
generales y especificas en cuyo seno se ha gestado, desarrollado y definido la
configuracion vigente de la discapacidad y de su tratamiento normativo. A tra-
vés de un analisis evolutivo y comparado de tales fuentes, se tratara de “decons-
truitr” el concepto de discapacidad identificando sus elementos constitutivos.
Ello permitird, de un lado, explicar los motivos que llevan a considerar como
discapacidad realidades o situaciones personales no planteadas con anteriori-
dad; y de otro, advertir un modelo de tratamiento normativo de la discapacidad
integrado por medidas de diversa naturaleza que, en ocasiones, pueden apre-
ciar la discapacidad bajo matices y logicas juridicas diferentes. Finalmente, se
pondra de manifiesto la incorporacién y consolidacion a nivel constitucional de
esa concepceion de la discapacidad gestada en el contexto internacional sobre la
base de la reciente sentencia del Tribunal Constitucional, STC 51/2021, del 15
de marzo, que concede el amparo, precisamente, por vulneracién del derecho a
la igualdad de trato y no discriminacién por razén de discapacidad (articulo 14
CE) en el contexto de un supuesto de imposicioén de sancion disciplinaria en el
ambito laboral a un empleado que presentaba una discapacidad mental.

II. APROXIMACIONES A LA NOCION DE DISCAPACIDAD
DESDE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Instrumentos internacionales de alcance general

Es sabido que las clausulas generales de prohibicién de discriminacién con-
tenidas en los grandes tratados internacionales de proteccion de los derechos
humanos no incluyen, como regla general, una referencia expresa a la discapa-
cidad entre las causas de discriminacion.? También es sabido que esa circunstan-
cia no ha sido 6bice para que la discapacidad haya sido considerada un criterio
especialmente rechazable para justificar diferencias de trato juridico al amparo

3 Véanse, en este sentido, los articulos 7 DUDH, 26 PIDCP, 2.2 PIDESC, en el marco de la
ONU; los articulos 1.1 CADH y 3 del Protocolo de San Salvador, en el marco normativo propio
de la OEA; el articulo 14 CEDH junto con su Protocolo 12 e incluso el articulo E de la Carta
Social Europea Revisada (CSER), en el contexto regional del Consejo de Europa. La excepcion
se encuentra en el marco normativo de la Unién Europea, donde tanto el articulo 19 TFUE,
como el articulo 21.1 CDFUE, si contemplan la discapacidad entre las causas de discriminacion
prohibidas.
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de la clasica apertura de los listados de causas o criterios de discriminacion que
terminan aludiendo a “cualquier otra condicioén o situacion social” que integre
o comprometa la dignidad humana.*

Las razones de esa ausencia hay que encontrarlas, de un lado, en un factor
temporal o historico: la afirmacion y consolidacion de una serie de atributos
esenciales de la dignidad humana que, a mediados del siglo XX, se habfan con-
firmado como los instigadores constantes de los ataques mas espeluznantes al
ser humano; lo que obligaba a la proscripcion sin paliativos, y en todo caso, de
la raza, el sexo, la religion y la opinién politica.®

De otro lado, cabe apreciar una cuestién de concepcion de la discapacidad
como circunstancia de la existencia humana y, consecuentemente, de enfoque
o disefio de su tratamiento juridico. Asi, hasta finales del siglo XX, la discapaci-

4 El proceso de desarrollo, enriquecimiento y matizacién que caracteriza al concepto de dis-
criminacién y, por tanto, a sus causas se ha materializado, sobre todo, por la extension interpreta-
tiva de las causas cldsicas u originarias propias del modelo regulatorio de la DUDH, y a partir de
su clausula final abierta. La inclusion de nuevas causas concretas (v.gt. la discapacidad) ha tenido
lugar a través de Tratados internacionales posteriores que ofrecen un tratamiento juridico especi-
fico de la discriminacion por tal circunstancia. Sobre esta cuestion, véase el clarificador trabajo de
Fernandez Lopez, Ma. Fernanda, “Las causas de la discriminacién o la movilidad de un concep-
to”, Temas Laborales, nim. 98, 2009, pp. 11-57. En relacién con la suficiencia y el mantenimiento
de esos listados clasicos o tradicionales de causas de discriminacién destaca el hecho de que con
motivo de la elaboracién del Protocolo num. 12 al CEDH (garantia colectiva de la prohibicién
general de discriminacién), ya en el siglo XXI (aprobado en noviembre de 2000), se acabara op-
tando por mantener el listado original de causas de discriminacion contenido en el articulo 14
CEDH (1950) y, por tanto, por no dar entrada expresa a nuevas realidades dignas de tutela anti-
discriminatoria ya consolidadas como la discapacidad. A este respecto, resulta interesante el modo
en que la Memoria explicativa del Protocolo 12 resuelve el dilema entre la inclusién de nuevas
causas o la confianza en la proclamacién general de la prohibicién de discriminacién no sujeta a
un numerns clansus: “la lista de motivos de discriminacién que figura en el articulo 1 (del Protoco-
lo) es idéntica a la del articulo 14 del Convenio. Esta solucion se ha considerado preferible a otras,
como la que consistia en incluir expresamente ciertos motivos adicionales (por ejemplo, la disca-
pacidad fisica y psiquica, la orientacién sexual, la edad), no por desconocer que, en las sociedades
actuales, esos motivos han adquirido una importancia particular frente a la época de la redaccion
del articulo 14 del Convenio, sino porque tal inclusién se ha considerado inutil desde el punto
de vista juridico, ya que la lista de motivos de discriminacién no es exhaustiva, y la inclusion de
cualquier motivo adicional particular podria engendrar interpretaciones a contrario indeseables
relativas a la discriminacion fundada en los motivos no mencionados” (paragrafos 17 a 20). Lla-
man la atencién sobre este revelador episodio de diseflo normativo Ibiden, nota 8, p. 17 y Jimena
Quesada, Luis, “El derecho a la autonomia de las personas con discapacidad”, en Escobar Roca,
Guillermo (dit.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, 2012, p. 1402.

5 Tales causas son consideradas un “«nicleo duro» de la prohibicién, que se reiteran en cada
Tratado, y que constituyen un acervo internacional en materia de lucha contra la discriminacién”,
Fernandez Lopez, Ma. Fernanda, “Las causas de...”, ¢z, p. 15.
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dad era considerada una circunstancia deficitaria, que devaluaba la plena consi-
deracién de la persona a titulo individual y lastraba inevitablemente su potencial
desarrollo personal y social. Sobre la base de dicha premisa, el tratamiento ju-
ridico de las situaciones de discapacidad se acometfa desde la perspectiva de la
proteccién, la rehabilitacion y la asistencia orientada a completar o sustituir las
carencias (fisicas, sensoriales, mentales...) de las personas afectadas por tales
circunstancias.® Dicho en términos técnico-juridicos, la discapacidad era con-
siderada, como regla general, un argumento legitimador (objetivo y razonable)
de tratos juridicos diferenciados o especiales pues la persona discapacitada era,
por principio, diferente. De acuerdo con ello, si pueden encontrarse en algunos
de los textos internacionales generales sobre derechos humanos referencias ex-
presas a la discapacidad; ahora bien, no como causa o critetio de discriminacién
prohibida (lo que supone la exigencia de un trato igual en el ejercicio de los de-
rechos), sino con motivo del reconocimiento de determinados derechos ad hoc
de cardcter prestacional o del mandato a los Estados parte de llevar a cabo una
particular accién asistencial, protectora y compensadora de la discapacidad.”
Por los motivos expuestos, no se encuentra en los instrumentos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos una definicién expresa de la
discapacidad a los efectos de la prohibicién general de discriminacion. No obs-
tante, si es posible realizar otras lecturas o aproximaciones a tales textos para ex-
traer algunas consideraciones sobre el modo en que se concibe la discapacidad
y su diferenciacion de otras circunstancias que, en ocasiones (pero no siempre
ni necesariamente), concurren con ella, con el consiguiente riesgo de confusion.
En ese sentido, se observa una concepcién economicista de la discapacidad
en tanto que las Gnicas referencias expresas a ésta que se contemplan en los ins-
trumentos internacionales generales de proteccion de los derechos humanos

¢ Tal enfoque de tratamiento normativo es también conocido como “modelo médico” de

atencion de la discapacidad.

En esa linea se inscribe el reconocimiento a toda persona del “derecho a un nivel de vida
adecuado” y particularmente a “los seguros en caso de desempleo, enfermedad, /nvalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad” (articulo 25 DUDH). Precisando dicha proteccion en el ambito de la Seguridad
Social, el Protocolo de San Salvador reconoce a toda persona el “derecho a la seguridad social
que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la ncapacidad que la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa” (articulo 9.1), para
después evidenciar el enfoque asistencial o prestacional referido mediante el reconocimiento del
derecho de “toda persona afectada por una disminucion de sus capacidades fisicas o mentales a
recibir una atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad” (arti-
culo 18). Enfasis afiadido.
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guardan relacion con el reconocimiento de derechos de sustitucion de las ren-
tas del trabajo, ya sea bajo el régimen de seguridad social u otros (articulos 25
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 9.1 del Protocolo de
San Salvador). Ello sugiere una vision reduccionista de la discapacidad, pues la
unica discapacidad juridicamente relevante parece ser aquella que, por su enti-
dad, impide a las personas obtener por si mismas los medios econémicos para
mantenerse y desarrollarse. De esta manera, se obvian las consecuencias de la
discapacidad en otros ambitos y contextos del desarrollo personal y social de las
personas distintos al laboral, y la respuesta protectora adopta una clara funcion
compensadora en términos econémicos.

En directa relacion con lo anterior, los instrumentos internacionales de re-
ferencia recogen, junto a la “invalidez” —en la terminologfa de la época, hoy
superada—, otras circunstancias como la enfermedad o la vejez; cuya atencién
y tutela se encomiendan a los mismos sistemas de prevision social. Esta circuns-
tancia puede explicar, en parte, la confusion y las dificultades de diferenciacion
entre la discapacidad, la vejez (o la edad) y la enfermedad (o la salud). A dicha
confusién ha contribuido también el hecho de que tratados internacionales (ge-
nerales o especificos) posteriores hayan incorporado a sus listados de causas de
discriminacion alguna de tales circunstancias, pero no otras® (la salud pero no
la discapacidad, o viceversa); dando lugar a ejercicios interpretativos que o bien
apuestan por diferenciar tajantemente unas de otras, o bien extienden el alcance
de la causa positivizada para acoger aquellas otras que no han sido expresamen-
te incorporadas.

Sin perjuicio de volver mds adelante sobre ello, baste advertir en este mo-
mento que la coincidencia en el tipo o medio de reaccion o tutela (seguros de
rentas, determinados servicios sociales) no supone la equiparacioén o igualacion
de las circunstancias objeto de proteccién, cuya naturaleza y esencia puede ser
diversa; circunstancia ésta que determinara finalmente el sentido y alcance de la

8 s el caso de la Carta Social Europea Revisada (1996), cuyo articulo E incluye a la salud en
el listado de causas de su prohibicién de discriminacion en el disfrute de los derechos reconoci-
dos en la misma. Ni la discapacidad ni la edad (u otras) son incorporadas en este caso, si bien es
cierto que la CSER oftrece en su articulo 15 una completa atencién a la discapacidad mediante el
reconocimiento a las “personas minusvalidas™ del “derecho a la autonomia, a la integracién so-
cial y a la participacion en la vida de la comunidad”; asi como a las dificultades asociadas a la edad
mediante el reconocimiento en su articulo 23 de un especifico “derecho de las personas de edad
avanzada a la proteccién social”. Otro tanto sucede con la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, cuya prohibicién de discriminacion se caracteriza por la incorporacion de
nuevas causas de disctiminacion, entre las que se encuentran la discapacidad y la edad, pero no la
salud o la enfermedad, entre otras (articulo 21 CDFUE).

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

LA NOCION DE DISCAPACIDAD A EFECTOS DE DISCRIMINACION... 119

tutela antidiscriminatoria en relaciéon con cada causa concreta. De ahi que, en
principio, no toda enfermedad, ni la vejez, por si mismas, generan o presupo-
nen una discapacidad.

Tratamiento aparte merecen las referencias a la discapacidad contenidas en la
CSER (1996) y en la CDFUE (2000). Por lo que respecta a la CSER, como ya se
ha apuntado, ésta no incorpora a la discapacidad como causa de discriminacion
concreta en su clausula general antidiscriminatoria (articulo E). Sin embargo, con
motivo del reconocimiento en el articulo 15 del derecho de las personas con dis-
capacidad a la autonomia, a la integracioén social y a la participacion en la vida de la
comunidad, es posible advertir dos aportaciones relevantes.” La primera de ellas
atafie a la concepcion misma de la discapacidad, pues al precisar el titular del
derecho enunciado en su articulo 15 se refiere a las “personas minusvalidas con
independencia de su edad y de la naturaleza y el origen de su minusvalfa”. De
ello se deduce una consideracion amplia de la discapacidad, autonoma e inde-
pendiente de otros factores como la edad o la enfermedad que, si bien pueden
estar en el origen de la discapacidad de una persona, no reducen, limitan o vin-
culan su consideracién a la concurrencia de tales supuestos (edad o enferme-
dad). A esa misma idea de diferenciacion entre la discapacidad y otros factores
condicionantes del pleno desarrollo e integracion de las personas (como la edad
o la salud), contribuye el hecho de que la Carta Social reconozca derechos es-
pecificos diferenciados para atender a tales realidades: un derecho general a la
proteccion de la salud (articulo 11), el derecho de los nifios y adolescentes a
la proteccién social, juridica y econémica (articulo 17) y el derecho de las perso-
nas de edad avanzada a la proteccion social (articulo 23).

La segunda aportacién en materia de discapacidad de la CSER consiste en
reflejar en gran medida el cambio de modelo juridico de atencién a la discapa-
cidad!? que la posterior Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de

9 Tales aportaciones son faciles de advertir si se contrasta la redaccién del articulo 15 en la
version original de la CSE de 1960 y la version del articulo 15 de la CSE Revisada de 1996.

10" Se trata del cambio del modelo médico o rehabilitador (antes descrito brevemente) al mo-
delo social o de derechos. La literatura cientifica sobre esta evolucion en la forma de responder
juridica y socialmente a la discapacidad es vastisima y diversa en perspectivas. A titulo ilustrativo,
véanse Lopez Masis, Rocio, “Evolucién histérica y conceptual de la discapacidad y el respaldo
juridico-politico internacional: el paradigma de los derechos humanos y la accesibilidad”, ~A/eri-
dad, Revista de Edncacion, vol. 6, nam. 2, 2011, pp. 102-108; Conde Melguizo, Rafael, “Evolucién
del concepto de discapacidad en la sociedad contemporanea: de cuerpos enfermos a sociedades
excluyentes”, Praxis Socioldgica, nim. 18, 2014, pp. 155-175; Hernandez Rios Ménica 1., “El con-
cepto de discapacidad: de la enfermedad al enfoque de derechos”, Revista CES Derecho, vol. 6,
nam. 2, 2015, pp. 46-59; Padilla-Mufioz, Andrea, “Discapacidad: contexto, concepto y modelos”,
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las personas con discapacidad consagrara con alcance universal en 2006. Entre
los indicios que apuntan en esa direccion, destaca —por contraste con lo apun-
tado anteriormente respecto de los instrumentos generales de proteccion de los
derechos humanos clasicos— el hecho de que no se mencione expresamente a
las personas con discapacidad como particulares destinatatios de los instrumen-
tos de seguridad y asistencia social. En su lugar, el ambito subjetivo de ambos
derechos (articulos 12 y 13 CSER) se formula de forma universal o abierta a
“toda persona”; lo que supone dejar de concebir a la persona con discapacidad
como alguien “condenado” a la exclusion y, por tanto, a una existencia subven-
cionada, asistida o suplementada. En coherencia con ello, el derecho especifi-
co que la CSER reconoce a las personas “minusvalidas” (articulo 15 CSER) se
fundamenta en la consideracién plena de su dignidad humana integrando su
diversidad, de forma que la concurrencia de la discapacidad no suponga, por si
misma, menoscabo en sus opciones de desarrollo personal y social. Es por ello
que, el objeto del derecho sea la autonomia, la integracion y la participacion
social;!! derecho cuya realizacion efectiva se concibe, como regla general, desde
la perspectiva de la igualdad de trato y, s6lo secundariamente, desde la perspec-
tiva de la diferenciacion y la accion positiva.'? Asi lo evidencia el propio articulo

International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, nam. 16, 2010, pp. 381-414; Palacios,
Agustina y Bariffi, Francisco, Ia discapacidad como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion
a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, CERMI-Cinca, 2007; Pa-
lacios, Agustina, E/ modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la CDPD, CER-
MI-Cinca, 2008; Victoria Maldonado, Jorge A., “Hacia un modelo de atencién a la discapacidad
basado en los derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVI,
nam. 138, 2013, pp. 1093-1109; Cabra de Luna, Miguel A., “Discapacidad y aspectos sociales: la
igualdad de oportunidades, la no discriminacion y la accesibilidad universal”, Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, nam. 50, 2004, pp. 21-46.

11" Sobre la relevancia de la formulacién de este derecho como reflejo de una consideraciéon o
concepcion de la discapacidad como un atributo de la condicién humana no disminuida o deva-
luada, sino desde la diversidad consustancial de la dignidad humana, véase el detallado estudio de
Jimena Quesada, Luis, “El derecho a...”, ¢z, pp. 1393-1486.

12" Sobre la compleja construccién de la igualdad y su articulacion en igualdad de trato, pro-
hibicién de discriminacién e igualdad de oportunidades, véase el estudio realizado por Rey Mar-
tinez, Fernando, “Presupuestos de teorfa y dogmatica constitucionales. Igualdad”, en Escobar
Roca, Guillermo (dit.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, 2012, pp. 337-360; idem,
“Igualdad y prohibicién de discriminacion: de 1978 a 2018, Revista de Derecho Politico, nim. 100,
2017, pp. 125-171; Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez Lépez, M.* Fernando, Igualdad y Discri-
minacion, Tecnos, 1986; Idem, “La igualdad ante la ley y en la aplicacion de la ley”, en Rodriguez-
Pifiero, Miguel y Casas Bahamonde, Ma. Emilila (dirs.), Comentarios a la Constitucion Espariola. X1.
Apniversario, Wolters Kluwer-BOE, 2018, pp. 334-352; Fernandez Lépez, Ma. Fernanda, “Igualdad
Real” y “La prohibicién de discriminacion”, ¢t., pp. 164-174 y 353-371.
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15 CSER cuando, tras proclamar el derecho, procede a precisar las medidas de
realizacion efectiva del derecho a la autonomia en el ambito de la otientacion,
educacion, formacion profesional y del empleo. Establece para ello una suerte
de graduacién en los instrumentos o técnicas juridicas'® a utilizar de las que se
deduce la preferencia por que las personas con discapacidad puedan ejercer con
plenitud sus derechos en igualdad de condiciones con el resto de sujetos. Es por
ello, que tras la afirmacion de la igualdad de trato para las personas con disca-
pacidad que se desprende del articulo 15 CSER, puede advertirse sin dificultad
la correlativa prohibicion de discriminacion por tal motivo, a pesar de que el ar-
ticulo E de la misma no lo refiera expresamente.'

Por su parte, la CDFUE —cuyo Preambulo revela su sintonfa con el CEDH
y la CSE— destaca, en primer lugar, por set el Gnico instrumento internacional
de proteccion de los DDHH de alcance general que incluye expresamente a la
discapacidad en el listado de causas de discriminacién de su clausula general an-
tidiscriminatoria (articulo 21 CDFUE). Si bien la trascendencia jurfdico-practica
de este reconocimiento formal es relativa en el contexto de listados no exhausti-
vos de causas de discriminacion, no deja de suponer un reconocimiento mas al
tratamiento de la discapacidad desde la perspectiva de la igualdad de trato como
cuestion de principio, antes que desde el solo enfoque prestacional y asistencial.
A ello contribuye igualmente, la proclamacion en el articulo 26 del derecho a la
autonomia e integracion de las personas con discapacidad, en linea con el ar-
ticulo 15 CSER aunque mucho més escueto en su formulacion.

En segundo lugar y por ultimo, la CDFUE también ofrece argumentos que
avalan una consideracion de la discapacidad diferenciada de otras situaciones
personales y sociales que suelen identificar a colectivos en posiciones de des-
ventaja o, en los casos mas graves, de exclusién. Asi, a la ya apuntada referencia

13 En relacién con la otientacién, educacién y formacién profesional, las medidas se adop-

taran “en el marco del rdgimen general, siempre que sea posible, o, en caso contrario, a través de
instituciones especializas” (articulo 15.1 CSER). Por lo que respecta al acceso al empleo de las
personas con discapacidad, éste se promovera mediante medidas que estimulen su contratacién
“en el entorno habitnal de trabajo... o, cuando ello no sea posible por razén de la minusvalia, me-
diante el establecimiento o la creacion de empleos protegidos™ (articulo 15.2 CSER). La cursiva
ha sido afiadida. En este mismo sentido, véase como los apartados 1 y 2 del articulo 15 de la CSE
de 1960 optan preferentemente por la prestacién o disposicién de servicios y medios diferencia-
dos y especializados en tales ambitos para las personas con discapacidad.

14 Asilo confirma el 6rgano de control y garantia de la Carta Social Europea: el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales al respecto de los atts. 15y E CSER. Véase Digest of the case law of the
Eurgpean Committee of Social Rights, 2018, pp. 157-162 y 231. Disponible en hitps:/ [ wwm.coe.int/ en/
web/ european-social-charter/ case-law (fecha de consulta: 3 de mayo de 2021).
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expresa a la edad entre las causas de discriminacion del propio articulo 21, se
unen la formulacién universal del derecho a la proteccion de la salud (articulo
35) y, sobre todo, la referencia a la “dependencia” (y no a la discapacidad) entre
las contingencias o situaciones de proteccion por las prestaciones de seguridad
y los servicios sociales (articulo 34). El contraste con la formulacion del derecho
a la seguridad y asistencia social en textos internacionales de proteccién de los
derechos humanos anteriores —en los que se aludia a la invalidez o discapaci-
dad a estos efectos— parece introducir un elemento de graduacion o gravedad
que obliga a distinguir entre discapacidad y dependencia, de forma que no toda
discapacidad coloca a la persona afectada en situacion de dependencia siempre
que medien “condiciones de accesibilidad para salvaguardar su autonomia”.!s

2. Instrumentos internacionales especificos en materia de discapacidad

Entre los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos que tratan especificamente de la discapacidad, debe distinguirse entre
aquellos que presentan un ambito objetivo general, en la medida en que con-
templan todos los derechos de las personas con discapacidad (incluyendo, ob-
viamente, entre ellos el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacion),
y los que ofrecen un alcance objetivo limitado, ya sea por restriccion al concreto
derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion, ya sea por conocer de los
derechos de las personas sélo en relacién con un ambito o sector de relaciones
en particular.

Entre los instrumentos del primer grupo se encontrarfan la Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por la Resolu-
cién 61/106 de la Asamblea General de la ONU del 13 de diciembre de 2006
(CDPD, en adelante), y las Resoluciones y Recomendaciones del Comité de
Ministros del Consejo de Europa de alcance general sobre integraciéon y partici-
pacion de las personas con discapacidad.'® Por su parte, entre los instrumentos

15 Sobre el deslinde entre las nociones de dependencia y discapacidad, a pesar de sus eviden-

tes conexiones, véase Jimena Quesada, Luis, “El derecho a...”, ¢t., pp. 1393-1394.

16 En particular, merecen destacarse a los efectos que aqui interesan la Resolucion AP(84)3
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de septiembre de 1984, sobre una politica
coherente para la rehabilitacion de las personas minusvalidas; la Recomendacion R(92)6, de 9 de
abril de 1992, relativa a una politica coherente para las personas discapacitadas; y la Recomenda-
cién Rec(2006)5, del 5 de abril de 20006, sobre el Plan de Accién del Consejo de Europa para la
promocién de derechos y la plena participacion de las personas con discapacidad en la sociedad:
“mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad en Europa 2006-2015”. El resto de
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especificos, pero de alcance limitado a la no discriminacion, interesa la Conven-
ci6én Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
ci6én contra las Personas con Discapacidad (CIEFDPD, en adelante), adoptada
el 6 de julio de 1999. Y finalmente, entre los instrumentos especificos sobre
discapacidad circunsctritos a un ambito o sector de relaciones concreto, destacan
los relativos al trabajo y el empleo; en particular, determinados Convenios y Re-
comendaciones de la OIT que atienden a la realidad de las personas con disca-
pacidad!” y, en el marco normativo de la Unién Europea, la Directiva 2000/78/
CE, del Consejo, del 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

Todos esos instrumentos, a excepcidn de la Directiva 2000/78/CE, con-
tienen previsiones orientadas a intentar esclarecer qué se entiende por disca-
pacidad. Sin embargo, ninguna de ellas constituye una definicién en sentido
estricto!® y categérico de discapacidad que permita por la via de la simple sub-
sunci6n identificarla en la realidad material. De hecho, la mayoria de tales pre-
visiones no se refieren directamente a la discapacidad —sélo el articulo 1.1
CIEFDPD lo hace—, sino que optan, indirectamente, por describir qué se en-
tiende por “persona con discapacidad”, “invalido” o “persona invalida”, as{ co-
mo “discriminacion por discapacidad”. Tales aproximaciones indirectas ponen
de manifiesto que, desde el punto de vista juridico, lo relevante no es tanto qué
es la discapacidad (en genérico o abstracto) sino como tratarla; lo que la con-
vierte en una cuestion dilematica.

La propia diversidad de términos que se han usado histéricamente para re-
presentar la realidad a la que hoy nos referimos generalmente como discapa-
cidad, evidencia esa naturaleza dilematica, pues tras esos distintos vocablos!’

actos adoptados por el Consejo de Europa en esta matetia puede consultarse en: #tps:/ / www.coe.

int/ en/ web disability/ adopted-texts (fecha de consulta: 27 de abril de 2021.

17" En particular, contienen definiciones de “invalido” y “persona invalida” la Recomenda-

cién n. 99 sobre la adaptacion y la readaptacion profesionales de los invalidos de 1955 (articulo
1.b) y el Convenio num. 159 sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas)
de 1983 (articulo 1.1), respectivamente. Otros convenios y recomendaciones de la OIT contienen
referencias a las personas con discapacidad a efectos de identificarlas entre los colectivos desti-
natarios de medidas especificas de politica y servicios de empleo o para el disefio de prestaciones
concretas de seguridad social (v.gr. Convenios 88, 102, 111, 128 Recomendaciones 122, 169, 198
y 204, entre otras).

18 Segtin el DRAE, definicion es la “proposicién que expone con claridad y exactitud los ca-
racteres genéricos y diferenciales de algo material o inmaterial”. Disponible en: b#ps:/ / dle.rac.es/
definici%oC3%B3n (fecha de consulta: 3 de mayo de 2021).

19" Sobre la evolucién terminolégica que va desde las expresiones enajenado, retrasado, inca-
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subyace, antes que una definicién dogmatica y categorica, una determinada ma-
nera de afrontar el desarrollo personal y social de las personas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de diverso tipo y rela-
tivo alcance.

En nuestra historia reciente, han sido dos, principalmente, los modos de
tratamiento de la discapacidad que, partiendo de concepciones diferentes de la
misma, han determinado regulaciones internacionales y nacionales igualmente
diversas. Muy sucintamente,” el primero de ellos, el modelo médico (ya referido
anteriormente), entiende la discapacidad como un rasgo o atributo individual
derivado, sin mas, de una determinada condicion de salud que limita, incapacita
o invalida a la persona para la realizacién de distintas funciones vitales a nivel
individual o social. Ante ello, procede una actuacioén reparadora, compensadora
o protectora de la persona afectada, diferente por su deficiencia, para adaptatrla,
en la medida de lo posible, a la dinimica social normal o general. Por su parte, el
modelo social, entiende que la situacion de exclusion o los impedimentos para
que una persona con discapacidad pueda desarrollarse y participar plenamente
en todos los ambitos no derivan de sus condiciones individuales y funcionales
sino de las actitudes, el entorno y la dinamica social que no tiene en cuenta las
necesidades de las personas con discapacidad; siendo ésa —y no su condicion
de salud— la causa de su exclusion o falta de integraciéon. Como consecuencia,
las personas con discapacidad son unos miembros mas de la sociedad en pie de
igualdad con el resto en cuanto a sus derechos y posibilidades de desarrollo y
participacion; de forma que debe ser la sociedad la que, aceptando la diversidad
de aquéllas, elimine las barreras que las excluye y disponga los apoyos y demas
medidas necesarias para hacer posible esa integracion plena con normalidad e
igualdad.

La evolucion entre un modelo y otro encuentra reflejo tanto en normas de
caracter técnico como en normas juridicas, advirtiéndose una estrecha influen-
cia entre ellas. Desde el punto de vista técnico, la relacién de la discapacidad con
una determinada condicién de salud explica que la Organizaciéon Mundial de la

paz, invalido, deficiente, minusvalido o discapacitado hasta la actual expresion “personas con dis-
capacidad”, véanse Biel Portero, Israel, Los Derechos de las personas con discapacidad en el marco juridico
internacional y enrgpeo, Tesis Doctoral, Universidad Jaume I, 2009, pp. 19-29, disponible en: h#ps://
www.tdx.cat/ handle/ 10803/ 384628 #page=1 (fecha de consulta: 3 de mayo de 2021); asi como Cor-
dero Gotdillo, Vanessa, “Minusvalidos”, en Baylos Grau, Antonio e al. (cootds.), Diccionario inter-
nacional de derecho del trabajo y de la sequridad social, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 1477-1482.

20" Para un andlisis mas detallado desde una perspectiva juridica, véase Biel Portero, Israel, Los

Derechos de las personas..., cit., pp. 12-19.
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Salud haya abordado la cuestion de la discapacidad con una voluntad unificado-
ra mediante dos clasificaciones sucesivas que evidencian, desde el plano médi-
co, la evolucién de un modelo o concepeidn a otro?! Se trata de la Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM) de 1980,
y la Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud (CIF) de 2001; siendo esta tltima a la que se debe la generalizacién del
término discapacidad como comprensivo de la compleja realidad que ésta en-
cierra actualmente.?

Desde el punto de vista normativo, el cambio de modelo se articula, particu-
larmente, mediante un proceso de construccion internacional. A rafz del debate
desarrollado en el seno de la ONU sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad en las dos ultimas décadas del siglo XX,? los distintos instrumentos
internacionales generales?* y, sobre todo, los especificos antes mencionados van
dando cuenta de la evolucion en la concepcion de la discapacidad, en la termi-
nologfa a utilizar y, como no, en el modelo regulatorio correspondiente. Dicha
evolucion —aun inconclusa,? como corresponde a una cuestion de dimension
social y humana— habria encontrado su ultimo hito més relevante en la apro-
bacién y entrada en vigor de la CDPD antes referida. El impulso unificador que
la CDPD esta teniendo en el tratamiento juridico de la discapacidad merece ser
subrayado como un ejemplo de construccién de tutela multinivel de los dere-
chos fundamentales que se deja sentir tanto en su conexién con los sistemas
regionales de proteccion de derechos humanos,? como por su incorporacion a
los ordenamientos juridicos nacionales.

2" En relacién con la aproximacion a la discapacidad por parte de la OMS, véase ibiden,

pp- 19-26; Caceres Rodriguez, Celsa, “Sobre el concepto de discapacidad. Una revisién de las pro-
puestas de la OMS”, Revista Electronica de Andiologia, vol. 2, 2004, pp. 74-77.

22 Siguiendo a Biel Portero, “La CIDDM sigue el modelo de las consecuencias de las enfer-
medades, a través de una secuencia lineal. En esta secuencia, es la enfermedad o trastorno la que
origina la aparicién de una deficiencia, que dara lugar a una discapacidad que, a su vez, deter-
minara la existencia de una minusvalfa en el individuo”; mientras que “la CIF se refiere a la dis-
capacidad, no como un componente, sino como un término genérico global que determina el
fenémeno multidimensional resultante de la interaccién de las personas con su entorno fisico y
social”. Biel Portero, Israel, Los Derechos de las personas..., cit., pp. 22-25.

23 Sobre el desarrollo de dicho proceso en el seno de la ONU, del Consejo de Furopa y de la
Unién Europea, véase, Lbidem, pp. 337-172, 172-238 y 240-300, respectivamente.

24 Recuérdese lo ya apuntado sobre la inclusién de la discapacidad en la CSER y CDFUE.

% Asf lo pone de manifiesto la propia CDPD al reconocer en su Preambulo que la “discapa-
cidad es un concepto que evoluciona” y, sobre todo, lo evidencia jurisprudencia como la sefiala-
da supra en la nota 1.

26 En este ambito destaca particularmente la adhesién de la UE a la CDPD mediante la De-
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II1. IDENTIFICACION DE LOS ELEMENTOS INTEGRANTES
DEL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD

Del analisis evolutivo y comparado de los instrumentos internacionales espe-
cificos en materia de discapacidad, hasta la propia CDPD, es posible identificar
y sistematizar los elementos que integran el concepto juridico de discapacidad
adecuado a ese enfoque o modelo social de la misma. Si bien tales elementos
no ofrecen una definicién categdrica de discapacidad, si permiten identificar los
criterios y argumentos de los que depende su tratamiento normativo.

1. Elemento técnico u objetivo

Asi, la discapacidad se compone, en primer lugar, de un elemento técnico
u objetivo que los instrumentos internacionales mas recientes identifican con
la concurrencia de “deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensotiales”
(articulo 1o. CDPD) en cualquier persona. Se trata, por tanto, de un elemento
atinente a la integridad fisica y la salud de las personas que abarca toda pérdi-
da o anormalidad de una estructura corporal o de una funcién fisiolbgica. En
cuanto a la tipologfa de tales deficiencias, los instrumentos internacionales han
acabado por confirmar una consideracién universal de todas ellas,”” ya sea por la
via de agotar la enumeracion de todas sus clases (fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales ex articulo 1o. CDPD) o por la via de la consideracion de la dis-
capacidad con independencia de su naturaleza y origen (ex articulo 15 CSER).
En ese sentido, tampoco restringe o condiciona la consideracion de este primer
elemento, la causa a la que se deba la existencia de la deficiencia en cuestién,
de forma que ésta podra tener su origen en una enfermedad, en un accidente o
cualquier condicién de salud, ser congénita o adquirida. Igualmente, tampoco
resulta relevante, a los efectos de advertir y dar respuesta a la situacién de disca-
pacidad, la participacion o el nivel de intervencion del sujeto en el surgimiento
de la deficiencia. Conforme a tales consideraciones, la apreciacion de este pri-

cisién 2010/48/CE, del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, relativa a la celebracion, por parte
de la Comunidad Europea, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, y su repercusion en la aplicacion de Directiva CE/78/2000 al no pre-
cisar ésta el concepto de discapacidad como causa de discriminacion.

27 En el marco de la OIT, se ha manejado una consideracién limitada a disminuciones de la
capacidad o deficiencias de caricter fisico y mental (véase articulo 1.b Recomendacién n. 99 de
1955 y articulo 1.1 Convenio n. 159, 1983). En época mas reciente, la CIEFDPD se refiere a una

deficiencia “fisica, mental o sensorial” (articulo L.1).
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mer elemento del concepto de discapacidad requiere de un criterio técnico de
caracter médico basado en la experiencia de la salud. De acuerdo con ello los
operadores juridicos no pueden mas que considerar la concurrencia de una de-
ficiencia cuando efectivamente asi lo considere la ciencia médica; sin perjuicio
de que en ocasiones el criterio médico sea evidente (zgr: ante la pérdida o ampu-
tacién de un miembro).

Por encima de tales consideraciones sobre la identificacion y caracterizacion
de las deficiencias, la verdadera dimensién que este primer elemento juega en la
apreciacion de la discapacidad la da el hecho de ser consideradas una muestra de
la diversidad del ser humano y, por tanto, rasgo integrante de su dignidad. Asi lo
expresan con particular énfasis los preambulos de los instrumentos internacio-
nales de referencia.?® Con ello, evidencian, de un lado, una clara reaccién frente
a la tradicional consideracion diferenciada, anormal o minusvalorada de las per-
sonas afectadas por deficiencias de todo tipo, y de otro, sientan el fundamento
principal del tratamiento normativo de las personas con discapacidad basado en
la integracién y participacion plenas y efectivas a partir de la igualdad de trato
como regla general (articulo 1o. CDPD).

2. Elemento relacional o contextual

En segundo lugar, cabe apreciar un elemento relacional o contextual que in-
troduce de manera esencial en la concepcion de la discapacidad la interaccion de
las personas con deficiencias con su entorno fisico y social. La consideracion
de esa interaccion es la principal consecuencia de la asuncién del modelo social de
la discapacidad, en cuya virtud ésta no trae causa exclusivamente de la condi-
ci6én de salud que supone la deficiencia de una persona —cualquiera que ésta
sea—, sino del contexto fisico y social y el modo en que éste la percibe, gestio-
na, responde o reacciona ante ella. La definicién de discapacidad ofrecida por la
CIEFDPD pone particular énfasis en sefialar ese origen social, y no individual,
de la discapacidad al indicar que ésta “puede ser causada o agravada por el en-
torno econémico y social” (articulo 1.1 7 fine). L.a CDPD, por su parte, parece
optar por subrayar la idea de relacién o interaccidn entre la deficiencia padecida
y el entorno fisico o social; lo que sugiere una cierta bidireccionalidad y mayor
dinamismo?® (véase apartado e del Preambulo y articulo 1o., segundo inciso).

28 Véanse los apartados a, b, h e i del Preambulo de la CDPD, asi como el primer parigrafo

del Preambulo de la CIEFDPD.

2% En tal sentido, algunos autores matizan que la CDPD acoge un modelo evolucionado del
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En efecto, esta perspectiva relacional o contextual dota a la discapacidad de
un caricter dindmico y de cierto relativismo que, si bien puede generar dificul-
tades de interpretacion y calificacién en el ambito de la practica juridica,™ re-
sulta coherente con el rechazo al efecto estigmatizante de la discapacidad y la
afirmacién de la diversidad como rasgo inherente a la dignidad humana. La de-
cisiva introduccién de este elemento contextual supone que no toda deficiencia
es en si y por si discapacitante o, en otros términos, que la concurrencia aislada
de una deficiencia sera condicién necesaria, pero no suficiente, para apreciar
la existencia de discapacidad. En consecuencia, la valoracion del entorno y el
efecto condicionante que éste suponga sobre el pleno ejercicio de los derechos
de la persona con deficiencias es lo que dara la clave para la apreciacién de una
discapacidad y de su intensidad o alcance.

En relacion con el contexto o entorno, los instrumentos internacionales no
realizan acotaciones o precisiones sobre los contextos o entornos a considerar,
pues el enfoque de tales normas se pone en la garantia de integridad, plenitud e
igualdad de los derechos de las personas con discapacidad en cualquiera de las
situaciones y contextos en que pretendan ejercetlos y desarrollar su existencia’
(movilidad, libertad personal, integridad fisica, educacién, acceso a la justicia,
empleo, acceso a la cultura, participacion politica...). De acuerdo con ello, se ma-
neja una nocion abierta de contexto y entorno que incluye todo factor ambien-
tal externo al individuo, tanto si es de caracter fisico o natural, como si resulta
de una organizacion o dinamica social. Junto a los factores ambientales de todo
tipo, forman parte también del contexto los factores personales que concurren
en el individuo mas alld de su deficiencia, como es el caso de la edad, la raza o el
sexo. Estos factores personales también interaccionan con las deficiencias pu-

modelo médico. Se tratarfa del enfoque “biopsicosocial” o “perspectiva ecoldgica” que, al poner
énfasis en la interaccion del individuo y el entorno, trata de “conseguir una visién coherente de
las diferentes dimensiones de la salud desde una perspectiva bioldgica, individual y social”. Biel
Portero, Israel, Los Derechos de las personas..., cit., pp. 18 y 25.

30 Thidem, p. 26.

31" Da buena cuenta de ello la completa relacién de derechos que la CDPD treconoce en su
articulado. Entre ellos no se proclaman nuevos derechos, sino que se precisan los medios y obli-
gaciones a observar por los Estados (y particulares ex articulo 4.1.¢) para que las personas con
discapacidad puedan ejercer plenamente los mismos derechos que se predican de cualquier ser
humano. Sin perjuicio de lo anterior, destaca el tratamiento mds preciso y detallado que reciben
determinados derechos para los que la discapacidad supone una particular desventaja, como el
derecho a la educacién, a la salud, al trabajo y a la participacion politica, entre otros (articulos 24-
29 CDPD).
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diendo dar lugar a situaciones de desigualdad y exclusion mas complejas y com-
prometidas que requieren, asimismo, un tratamiento normativo especifico.’?

La consideracion amplia de todo contexto con el que interaccione una per-
sona con deficiencias no obsta al hecho de que haya contextos fisicos o sociales
mas o menos hostiles (o integradores) ante unas u otras deficiencias. Tales as-
pectos deberan ser tomados en consideracion tanto a la hora de advertir o cali-
ficar una discapacidad, como a la hora de precisar el tratamiento normativo que
corresponda en cada caso a las situaciones de discapacidad advertidas.> Dicho
tratamiento normativo podrd adecuarse y concretarse, de forma alternativa o
concurrente, en medidas para asegurar la igualdad de trato, de tutela antidiscri-
minatoria o medidas especificas para promover la igualdad real o de hecho de
las personas con discapacidad en contextos concretos.

3. Elemento finalista o funcional

En directa relacion con la consideracion del contexto, se aprecia un tercer
elemento integrante de la nocién de discapacidad. Un elemento finalista o fun-
cional que atiende al efecto “barrera” o impeditivo que el entorno fisico o so-
cial tiene sobre el ejercicio pleno y efectivo de cualquiera de los derechos de
las personas con deficiencias y su participacion social. Asi, la disposicion fisica
del entorno o la actitud colectiva con la que se percibe o responde en cualquier
ambito a las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales debe gene-
rar una consecuencia o impacto limitativo o diferenciador sobre los concretos
derechos de esas personas y sus actividades esenciales. Es esa barrera derivada
del entorno o de la interaccion entre éste y las deficiencias la que genera o lle-
va a apreciar, en dltimo término, la discapacidad (zgr espacios no accesibles y
con barreras arquitectonicas para personas con deficiencias sensoriales o fisicas
que, sin esas barreras u obstaculos, no verfan tan afectada su movilidad y des-
plazamiento). De acuerdo con ello, los elementos contextual y funcional dotan
a la discapacidad de una naturaleza dinimica que obliga a admitir que ante un

32 A ello responden las previsiones especificas sobre las mujeres, nifios y nifias con discapa-
cidad que se contienen en los articulos 6o. y 7o. CDPD, y la referencia a situaciones de discrimi-
nacién multiple (apartado p del Preambulo y articulo 6.1 CDPD, Considerando 3 de la Directiva
2000/78/CE).

33 De acuerdo con ello, los instrumentos del marco normativo de la OIT que se han consi-
derado para configurar la nocién de discapacidad —Recomendaciéon num. 99 y Convenio nim.
159— atienden a las circunstancias de las personas con discapacidad en el concreto ambito o con-
texto del acceso y mantenimiento del empleo.
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mismo tipo de deficiencia unos entornos generen barreras y otros no, que la
tipologfa e intensidad de éstas varie y que cada entorno pueda generar barreras
diferentes (afectando o impidiendo el pleno ejercicio de derechos diversos) en
funcion de la deficiencia con que interaccionen.

Por lo que respecta a la apreciacion de la barrera y su alcance, parece eviden-
te que basta con que el efecto impeditivo u obstaculizador sobre los derechos y
la participacion plena de las personas con discapacidad suponga una diferencia
de trato en cualquier aspecto del derecho afectado (facultad concreta, condi-
cién de ejercicio...) respecto del resto de personas; de forma que no es exigible
la negativa absoluta al reconocimiento y ejercicio del derecho. Por tanto, la de-
fensa de los derechos de las personas con discapacidad se activard igualmente
ante perturbaciones y restricciones parciales, menos intensas o condicionantes
adicionales que les afecten sélo a ellas a causa de su deficiencia. Sin perjuicio de
esto ultimo, cabe apreciar en los diferentes instrumentos internacionales espe-
cificos cierta evolucion y matices en el rigor o intensidad con que exigen la ma-
terializacioén o ejecucion de dicha barrera o efecto impeditivo sobre el ejercicio
de cualquier derecho. De la realizacion efectiva, necesatia y material de dicho
efecto que requieren los textos mas lejanos en el tiempo,® la CDPD entiende
que basta /z posibilidad de que dicho impedimento se produzca para considerar
la discapacidad.?

La consideracion potencial, gradual y en distintos niveles de ejecucion del
efecto impeditivo derivado de las barreras generadas por el entorno en su inte-
raccion con las deficiencias, resulta coherente con la configuracion del derecho

3 A ttulo ilustrativo, considérese el diverso impacto que sobre las personas con deficiencias
sensoriales o fisicas con restricciones de movilidad generan las zonas rurales respecto a las zonas
urbanas, o las zonas y edificios histéricos de una ciudad frente a la zonas y edificios de reciente
urbanizacién y construccion. Igualmente, cabe identificar sectores y actividades econdémicas que
presentan mayores posibilidades de integracién de personas con deficiencias fisicas o sensoria-
les que otros en los que las “barreras” son contundentes y, en algunos casos, dificiles de evitar.

% En relacién con el derecho al trabajo, la Recomendacién 99 y el Convenio 159 OIT, en-
tienden por persona invalida toda persona cuyas posibilidades de obtener, conservar un empleo
adecuado y progresar en el mismo se hallen realmente o queden sustancialmente reducidas a causas de las
deficiencias que concurran. Por su parte, el articulo 1.1 CIEFDPD establece que discapacidad
significa “una deficiencia fisica, mental o sensortial... gue limita la capacidad de ejercer una o mas ac-
tividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico

y social”. La cursiva ha sido afiadida.
36

Articulo 1.2 CDPD: “TLas personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demis”. Enfasis afiadido.
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de la discapacidad como un complejo normativo llamado a “promover, prote-
ger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente” (articulo 1.1 CDPD). De acuer-
do con ello, la existencia real o potencial de barreras requerird medidas no sélo
reactivas sino también preventivas, promocionales o de otro tipo.

4. Elemento temporal

De las aproximaciones directas o indirectas a la nocién de discapacidad que
contienen los instrumentos internacionales especificos considerados, cabe iden-
tificar un cuarto elemento de caracter temporal como parte integrante del con-
cepto de discapacidad. La definicion de discapacidad que ofrece la CIEFDPD
incluye una referencia temporal atinente a la “naturaleza permanente o tem-
poral” de la deficiencia, admitiendo ambas. Con dicha precisién temporal la
CIEFDPD viene a ampliar el ambito objetivo del primer elemento integrante
del concepto de discapacidad que se viene analizando, pues no solo se van a
considerar las deficiencias o condiciones de salud permanentes o irreversibles.
De esta forma, el resultado o desenlace final de la deficiencia resulta irrelevante
pues lo que realmente interesa es el tiempo en que las consecuencias o efectos
de dicha deficiencia permanecen activos o vigentes, independientemente de que
puedan evolucionar, superarse o desaparecer en algin momento, o que vayan a
acompafiar a la persona hasta su muerte.

De acuerdo con ello, resulta mas precisa y clarificadora la identificacion de
personas con discapacidad que recoge la CDPD. Su articulo 1o. incluye a aque-
llas personas que tengan deficiencias (de cualquier tipo) “a largo plazo”. De
esa forma, se pone el acento en la duraciéon de sus consecuencias y no en el
pronoéstico final de la deficiencia. En consecuencia, los efectos sobre las acti-
vidades cotidianas individuales y sociales de una deficiencia (ya sea producto
de un accidente, una enfermedad, una afeccién congénita, etcétera) podran ser
permanentes o temporales, reversibles o irreversibles, progresivos o regtresivos,
pero el dato relevante a efectos de considerar una discapacidad es que su dura-
cién sea prolongada, independientemente de como evolucionen o que puedan
llegar a desaparecer.

La consideracién de la duracion de los efectos de la deficiencia es también
coherente con la l6gica juridica que subyace en el derecho de la discapacidad;
esto es, la evitacion de la anulacion individual y exclusion social de las personas
con discapacidad y la lucha contra todo acto o situacién que conduzca a ello.
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En esa perspectiva, resulta evidente que la duracion prolongada de las conse-
cuencias de una deficiencia —que nadie esta libre de padecer— es uno de los
factores que mas determina la necesidad de proteccion de las personas con dis-
capacidad y, al mismo tiempo, mds contribuye a la devaluacién, estigmatizacion,
aislamiento y expulsion de las mismas. De ahf que ese factor o elemento tem-
poral sea parte esencial del concepto de discapacidad, pues la prolongada dura-
cion de los efectos de las deficiencias es la que, en muchos casos, hace emerger
la barrera que impide el pleno ejercicio de los derechos de las personas que las
sufren y limitan su plena participacion social.

Entendido en tales términos el elemento temporal de la nocién de discapa-
cidad, su funcién no es la de trazar con taxatividad y exactitud la frontera en-
tre lo qué es y no es una discapacidad por referencia a una magnitud temporal
exacta. La trascendencia del tiempo en el concepto de discapacidad reside en
justificar la necesidad de tutela juridica y determinar la concrecién y alcance de
la misma. De hecho, la consideracion y determinacion del elemento temporal
puede diferir segiin la técnica de tutela normativa que se despliegue en relacion
con las personas con discapacidad. Asi, desde el punto de vista de las medidas
de proteccion social, asistencial o econémica de la discapacidad, la duracién
de una discapacidad puede ser determinante en tanto que condicién de acceso
para el reconocimiento de unos determinados servicios u otros, o de mecanis-
mos de sustitucion de rentas de mayor o menor alcance. En este caso, el carac-
ter duradero de la discapacidad es tenido en cuenta en el disefio normativo por
ser indicativo de una situacién de exclusion o dificultad mas grave —por mas
prologada— que debe ser considerada para ofrecer medidas de proteccion pro-
porcionadas y adecuadas. De acuerdo con ello, no es extrafio que, en este con-
texto, algunas normas de caracter prestacional establezcan plazos temporales
taxativos que definen no la discapacidad en si misma, sino el supuesto objetivo
de la medida de proteccion concreta (acceso a determinados servicios sociales,
reconocimiento de prestaciones econémicas de seguridad social, etcétera) o, si
se quiere, una forma cualificada de discapacidad que justifique determinadas
medidas tuitivas.

Por su parte, desde la Optica de la tutela antidiscriminatoria, el elemento
temporal de la discapacidad juega un papel diferente. En concreto, la negativa
petcepcion que se tiene de la prologada duracion de los efectos de las deficien-
cias es la que, en muchos casos, hace emerger la barrera que impide el pleno
gjercicio de sus derechos a las personas que las sufren y que limita su plena
participacion social. Ese calculo temporal sobre la prolongacién de los efectos
de una deficiencia que precede y fundamenta la decision que impacta sobre los
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derechos de una persona con discapacidad encierra un evidente desprecio a la
dignidad humana que determina su caracter discriminatorio.

En el contexto de la tutela antidiscriminatoria, la duracién de la discapacidad
no requiere, por tanto, de un computo y acreditacioén exacta, sino de su aprecia-
ci6én y ponderacién como argumento justificativo del acto discriminatorio. Asi,
lo fundamental para apreciar una conducta discriminatoria no es tanto que la
discapacidad esté formalmente acreditada y determinada temporalmente, sino
que la percepcién razonablemente fundada de la prolongaciéon de los efectos
derivados de una deficiencia —cualquiera que sea su causa u origen (una enfer-
medad, un accidente...)— sea el motivo de una decisién que suponga un trato
diferente de la persona con discapacidad respecto al resto.

Es ese entendimiento del elemento temporal de la nocién de discapacidad
a efectos discriminatorios el que esta detras de la amplia serie de resoluciones
judiciales que han motivado, en gran medida, estas paginas. Resoluciones judi-
ciales que han considerado incluidas bajo la causa de discriminacioén basada en
la discapacidad algunos casos de enfermedad de trabajadores que no ofrecian
una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién en el corto plazo,
o que presentaban indicios suficientes de prolongacion y caracter duradero.’”
Las decisiones empresariales de extincion de los contratos de tales trabajadores
adoptadas sobre la base del (impreciso) calculo temporal antes descrito —rela-
tivo a la prolongacion de los efectos derivados de la enfermedad— ha llevado a
su calificacién como discriminatorios.

Hsta linea de interpretaciéon y desarrollo de la prohibicion de discriminacion
basada en la discapacidad no deja de confirmarse en pronunciamientos judicia-
les tan recientes como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
975/2021, del 13 de abril de 2021. Esta resolucién lleva la tutela antidiscri-
minatoria hasta el punto de considerar una discriminaciéon por “discapacidad
aparente”, o por “apariencia de discapacidad”, en el despido realizado por un
empresario el mismo dfa en que el trabajador despedido sufti6 un accidente la-
boral cuyo pronéstico —conocido por el empresario— apuntaba a una larga y
duradera convalecencia y una incierta recuperacion.’®

37 Véanse supra notas 1y 2.

38 En relacién con la calificacién de los hechos sostenida en el caso, el Tribunal precisa en re-
lacién con el concepto de discriminacién directa por razén de discapacidad que éste no “exige en
la definicién comunitaria (que prevalece) que el sujeto discriminado tenga discapacidad, sino que
el sujeto sea discriminado por razén de discapacidad (este matiz ya ha sido destacado en la juris-
prudencia comunitaria para admitir la discriminacién por asociacién: STJUE de 17.7.2008, Caso
Coleman, C-303/006). En el caso de la discriminacion por apariencia, el sujeto es disctiminado por
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Casos como el recién referido, confirman que, en el plano de la tutela anti-
discriminatoria, la consideracion del elemento temporal de la discapacidad no
requiere un juicio de constatacion o subsuncion cuantitativa, sino un juicio de
ponderacién que atiende al peso cualitativo y efecto inspirador que la duracion
temporal de la discapacidad ha tenido en la decision cuyo caracter discriminato-
rio se analiza. Por ello, lejos de relativizar o desdibujar el elemento temporal del
concepto de discapacidad, éste se reafirma y juega —en el sentido apuntado—
un importante papel en el terreno del derecho a la no discriminacién por razén
de discapacidad al extraerse relevantes consecuencias juridicas de ese rasgo in-
tegrante del concepto de discapacidad.

5. Elemento formal

Finalmente, resulta mucho mas discutible la consideracion de un quinto ele-
mento formal como parte integrante necesaria del concepto general o matriz
de discapacidad. La exigencia de un reconocimiento, certificacioén o acreditacion
formal de la discapacidad, o de su grado o alcance, aparece mencionada en al-
gunos de los instrumentos internacionales especificos que se han considerado
para realizar este analisis del concepto de discapacidad. En particular, asi ocurre
en algunos convenios y recomendaciones de la OIT que tratan de las perso-
nas con discapacidad en relacién con la readaptacion profesional y el empleo™
(Convenio nim. 159 y Recomendacién nim. 99). Tales normas suelen plantear
la adopcién de medidas consistentes en el establecimiento de servicios de orien-
tacién, formacion y colocacion para facilitar el acceso y la conservacion de un
empleo por parte de personas con discapacidad, asi como la prevision de for-
mulas o regimenes especiales de empleo para éstas. La naturaleza de este tipo
de medidas —de accién protectora o incluso de accidén positiva— justifican la
necesidad de contar con un reconocimiento formal de la discapacidad que acre-
dite, incluso, su grado o nivel de intensidad y alcance, pues tal informacién no
s6lo puede ser relevante a efectos de cumplimiento de los requisitos formales
para el reconocimiento o la prestacion del servicio en cuestion, sino que tam-

la discapacidad que, en base a una apariencia, el sujeto discriminador cree que tiene, y ello con in-
dependencia de que aquel tenga o no tenga una discapacidad” (FJ 3 in fine).

% Elarticulo 1.1 del Convenio nim. 159 establece: “se entiende por persona invilida toda
petsona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mis-
mo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental debi-
danmente reconocida”. Einfasis afiadido.
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bién puede ser determinante de la seleccion concreta de la medida a aplicar en
cada caso y de su efectividad.

Desde esa concreta perspectiva, s resulta razonable y conveniente que la dis-
capacidad se formalice, acredite y acote a determinadas exigencias. Sin embargo,
no parece razonable hacer depender, con caracter general, la tutela juridica de
la discapacidad de la exigencia de una suerte de certificacién oficial con efectos
“constitutivos” de la misma. Es mas, la exigencia de ese elemento formal resul-
ta dificilmente conciliable con algunos de los otros elementos analizados; parti-
cularmente, con los elementos contextual y funcional que dotan a la nocién de
discapacidad de un caracter complejo y dinamico dificilmente trasladable a una
certificaciéon oficial, y que demandan un andlisis “sobre el terreno”, cuando no
caso a caso. Asimismo, el tratamiento normativo de la discapacidad, como ya se
ha apuntado, puede articularse conforme a diversas técnicas normativas. Una
de ellas, la tutela antidiscriminatoria, no requiere que haya una discapacidad for-
malmente acreditada para apreciar una conducta discriminatoria por tal motivo
y desplegar sus efectos, pues la gravedad del acto discriminatorio no depende de
que la discapacidad de la victima esté o no acreditada formalmente, o de que és-
ta establezca una mayor o menor graduacion, sino del caracter especialmente re-
chazable de la motivacion del acto, para cuya apreciacion puede ser suficiente la
constancia de meros indicios de discapacidad. Por tales motivos, no parece que
la exigencia de ese elemento formal deba considerarse, como regla general, par-
te integrante necesaria del concepto de discapacidad.

El proceso de “deconstruccion” realizado permite concluir que el concepto
de discapacidad derivado del conjunto de instrumentos internacionales —par-
ticularmente de la CDPD— presenta una naturaleza compleja y dinimica que
lo hace capaz de acoger realidades diversas como la enfermedad, la obesidad u
otras condiciones de salud que, tradicionalmente, se han entendido diferentes
o ajenas a la realidad de la discapacidad y su tratamiento juridico. El modo en
que se integran bajo la nocién de discapacidad los distintos elementos que se
han identificado, la particular configuracién que presenta cada uno y el modo
en que se relacionan entre ellos, explican esa posibilidad de extension del con-
cepto de discapacidad. En particular, merece destacarse la amplitud con que se
consideran las deficiencias (elemento técnico u objetivo) que estan en la base
de una situacion de discapacidad, y, sobre todo, el dinamismo de que dotan al
concepto los elementos contextual y funcional, con los que el modelo social de
la discapacidad adquiere respaldo y alcance juridico.

El caracter dinamico de la discapacidad, que deriva fundamentalmente de la
realidad viva y variable de las barreras y los entornos concretos con que interac-
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cionan las personas con deficiencias, obliga al derecho a salir del estatico y rigi-
do planteamiento normativo tradicional, mas propio del modelo médico. Dicho
planteamiento se centraba fundamentalmente en el establecimiento de medidas
de caracter prestacional o asistencial concebidas con una légica protectora y
compensadora de la diferencia con que era percibida la discapacidad. Asimis-
mo, dicho enfoque normativo se enmarca fundamentalmente en el principio de
igualdad de oportunidades; mientras que los instrumentos internacionales res-
ponsables de esta nueva comprension de la discapacidad invitan a un tratamien-
to normativo mas rico, amplio e integrador de estrategias y técnicas tuitivas que
se conciben, primordialmente, desde la igualdad de trato y la no discriminacién.

La apertura del tratamiento normativo de la discapacidad a un abanico mas
amplio de técnicas y fundamentos, ¢ incluso el desplazamiento del eje de dicho
tratamiento hacia la igualdad de trato y la no discriminacion, provoca que algu-
nos de los elementos del concepto de discapacidad sean percibidos con ciertas
diferencias o matices segin la logica juridica desde la que se aborde (la igualdad
de trato o la diferencia). Asf ha sido puesto de manifiesto, particularmente, en
relaciéon con los elementos temporal y formal que son los que mas situaciones
de conflicto o contradiccion han planteado en relacién con la constatacion de
la discapacidad.

Finalmente, cabe sefialar que el caracter dindmico de la nocion de discapaci-
dad resulta mejor acogido desde la perspectiva de la tutela antidiscriminatoria.
En efecto, esta permite valorar en cada caso y circunstancias concretas los ele-
mentos contextual y funcional que se han apuntado y, sobre todo, cuenta con
una enorme fuerza transformadora al servicio de la igualdad de trato que co-
rresponde a la consideracion de la igual dignidad y derechos de las personas con
discapacidad.* Esa fuerza transformadora del derecho antidiscriminatorio llega
a operar, incluso, por encima de medidas de caracter prestacional y asistencial
cuya aplicacion y ejecucion queda condicionada en las normas que las prevén a
concepciones legales o supuestos de discapacidad limitados o acotados a unas
concretas condiciones de duracién, grado o intensidad (como ocurre con las
incapacidades en el terreno laboral y de la Seguridad Social, o con la calificacién
del grado o nivel de discapacidad o minusvalia para el acceso a determinados

40" Rey Martinez atribuye ese potencial afirmador al siguiente motivo: “el nuevo Derecho
antidiscriminatorio, mas concreto y mas intenso que el clasico derecho de igualdad, ofrece una
enorme capacidad de penetracion y transformacion de la sociedad porque el derecho clasico de
igualdad juega frente al Estado mientras que el Derecho antidiscriminatorio lo hace también, y
quiza, sobre todo, frente a otros particulares”. Rey Martinez, Fernando, “Igualdad y prohibicién
de...”, cit., p. 128.
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servicios sociales). Es en esos casos donde cabe advertir ciertas distorsiones o
disfunciones en el conjunto del sistema normativo de atencion a la discapacidad
que, sin embargo, esta llamado a integrar de forma coherente bajo el concepto
de discapacidad que aqui se ha descrito a todas las medidas y técnicas normati-
vas de distinta naturaleza.

IV. LA RECEPCION CONSTITUCIONAL DE UN CONCEPTO
ACUNADO INTERNACIONALMENTE (VALORACIONES
AL HILO DE LA RECIENTE STC 51/2021)

Las dudas que genera en el seno de los ordenamientos juridicos nacionales
el concepto de discapacidad que se ha expuesto y las tensiones entre las diver-
sas medidas con que se acometen las situaciones de discapacidad, se vienen re-
flejando en la practica de los tribunales ordinarios con cierta frecuencia.*! En
virtud de ello, era de esperar que tales controversias llegaran en algin momento
a sede constitucional y asi ha ocurrido con la STC 51/2021, del 15 marzo, que
ilustra con particular interés el analisis realizado en las paginas precedentes.

La STC 51/2021, dictada en resolucién de un recurso de amparo, es la dltima
de las pocas sentencias del Tribunal Constitucional dictadas tras la entrada en
vigor en Espafia de la CDPD. Ademas, es la primera* que acomete (y aprecia)

4" Buena cuenta de ello dan los estudios de la doctrina laboralista indicados supra en la nota 2.

4 Con anterioridad, la STC 62/2008 habia afrontado desde la discriminacién por razén de
enfermedad o estado de salud un caso que, muy probablemente tendria hoy una resolucién di-
ferente desde la prohibicién de discriminacion por discapacidad, como se verd a continuacién. La
sentencia denegd el amparo a un albafiil con una enfermedad grave de espalda que fue despedido
por su empresa. Aunque el Tribunal reconocié la enfermedad o el estado de salud como una de
las causas de discriminacién amparables en el art. 14 CE, considerd que en el caso concreto el des-
pido no obedecia a la enfermedad del trabajador y a una intencién excluyente, sino al hecho de
que el trabajador ocultara su dolencia el empresario en el momento de su contratacién. El voto
particular discrepante del Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez exponfa con elocuencia: “Las
circunstancias expuestas sitdan (al recurrente) en un dilema de consecuencias indeseables... Las re-
soluciones del INSS le fuerzan... a continuar en el mercado de trabajo, ya que el Estado social y
democritico de Derecho le niega la accién protectora de la Seguridad Social, mediante el recono-
cimiento de una situacién de discapacidad... Si acude, no obstante, a la relacién laboral... se vera
despedido... por vulnerar la buena fe contractual y ocultar que sufre una lesién-enfermedad”. Ante
ello, el magistrado sefialaba: “que existen enfermedades o afecciones crénicas que no alcanzan el
grado de una discapacidad, a efectos de los atts. 4.2 ¢) y 17.1 LET o de la Directiva 2000/78/CE,
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 y que, sin embargo, constituyen una categorfa interme-
dia entre ésta y la simple enfermedad estrictamente funcional para el trabajo y generan, en casos
como el enjuiciado en este amparo, acciones discriminatorias”. Esa categoria intermedia que re-
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una vulneracion de la prohibicién de discriminacion por razon de discapacidad
en el ambito de las relaciones laborales® por denegacion de ajustes razonables.*
Es de suponer® que tales circunstancias hayan llevado al Tribunal a considerar
que el caso revestia especial trascendencia constitucional a efectos de su admi-
si6n a tramite por plantear un problema o afectar “a una faceta de un derecho
fundamental sobre el que no hay doctrina de este tribunal” (antecedente de he-
cho n. 4).

Los hechos de los que trae causa la sentencia derivan de la sancién discipli-
naria impuesta a un trabajador, empleado publico (letrado de la Administracion
de Justicia), por graves y reiterados incumplimientos, desatenciones y retrasos
en las funciones inherentes a su puesto de trabajo. La deteccion de tales incum-
plimientos se produce en el marco de una inspeccién rutinaria del 6rgano ju-
dicial en que el trabajador desempefiaba sus funciones. Fruto del seguimiento
realizado se apunta a que el motivo de los incumplimientos advertidos se debe
a la idoneidad y capacidad del trabajador para el concreto puesto que ocupaba,
y no a una cuestion de indisciplina.

A la luz de tales circunstancias, la administracion empleadora opté por acu-
dir al régimen de la Seguridad Social incoando un expediente de jubilacién por
incapacidad permanente del trabajador. Sin embargo, esta via resulté infruc-
tuosa pues, tras las valoraciones pertinentes, el 6rgano correspondiente de la

clamaba se habrtia reconocido actualmente mediante la extension del concepto de discapacidad a
determinadas enfermedades de larga duracion.

43 El Tribunal Constitucional considerd por primera vez en sus resoluciones la CDPD en la
STC 208/2013, si bien entonces lo hizo sin efectos vinculantes en la medida en que la Conven-
cién no estaba en vigor en el momento de los hechos objeto de enjuiciamiento. Con posterio-
ridad, y ya vigente en Espafia la CDPD (desde el 3 de mayo de 2008), el TC ha considerado las
previsiones de la CDPD en relacién, sobre todo, con el derecho a la tutela judicial efectiva y sus
garantfas y la necesidad de incorporar apoyos en el marco de los procesos jutisdiccionales, al ob-
jeto de que las personas con discapacidad puedan ejercer plenamente su derecho en igualdad de
condiciones con el resto (SSTC 7/2011, 77/2014 y 31/2017). Al margen de ello, se ha acometido
puntualmente la discriminacién por razén de discapacidad en relacion con el derecho a la educa-
cién (STC 10/2014), y la discriminacion por razén de edad y discapacidad en relacién con el de-
recho a determinadas prestaciones del sistema de atencién a la dependencia (STC 3/2018); siendo
estos dos ultimos casos los antecedentes mas inmediatos del caso que nos ocupa.

4 A pesar de su innegable relevancia, la doctrina que la sentencia precisa y amplia en relaciéon
con las condiciones de ejercicio del derecho a esos ajustes (FFJJ 3.a, y 4) no serd aqui objeto de
analisis por exceder del objeto de estudio de este trabajo.

4 Se supone y no se afirma porque el Tribunal Constitucional mantiene su costumbre de in-
dicar de forma genérica el motivo por el que aprecia especial trascendencia constitucional para
admitir a tramite una demanda de amparo, pero no procede a aplicarlo, contrastarlo y justificarlo
en las circunstancias del caso concreto.
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Seguridad Social considerd que el trabajador-funcionario no sufrfa afecciones
que le imposibilitaran totalmente para las funciones de su puesto de trabajo.
En la medida en que los incumplimientos en el desempefio de sus funciones
continuaban, la administracién empleadora decidi6 iniciar la via disciplinaria
entendiendo que la denegacion de la incapacidad permanente a efectos de la
Seguridad Social respaldaba la culpabilidad del empleado al descartarse razones
médicas que justificaran sus incumplimientos.

Es en el marco de la tramitacion del expediente disciplinario donde el traba-
jador, al contestar al pliego de cargos, revela que sufre sindrome de Asperger
aportando informe psiquiatrico acreditativo del diagndstico y de su seguimiento
desde hace mas de diez afios. Con tal motivo, propone diligencia de reconoci-
miento psiquidtrico, alega una posible discriminacién por razén de discapacidad,
asf como el derecho a ajustes razonables en su puesto de trabajo. Adicionalmente,
solicita la suspension del procedimiento disciplinario alegando la conveniencia de
esperar a la resolucion del procedimiento administrativo de reconocimiento
de discapacidad* que, de forma paralela, habifa iniciado. La resolucioén de dicho
procedimiento —que se incorporé al expediente disciplinatio tan pronto fue
emitida— reconocié6 al trabajador, inicialmente, “un trastorno del desarrollo de
etiologfa no filiada con una discapacidad del 10%; si bien, fuera ya del marco
temporal del procedimiento disciplinario, y a resultas de un procedimiento de
revision, se verd elevada posteriormente a un grado total del 34%.

Ninguna de las peticiones, diligencias y alegaciones del trabajador en relacion
con su discapacidad result6 atendida, de forma que la administracién emplea-
dora concluyé apreciando una infraccién muy grave e imponiendo una sancién
de suspension de empleo y sueldo. El trabajador recurti6 la sancion en via ad-
ministrativa y judicial alegando la vulneracién del derecho a la no discrimina-
cién por razén de discapacidad,” sin que en ninguna de las instancias fueran
estimadas sus pretensiones; quedando, por tanto, expedita la via del recurso de

46 Al amparo del Real Decteto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social (TRLGDPD).

47 Ademas de este argumento, el trabajador alega en sus recursos la vulneracién de distintos
aspectos y garantias del derecho a la tutela judicial efectiva, algunos de los cuales, incluso, resulté
patcialmente estimado en via ordinaria, si bien otras relevantes cuestiones relativas a los articulos
24 y 25 CE son sostenidas también en el recurso de amparo ante el TC. En la medida que tales

cuestiones no atafien al objeto de estudio, se opta por dejarlas al margen de este analisis.
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amparo ante el Tribunal Constitucional, donde el trabajador encuentra, final-
mente, amparo.*s

En primer término, la fundamentacién juridica del Tribunal en esta senten-
cia destaca por confirmar, al amparo del articulo 10.2 de la CE, la recepcion
de todo el acervo juridico internacional derivado de la CDPD a los efectos de
definir y afirmar el modelo constitucional de tratamiento de la discapacidad,
en general, y de la discriminacion por razén de discapacidad, en particular. Si
bien dicha recepcion ya habia sido afirmada en sentencias precedentes, como la
STC 3/2018, en este caso se afirma que el Tribunal otorga “especial relevancia
exegética a la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad” (FJ 3.a).

Ademis, el Tribunal observa que dicha recepcién tiene lugar no sélo me-
diante la influencia directa de la CDPD sobre el legislador espafiol* derivada
del compromiso internacional adquirido con su ratificacién, sino también como
consecuencia de la aceptacion e integracién del modelo normativo de la CDPD
como fuente interpretativa por parte del TEDH y el TJUE; esto es, los dos mar-
cos regionales de proteccién internacional de los derechos humanos que mas
influencia ejercen en el ordenamiento juridico espafiol tanto por su vigencia en
Espafia como por la via del articulo 10.2 de la CE (F] 3 a).

De esta forma, el Tribunal evidencia que el marco juridico de proteccion de
la discapacidad constituye uno de los ejemplos mas claros del sistema de tutela
multinivel de los derechos humanos determinado decididamente, en este caso,
por una accién normativa surgida del marco ONU. La penetracién del modelo
establecido en la Convencién en los demas sistemas de proteccién internacio-
nal, lo refleja el Tribunal de forma particularmente pormenorizada. En el caso
del CEDH, se sefialan las concretas referencias jurisprudenciales en las que el
TEDH ha afirmado, primero, la inclusion de la discapacidad en su clausula ge-
neral antidiscriminatoria (articulo 14 CEDH) y, segundo, en las que ha tomado
la CDPD como fuente para la interpretacion de los derechos y garantias del
CEDH.Y en el caso del derecho de la Union Europea, por su parte, se indica

4 En dicho proceso de amparo destaca el hecho de que tanto el Abogado del Estado como

el Ministerio Fiscal coincidieran en instar la denegacién del amparo por vulneracién del derecho
a la no discriminacion. Esta circunstancia extrafia sobremanera en el caso de la Fiscalfa que en
procesos de amparo anteriores habfa mostrado un particular y loable activismo en la aplicacién
de los principios y criterios de tratamiento juridico de la discapacidad dimanantes de la CDPD
(v.gr. SSTC 10/2014, 34/2016, 31/2017, 3/2018).
4 En particular, el Tribunal refiere como resultado directo de la Convencién el TRLGDPD.
50" Véase un estudio detallado sobre la atencién prestada por el TEDH a algunos derechos
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el triple fundamento que en este contexto tiene la proteccién de la discapaci-
dad: el reconocimiento expreso en la CDFUE (articulos 21 y 26), la adhesion
de la propia UE a la CDPD vy su integracién en el propio ordenamiento de la
UE v, finalmente, la labor jurisprudencial del TJUE en aplicacién, particular-
mente, de la Directiva 2000/78/CE. Esta ultima referencia comporta particular
relevancia, pues la interpretacién de esta Directiva a la luz del CDPD ha dado
lugar a las sentencias del TJUE en las que, con motivo del despido de trabaja-
dores con enfermedad o condiciones de salud previsiblemente prolongadas, se
ha procedido a extender la nocién de discapacidad para considerar discrimina-
torias tales decisiones empresariales. La referencia del Tribunal Constitucional a
tales resoluciones —que han generado importantes incertidumbres en la juris-
diccién social—*' puede entenderse como una confirmacién indirecta del con-
cepto complejo y dinamico de discapacidad que se ha analizado anteriormente.

En segundo lugar, con esta sentencia el Tribunal Constitucional tiene una
nueva oportunidad de consolidar el modelo constitucional de la discapacidad,
ya avanzado en algunas resoluciones anteriores,” basado en la trfada formada
por los articulos 14, 9.2 y 49 de la CE.> El tratamiento de la discapacidad des-
de la perspectiva integrada de esas tres previsiones constitucionales supone una
relevante evolucion que Rey Martinez>* describe con elocuencia:

[d]esde el punto de vista conceptual, se ha transitado de un modelo cons-
titucional inicial de corte asistencialista, al que se suele denominar «modelo
médico» porque comprendia al discapacitado, basicamente, como un enfer-
mo al que proteger (de hecho, el articulo 49 CE habla de «disminuidos», una
palabra que suena ofensiva en la actualidad), a otro modelo que hace gravitar
el régimen juridico en torno a la idea de la autonomia de la persona con dis-
capacidad. En el modelo médico, la tutela constitucional de las personas con
discapacidad era, desde el punto de vista de la técnica juridica, la de un prin-

sociales desde la perspectiva del CEDH, que recoge los casos de atencion a la discapacidad en
Carmona Cuenca, Encarna, “Derechos sociales de prestacion y obligaciones positivas del Es-
tado en la jurisprudencia del TEDH”, Revista de Derecho Politico, nam. 100, 2017, pp. 1209-1238.

51 Véase supra notas 1y 2.

2 1/gr SSTC 269/1994, 3/2018.

53 Sobre este particular véanse Alvarez Garcia, Héctor, “La tutela constitucional de las perso-
nas con discapacidad”, Revista de Derecho Politico, n. 100, 2017, pp. 1027-1055; y Bastida Freijedo,
Francisco J., “Constitucion, derechos fundamentales y entendimiento constitucional de la disca-
pacidad”, en Presno Linera, Miguel (coord.), Proteccion juridica de las personas y grupos vulnerables, Pro-
curadora General de Asturias-Universidad de Oviedo, 2013, pp. 147-184.

3 Rey Martinez, Fernando, “Igualdad y prohibicién de...”, ait., p. 163-164.
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cipio (art. 49 CE), en el vigente modelo de autonomia, estamos en presencia
de un auténtico derecho fundamental (art. 14 CE), con un contenido que en
gran parte es exigible judicialmente.

Tras el triple fundamento constitucional de la atencion a la discapacidad es
posible identificar las diferentes técnicas normativas, ya apuntadas en paginas
anteriores, que pueden aplicarse bajo el comun objetivo de la plena integracion
de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad con el resto (F] 3.a
§ 1, articulo 1 CDPD): la proteccion contra toda forma de discriminacién como
garantia de la igualdad de trato (articulo 14 CE), de un lado, y las medidas pro-
mocionales de proteccion, incluidas aquellas de accion positiva, para procurar
la igualdad real de oportunidades (articulos 9.2 y 49 de la CE).

En tercer lugar y en relacién con el concepto de discapacidad que se ha ex-
puesto y los correspondientes elementos que lo integran, la STC 51/2021 ofte-
ce interesantes motivos pata la reflexién sobre los mismos. Por lo que respecta
al primero de los elementos identificados —el relativo a la concurrencia de una
deficiencia— cabe deducir de la sentencia la confirmacion de su caracter técni-
co, de manera que desde el plano juridico no procede hacer valoraciones ni, por
tanto, entrar a cuestionar el criterio médico en relacién con la concurrencia de
la deficiencia en cuestién ni con los sintomas y trastornos en que se manifies-
ta. El juicio, por tanto, sobre este primer elemento es exclusivamente técnico;”
cuestién que adquiere mayor relevancia practica, como ocurre en el caso, en re-
lacion con deficiencias “invisibles” o de dificil percepcion como son las de tipo
mental, cognitivo o intelectual.

En relacion con los elementos que dotan al concepto de discapacidad de
un caracter dinimico —esto es, los elementos contextual (interacciéon con el
entorno) y finalista (generacién de barreras)— si que corresponde al Tribunal

% Reveladora resulta en este sentido la afirmacién del Tribunal sobre este punto en el FJ 6,
al remitirse a normas técnicas propias del ambito de la medicina: “queda fuera del ambito de esta
sentencia cualquier consideracion general sobre la naturaleza del sindrome de Asperger, o sobre
el grado o supuestos en que puede llegar a limitar de manera significativa la capacidad de quien
lo padece. Baste aqui con recordar que recientemente la Organizacion Mundial de la Salud ha in-
cluido el sindrome de Asperger en la categoria de «Trastornos del Espectro del Autismo» (Cla-
sificacién Internacional de Enfermedades, CIE-11, 2018), y que conforme a la Resolucién de la
Asamblea Mundial de la Salud Sobre «Medidas integrales y coordinadas para gestionar los tras-
tornos del espectro autistar, las manifestaciones de esos trastornos «varfan mucho en cuanto a las
combinaciones y la gravedad de los sintomas», y que las personas que los sufren pueden encon-
trar «barreras para participar en condiciones de igualdad en la sociedad» y ser, en definitiva, vic-
timas de discriminacién por razén de discapacidad (WHAG7.8, 19-24 de mayo de 2014, p. 13)”.
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realizar una labor de enjuiciamiento de los hechos y circunstancias concretas
concurrentes para determinar si, efectivamente, los impedimentos u obstaculos
sufridos por el afectado en sus derechos derivan del modo en que su entorno
(laboral, en este caso) afronta o responde (por accion u omision) a su trastor-
n0.5 En el caso concreto resuelto por la sentencia analizada, es de destacar,
mas alld de la evidencia de los incumplimientos y retrasos en las funciones del
empleado y la conexion con su trastorno, el hecho de que en el curso del se-
guimiento a su actividad realizado durante la tramitacién de expediente discipli-
nario se observara una cierta mejorfa en su desempefio asociada a una puntual
accién formativa; lo que acredita la capacidad de influencia decisiva del entorno
laboral en la intensificacion o mitigacion de las dificultades que experimentaba
el trabajador (FJ 6.a).

Finalmente, la STC 51/2021 sugiete un par de reflexiones adicionales rela-
cionadas con el que se ha denominado elemento formal del concepto de disca-
pacidad. De una parte, se pone de manifiesto el caracter contingente de dicho
elemento formal en el particular ambito de la tutela antidiscriminatoria. Ob-
sérvese a este respecto que el Tribunal no considera relevante el hecho de que
el trabajador no acreditara mediante una certificacién oficial de algin tipo la
discapacidad asociada a su trastorno. Inicialmente, éste se limit6 en el curso de
la tramitacion del expediente sancionador a aportar el informe particular de su
psiquiatra al objeto de ofrecer una justificacion de sus incumplimientos y solici-
tar ajustes razonables en su puesto de trabajo. Posteriormente, puede deducirse
de los hechos, que el trabajador si traté de obtener certificacion administrativa de
reconocimiento de discapacidad al amparo del TRLGDP al objeto de reforzar
sus alegaciones y oposicion al expediente disciplinatio.

Sin embargo, ni el hecho de carecer inicialmente de certificacién oficial, ni el
hecho de que ésta fuera aportada posteriormente acreditando una discapacidad
“ciertamente menor” (FJ] 6.a), resultan decisivos, a juicio del Tribunal, para dar
efectividad al derecho a la no discriminacién por denegacién de ajustes razo-
nables. Lo realmente relevante a tales efectos parece ser la presentaciéon de un
panorama indiciario de discriminacién por discapacidad suficiente; el cual —a
la luz del caso concreto— no requiere necesariamente de la aportacion de un

0 Queda patente esta forma de discurrir cuando el Tribunal afirma: “Partiendo de que en este
€aso estamos, por tanto, ante un trastorno que puede derivar en discapacidad mental, correspon-
de al Tribunal analizar si... esa discapacidad debié provocar en la Administracién, y no lo hizo,
una serie de ajustes razonables en el puesto de trabajo, y si de la falta de ajustes pudo derivarse la
imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones laborales que desencadend la apertura del ex-
pediente disciplinario” (FJ 6).
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concreto tipo de certificado oficial, sino que puede deducirse de otros elemen-
tos tales como la propia declaracion del trabajador y los datos acreditados por
la actuacién inspectora sobre el funcionamiento del 6rgano judicial en que tra-
bajaba el empleado y las concretas evaluaciones y seguimientos realizados sobre
su desempefio.s’

Por otra parte, de los hechos del caso llama poderosamente la atencion el
juego de certificaciones de incapacidad (laboral) y discapacidad que pretenden
acreditar, en distintos momentos y con distinta finalidad el trastorno del traba-
jador. El primer intento tiene por objeto la declaracién de incapacidad perma-
nente del trabajador (antecedente 2.c) impulsada por la propia administracion
empleadora bajo el régimen de la Seguridad Social con el objeto de promover
su jubilacién a modo de seguro de rentas y, en consecuencia, su “destierro” del
ambito del empleo. El recurso a este mecanismo sugiere, en primera instancia,
una légica propia del llamado modelo “médico” o asistencialista de la discapa-
cidad ante la advertencia de una serie de incumplimientos laborales achacables
integra y exclusivamente al trastorno o deficiencia del trabajador, sin considera-
ci6én alguna del entorno o contexto del puesto de trabajo.

No obstante, mas preocupante resulta, como segunda apreciacion, las conse-
cuencias que para el trabajador se derivan de la negativa del Instituto Nacional
de la Seguridad Social al reconocimiento de la incapacidad permanente preten-
dida. Como apunta la propia Sentencia, esta circunstancia fue interpretada por
la empleadora conforme al “sofisma de que al no ser declarado como «total-
mente incapacitado» por el informe del Equipo de Valoracién de Incapacida-

57 Sobre este particular, el Tribunal afirma en primer lugar que “[cJuando una persona solicita
en su empleo ajustes razonables por razén de su discapacidad su peticién debe ser objeto de con-
sideracion desde el momento en que se solicite y se acredite — conforme a la normativa aplicable —
el alcance de la discapacidad”. Sin embargo, a continuacion, distingue y precisa que “la obligacién
de realizar dichos ajustes no se limita unicamente a aquellos casos en que se soliciten expresa y
formalmente por el afectado; alcanza también a los supuestos en que, aun cuando no se haya procedido
a su peticion formal por la persona que sufre discapacidad, quien deba garantizar su derecho a no ser
discriminado tenga conocimiento de dicha discapacidad” (FJ 4). Esta dltima circunstancia —su-
giere el Tribunal— resulta particularmente frecuente en el caso de las personas con discapacidad
mental por “los prejuicios y discriminacién que han sufrido secularmente” (FJ 4). De acuerdo
con todo ello, el Tribunal destaca posteriormente en su FJ 6.a que: “[e]n este caso, ademas, la Ad-
ministracién pudo advertir tempranamente indicios de que don A.M.Z. experimentaba dificulta-
des particulares que menoscababan su capacidad para desempefiar correctamente sus funciones
como letrado de la Administracién de Justicia (como las asociadas al uso de nuevos instrumentos
o tecnologifas o de indole relacional)”, refiriendo a continuacién, precisamente, hechos conocidos
por la empleadora a resultas de los informes de inspeccién y seguimiento previos a las decisiones
disciplinarias adoptadas contra el funcionario. Enfasis afiadido.
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des del INSS, esta «totalmente posibilitadox» para las funciones que desempefia
en su puesto de trabajo” (F] 6); de donde deducia con simpleza la culpabilidad
del empleado respecto a los incumplimientos de sus funciones. Sin embargo,
como afirma con contundencia el Tribunal: “El hecho de que una persona no
esté totalmente imposibilitada para ejercer una actividad profesional, que es lo
que afirma el informe del Equipo de Valoracién de Incapacidades, no es ébice
para que experimente obstaculos o barreras en el ejercicio de la misma debido
a una discapacidad” (FJ 8.d.i).

La segunda manifestacion de confusion en torno a las certificaciones de la
discapacidad del trabajador tiene lugar en relacién con el procedimiento de re-
conocimiento administrativo de discapacidad iniciado por el trabajador al am-
paro del TRLGDPD, en cuya virtud se le reconocié inicialmente un grado de
discapacidad (leve) del 10%. Durante la via de recurso contra la sancioén disci-
plinaria impuesta ante la jurisdiccion ordinaria, esta circunstancia fue tenida en
cuenta para determinar que, por su grado de discapacidad acreditado, el trabaja-
dor no tenfa derecho a exigir la aplicacién de determinadas garantias de protec-
cién previstas en el referido TRLGDPD conforme a una interpretacion erronea
del ambito subjetivo de esta norma ex articulo 40. TRLGDPD (antecedente de
hecho n. 2.j).

Las dos dltimas situaciones referidas ponen de manifiesto la improcedente
relevancia que se le da a las certificaciones oficiales acreditativas de incapacidad
(laboral) o de discapacidad a efectos administrativos en el contexto de una situa-
cién de posible discriminaciéon. El enjuiciamiento de tales situaciones no requie-
re necesariamente la concurrencia de tales certificaciones si, conforme a otros
datos, se verifica el injustificado trato diferenciado y la consiguiente ofensa a la
dignidad de la persona con discapacidad. Ambos pasajes extraidos de la STC
51/2021 constituyen ejemplos suficientemente representativos y reveladores de
las dificultades que genera el entendimiento de la discapacidad a la luz de distin-
tas situaciones y al amparo de distintas légicas juridicas; cuestion que se tratard
de precisar seguidamente a modo de conclusion.

IV. VALORACION FINAL: LA NECESIDAD DE EQUILIBRIO
ENTRE LA PARTE Y EL TODO EN EL MODELO
DE PROTECCION JURIDICA DE LA DISCAPACIDAD

El concepto complejo y dindmico de discapacidad que se ha expuesto en es-
tas paginas, y que deriva de la asuncion del llamado modelo social por parte de
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la CDPD, se asimila con mas facilidad desde la 16gica antidiscriminatoria que
desde la légica prestacional. Ello se debe fundamentalmente a que la CDPD
apuesta decididamente por la igual dignidad de las personas con discapacidad y,
en consecuencia, afirma como ctiterio principal la inclusién basada en la igual-
dad de trato, al servicio de cuya eficacia se pone la prohibicién de discrimina-
cion.

De acuerdo con ello, y a la luz de casos como el recién expuesto, cabe apre-
ciar una cierta confusion o falta de encaje entre los conceptos legales de disca-
pacidad que se establecen en el marco de regimenes normativos de naturaleza
prestacional (como el que corresponde a la seguridad social o al acceso a de-
terminados servicios y prestaciones sociales de diverso tipo) y el modo mas
complejo, dinamico (y menos formalista) en que se considera la discapacidad
cuando se afronta desde la perspectiva de la tutela antidiscriminatoria. Estas
apreciaciones sugieren, finalmente, un cierto desequilibrio o falta de ajuste entre
los instrumentos normativos de ambos tipos que forman el sistema constitu-
cional de proteccion juridica de los derechos de las personas con discapacidad
(ex articulos 14, 9.2 y 49 CE). Tales instrumentos deben integrar de forma co-
herente, bajo la nocién de discapacidad expuesta en estas paginas, la accion pro-
mocional y prestacional al servicio de la igualdad de oportunidades, y la accion
antidiscriminatoria al servicio de la igualdad de trato. Sin embargo, la fuerza
transformadora de la tutela antidiscriminatoria estarfa poniendo en evidencia la
necesidad de adaptaciones y mejoras en las normativas prestacionales, de forma
que su configuracioén y su aplicacion practica estén en sintonfa con la l6gica de la
plena integracion de las personas con discapacidad en lugar de inducir, en oca-
siones, a ofrecer soluciones diferenciadoras materialmente discriminatorias. En
tal sentido, quiza la accion prestacional y promocional debiera ampliarse para
actuar también sobre los “nuevos” garantes de la igualdad de trato y la no dis-
criminacion a través de la obligacion de establecer ajustes razonables de forma
que se evite caer en habitos asistencialistas adquiridos.
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LOS PASAPORTES DE SALUD EN LA ERA
DE LA INFORMACION Y SUS POSIBLES
LEGITIMACIONES EN EL MUNDO REAL"

HEALTH PASSPORTS IN THE INFORMATION AGE
AND THEIR POSSIBLE LEGITIMATIONS IN THE WORKPLACE

PASSEPORTS DE SANTE A L’ERE DE I INFORMATION
ET LEURS LEGITIMATIONS POSSIBLES
DANS LE MONDE DU TRAVAIL

Tluminada R. FERIA BASILIO™

RESUMEN: Este trabajo aborda el debate provocado en torno a los pasa-
portes COVID como instrumento para construir una nueva normalidad.
Nos preguntamos si estos pasaportes pueden ser la base para condicionar
derechos y libertades y, de este modo, proteger la salud publica. Se anali-
zan diferentes propuestas y posiciones y se comprueba como los meses
de pandemia han acabado por legitimar el recurso a estos pasaportes.
Esta idea evoca otros documentos de salud que estan proliferando en
la sociedad de la informacién: carnés de vacunacion, pasaportes gené-
ticos y pasaportes bioldgicos. Analizando los correspondientes debates,
observamos que un conocimiento cientifico sélido podria sustentar una

* Recibido el 3 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacién el 15 de marzo de 2021.
Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacién denominado
“Nuevas causas y perfiles de discriminacién e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria
en el nuevo contexto tecnolégico social” (Proyecto I+D+i FEDER Andalucia; US: 1264479).
wk Hgresada de la Universidad de Huelva, donde se licencié en derecho con mencién ho-
norifica en 2009. Durante el dltimo curso compaginé su labor como becaria ministerial de
colaboracién en el drea de Derecho Internacional con varios cargos de representacion estu-
diantil. Durante los siguientes cuatro afios formé parte del area de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad en la misma institucion, siendo beneficiaria de sendas becas de docencia e investi-
gacion. Compaginé este trabajo con la consecucion del grado de magister en Asesoria Juridica
de Empresa y Prevencién de Riesgos Laborales. Alcanzo el grado de doctora en derecho, cum
Jaude, con una tesis titulada “La tutela del patrimonio genético del trabajador”.

W Revista Latinoamericana de Derecho Social
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legitimacion en sede laboral: la proteccion y mejora de la salud ocupacio-
nal. Este andlisis demuestra que estos documentos son una realidad; por
ello, el ordenamiento juridico laboral no puede mantenerse al margen,
sino que debe ofrecer una regulacién que garantice la no discriminacion,
proteja la intimidad y los datos, y favorezca la autonomia personal del
trabajador.

Palabras clave: pasaporte, coronavirus, vacunas, genética, salud ocupacional.

ABSTRACT: This paper addresses the debate relating to COVID pass-
ports as a tool to build a new normality. We wonder if these passports
could be a foundation for creating conditions in civic rights and free-
doms and, in turn, protect public health. Different proposals and posi-
tions are analyzed, and by doing so, verifying the legitimacy of COVID
passports based on what we have experienced during the months of
the pandemic. This idea evokes other health documents that are prolif-
erating in the digital age: vaccination cards, genetic passports, and bio-
logical passports. Analyzing the corresponding debates, we observe that
solid scientific knowledge could support a legitimation in labor court:
the protection and improvement of occupational health. This analysis
shows that these documents are a reality; for this reason, the labor legal
system cannot remain on the sidelines, but it must offer a regulation that
guarantees non-discrimination, protects privacy and data, and favors the
personal autonomy of workers.

Key words: passport, coronavirus, vaccines, genetics, occupational health.

RESUME: Ce travail aborde le débat suscité autour des passeports CO-
VID comme instrument pour construire une nouvelle normalité. Nous
nous demandons si ces passeports peuvent étre la base pour condition-
ner les droits et libertés et, ainsi, protéger la santé publique. Différentes
propositions et positions sont analysées et on vérifie comment les mois
de la pandémie ont fini par légitimer I'utilisation de ces passeports. Cette
idée évoque d’autres documents de santé qui proliférent dans la société
de linformation: les cartes de vaccination, les passeports génétiques et
les passeports biologiques. En analysant les débats correspondants, nous
constatons qu’une solide connaissance scientifique pourrait soutenir une
légitimation sur le lieu de travail: la protection et Pamélioration de la
santé au travail. Cette analyse montre que ces documents sont une réa-
lité; Pour cette raison, le systeme juridique du travail ne peut pas rester
a I’écart, mais doit proposer une réglementation qui garantit la non-dis-
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crimination, protege la vie privée et les données et favorise 'autonomie
personnelle du travailleur.

Mots-clés: passeport, coronavirus, vaccins, génétique, santé au travail.

SUMARIO: 1. Abreviaturas. 11. Introduccion. 111. La pandemia por coronavirus
como escenario de prueba. IN. Otros posibles pasaportes de salud con relevancia en el
mundo laboral. N. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. ABREVIATURAS

ABP Pasaporte Biologico del Atleta (por sus siglas en inglés)

ACLU American Civil Liberties Union

CAV-AEP Comité Asesor de Vacunas de la Asociacion Espafiola de Pediatria

CDC Centers for Disease Control and Prevention of USA

CGCOM Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos

EASA European Union Aviation Safety Agency

ECDC European Center for Disease Prevention and Control

FJ Fundamento juridico

GTM Grupo de Trabajo Multidisciplinar del Ministerio de Ciencia e In-
novacion sobre el COVID-19

LGS Ley 14/1986, del 25 de abril, General de Sanidad

LGSP Ley 33/2011, del 4 de octubre, General de Salud Publica

LOMEMSP  Ley Organica 3/1986, del 14 de abril, de medidas especiales en ma-
teria de salud publica

OMC Organizacién Médica Colegial de Espafia

RGPD Reglamento 2016/679 del Patlamento Eutropeo y del Consejo, del
27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacion de estos datos y pot el que se deroga la Directiva 95/46/CE

SAGE Scientific Advisory Group for Emergencies

SEMPSPH  Sociedad Espafiola de Medicina Preventiva, Salud Puablica e Higiene
SESPAS Sociedad Espafiola de Salud Publica y Administracion Sanitaria
SPI-B Scientific Pandemic Influenza Group on Behaviours
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STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
TUE/TFUE Tratado de la UE y del Tratado de Funcionamiento de la UE
2012/C 326/01

II. INTRODUCCION

La pandemia causada por el coronavirus SARS-CoV-2 (en adelante, coro-
navirus) ha puesto de manifiesto las dimensiones que puede alcanzar la
salud publica en un mundo globalizado. La inutilidad de las fronteras politicas
en la lucha contra una enfermedad de morbilidad e impacto socioeconémico
hasta ahora desconocidos ha generado el debate en torno a documentos que
atafien a informacién altamente sensible del ser humano, y a cuyo acceso pue-
den ser legitimados terceros, quiza también las propias empresas empleado-
ras, como medio para proteger bienes juridicos merecedores de tutela. La era
de la informacién y los avances cientificos no son, ni mucho menos, ajenos a
los datos de salud, y el mundo laboral no va a quedarse al margen, por lo que
puede ser un buen momento para plantear la legitimidad de su uso.

III. LA PANDEMIA POR CORONAVIRUS COMO ESCENARIO DE PRUEBA

En una situacién de pandemia, tendrfa una légica totalmente practica
identificar a aquellos afortunados que hayan desarrollado inmunidad frente
al coronavirus, bien sea por haber sobrevivido a la infeccién, bien por haber
completado el correspondiente proceso de vacunacién. Toda vez que esta
identificacion pudiera ser acreditada ante terceros, podtia permitirse la conce-
sion de ciertos “privilegios”, como la libre circulacion, ad intra'y ad extra de las
fronteras nacionales, o el acceso a cualquier lugar o negocio. Esta ideacién so-
cial ha ido avanzando a través de documentos con distintas denominaciones
(certificado seroldgico,! pasaporte de inmunidad, cartilla COVID, certificado
de riesgo cero...), pero bajo la misma filosoffa. Al cierre de este articulo, las
posiciones se han acercado bastante, ya que, pasado mas de un afio tras la

I SEMPSPH, “Certificados de estado serolégico”, abril de 2020, p. 1, disponible en:
bttps:/ | tinyurl.com/ 55f86ema, define como “un documento emitido por la autoridad sanitaria
que certifica la inmunidad de un ciudadano con base en unos resultados serolégicos concretos
sobre una enfermedad determinada”.
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declaracion de la pandemia, se ponderan en su justa medida los intereses en
juego.

1. Sucesion de propuestas y posiciones

Efectivamente, la imperiosa necesidad econémica y social de generar una
“nueva normalidad” segura ha impulsado el debate sobre la utilizacion de do-
cumentos que acrediten la situacién de riesgo individual. En el marco interno
espafiol son ejemplo las propuestas madrilefias y catalanas. En junio de 2020,
la Comunidad de Madrid lanzé la idea de una tarjeta sanitaria virtual, que
permitirfa al usuario acceder a todas sus pruebas diagnosticas, y mostrarlas a
terceros mediante codigos QR verificados.? Sin embargo, las criticas hicieron
que la Comunidad matizara esta idea hasta limitar su uso a los servicios de sa-
lud, sin controlar el acceso a ninguna instalacién o servicio pablico/ptivado.?
También la Comunidad de Catalufia contemplé dentro de su plan de descon-
finamiento un pasaporte de inmunidad, basado en un cédigo QR de colores,
segun PCR y serologia, que permitirfa el acceso a empresas, universidades
y locales de ocio mediante barrera automatica con lector.* Hsta propuesta
también recibié criticas por su obligatoriedad, por el riesgo de usos extra-
pandémicos®y por el temor a episodios de rechazo o xenofobia.t

En el plano internacional, la pionera fue China, la cual, en la primavera de
2020, comenzo6 a implantar como medio de prevencion un coédigo QR dis-
ponible también en los teléfonos moviles. Este semaforo permiti6 modular
la libertad de movimiento de los portadores de un codigo rojo o amarillo
(diagnéstico confirmado, sospecha de serlo o contacto estrecho), quienes no

2 Comunidad de Madrid, “La tarjeta sanitaria virtual de la Comunidad recoge desde hoy

la informacion sobre pruebas COVID”, 14 de diciembre de 2020, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.
com/ bj63ukas.

3 Barcala, Catlota, “Madrid mantiene la cartilla COVID a pesar de las criticas: «No es
ningun pasaporte de inmunidad»”, ABC, 29 de julio de 2020, disponible en: Aztps:/ / tinyurl.com/
29dyjz.

4 Mitja, Otiol et al., Eines i estratégies pel desconfinament durant el brot de coronavirns a Catalunya.
Posicionaments i recomanacions d’'un grup d’experts, Generalitat de Catalunya, 22 de abril de 2020, pp.
41y 42, disponible en: betps:/ / tinyuri.com/ ny7s9kmm.

5> Rodriguez, Pau y Solé, Oriol, “El pasaporte de inmunidad que se plantea el Govern

genera dudas y rechazo entre juristas y expertos en salud publica”, e/Diario.es, 20 de abril de
2020, disponible en: hztps:/ [ tinyurl.com/ dxef2epp.
6 Idem.
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podrian traspasar la demarcaciéon provincial de Hubei, salir a la calle o acce-
der a lugares publicos. En Latinoamérica, la experiencia chilena muestra las
dudas en torno a la duracién de la inmunidad. Aunque el temor a la discri-
minaciéon provocd que también Chile suspendiese la implantacion del carnet
COVID anunciado,” se apostd por una suerte de certificados de liberacién
para quienes superaban la enfermedad por entender que eran inmunes du-
rante, al menos, tres meses.® No obstante, Chile s ha exigido un pasaporte,
en forma de declaracion jurada expresada, mediante el consabido semaforo
QR, a todas las personas provenientes del extranjero o de otra comuna del
pais, que pretendiesen acceder a una zona con aduana sanitaria.” Por su parte,
Israel, referente desde el comienzo de la vacunacion, emite un “pase verde”
a cualquier persona que haya sido vacunada o haya superado la enfermedad,
vigente desde una semana después de completar la vacunacion y hasta seis
meses después, o hasta el 30 de junio de 2021 en el supuesto de los supervi-
vientes.!? Correlativamente, los lugares publicos se abren en morado si son
accesibles para todo el mundo, o en verde si estan reservados para los titulares
de tal pase. Se trata de una medida que busca motivar la vacunacién, gratuita
y abierta a todos los mayores de 16 afios.!! En el sector europeo, desde los
primeros envites de la pandemia se ha vaticinado un certificado de inmuni-
dad o vacunacién para la obtencién del visado Schengen.!? Islandia ha sido el
primer pafs de este espacio en emitir un certificado digital de vacunaciéon que
permite a los portadores atravesar las fronteras Schengen sin necesidad de
otras medidas anti-pandémicas.!

7 Retamal, Felipe, “Gobierno da marcha atras y anuncia que no se implementara el carnet

Covid en Chile”, LaTercera, 10 de mayo de 2020, disponible en: Attps:/ / tinyuri.cons/ wfazbanm.
8 Reuters, “In reversal, Chile says coronavirus release certificates will not prove immu-
nity”, Reuters, 29 de abtil de 2020, disponible en: bizps:/ / tinyuri.com/ 7nbSuz.
®  Ministerio de Salud, “Pasaporte sanitatio COVID-197, Chile Atiende, 11 de enero de
2021, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/ yududmun.

10" Ministry of Health, “What is a Green Pass?”, Government of Israel, visitado por ultima vez
el 26 de abril de 2020 en: Attps:/ [ corona.health.gov.ilf en/ directives/ green-pass-info/ .

1 AFP, “En Israel, 4 millones de vacunados y un «distintivo Covid» para entrar en los
restaurantes”, France24, 17 de febrero de 2021, disponible en: bizps:/ / tinyuri.com/ z3pve2dS.

12 Schengenvisainfo, “COVID-19 Test results and later on vaccination might be required
for Schengen visa application”, Schengenvisainfo News, 14 de abtil de 2020, disponible en: b#zps://
tinyurl.com| v2ceys25.

13 Ministry for Foreign Affairs and Ministry of Health, “COVID 19: Digital vaccine cet-
tificates”, Government of Iceland, 25 de enero de 2021, disponible en: hs#ps:/ / tinyurl.com/

eabzj2fu.
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En la UE se ha tardado mucho en alcanzar un acuerdo en torno al “certi-
ficado verde digital”,'* que permititia a los residentes vacunados/con inmuni-
dad adquirida (con limitacién temporal) o con PCR negativa viajar dentro del
bloque sin sometimiento a otras restricciones preventivas. La experiencia ha
demostrado que la existencia de tantas politicas como Estados miembros es
inoperante ¢ ineficaz. Aferrarse a los “privilegios” de los declarados “inmu-
nes” para defender a ultranza la equidad y la justicia social ha resultado exce-
sivamente simplista y ha replanteado la necesidad de ponderar otros valores,
como la libertad individual o la recuperacién econémica.!’> Ahora bien, expe-
riencias como la de Islandia, de los primeros paises en declarar la exencién de
mascarillas para los inmunes,'® muestra la existencia de un temor real al estig-
ma social,!” pues la mayoria de los islandeses inmunes contindan portandola.

2. Paralizacion por temor a la discriminacion

La discriminacién basada en la no/inmunidad no estd expresamente pre-
vista por los ordenamientos juridicos actuales, pero si creemos que puede
invocarse a través de causas discriminatorias adyacentes, como el estado de
salud en general, o a partir de causas indirectas referidas a colectivos para
quienes la enfermedad puede representar un mayor riesgo.'s Comprobada
la existencia de la clausula antidiscriminatoria invocable, cabe plantear la na-
turaleza de una eventual diferenciacién. Estos pasaportes evocan la idea de
“inmunocapital”, es decir, del reconocimiento social de la inmunidad ante
un virus letal proporcionando un acceso, anteriormente negado, a ambitos

14 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un marco

para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados interoperables de vacunacion, de
test y de recuperacion para facilitar la libre circulacién durante la pandemia de COVID-19.
Bruselas, 17 de matzo de 2021, COM(2021) 130 final, 2021/0068(COD).

15 Brown, Rebecca C.H. et al., “Passport to freedom? Immunity passports for COVID-197,

Journal of Medical Ethics, ntm. 46, 2020, p. 655, doi: 10.1136/ medethics-2020-106365.

16 Official Information about COVID, “Effective restrictions on gatherings”, Govern-

ment of Iceland, disponible en: h##ps:/ [ wiwm.covid.is/ categories/ effective-restrictions-on-gatherings.
17" McLean, Scott y Davey-Attlee, Florence, “Immunity passports’ are already here. But
they come with warnings”, CNN, 7 de diciembre de 2020, disponible en: h#ps:/ / tinynri.com/
ckpb3kjf.
18 Phelan, Alexandra L., “COVID-19 immunity passports and vaccination certificates: sci-
entific, equitable, and legal challenges”, The Lancet Journal, vol. 395, num. 10237, 23 de mayo de

2020, p. 1597, disponible en: h#ps:/ / doi.org/ 10.1016/.
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economicos, politicos y sociales.’” El antecedente mas aludido es la fiebre
amarilla en la Nueva Orleans del siglo XIX, cuando los esclavos supervi-
vientes valfan mucho mas y la inmunidad entre los blancos condicionaba el
empleo, la financiacién y las relaciones sociales. En los primeros tiempos de
esta pandemia se llegaron a ofertar empleos entre cuyos requisitos estaba el
ser inmune al coronavirus, y algunos demandantes de empleo empezaron a
incluir en sus curriculos dicha caracteristica. Asi, la inmunidad podtia generar
dos categorias de demandantes de empleo, no/inmunes, entre las que se ele-
girfa a los que no van a padecer la enfermedad o tienen menos probabilidad
de padecerla, y podria ocasionar también una diferenciacioén frente a los ya
trabajadores, a quienes no se les exigid, y entre los ya compafieros, a la hora,
por ejemplo, de promocionar o formarse.

En una nueva vuelta de tuerca, los pasaportes serfan un nuevo escenario
donde expresar discriminaciones tradicionales. En esta epidemia, se ha acusa-
do a China de poner el foco en las personas originarias de Africa; la mayorfa de
los pafses han apuntado hacia los ciudadanos chinos, y en EE.UU. se ha hecho
un seguimiento mas estrecho de los residentes negros y latinos.? Por otra par-
te, los colectivos que sufren discriminacion historica se han visto afectados en
mayor medida por la crisis econémica generada (peores condiciones de empleo
y trabajo o desempleo) e, incluso, han tenido que asumir un mayor riesgo de
exposicion (puestos sin posibilidades de teletrabajo).?! Sobre todo en EE.UU.
se ha estudiado como el riesgo de enfermar, hospitalizar, morir y padecer las
consecuencias sociales y econémicas de la pandemia es mas elevado para los
colectivos tradicionalmente discriminados.?> Una clasificacién de la sociedad
basada en estados inmunes consagrarfa esta desigualdad: a lo mencionado se
sumatfa la configuraciéon de un pretexto perfecto para un mayor seguimiento

19 Olivarius, Kathryn, “Immunity, capital, and power in antebellum New Orleans”, The

American Historical Review, vol. 124, nam. 2, abril de 2019, p. 425, disponible en: h#tps:/ / doi.
org/ 10.1093/ abr/ rbz176.

20 Kofler, Natalie y Baylis, Francoise, “Ten reasons why immunity passports are a bad
idea”, Nature, vol. 581, 28 de mayo de 2020, p. 380, disponible en: Attps:/ [ doi.org/ 10.1038/
d41586-020-01451-0.

2l Olivarius, Kathryn, “The Dangerous History of Immunoprivilege”, The New York Times,
12 de abril de 2020, disponible en: h#ps:/ / tinyurl.com/ 336 9p224, y un recopilatotio de estadisti-
cas espafiolas y extranjeras en Salas, Javier, “ILa andemia golpea mds a los que menos tienen”,
E/ Pafs, 17 de mayo de 2020, disponible en: hstps:/ [ tinyurl.com/p55643h.

22 CDC, “COVID-19 Racial and Ethnic Health Disparities”, CDC, 20 de diciembre de

2020, disponible en: hztps:/ [ tinyurl.com/ et2cw240.
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de las minorfas raciales o étnicas.?> Ahora bien, se puede contraargumentar que
precisamente por esa mayor tasa de infeccion entre estos colectivos (superior
cohabitacion, ocupacion en puestos de trabajo de mayor exposicion...), que
les concede una mayor tasa de inmunidad, se les situarfa en una posicion privi-
legiada.?* También pudiera ser que lo que hoy se considera un beneficio, haber
pasado la enfermedad, se tornara en un perjuicio en el futuro. Como mues-
tra, el ejército estadounidense se planted, en mayo de 2020, descalificar a los
solicitantes que hubieran pasado la enfermedad, hipotetizaindose quiza con
secuelas actuales o potenciales, o una mayor probabilidad de reinfeccion,?
aunque, finalmente, se eliminé esta restriccion al carecerse de certezas médi-
cas.?0 Para el conjunto de la sociedad, la mayor prevalencia de la enfermedad y
una politica de vacunacion universal bloquearfan la idea de que los pasaportes
quedarfan restringidos a “ricos y poderosos”.?” También se ha considerado que
estos pasaportes podrian incentivar a quienes no tienen acceso a vacunacion,
o la misma les esta programada para fechas lejanas, para buscar el contagio
intencionado,® tal y como ocurrié en el caso de la fiebre amarilla, como tnico
medio de medrar.?’ De llegar a ser asi, para evitar premiar a quienes menos
“se lo merecen” (como a quienes se han contagiado al no respetar la distancia
social), se podrfa compensar a quienes han cumplido con las medidas, por
ejemplo, mediante apoyo financiero® o exenciones fiscales.’!

En otro orden de ideas, el inmunocapital es predicable respecto a cual-
quier contexto social en el que pueda obtenerse inmunidad ante una enfer-

23 Karimi, Faith y Fox, Maggie, “Los «pasaportes de inmunidad» del nuevo coronavirus

son una idea terrible que podria ser contraproducente, advierten los expertos”, CNN Espaiiol,
22 de mayo de 2020, disponible en: h#tps:/ [ tinyurl.com/ 2sn5sh4p.

24 Brown, Rebecca C.H. ¢t al,, op. cit., p. 655.

%5 Myers, Meghann, “Coronavirus survivors banned from joining the military”, Military
Times, 6 de mayo de 2020, disponible en: h#tps:/ [ tinyurl.com/ bfwr36v4.

26 Myers, Meghann, “The ban on COVID-19 survivors joining up has lifted, but some
cases could still be denied”, Military Times, 21 de mayo de 2020, disponible en: h#tps:/ / tinyur.
com/ 3vyspd .

2T GTM, Posicionamiento del GTM sobre un posible pasaporte inmunoldgico, 3 de junio de 2020, p.
2, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/ d9sjxcs.

28 Woodyatt, Amy, “Antibody tests could lead to job disctimination and encourage workers
to play «Russian roulette»”, CNN Business, 12 de mayo de 2020, disponible en: Attps:/ / tinyurl.
com/ 4mmw3yyan.

29 Olivarius, Kathryn, “The Dangerous...”, c.

30 Mitja, Oriol et al., op. cit., p. 33.

31 Brown, Rebecca C.H. ¢t al., op. cit., pp. 656 y 657.
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medad grave (malaria, dengue, ébola...), en distintos momentos del globo y
la historia.?? Por ello, las reglas que condicionan el ejercicio de libertades y de-
rechos en aras de la salud publica no son una novedad. Por ejemplo, duran-
te la epidemia de ébola, Liberia entregaba certificados de inmunidad a los
supervivientes para bloquear el miedo de las comunidades, y ocho Estados
requirieron un certificado médico de no-infeccién a los viajeros proceden-
tes de pafses afectados.’® Es cierto que se contaba con un bagaje de décadas
de estudio sobre el ébola, y los supervivientes podian estar razonablemente
seguros de su inmunidad, lo que no es predicable en esta pandemia,** pero
si podemos extrapolar que una diferencia de trato basada en la inmunidad
no es injusta en la medida en que no es arbitraria: tampoco parece “justo”
coartar la libertad de los “inmunes” sélo porque se deben imponer restric-
ciones a los demas.* Asimismo, esta diferencia de trato quedarfa circuns-
crita al tiempo en el que las restricciones fuesen precisas, es decir, hasta
que la mayoria de la poblacién hubiera sido vacunada o hubiese pasado la
enfermedad. El temor a la discriminacion tiene sentido en un escenario en
el que la seroprevalencia, adquirida o por vacunacién, es ain muy baja y
evoca la existencia de un pequefio grupo de privilegiados,* desapareciendo
cuando una vacunaciéon mundial permita erradicar este coronavirus o tor-
narlo testimonial:¥” “with a fast-moving pandemic, no one is safe, unless
everyone is safe”.’ En definitiva, el trato diferenciado estd justificado por
la situacién de emergencia: la afectacién a la salud publica y la economia es
tan grave como para sustentar un condicionamiento temporal de derechos
y libertades, que deberia aquejar al conjunto de la poblacién, y que poco a

32 Olivarius, Kathryn, “Immunity, Capital...”, c, p. 431.

33 Rhymer, Wendy y Speare, Rick, “Countries’ response to WHO’s travel recommenda-
tions during the 2013-2016 Ebola outbreak”, Bulletin of the World Health Organisation, vol. 95,
nam. 1, 2017, pp. 10-17, doi: 70.2471/BLT.16.171579.

3 Gronvall, Gigi ¢t al, “Developing a national strategy for serology (antibody testing) in
the United States”, Johns Hopkins University, 22 de abril de 2020, p. 17, disponible en: b#zps://
tinyurl.com/ nt3c7 ny.

% Brown, Rebecca C.H. et al,, op. cit., p. 655.

3 Gronvall, Gigi, COVID-19 Antibody Testing: Uses, Abuses, Limitations, and the Federal Re-
sponse, Testimony to United States House of Representatives, Committee on Oversight & Re-
form, Subcommittee on Economic & Consumer Policy, 9 de junio de 2020, p. 2, disponible
en: bttps:/ [ tinyurl.com/ ezuv4569.

37 Smith-Spark, Laura, “Is an «mmunity certificate» the way to get out of coronavirus
lockdown?”, CNN Health, 3 de abril de 2020, disponible en: h#ps:/ / tinyurl.com/ cfpm7h9v.

38 Fundamentalmente, COVAX: h##ps:/ | wwm.who.int/ initiatives/ act-accelerator/ covax.
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poco irfa siendo menor conforme la vacunacion avanzara alrededor de un
pafs, area geopolitica o globo.

3. Particularidades del juicio de proporcionalidad

A nuestro entender, los pasaportes COVID contarfan con titulo legal ha-
bilitante en el ordenamiento juridico espafiol*® como medio para atender la
emergencia sanitaria. Aunque se ha sefialado que las restricciones a los de-
rechos y libertades individuales que el pasaporte implicase constituirfan
una medida “completamente desproporcionada”,“ podria superar el juicio
de proporcionalidad al permitir alcanzar el bien social perseguido que, tras
mas de un afilo de pandemia, no puede alcanzarse a través de una limita-
cién menor. Se incardinarfan dentro de la categorfa de las “autorizaciones
administrativas”,* un acto administrativo que permitirfa a su titular el ejer-
cicio de una o varias actividades, si bien por abordar derechos y libertades
fundamentales, se habria de regular muy pausadamente qué condiciones se
han de reunir, quién y como las han de comprobar, en justa ponderacién con
la salud general a proteger. El problema es que el calculo de la bondad social
potencial es poco preciso® y se requiere un buen soporte cientifico. Ahora
bien, esta pandemia se caracteriza por la falta de certeza, pues la comunidad
cientifica no ha dispuesto de tiempo para investigar con amplitud la naturale-
za, expansion e inmunizacion del coronavirus. Las principales debilidades a la
hora de juzgar la proporcionalidad de estos pasaportes son, a nuestro enten-
der, dos: la sensibilidad de las pruebas de deteccion® y la falta de evidencias
alrededor de la inmunidad adquirida tras la enfermedad (se desconoce si los
anticuerpos son protectores/neutralizantes, su duracion, la posibilidad de re-
infeccién/reactivacion...)* o la inoculacién de una vacuna.

3 Articulos 1o. y 30. de la LOMEMSP.
0 GTM, op. cit., p. 3.
41 Cantero Martinez, Josefa y Herndndez Aguado, Ildefonso, “¢Setfa 1til (y legal) usar el
pasaporte serologico en Espafia?”, The Conversation, 21 de abril de 2020, disponible en: #ps://
tinyurl.com| 2147 559h.

4 Gostin, Lawrence O., “A theory and definition of public health law”, O’Nes// Institute
Papers, nam. 8, 2008, p. 12, disponible en: Attps:/ / scholarship.law.georgetown.edu/ ois_papers/ 8.

4 Mallapaty, Smriti, “Will coronavirus antibody tests really change everything?”, Nature,
vol. 580, 30 de abril de 2020, p. 572, disponible en: h#ps:/ / doi.org/ 10.1038 / d41586-020-01115-3.

# SEMPSPH, gp. cit., p. 10.
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El coronavirus se detecta fundamentalmente a través de PCR, la cual,
realizada en la ventana de tiempo en el que la presencia del ARN del virus
es suficiente, detecta si el sujeto esta infectado;® test de antigenos, que per-
mite detectar si existe una infeccion activa, y test serolégico, que diferencia
si existe una infeccién activa o se ha superado ya. Los dos ultimos se ba-
san en la busqueda de anticuerpos, aunque de diferente tipologia: IgM, que
aparecen primeras en el proceso de la enfermedad, e IgG, que confieren
inmunidad al organismo que las genera.*® Hstas pruebas de anticuerpos no
han podido ser validadas extensamente, de modo que presentan una alta
tasa de falsos positivos (especificidad) y de falsos negativos (sensibilidad).’
Ademas, la literatura cientifica hace confiar en una respuesta inmune tras
la vacunacion o la superacion de la enfermedad, pero atn se desconoce su
naturaleza y duracion:* se deben estudiar los anticuerpos neutralizantes;
el nivel de anticuerpos disminuye con el paso de los meses; se teme que
las nuevas variantes del coronavirus reduzcan la efectividad de las vacu-
nas actuales, y se comienza a hablar de dosis de recuerdo. Esto nos lleva a
pensar en la conveniencia de establecer un periodo de vigencia para estos
pasaportes. Para supervivientes, el pasaporte deberfa emitirse inmediata-
mente después del padecimiento de la enfermedad, retirindose una vez que
la persona afectada arrojase resultado negativo en un test serologico. Para
los pasaportes emitidos tras la vacunacion, la vigencia comenzaria el dia a
partir del cual se considera que el elixir despliega su maxima efectividad y
finalizarfa tras el transcurso del tiempo que lleva a cuestionar el manteni-
miento de la inmunidad. Asimismo, la implantacién de estos certificados
requerirfa la oportuna homologaciéon de las pruebas serolégicas, evitando
la obtencién de resultados diferentes en funcién de la prueba empleada, asi
como un amplio suministro de las mismas, de forma que su cadencia permi-

4 Rodriguez, Guillermo, “Fl futuro de la ciencia siempre est4 por hacer y con la COVID-19

iremos hacia el pasaporte biolégico individualizado”, Farmaesparia Industrial, 17 de noviembre de
2020, disponible en: h#tps:/ / tinyuri.com/ 3n6x8uet.

46 Explicacién de la problemitica: CDC, “Interim Guidelines for COVID-19 Antibody
Testing”, CDC, 17 de marzo de 2021, disponible en: Atps:/ / tinyurl.com/ pshseSr7.

47 Naniche, Denise, “;Es el pasaporte de inmunidad una opcién adecuada para la estrategia
de desconfinamiento?”, ISGlobal, Serie: COVID-19 y estrategia de respuesta, nam. 9, Barcelona,
2020, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/4jwb3en?.

4 Huang, Angkana T. ¢z al, “A systematic review of antibody mediated immunity to coro-
naviruses: antibody kinetics, correlates of protection, and association of antibody responses
with severity of disease”, medRoxiv: the preprint server for bealth sciences, 17 de abril de 2020, doi:
10.1101/2020.04.14.20065771.
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ta ir testeando la sucesion de los diferentes estatus de inmunidad (negativa/
adquirida/revertida).* Efectivamente, los pasaportes tendrian sentido en
un contexto de pruebas masivas, no privadas o a nivel de empleador.>” Esta
falta de certeza llevé a la OMS,>! a la EASA y al ECDC> a no respaldar
provisionalmente los pasaportes de inmunidad, sobre todo porque podia
llevar a los calificados erréneamente como inmunes a no respetar las medi-
das higiénicas, facilitando con ello la propagacion del coronavirus. También
ha llevado a sefialar que los pasaportes constituirfan una aparente soluciéon
rapida, que desincentivarfa a los gobiernos a la adopcién de medidas para el
conjunto de la sociedad,’ e impulsaria a quienes arrojen un falso positivo a
achacar los eventuales sintomas de la enfermedad a otras causas, facilitando
su transmision por no tomar medidas.>* Por su parte, quienes obtuvieran un
resultado serologico negativo podrian evitar en demasia el contacto social,
lo que repercutirfa en su salud mental.>® Igualmente, se ha temido un “mer-
cado negro de la inmunidad”,* en el que se comercialicen acreditaciones o
muestras falsas.

Asimismo, se considera muy peligroso el dilema de optar entre salud o
privacidad,’ sobre todo cuando las propuestas que se presentan son digitales,
formato con mayor potencialidad para la explotaciéon de datos médicos.* No
obstante, podemos argiiir que se esta trabajando ampliamente para garantizar

4 Gronvall, Gigi et al., op. cit., p. 16.

50" Brown, Rebecca C.H. ¢t al., op. cit., p. 657.

51 World Health Organisation, “«lmmunity passports» in the context of COVID-19”, Sci-
entific Brief, 24 de abril de 2020, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/ kx93up5n.

52 EASA y ECDC, “Guidance for the management of airline passengers in relation to the
COVID-19 pandemic”, COVID-19 Aviation Health Safety Protocol, ndm. 1, 20 de mayo de 2020,
p. 5, disponible en: h#ps:/ [ tinynrl.com/ yebmjp36.

53 Phelan, Alexandra L., gp. ¢it., p. 1596.

5 SPI-B, “Pre-empting possible negative behavioural responses to COVID-19 antibody
testing”, Note to the SAGE, Government of United Kingdom, 13 de abril de 2020, p. 3, dis-
ponible en: bttps:/ / tinyurl.com/ 3jb97jwr.

55 Ibidem, p. 4.

50 Gronvall, Gigi et al., op. cit.

57 Por ejemplo: Burés, Elena, “Alerta por el uso de falsos certificados de PCR para poder
viajar desde El Prat”, Crinica Global, 4 de encro de 2021, disponible en: bs#tps:/ / tinyurl.com/
Jre9z3xs.

38 Rodriguez, Pau y Solé, Oriol, gp. cit.
% Tenca, Marcello y Vayena, Effy, “On the responsible use of digital data to tackle the
COVID-19 pandemic”, Nature Medicine, vol. 26, 2020, pp. 463-464, disponible en: h#tps:/ / doi.
org/10.1038/541591-020-0832-5.
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la intimidad y la protecciéon de datos personales. Ya existen en el mercado
aplicaciones autocalificadas como “seguras”, que permiten a los usuarios ve-
rificar su estado de salud ante terceros, manteniendo el control exclusivo de
su informacion.’ La desescalada y la gestion de la pandemia ha potenciado
el uso de plataformas ideadas para la actual y potenciales pandemias (por
¢jemplo, el IATA Travel Pass,*' la CommonPass® o la exigencia de Apple pa-
ra que los desarrolladores trabajen con “entities recognized by public health
authorities”%). Ante esta proliferacion, es esperable que cada usuario tenga la
libertad de elegir la plataforma que considere.* Se ha ostentado que la pande-
mia no puede ser una excusa para entregar derechos arduamente adquiridos,
pero, como casi cualquier instrumento, estos pasaportes no vulneran per se
los derechos fundamentales, sino que todo dependera del uso que se haga
de ellos. Desde una visioén social pura, estos pasaportes representarian una
optica individualista en detrimento de medidas sociales (testeo, rastreo, aisla-
miento y vacunacién universal).?” Pero si cada quien debe tener el derecho a
negarse a ser vacunado por cuestiones éticas, no debieran imponerse las res-
tricciones generales a quienes no las precisan porque han decidido vacunarse.
Por ello, no cabe reducir el debate a blanco o negro, pasaporte o confinamien-
to, rastreo o vacunacion obligatoria. El miedo puede hacernos perder ventajas
obtenibles desde un punto equidistante. En un escenario donde se suceden
los meses y las olas, aumenta la prevalencia de esta enfermedad,* continta la
escasez de vacunas y aparecen nuevas variantes del coronavirus, esta medida
se torna mas ponderada.® Vamos a convivir con las preocupaciones que hoy

60
61
62

9 TLovett, Laura, “Apple requires COVID-19 vaccine passport developers to work with
public health authorities”, MobiHealthNews, 17 de febrero de 2021, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.
com/ f62/k449y.

64 Sorrells, Mitra, “Health passport standards, interoperability critical for revival of in-
ternational travel”, PhocusWire, 12 de febrero de 2021, disponible en: Aszps:/ / tinyurl.com/
ch5y5wse.

05 USO, “Cartilla COVID, pasaporte de inmunidad gson legales?”, 31 de julio de 2020,

disponible en: b#tps:/ [ wwm.uso.es/ pasaporte-de-inmunidad-cartilla-covid-son-legales/ .
66

Consultar: h#tps:/ | wwm.aokpass.com)/ .
Para mayor informacion: h#tps:/ [ wwm.iata.org/ en/ programs/ passenger/ travel-pass/ .
Consultar: h#tps:/ [ commonpass.org/ .

Cantero Martinez, Josefa y Herndndez Aguado, lldefonso, p. cit.
7 Kofler, Natalie y Baylis, Francoise, gp. cit., p. 381.

8 GTM, op. cit., p. 2.

9 Fuentes, Verénica, “La falta de evidencia introduce incégnitas importantes sobre el

pasaporte de inmunidad”, Sz, 22 de abril de 2020, disponible en: bs##ps:/ / tinyuri.com/ 3aajrxts.
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planteamos durante mucho tiempo,” por lo que los Estados deben preparar-
se para dar respuestas largoplacistas.

Instaurar el pasaporte serolégico para viajar hace temer su expansion ha-
cia otros fines, no ya para el acceso a espacios publicos,” sino en contextos
privados como el empleo.” Se ha llegado a proponer que estos pasaportes se
integren entre los requisitos exigidos por entidades o administraciones para
trabajar.”> Mas alla de lo expuesto en relacién con la discriminacion, el deber
de proteger a terceros y al propio trabajador confiere a los empleadores un
margen de actuacién para requerir/realizar test en un marco pandémico.”™
Sobre esta base, al menos debiéramos debatir la posibilidad de que los tra-
bajadores con resultado positivo en test de anticuerpos, desde su disponibi-
lidad y voluntad, puedan realizar voluntariamente los puestos y actividades
con un mayor riesgo de exposicion, reduciendo las probabilidades de con-
tagio para los compafieros con resultado negativo.” Cuanto menos es una
opcién nada desdefiable para trabajadores “clave” o que trabajan con per-
sonas de alto riesgo,” pero, en todo caso, debe desarrollarse una gufa oficial
para que los empleadores sepan cémo interpretar los resultados obtenidos™
y para reforzar la tranquilidad de que en ningun caso sustituitfan las medi-
das higiénico-sanitarias.”” No obstante, puede que a los empleadores que
han logrado adaptarse al teletrabajo les resulte mas interesante esperar a
poder retornar a todos sus empleados bajo las mismas condiciones, que
realizar reincorporaciones en escaladas por inmunidad,® ya que el tener dos
colectivos de empleados en situaciones tan diametralmente opuestas con-
diciona su relacién con ambos y puede generar recelos y rivalidades entre
companeros.

0 Gronvall, Gigi, gp. cit., p. 4.

" Mitja, Oriol ez al., op. cit., p. 33.

72" Bhandari, Esha y Moore, ReNika, “Coronavirus «Immunity Passports» are not the An-
swet”, ACLU, 18 de mayo de 2020, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/ Suzattvm.

73 Mitja, Oriol et al., op. cit., p. 45.

™ Gronvall, Gigi e al., op. cit., p. 16.

7> SPL-B, op. cit., pp. 3 y 4.

76 Brown, Rebecca C.H. e al., op. cit., p. 655.

77 Mitja, Oriol et al., op. cit., p. 44.

8 Gronvall, Gigi, op. cit., p. 4.
7 SEMPSPH, op. cit., p. 9.
80 Bedingfield, Will, “Los pasaportes de inmunidad no son una buena manera de salir de la
crisis del coronavirus”, Wired, 10 de abril de 2020, disponible en: b#tps:/ / tinyurl.com/ 2b3 mbnfr.
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IV. OTROS POSIBLES PASAPORTES DE SALUD
CON RELEVANCIA EN EL MUNDO LABORAL

Los pasaportes serolégicos generan el temor a otros documentos relati-
vos a los datos de salud, desde la salud mental a la informacién genética,’!
favoreciendo otras formas de discriminacion basadas en éstos.82 Ahora bien,
la existencia de estos documentos no es nueva ni es una cosa del futuro, al
menos en cuanto a mera ideacion.

1. Carnés de vacunacion

El pasaporte serologico no constituye una idea nueva,® pues basta con pen-
sar en el Certificado Internacional de Vacunacion y Profilaxis o “carta ama-
rilla”, compuesto por vacunas o tratamientos profilicticos aprobados por la
OMS® pero que constituyen meras recomendaciones (salvo excepciones).%
Como diferencia fundamental se ha sefialado que esta carta fomenta la inocu-
lacién, mientras que el pasaporte incentiva la infeccién;¥” pero esta dicotomia
entre el bien y el mal se va a ir diluyendo en la medida en que se despliegue una
vacunacion universal frente al coronavirus, y esta vacuna ocupe un lugar de
honor en esa misma carta. Por ello, sélo resta acudir a los antecedentes sobre
programas de vacunacién y su obligatoriedad para no establecer paralelismos.
La UE ha reconocido la importancia de la vacunacién como principal herra-
mienta de salud publica, por efectiva y rentable, en la prevencion primaria de
enfermedades potencialmente graves/mortales, contagiosas y/o prevenibles;
por ello, trabaja en un calendario bésico de vacunacién, conforme a las reco-
mendaciones de la OMS, y en una tarjeta de vacunaciéon comun.® Sin embargo,
incluso con altas tasas de cobertura, la resistencia, especialmente por colectivos,
ante las vacunas recomendadas, puede ocasionar, y ha ocasionado, brotes de

81 Kofler, Natalie y Baylis, Francoise, p. cit., p. 381; GTM, op. cit., p. 3.
82 Karimi, Faith y Fox, Maggie, op. cit.

83 SEMPSPH, gp. cit., p. 10.

84 Reglamento Sanitario Internacional, 2a. ed., 2005, articulo 2o. del anexo 6.

85 Ibidem, articulo 3o. del anexo 6.

86 Ihidem, anexo 7.

87 Phelan, Alexandra L., gp. cit., p. 1597.
8 Apartado 9.a.i), Recomendacién del Consejo, del 7 de diciembre de 2018, sobre la in-

tensificacion de la cooperacion contra las enfermedades evitables por vacunacion (2018/C

466/01).
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enfermedades practicamente erradicadas o ya controladas mediante la vacuna-
ci6n.® Tanto el recurso a las vacunas como la reticencia a las mismas se intentan
explicar desde razonamientos politicos radicales.” En Espafia se apuesta por
una postura intermedia, inclinada hacia la promocién en detrimento de la obli-
gatoriedad, que parece consagrarse en esta situacion de pandemia.

El articulo 30. de la LGS establece como finalidad priotitaria del sistema sa-
nitario espafol, no ya la curacion, sino “la promocion de la salud” y “la preven-
ci6on de las enfermedades”. Por ello, la epidemiologfa es actividad fundamental
del mismo (articulo 8.1 de la LGS), siendo la vacunacion el eje de su preven-
ci6én primaria (articulo 19.2.¢) de la LGSP). El calendario vacunal infantil y las
campafias anuales frente a la gripe constituyen puntales esenciales de dicha
actividad; ahora bien, revisten la forma de meras recomendaciones, pudiendo
las autoridades sanitarias imponer un tratamiento unicamente cuando con-
curran “razones sanitarias de urgencia o necesidad” (articulos lo. y 2o. de la
LOMEMSP) y estableciéndose como garantia una autorizacion judicial.”! En
consecuencia, existirfa “base legal suficiente” como para permitir a las autori-
dades sanitarias imponer la “vacunacién forzosa, en determinados supuestos,’?
y fundamentalmente, en el caso de epidemias”.” Sin embargo, esperar a que la

89" Ejemplo en el colectivo romani en relacién con brotes de sarampién en Espafia: Monta-
flo Remacha, Carmen ¢ al., “Brotes epidémicos de sarampion en Andalucfa durante el periodo
2010-2015”, Revista Espaiiola de Salud Priblica, vol. 89, nim. 4, julio-agosto de 2015, disponible
en: hitp:/ [ dx.doi.org/ 10.4321/851135-57272015000400009.

% La reticencia a la vacuna se asocia al auge del populismo (Kennedy, Jonathan, “Populist
politics and vaccine hesitancy in Western Europe: an analysis of national-level data”, Eurgpean
Journal of Public Health, vol. 29, nim. 3, junio de 2019, pp. 512-516, disponible en: A#ps:/ / doi.
0rg/ 10.1093/ enrpub/ ck004) y las recomendaciones vacunales al autotitarismo (Gervis, Juan,
“Espafia. Obligatoriedad de la vacunacién para la inscripcion en las escuelas infantiles-guarde-
tias”, Acta Sanitaria, 9 de marzo de 2019, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/ 4u5 majfp).

91" 20. inciso del articulo 8.6 de la Ley 29/1998, del 13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa.

92 Cierco Sieira, César, “Epidemias y derecho administrativo. Las posibles respuestas de la
administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacién”, Derecho y Salud, vol.
13, nim. 2, pp. 218 y 219, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/ svmbs5n4: el Tribunal Constitucional
espafiol exige otras garantias para entender que la medida es ajustada a derecho: la dimension
de la restriccion debe corresponder con la gravedad de la amenaza, y la medida ha de observar
el juicio de proporcionalidad; es decir, ha de permitir alcanzar el objetivo (idoneidad), no debe
darse otra medida menos lesiva de igual eficacia (necesidad) y no resulta desproporcional res-
pecto al bien perseguido (proporcionalidad en sentido estricto).

9 Comité de Bioética de Espafia, “Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y pro-
puestas para un debate necesatio”, Informe adoptado el 9 de enero de 2016, p. 3, disponible
en: bitps:/ [ tinyurl.com/ 77 3tk 7 kk.
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epidemia sea declarada puede tenerse por claramente ineficaz, ya que, en este
punto, el interés colectivo que se pretende proteger ha quedado fuertemente
comprometido;* por lo tanto, la limitacién a la autonomia individual deberfa
predicarse en un estadio previo al dafio colectivo ya inevitable.

La LGSP se ha ocupado, fundamentalmente, de la vertiente prestacional de
la salud publica; es decir, de su configuracién como derecho de los ciudadanos,
pero no debemos obviar que aquélla, aunque sea con menor peso, también
presenta una vertiente de deber, legitimadora de medidas limitadoras de otros
derechos.” La salud publica tiene un componente de deber gubernamental en
correlativa aspiracion de la poblacién-electorado a la sociedad del bienestar, en
la que el interés comun es mas que la suma agregada de los intereses individua-
les, y ello ha justificado limitaciones a la autonomia individual como la restric-
cion a fumar en espacios cerrados.” En la misma légica, las vacunas confor-
man una medida “idénea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos
que se pretenden, sin implicar un sacrificio desmedido”.”” Efectivamente, las
vacunas constituyen la accién sanitaria con mejor relacién coste-beneficio y
mejor cumplimiento del principio de justicia, ya que, con una accesibilidad
efectiva,” llegan al mayor nimero de personas e iguala a la poblacién.” Ahora
bien, cuando se pretende proteger la salud publica se corre el riesgo de que los
poderes publicos acaben coartando la libertad de las personas o imponiendo
una determinada moral en nombre de su bienestar.!® Asi, el pensamiento po-
litico parece desplazarse en las dltimas décadas desde la obligacién social hacia
la responsabilidad individual, “thus relocating health from the public sphere to
the private realm”.1%! Por ello, el articulo 28.d) de la LGS consagra el principio
in dubio pro libertatis, conforme al cual, cuando existan varias medidas igual-

9% Ibidem, p. 4.
9 Ibidem, p. 13.

% Gostin, Lawrence O., ap. ¢it., pp. 6y 7.

97 FJ 4o. del auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 de Granada, del
24 de diciembre de 2010, por el que se autorizo la vacunacion forzosa de treinta y cinco nifios,
cuyos padres se habfan negado a vacunarlos con la triple virica, como medio para controlar un
brote de sarampion.

98 SESPAS, Responsabilidades individuales y colectivas de las instituciones, los profesionales y la pobla-
cidn en relacion a las vacunas, Posicionamiento SESPAS 03/2016, 19 de septembre de 2016, p. 2,
disponible en: bztps:/ [ tinyurl.com/ 3 kprxby.

9 CGCOM, Declaracion de la Comisién Central de Deontologia de la OMC, OMC, Madrid, 2016,
p. 1, disponible en: hetps:/ / tinyurl.com/ p599undf.

100 Comité de Bioética de Espafia, gp. cit., p. 14.
101 Gostin, Lawrence O., op. cit., p. 41.
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mente eficaces, las autoridades deben inclinarse por la de menor restriccién/
injerencia en la vida del ciudadano.!®> Una opcion frente a la via coercitiva es
la del incentivo, social 0 econémico, puesta en marcha en varios paises en rela-
ci6én con la vacunacion sistémica;!'®® por ejemplo, en Espafia existe normativa
autonémica/local que exige la cartilla vacunal del nifio/a al dia para su matri-
culacién escolar.!™ Este incentivo parece ser avalado por los tribunales, pues
la vacunacion de “cada nifio resulta sanitariamente recomendable para la salud
de todos los componentes del grupo”,'> y su exigencia da “respuesta cabal...
al derecho constitucional a la protecciéon de la salud”.! En esta misma linea,
todos los estados en EE.UU. requieren la vacunacion para poder acceder a la
escuela, si bien cada uno tiene, o no, sus propias exenciones.!?’

A contrario sensu, se ha planteado la posible responsabilidad de los poderes
publicos por los dafios derivados de una infecciéon para la que no se habia
impuesto vacunacién; en este sentido, el tribunal estimé que la vacunacion
obligatoria se dirigirfa a “personas sujetas a una relacion especial (por ejem-
plo, militares o personal sanitario)”, pues de hablarse de “ciudadanos en ge-
neral” sélo cabria predicarse “para determinados viajes al extranjero”, “co-
mo condicién para entrar en Espafia” o “en una situacion extraordinaria”.!08
Aludido el mundo laboral, scabria imponer la vacunacion en funcién de los
riesgos laborales? El articulo 8.3 del Real Decteto 664/1997, del 12 de mayo,
sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con
la exposicién a agentes biologicos durante el trabajo, y el articulo 6o. de la
Orden ESS/1451/2013, del 29 de julio, por la que se establecen disposi-
ciones para la prevencion de lesiones causadas por instrumentos cortantes
y punzantes en el sector sanitario y hospitalario, establecen que deben po-
nerse a disposicién informada del trabajador las vacunas que existan para

102 Cierco Sieira, Césat, op. cit., p. 214.
103 Destaca la regulacion australiana, que ha elevado las tasas de vacunacién infantil median-
te fuertes incentivos econémicos, directos y reducciones fiscales: A New Tax System (Family
Assistance) Act 1999, no. 80. Compilation no. 95, 1 January 2019.

104" Por ejemplo, en Catalufia: h#ps:/ [ web,gencat.cat/ es/ temes/ educacio/ vull-portar-el-men-fill-a-la-
Har-dinfants/ proces-dinseripcio-i-matricula/ (consultado el 27 de abril de 2021).

105 FJ 40., STS] La Rioja 222/2002, del 2 de abril, que respald6 dejar sin efecto la concesion
de plaza en una guarderia por no tener el menor al dia la cartilla de vacunacion.

106 FJ 40., STSJ Catalufia 4377/2000, del 28 de marzo.

107 Bednarczyk, Robert A. ¢t al., “Current landscape of nonmedical vaccination exemptions

in the United States: impact of policy changes”, Expert Review of Vaccines, vol. 18, no. 2, 2019,
pp- 175-190, doi: 70.1080/ 14760584.2019.1562344.
108 FJ 290,. Sentencia de la Audiencia Nacional 4184/2010, del 29 de septiembre.
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domefiar los riesgos detectados ante una exposicion biologica. Asimismo, el
Protocolo ministerial, conforme al cual se realiza la vigilancia de la salud de
los trabajadores expuestos a riesgos biologicos, recomienda la vacunacion
en caso de carecer de inmunidad acreditada frente a determinadas enfer-
medades.'”” No obstante, el rechazo a la vacunacion sélo es contemplado
por dicho Protocolo, previéndose unicamente dejat constancia escrita en la
ficha del trabajador, valorandose la declaracién de “no apto” por parte del
Servicio de Prevencion. En todo caso, el valor de este Protocolo es el de
mera recomendacion, por lo que la falta de aptitud o la vacunacién impuesta
habria de ponderarse judicialmente.''’ S6lo cabria abrir un procedimiento
disciplinario de conformarse la vacunacién como una obligacién para los
trabajadores sanitarios en situacién de urgencia o necesidad, como parte de
su deber de colaboracion en materia de salud publica y laboral.!'"! Ni siquiera
se diferencia entre vacunas que solo protegen a los profesionales!!? y aquellas
que conjuran riesgos también para sus pacientes,!’® y eso que el “principio
primun non nocere... permite afirmar que la negativa... no parece aceptable
desde una perspectiva ética”. ''* Y ello contrasta tanto con la experiencia
del pasado!'s como con la experiencia comparada, ya que en paises como
EE. UU. se ha llegado a imponer la vacunacién como condicién anual de
empleo.!'® Quizd por una inadecuada percepcion del riesgo,!!” la experiencia

199 Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, Profocolo de vigilancia sanitaria es-

pecifica para los/ as trabajadores/ as expuestos a agentes bioldgicos, Madrid, Ministetio de Sanidad y
Consumo, 2001, pp. 42, 44 y 45, disponible en: bizps:/ / tinyuri.com/ 23w3 mrm3.

10 CAV-AEP, Manual de vacunas en linea de la Asociacién Espariola de Pediatria, Madrid, AEP,
2020, disponible en: h#tp:/ [ vacunasaep.org/ documentos/ manual| manual-de-vacunas.

T dem.

12 Comité de Bioética de Espafia, op. cit., p. 22.

113 El anteproyecto de la LGSP contenia la obligacién de informar sobre su decisién de no
vacunacion a los pacientes, quienes podian decidir que no les atendiesen.

114 Comité de Bioética de Espafia, gp. cit., p. 28.

115 Base 12a. de la Ley de Bases de Sanidad Nacional, del 25 de noviembre de 1944, prohibe
a los leprosos “el ejercicio de profesiones o trabajos” con riesgo de transmision.

116 Normas estatales promulgadas en el convencimiento de que diversos brotes de gripe
eran atribuibles a personal sanitario no vacunado y de que éstos habian coadyuvado al agra-
vamiento/muerte de pacientes, si bien vatian en cuanto al personal sanitatio al que se dirigen,
exenciones y consecuencias: Stewart, Alexandra M. y Cox, Marisa A., “State law and influen-
za vaccination of health care personnel”, Vaccines, vol. 31, num. 5, 2013, pp. 827-32, doi:
10.1016/ j.vaccine.2012.11.063.

17" Doornekamp, Laura ¢t al, “Determinants of vaccination uptake in risk populations: a
comprehensive literature teview”, aceines, vol. 8, nam. 3, 2020, doi: 70.3390/ vaccines8030480.
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demuestra que la obligatoriedad resulta mas efectiva que la accesibilidad y
la comodidad,'® siendo esa la senda que parece seguirse.!’” Ahora bien, la
imposiciéon de vacunas puede tener por efecto el rechazo de la poblaciéon a
éstas. En tiempos de continua aparicién de nuevas vacunas, la recomenda-
cién médica no puede tener la misma intensidad para todas, sino que debe
ponderarse con base en la enfermedad que se pretende conjurar y del nivel
de proteccion que confiere,'® llegaindose a la obligatoriedad sélo cuando
la inmunidad de rebafio se viese comprometida'?! (cuestionamiento en las
vacunas anti-COVID).122

La desatencion a la dimension colectiva del derecho a la salud responde al
momento histérico en el que se forjo, coincidente con la eclosion del Estado
de bienestar, cuando habian quedado en el olvido las mortales epidemias.!?
El coronavirus le ha devuelto el protagonismo y ha reabierto el debate en tor-
no a la vacunacién obligatoria. Una interpretacion flexible del concepto juri-
dico indeterminado de “urgencia” o “necesidad sanitaria” impediria imponer
la vacunacion tras decaer la epidemia.’?* Sin embargo, en un mundo globali-
zado la vacunacién masiva constituye un arma esencial para evitar una pande-
mia prevenible por esta via, lo que confiere una naturaleza global a nuestras
responsabilidades colectivas e individuales.’?> La protecciéon universal puede
hacer que el principio de beneficencia se imponga al de autonomia'? y se con-
sidere justa su obligatoriedad,'?” o, al menos, el establecimiento de incentivos

18 uan, Kathleen e a/., “Voluntary to mandatory: evolution of strategies and attitudes
> > ) Y g

toward influenza vaccination of healthcare personnel”, Infection Control and Hospital Epideniol-
0gy, vol. 33, num. 1, pp. 63-70, doi: 70.1086/663210.

119 Gallagher, Megan ¢ a/,, “Influenza vaccination and healthcare personnel compliance”,
Current Treatment Options in Infections Disease, vol. 12, num. 1, 2020, pp. 71-76, doi: 70.1007/
$40506-020-00211-.

120 CGCOM, op. cit., pp. 2,3 y 6.

121 CAV-AEP, op. cit.

122 Aschwanden, Christie, “Five reasons why COVID herd immunity is probably impos-
sible”, Nature, 18 de marzo de 2021, disponible en: h#tps:/ / tinyurl.com/ nmafatfy.

123 Cierco Sieira, César, op. cit., p. 211.

124 Comité de Bioética de Espafia, gp. cit., p. 21.

125 Cave, Emma, “Voluntary vaccination: the pandemic effect”, Legal Studies (Society of 1.egal
Scholars), vol. 37, nam. 2, 2017, pp. 279-304, doi: 10.1111/ lest.12144.

126 En similitud respecto al sarampién: Fadel, Mark, “360 years of measles: limiting liberty
now for a healthier future”, The Journal of Legal Medijcine, vol. 39, nim. 1, 2019, pp. 1-13, doi:
10.1080/01947648.2019.1568937.

127 SESPAS, op. cit., p. 3.
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sociales como en el acceso escolar!?® o al ocio, compaginados con campanas
multifacéticas'? que incluyesen puestos de vacunacién también en los centros
de trabajo.’" Si se alude a la peliaguda dignidad humana, podriamos encon-
trar bastantes personas que consideraran mds atentatorio el aislamiento como
medida de salud publica,'! que la vacunacion.

2. Pasaportes genéticos

Al hilo de su posicionamiento respecto a los pasaportes de inmunidad, el
GTM expreso su temor a que éstos y otros documentos “limiten, hasta inclu-
so anular, los derechos y las libertades individuales por razones biologicas o
genéticas”.!? ;Por qué alude a la cuestion genética? Quiza por el temor exten-
dido a que los datos de salud se conviertan en la piedra angular del sistema,
0 quiza por la cutiosidad que despiertan los estudios sobre contagiosidad/
gravedad de la COVID en relacién con los Rh y la genética. Por pasaporte
genético se viene entendiendo un documento en el que se recogen los datos
resultantes del analisis molecular y celular del genoma humano,'® tnico para
la persona por basarse en su ADN. De este modo, a partir de una pequefia
cantidad de sangre/saliva/pelo/ufia puede obtenerse informacion a partir de
la cual adoptar desde una decision médica hasta una opcién de vida. Tradicio-
nalmente, el ADN ha ofrecido la esperanza de obtener informacion valiosa
para la prediccion, prevencion, diagnéstico y tratamiento de patologias. Ya se
comercializan pasaportes genéticos para recién nacidos, fundamentalmente
para su identificacién como portador/a de enfermedades de fuerte compo-
nente genético, pero también para cuestiones mas peliagudas como la resis-
tencia al VIH-1.%* Cualquiera puede pretender acceder a otros datos sanita-

128 Paquette, Erin T., “In the wake of a pandemic: revisiting school approaches to non-

medical exemptions to mandatory vaccination in the United States”, The Journal of Pediatrics, 20
de enero de 2021, doi: 70.7016/}.jpeds.2021.01.022.

129 Schumacher, Sofie et al., “Increasing influenza vaccination coverage in healthcare work-
ers: a review on campaign strategies and their effect”, Infection, diciembre de 2020, pp. 1-13, doi:
10.1007/5s15010-020-01555-9.

130 Asi, los trabajadores esenciales en otros paises: https:/ [ tinyurl.com/ 2ch3svef.

131 Caso de los enfermos de lepra. Cierco Sieira, César, gp. cit., p. 219.

152 GTM, op. ait, p. 3.

133 Genobiosis, “Genetic passport what is it, who needs it and how s it processed?”, dispo-
nible en: Aitps:/ [ genobiosis.com/ en/ blog/ about-passport (consultado el 27 de abril de 2020).

134 Por ejemplo: https:/ [ ivfrigastemcells.lv/ en/ useful-information/ geneticpassport/ .
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rios propios, como la reaccion del organismo a la medicacién!® o la condicion
del sistema inmunoloégico (incluyendo virus y bacterias).!* En los ultimos
tiempos asistimos a una expansiva comercializaciéon de pruebas genéticas con
fines no sanitarios, tales como relaciones familiares, origen étnico, fertilidad
o nutricién,'?” pero también para la determinacién del caracter, habilidades o
talentos,! entre otros ambitos del comportamiento.”” En la medida en que
el acceso a esta informacién y su tratamiento sean exclusivamente personales,
la cuestion se reduce fundamentalmente a la validacion de las pruebas y a su
efectiva utilidad. Pero pensemos en el potencial que dicha informacién podria
tener, por ejemplo, para los empleadores;'* por ello, cuando esta informacion
se pretende destinar a terceros, a las anteriores reservas se unen las de propor-
cionalidad y finalidades permisibles. Cada vez que esa informacion se plasme
en un informe, cabe plantear el mismo debate que el originado en relacion
con los pasaportes de inmunidad o carnés de vacunacion: ¢se debe optar por
la prohibicién o por la regulacién?

La premisa es comprender que existen tres formas de pruebas genéticas:!'#!
a) diagnosticas, que revelan enfermedades; /) de identificacién como porta-
dor, que determinan si un individuo posee un determinado rasgo genético
dominante/trecesivo, asociado a un trastorno, ¢) y predictivas, que pretenden
identificar un rasgo genético con mayor/menor probabilidad de desembo-
car en un trastorno de inicio tardio. En este ambito, como ya viéramos en
supuestos anteriores, existe un componente individual y otro social, aunque,

135 Wouden, Cathelijne H. van der ef a/.,, “Development of the PGx-Passport: a panel of

actionable germline genetic variants for pre-emptive pharmacogenetic testing”, Clinical Phar-

macology and Therapentics, vol. 106, num. 4, octubte de 2019, pp. 866-873, doi: 10.7002/ cpt.1489.

136 Wilson, Richard, “DNA sequencing can give everyone a genetic passport”, Electronic-

sWeekly, 26 de enero de 2017, disponible en: bstps:/ / tinyurl.com/ 3nnrudf7.

137 Por ejemplo, el “Nutripass” determinarfa las necesidades de cada persona para elaborar

una dieta personalizada “to postpone the onset of some diseases and to live healthiet”: h#zps://

genepredictis.com/ products-services-2 | products-services/ .

138 Genobiosis, gp. cit.

9 Por ejemplo, el “Genetic Passport 1Q” mostraria el coeficiente intelectual determinado
" jemplo, p

por el ADN: bitps:/ [ wwmw.geneticpassport.org.

140 Por todo ello, el Protocolo 108 a la Convencién para la Proteccién de los Datos Per-
sonales Procesados Automaticamente incluye explicitamente los datos genéticos como datos
sensibles, y en el ambito de la UE, el articulo 90. del RGPD los reconoce como una categoria
especial de datos personales.

141 Fulda, Kim G. y Lykens, Kristine, “Ethical issues in predictive genetic testing: a public
health petspective”, Journal of Medical Ethics, vol. 32, num. 3, 2006, pp. 143-147, doi: 10.1136/
Jme.2004.01027.
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a nuestro entender, no tan contrapuestas. En primer término, podemos plan-
tearnos qué relacion se entabla entre pruebas genéticas y salud publica. A
nivel supranacional, el articulo 168.1 del TUE/TFUE, y a nivel nacional, el
articulo 16.1 de la LGSP, establecen el derecho de las personas no sélo a la
curacion, sino también a la prevencion de enfermedades y mejora de la salud,
esperando de las autoridades sanitarias las acciones oportunas para la educa-
cién y promocion sanitaria de la poblacion. A ello puede coadyuvar el integrar
la genética en las politicas de salud publica rutinarias.!*> Para la generacion
de este conocimiento se hace fundamental la creaciéon de bancos de datos
genéticos, a partir de los cuales se puede extraer el conocimiento poblacional
preciso y, posteriormente, estudiar prevalencias e impactos. En este punto,
destaca la reciente experiencia britanica.'*> Como primera aplicacién practica
de este conocimiento estaria el sereening, es decir, la deteccion.!* El articulo
20.1 de la LGSP ya reconoce el papel de los cribados ofrecidos “activamente
al conjunto de la poblacién susceptible de padecer la enfermedad, aunque no
tenga sintomas ni haya demandado ayuda médica”, si bien sélo contempla los
cribados orientados “a la deteccion precoz de la enfermedad, su diagnéstico
y tratamiento temprano”. En el diseflo e implementacién de estos programas
de salud publica creemos que debemos resaltar los principios de pertinen-
cia, el recurso a los cribados debe corresponder a la magnitud de las enfer-
medades que se pretenden atajar conforme a criterios de proporcionalidad,
eficiencia y sostenibilidad (apartado c); precaucion, el recurso a los cribados
debe darse en caso de “indicios fundados de una posible afectacion grave de
la salud de la poblacion, aun cuando hubiera incertidumbre cientifica” (apar-
tado d), y transparencia, la informacion relativa a los cribados debe ser “clara,
sencilla y comprensible para el conjunto de los ciudadanos” (apartado f) del
articulo 30. de la LGSP). Asi, podrian realizarse cribados genéticos cuando
exista un tratamiento eficaz para una etapa previa a la aparicién de los pri-
meros sintomas y del diagnéstico clinico.'> Pero la salud publica ha de tener

142 Khoury, Muin J. e al. (eds.), Genetics and public health in the 21st century: using genetic informa-

tion to improve health and prevent disease, New York, Oxford University Press, 2000.

143 En septiembre de 2019, Reino Unido lanzé un proyecto por el que pretende secuenciar
el cédigo genético de 500.000 voluntarios para su Biobanco con el fin de avanzar en la preven-
cién, diagnostico y tratamiento de numerosas de enfermedades mortales/cronicas. Govern-
ment of United Kingdom, “World’s largest genetics project to tackle deadly diseases launches”,
11 de septiembre de 2019, betps:/ [ tinyurl.com/ 85avk42y.

144 Gostin, Lawrence O., op. cit., p. 39.

145 Holtzman, Neil A., “Ts public health ready for genetics?”, Archives of pediatrics & adolescent
medicine, vol. 155, num. 2, 2001, pp. 117 y 118, doi: 70.1001/ archpedi.155.2.117.
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también un fuerte componente preventivo,'* lo que se traduce en acciones
de las autoridades sanitarias para evitar lesiones/enfermedades, superando la
concepcién tradicional de la medicina como restablecimiento de la salud.'#
Por ello, creemos que un conocimiento genético, sustentado en una educa-
cién suficiente como para entender el alcance y sentido de estas pruebas,
permitiria el desarrollo de cribados, no sélo para la deteccion precoz, sino
también para una valoracion predictival®® orientada hacia una promocion
individual de la salud. Y ello desde una perspectiva puramente teleologica, en
cuanto al derecho de cada persona a “acceder a la prevencién sanitaria”,' y
en términos de eficiencia, en la medida en que el costo de las pruebas genéti-
cas debe confrontarse con todos los gastos médicos que se vienen destinan-
do, por ejemplo, a un diagnostico correcto,'™ a un tratamiento farmacologico
eficaz o a una estrategia preventiva individual/colectiva.'”! Salvo para el caso
de enfermedades crénicas y comunes, en el que prima el principio de solida-
ridad, el cribado poblacional genético solo deberfa aplicarse si el beneficio
social supera a la carga.!®?

No obstante, existe un pafs que ha hecho de los pasaportes genéticos una
politica nacional. Rusia ha decretado, bajo el paraguas de la “seguridad qui-
mica y biolégica nacional”,'>*]a obligatoriedad de que todos sus ciudadanos

146 Apartados 1y 3 del articulo 6.1 de la LGS y articulo 11.2 de la Ley 16/2003, del 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, a la hora de desglosar las presta-
ciones de la salud publica.

47 Gostin, Lawrence O., gp. cit., p. 19.

148 Khoury, Muin J. ¢f a/., “Population screening in the age of genomic medicine”, The New
England Journal of Medicine, nam. 348, 2003, pp. 50-58, doi: 10.7056/ NE]Mra013182.

149 Articulo 35 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2016/C
202/02).

150 Wilson, Richard, gp. cit.

151 Grann, Victor R. ¢t al., “RE: The genetic passport”, American Journal of Epidemiology, vol.
149, ntim. 2, 1999, p. 198, doi: 10.7093/ oxfordjonrnals.aje.a009787.

152 Fulda, Kim G. y Lykens, Kristine, op. cit., pp. 143-147: ello se traduce en valorar la “in-
tensidad” del dolor, reducida gracias a la intervencién temprana; la “duracién” de los sintomas,
que también minorarfa a través de aquélla; la “certeza”, cuantificada en términos de probabili-
dad; la “propincuidad”, pudiéndose actuar para retrasar la aparicién de los sintomas; la “pure-
za”, pudiendo esa actuacion aumentar la calidad de vida, y la “extensién”, apoyando una toma
de decisiones, que puede prevenir la transmision de la caracteristica genética.

153 Rusia pretende hacer del pasaporte genético una herramienta mas de su politica de se-
guridad nacional, la cual dice destinarse a la proteccién de la su poblaciéon y medio ambiente del
impacto de factores quimicos y biolégicos peligrosos, apostando por el monitoreo de dichos
riesgos y la cooperacién internacional en este ambito.
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cuenten con un pasaporte genético para 2025,1%* si bien sera la normativa de
desarrollo la que concretara el tipo de datos que contendra. Se espera que
dicho desarrollo siga dos vias diferentes: perseguir inicamente una finalidad
de identificacién personal (fundamentalmente para la prevencién/investiga-
cién criminal, la busqueda de desaparecidos y la identificacion de cuerpos)!>
y ¢tnica,'’ o detallar ademas concretas caracteristicas del individuo, inclu-
yendo temas de salud. De hecho, la primera aplicacion “laboral” estaria en
un pasaporte genético especifico para el soldado ruso, el cual permitiria que
cada soldado fuese asignado a la rama militar mas adecuada en atencién a
su predisposicion y resistencia genética frente al estrés,'” conforme a una
ideacion cibernética de las guerras del futuro.!®® También es una realidad
proxima que todo el mundo disponga de un pasaporte genético que iden-
tificara genes nocivos y susceptibilidades;'® por el momento, ya se ofrecen
pruebas directas al consumidor con la promesa de guiar el futuro educativo
y profesional de los nifios.!®* El debate publico debe determinar qué tipo
de sociedad queremos construir,'*' pero ya es observable cémo las bruta-
les ventajas que pueden obtenerse a partir del conocimiento genético son
empequeiecidas por el temor a la discriminacion.'? El pasaporte genético
representarfa, al menos, la bondad de permitir una medicina mucho mas
personalizada, pero también la preocupacion de incrementar la vigilancia y

154 Decree of 11 March 2019 no. 9 on the fundamentals of the state policy of the Russian
Federation in the area of chemical and biological safety.

155 Federal Law of 3 December 2008 no. 242-FZ on State Genomic Registration.
156 Kornienko, Igor V. et al,, “Prospects of genetic passport system in the Russian Federa-
tion”, en Troitsky, Aleksey y Rusin, Leonid (eds.), Molecular Phylogenetics, Moscow, Torus Press,
2018, p. 78.

157 Vedyashkin, Sergei y Moskva News Agency, “Russian military secks upper hand with
«genetic passport» for soldiers, top scientist says”, The Moscow Times, 7 de junio de 2019, dispo-
nible en: Attps:/ [ tinyurl.com/ mf5wj84f.

158 Doffman, Zak, “Russia will genetically test soldiers to identify the best fighters and

thinkers”, Forbes, 8 de junio de 2019, disponible en: hztps:/ / tinyurl.com/ n9¢fi3sr.

159 Oduncu, Fuat S., “The role of non-directiveness in genetic counseling”, Medicine, Health

Care and Philosophy, vol. 5, num. 1, 2002, pp. 53-63, doi: 10.1023/a:1014289418443.

160 Por ejemplo: https:/ | wwm.geneticpassport.com.tr/ egitim.

161 Williams, Nigel, “Gene passport prospects raise concerns”, Current Biolgy, vol. 13, nim.

7, R255, 2003, doi: 10.7016/50960-9822(03)00190-8.

162 Modan, Baruch, “The genetic passport”, American Journal of Epidemiology, vol. 147, ntim.

6, 1998, p. 513, disponible en: hstps:/ / doi.org/ 10.1093 ] oxfordjonrnals.aje.a009481.
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el control social'®® y generar una “genetic underclass”.1* De hecho, el pasa-
porte genético evocaria en el pensamiento danés el recuerdo de la II Guerra
Mundial y la ocupacién nazi, cuyos lideres tuvieron mayor facilidad para las
deportaciones masivas gracias al alto grado de orden y documentacion del
pais.1> La historia reciente ya nos muestra experiencias previas de diferen-
ciacién por causa genética, tanto en el ambito de la salud publical® como
en el campo laboral,'” y efectivamente la informacion genética tendria una
singularidad propia frente a otra informacién médica que la conformarfa en
una causa propia de discriminacién. Aunque algunos autores consideran que
no existe una diferenciacion tan radical como para exigir pautas especiales
en cuanto a consentimiento informado e intimidad,'®® otros entienden que
presenta impacto expansivo por cuanto puede afectar a los familiares, cau-
sar estigmatizacion y condicionar las decisiones del individuo.!® A nuestro
entender, en la medida en que nos movamos en el campo de la medicina
preventiva/predictiva, los pacientes pueden verse aquejados de la misma
amenaza discriminatoria (sospecha o probabilidad de desarrollo futuro de
una enfermedad) y presion psicolégica (angustia que impulse la adopcion
de decisiones). Por otra parte, se puede pretender tomar decisiones sobre la
base de una constitucion genética presumida a partir de caracteristicas per-
sonales, causas tradicionales de discriminacién, como el género o el origen
racional/étnico). Por ello, los instrumentos juridicos internacionales se han
preocupado expresamente por proscribir esta nueva forma de discrimina-

163 Taussig, Karen S., Ordinary genomes: science, citizenship, and genetic identities, Durham-Lon-

don, Duke University Press, 2009, p. 8.

164 Williams, Nigel, op. cit.

165 Taussig, Karen S., op. cit., pp. 4, 53 y ss.

166 Fulda, Kim G. y Lykens, Kristine, gp. ¢it., pp. 143-147: En los setenta varios estados de
EE.UU. obligaron a los nifios afroamericanos a someterse a pruebas genéticas para identificar
a los portadores de la enfermedad de células falciformes, e informatles sobre los riesgos de
tener hijos con otro portador; padecer la enfermedad o ser portador no impedia al nifio entrar
en la escuela, pero si la negativa a someterse a la prueba.

167 Gottlieb, Scott, “US employer agrees to stop genetic testing”, BM], vol. 322, nim. 7284,
24 de febrero de 2001, p. 449, disponible en: Attps:/ [ doi.org/ 10.1136/ bmyj.322.7284.449/ a: a
comienzos del milenio, se cerré mediante acuerdo por $2,2 millones el caso judicial contra la
Burlington Northern Santa Fe Railroad Company, que oculté a sus empleados la realizacion de
pruebas genéticas para identificar la predisposicion a padecer el sindrome del tunel carpiano.

168 Green, Michael J. y Botkin, Jeffrey R., “«Genetic exceptionalism» in medicine: clarifying
the differences between genetic and nongenetic tests”, Awnals of Internal Medicine, vol. 138,
nam. 7, 2003, pp. 571-5, doi: 70.7326/0003-4819-138-7-200304010-0001 3.

169 Fulda, Kim G. y Lykens, Kristine, op. cit., pp. 143-147.
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ci6on'™ y los ordenamientos nacionales comienzan a abordar esta cuestiéon
en profundidad.!™

En el ambito laboral, el temor a esta discriminacién podtia traducirse en
la identificacién de aquellos que no son “buenos” para determinados traba-
jos.!”2 Aunque el estado de la ciencia genética es aun muy incipiente como
para tomar decisiones sobre la propia educacién o profesion, quiza puedan
explorarse otras opciones. La promocion de la salud publica debe prestar
especial atencion a varios ambitos, entre ellos el laboral (apartado 2 del ar-
ticulo 16 de la LGSP); de hecho, la LGSP ya contempla la deteccién precoz
de enfermedades durante los reconocimientos laborales (articulo 21.1), asi
como la realizacién de cribados ocupacionales (articulo 20.4), si bien sélo
los “estrictamente” conectados a los “los riesgos especificos y enfermedades
derivadas del trabajo”. Si apostamos por la utilizacién de la ciencia genética en
el campo de la salud publica, no deberfamos rechazarla sin mas en el ambito
de la prevencion de riesgos laborales, pues también allf aportarfa bondades:
permitirfa una mejor comprension de la etiologia de las enfermedades profe-
sionales, el monitoreo genético conformarfa otra vigilancia de la salud basada
en biomarcadores, y podrian abordarse predicciones y susceptibilidades in-
dividuales ante una enfermedad profesional.'” No pensando en el beneficio
social, sino en el concreto beneficio del trabajador,!'™ el empresario podria
tener en la genética una nueva via para satisfacer su obligacién de garantizar
que los trabajadores, al momento de la insercién o de la reubicacion, accedan
a los entornos menos peligrosos para ellos,'” y esta obligacion le legitima
indubitadamente para el tratamiento de los datos genéticos de salud.'”s La
clave estarfa en la confeccion de un pasaporte genético ocupacional; es decir,
en limitar la informacion genética a disposicion del servicio de prevencion

170 Asi, el articulo Go. de la Declaracién Universal de la UNESCO sobre el Genoma Huma-
no y los Derechos Humanos, del 11 de noviembre de 1997, y el articulo 21.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2016/C 202/02).

11 Destaca el titulo 11 de la Genetic Information Nondiscrimination Act of 2008 (USA).

172 Williams, Nigel, gp. cit.

173 Shulte, Paul A. y DeBord D. Gayle, “Public health assessment of genetic information in
the occupational setting”, en Khoury, Muin J. ez al. (eds.), gp. cit., pp. 203 y ss.

174 Modan, Baruch, gp. cit., p. 199.

175 Shulte, Paul A. y DeBord D. Gayle, gp. cit., pp. 203 y ss.

176 Kl articulo 9.2 del RGPD exceptiia de la prohibicién de tratar datos de salud o médicos
(apartado 1), el tratamiento “necesario para el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de
derechos especificos del responsable del tratamiento o del interesado en el ambito del Derecho
laboral y de la seguridad y proteccién social”.
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por cuanto sélo tendrfa legitimacion para emplearse los datos genéticos que
se conectasen a las enfermedades profesionales o a los riesgos propios de un
puesto o lugar de trabajo. Por lo tanto, no cabria contar con un pasaporte
estandar para cualquier empleo o tarea laboral, sino que deberia establecerse
uno ad hoc para cada puesto o lugar de trabajo. Creemos que los esfuerzos
preventivos no acabardn centrandose en quienes presenten una constitu-
cién genética mas propensa a los dafios, obviando a quienes presenten un
genoma mas “resistente”,!'”” pues los ordenamientos protegen a todos los
trabajadores en igual medida; simplemente se tratarfa de abordar un nuevo
supuesto de “especial sensibilidad” a los riesgos laborales, una singularidad
preventiva. Se habria de determinar si un test genético permitiria disminuir el
riesgo para el trabajador v si el beneficio que de ello obtendria serfa superior
a la amenaza potencial de la prueba.!” Por eso, cuando el estado de la ciencia
fuera mas consistente, este serfa un buen campo para el ejercicio de la autono-
mia personal, de modo que el recurso a la informacién genética se incardinase
en la libertad del empleado o demandante de empleo, quien podria hacer
primar su deseo de conocimiento sobre sus miedos,'” y asi decidir si desean
trabajar en un concreto entorno laboral.'® Serfa cuestionable impedir el acce-
so a la mejor informacioén disponible cuando pretendemos tomar decisiones
trascendentes,'! siempre que esa informacion sea lo suficientemente sélida
como para adoptar decisiones traumaticas.!s?

3. Pasaportes bioldgicos

Ya a principios de la pandemia se plante6 un pasaporte sanitario en el am-
bito laboral. PwC'#> Janzé un pasaporte sanitario digital a mediados de abril de

177" Posibilidad argiiida respecto al cincer en: Modan, Baruch, gp. cit., p. 514.

178 Ibidem, p. 513.

179 Fulda, Kim G. y Lykens, Kristine, gp. cit., pp. 143-147.
180 Shulte, Paul A. y DeBord D. Gayle, gp. cit., pp. 203 y ss.
181 Grann, Victor R. ¢t al., gp. cit., p. 198.

182 Modan, Baruch, gp. cit., pp. 198 y 199.

183 Esta plataforma, como las ya mencionadas, se basa en una tecnologia blockchain y en
garantizar la protecciéon de datos; el codigo QR generado tiene de innovador el constituir una
solucién integrada para las empresas, ya que abarca desde pruebas hasta protocolos internos,
empleando la informacién que introducen los proveedores de la prueba y sometiéndola a una
verificacion del estado del empleado, que también puede ser comprobada por fuerzas y cuer-
pos de seguridad, organismos publicos y “otras entidades privadas”, disponible en: A#ps://
wwm.pwe.es/ es/ covid-19/ pasaporte-sanitario-digital. hinl.
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2020, como férmula para reincorporar a las personas a su vida laboral, con-
teniendo, al mismo tiempo, la expansion del virus. Destaca de este pasaporte
que parte fundamental de su legitimacion se hace recaer en la proteccion de
la salud y seguridad de los trabajadores, por lo que ejemplifica cémo se esta
trabajando en la generaciéon de documentos que sustenten el tratamiento de
datos de salud en sede laboral sin susctipciéon pandémica.

Mas alla del contexto de la crisis sanitaria actual, la instrumentalizacién
de la vigilancia de la salud de los trabajadores a través de este tipo de do-
cumentos tiene su experiencia mas conocida en el ABP, el cual descansa
en el establecimiento de biomarcadores, asi como de un rango de valores
esperables en los médulos hematologicos, esteroides y endocrinos, a ni-
vel personal, no poblacional, esto es, “el rango fisiolégico esperado de un
atleta”,!8* respecto a los que cualquier desviaciéon puede ser atribuible al
dopaje.’® Actualmente se esta proponiendo la inclusion de las métricas de
rendimiento del atleta,'® de modo que se generase un entorno de confianza
respecto a su biologia y fisiologia,'¥” desterrando dudas sobre la carrera de un
deportista, para tranquilidad de empleadores, sponsors, entidades deportivas y
aficién. Pero, sobre todo, el ABP ha demostrado ser una buena herramienta
antidopaje, ya que, pese a arrojar evidencias indirectas del uso de sustancias
o métodos prohibidos,!®® tiene asociado un sistema de responsabilidad dis-
ciplinaria.!®®

La lucha personalizada contra el dopaje tendria su siguiente escalén en la
inclusion de datos genéticos en el ABP, no sélo para asegurar la identificacion
de los deportistas y sus muestras, sino también para sustentar la respuesta

184 Schneider, Angela J. ¢ al, “Human genetic variation: new challenges and opportuni-

ties for doping control”, Journal of Sports Sciences, vol. 30, num. 11, 2012, pp. 1117-1129, doi:
10.1080/02640414.2012.692480.

185 Robinson, Neil ef a/, “The athlete biological passport: how to personalize anti-doping
testing across an athlete’s career?”, Medicine and sport science, num. 62, 2017, pp. 107-118, doi:

10.1159/000460722.

186 Menaspa, Paolo y Abbiss, Chris R., “Considerations on the assessment and use of

cycling performance metrics and their integration in the athlete’s biological passport”, Frontiers
in Physiology, 9 de noviembre de 2017, disponible en: h#ps:/ / doi.org/ 10.3389/ fplhys.2017.00912.

187 Tucker, Ross y Dugas, Jonathan, “How to Fight Doping in Sports”, The New York Times,
lo. de agosto de 2015, disponible en: btps:/ / tinyuri.com/ 3mpxxtbr.

188 Saugy Martial y Leuenberger, Nicolas, “Antidoping: From health tests to the athlete
biological passport”, Drug festing and analysis, 28 de junio de 2020, disponible en: bstps:/ / do.
org/ 10.1002/ dta.2773.

189 Agencia Mundial Antidopaje, Cédigo Mundial Antidopaje, Montreal, 2021.
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particular de éstos ante distintos agentes externos.'”” El ABP “tradicional”
ya planteaba la problematica sobre como y a quién comunicar los hallazgos
incidentales, a lo que el genotipado sumarfa el temor a alimentar prejuicios
contra ciertos colectivos, asi como las restricciones propias de la recopilacién
y tratamiento de datos de salud en clave de genética ocupacional.”! Por lo
tanto, vemos como la salud ocupacional avanza, también en el terreno del de-
porte de élite, hacia la asuncién del conocimiento genético. A ello apuntan los
propios cuerpos normativos que regulan el tratamiento de datos personales al
abrir la via para el uso no sélo de los datos de salud, sino también genéticos,
en el ambito laboral (por ejemplo, el articulo 9.2 del RGPD).

V. CONCLUSIONES

LLa pandemia por coronavirus ha puesto en primera plana el debate en tor-
no a documentos, portadores de datos de salud, a partir de los cuales adoptar
decisiones, no ya del propio individuo, sino de terceros. Dos afios de crisis
han colocado la vida social y las economias nacionales en una precariedad
capaz de inclinar la balanza en favor de los pasaportes COVID. Asi, Estados o
entidades supranacionales han acabado por instrumentalizar estos documen-
tos como medio de equilibrar la proteccién de la salud publica y un mayor o
menor ejercicio de libertades que se habfan visto mucho mas restringidas en
etapas previas de la pandemia. Al documentar estos pasaportes el estado de
inmunidad, adquirida por vacunacién y/o por superacion de la enfermedad,
se ha criticado lo que de discriminatorio pudieran tener. Sin embargo, una
ponderada adecuacién de los intereses en juego, unido al predicado caracter
urgente y temporal de la situacion, han terminado por poner el acento en la
evitacion de perversiones y en las garantias antidiscriminatorias, en detrimen-
to de los temores.

Esta traumatica experiencia que hoy vivimos ha evocado la problematica
tradicional en torno a los carnés de vacunacion. La vacuna frente al corona-
virus y los consiguientes pasaportes de serologia nos enfrentan a la necesidad
de hacer un balance del presente, pero también del pasado, para adquirir un
bagaje capaz de proyectarse hacia el futuro. Los brotes de viejas enfermeda-

190 Schneider, Angela J. ef al., op. cit., pp. 1117-1129.
1 Devriendt, Thijs ¢ al, “The athlete biological passport: challenges and possibili-
ties”, International Journal of Sport Policy and Politics, vol. 11, nam. 2, 2020, pp. 315-324, doi:

10.1080/ 19406940.2019.1612459.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

182 ILUMINADA R. FERIA BASILIO

des ya controladas mediante la vacunacion y la amenaza de futuribles pande-
mias ponen en solfa las politicas de mera promocién de las vacunas recomen-
dadas. De hecho, encontramos indicios que apuntan hacia el establecimiento
de politicas coercitivas como medio de salvaguardar la salud de terceros, al
menos cuando se trate de trabajadores esenciales, en general, o sanitarios, en
particular. Igualmente, esta situacién nos recuerda la necesidad de retomar
con seriedad el debate cientifico, politico y social en torno a los pasaportes
biolégicos, especialmente cuando contuvieran informacién genética. Se debe
ponderar la evidencia cientifica, el equilibrio entre riesgos y beneficios socia-
les, los términos en los cuales exigir un consentimiento informado y, en su
caso, la adecuacion de un consejo genético, siendo aconsejable la aprobacién
de las regulaciones precisas y la publicacién de buenas practicas. La comer-
cializacion directa al consumidor de productos que carecen de los debidos
controles muestra que, una vez mas, los ordenamientos van por detras de la
realidad social. El mundo laboral es el ambito donde mayores recelos despier-
tan estos planteamientos, pero el temor a la discriminacién y a la conculcacion
de la intimidad y los datos personales no puede llevarnos al negacionismo ni
a la paralizacion. El ordenamiento internacional muestra la conveniencia de
apostar por la regulacion, reforzando y adecuando las garantfas existentes.
Especialmente el mundo del deporte muestra coémo la informacién de salud
y genética puede emplearse en beneficio del propio individuo, pudiéndose
aprovechar los conocimientos cientificos en clave de salud ocupacional y au-
tonomia personal.
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LOS SIMBOLOS Y LA VESTIMENTA DE CARACTER
RELIGIOSO EN LA RELACION LABORAL'

SYMBOLS AND CLOTHING OF A RELIGIOUS
CHARACTER IN THE WORK RELATIONSHIP

SYMBOLES ET VETEMENTS DE CARACTERE
RELIGIEUX DANS LA RELATION DE TRAVAIL

Maria del Carmen AGUILAR DEL CASTILLO™

RESUMEN: El respeto por el uso de simbolos o vestimentas de contenido
religioso no genera una respuesta pacifica en la sociedad, ya sea en ambi-
tos publicos como en privados. En estos ultimos, en la relacién laboral,
el conflicto se evidencia en forma de discriminacion indirecta que ha de
ser resuelta en favor del derecho y no de sus limites; para ello, con las
distintas técnicas interpretativas se intenta buscar un equilibrio entre el
derecho de libertad religiosa y el derecho de empresa en el que no siem-
pre ceda el primero en beneficio del segundo.

Palabras claves: Simbolos y vestimenta, libertad religiosa, discriminacion
indirecta, principio de proporcionalidad, técnica de acomodo razonable.

ABSTRACT: Respect for the use of symbols or clothing with religious
content does not generate a peaceful response in society, whether in
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public or private spheres. In the latter, in the labor relationship, the con-
flict is evidenced in the form of indirect discrimination that has to be
resolved in favor of the right and not its limits, for this, with the different
interpretive techniques an attempt is made to find a balance between the
right to freedom religious and business law in which the former does not
always yield to the benefit of the latter.

Key words: Symbols and clothing, religious freedom, indirect discrimina-
tion, principle of proportionality, reasonable accommodation technique.

RESUME: Le respect de l'utilisation de symboles ou de vétements a carac-
tere religieux ne génere pas de réponse pacifique dans la société, que ce
soit dans les sphéres publiques ou privées. Dans ce dernier, dans la rela-
tion de travail, le conflit se manifeste sous la forme d’une discrimination
indirecte qui doit étre résolue en faveur du droit et non de ses limites,
pour cela, avec les différentes techniques d’interprétation on tente de
chercher un équilibre entre le droit a la liberté religieuse et le droit des
sociétés dans lequel le premier ne cede pas toujours au profit du second.

Mots-Clés: Symboles et vétements, liberté religieuse, discrimination indi-
recte, principe de proportionnalité, technique d’aménagement raisonnable.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. E/l derecho de libertad religiosa y sus limites. 111. E/
derecho de libertad religiosa y la relacion laboral. IN. El derecho de libertad religiosa
como limite del derecho de libertad de empresa. N. La aplicacion de los canones in-
terpretativos al ejercicio del derecho de libertad religiosa. N1. La flexibilizacion de
las condiciones de trabajo como instrumento de garantia del ejercicio de los derechos
Sundamentales. V1. Conclusiones. V111, Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Hablar del derecho de libertad religiosa implica referirse a una plurali-
dad de creencias y credos que viene determinada por la comunidad
en la que se vive. Estadisticamente se podrian extraer datos relacionados
con el porcentaje de miembros de una determinada religion, los practicantes
activos de éstas o cudles son los sectores de produccién en los que estan
mas o menos representados, asi como cualquier otro item que al promotor
de la encuesta pudiera serle interesante o necesario. Pero lo cierto es que,
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por muchos datos que se obtengan, la estadistica siempre estaria incompleta
debido a que este derecho forma parte de la libertad de conciencia del indi-
viduo y, en una sociedad democratica, no se le puede compeler a manifestar
sus creencias.

Se trata de un derecho que pertenece al foro interno del sujeto, por lo que
sélo podemos identificar a un individuo como perteneciente a un grupo si
asf lo manifiesta publicamente de palabra o con hechos. Una de las manifes-
taciones mas claras seria la externalizacion de su credo a través de simbolos,
vestimentas o indumentarias que tradicional y culturalmente se identifican
con unas determinadas creencias o convicciones religiosas.

La convivencia entre los ciudadanos puede dar lugar a conflictos prove-
nientes de la imposicién de las creencias de la mayoria, de la intolerancia hacia
las de los otros o la de una pretendida neutralidad, en la que para su garantia
se anula, impide o limita toda manifestacion externa del derecho de libertad
religiosa. En cualquiera de los supuestos se trata de una limitacion que sélo
puede encontrar su justificacion en la ley, en normas de orden publico o en el
ejercicio de otros derechos.

En un paifs como Espafia, que se define como laico y en el que se pro-
clama la libertad de creencias y de culto de los individuos y comunidades, asi
como la neutralidad del Estado,! la pregunta que habrfa que formularse es si
la manifestacién externa de un derecho como el de libertad religiosa no se ve
compelida respecto al pluralismo ideoldgico y cultural de nuestra sociedad.

La respuesta viene dada por la propia Constitucién que en su articulo
16 reconoce el derecho de libertad religiosa tanto en su vertiente positiva,
el respeto pleno a su ejercicio sea cual sea la religion profesada por el in-
dividuo, como en su vertiente negativa, la prohibicién expresa de exigir al
alguien la pertenencia a una determinada confesiéon o a la manifestacion
externa de su pertenencia a ella. En desarrollo del ejercicio de este derecho,
el articulo 2.1 de la LO 7/1980 sobre libertad religiosa establece que

..Ja libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion comprende,
con la consiguiente inmunidad de coaccién, el derecho de toda persona a
profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna;
cambiar de confesion o abandonar la que tenfa; manifestar libremente sus

1 STC 154/2002, del 18 de julio, F] 7, Pérez Alvarez, S, “Marco constitucional del uso del
velo y del pafiuelo islamico en la sociedad espafiola contemporanea ¢sefias de identidad ideolé-
gica y/o cultural?, Revista Foro, nueva época, num. 13, 2011, pp. 153 y 154.
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propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de
declarar sobre ellas.?

El ambito subjetivo® del derecho de libertad religiosa hace que desde un
punto de vista juridico se tenga que diferenciar entre su dimensioén interna
y externa. La primera garantiza la existencia de un claustro intimo de creen-
cias, es decir, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno
religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual.# Segun la
sentencia del TEDH, del 15 de enero de 2013, del caso Eweida contra el Reino
Unido, en su apartado 80 establece que la libertad religiosa es primordialmente
una cuestiéon de pensamiento individual y de conciencia.

La manifestacion externa de este derecho, de agere licere, es aquella que
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros,® con plena inmunidad de coaccién del Estado
o de cualesquiera grupos sociales.®

La dimensién interna de la libertad religiosa no es de interés al derecho,
en la medida en que la libertad de pensamiento, en la que se incluyen las
creencias del individuo, forma parte de un espacio de autodeterminacion in-
telectual, consustancial de la propia personalidad y dignidad del ser humano
en la que la intervencion del derecho no tiene cabida. Como sefiala el TS en
su sentencia del 14 de febrero de 2013, FJ 8, la neutralidad del Estado es in-
compatible con cualquier tipo de iniciativa para evaluar la legitimidad de las
creencias religiosas. Esto implica, siguiendo la sentencia del TEDH del caso

2 Esta acepcion amplia del concepto de religién en el que se incluye su firum internum, el he-
cho de tener convicciones, y su fdrum externum, la manifestacion piblica de la fe religiosa, forma
parte del derecho de libertad religiosa recogido en el Convenio Europeo de la Proteccién de
los Derechos Fundamentales y de las Libertades Fundamentales (CEDH) adoptado en 1950,
en la Carta Europea de Derechos Humanos (CEDH), asi como en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 2007.

3 El 4mbito objetivo del derecho de libertad religiosa del articulo 16 CE se refiere a la
aconfesionalidad del Estado y al mantenimiento de relaciones de cooperacién de los poderes
publicos con las diversas iglesias, “introduciendo una idea de aconfesionalidad o laicicidad po-
sitiva que veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estatales” y supone una
declaracion de neutralidad del Estado; por todas, STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

4 STC 177/1996, del 17 de diciembre, FJ 9; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

5 SSTC 19/1985, del 13 de febrero, FJ 2; 120/1990, del 27 de junio, FJ 10.

6 SSTC 166/1996, del 28 de octubre; 46/2001, del 15 de febrero, FJ 4. STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), del 14 de febrero de 2013, FJ 9.
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Eweida en su apartado 81, que el Estado no puede inmiscuirse en debates de
caracter estrictamente dogmaticos o de moral religiosa.

La dimension externa si genera ese interés, ya que faculta a su titular a
actuar conforme a sus creencias y mantenetrlas frente a terceros.” La externa-
lizacién de un sentimiento religioso a través de simbolos, vestimenta o cual-
quier elemento, forma parte de la libertad de conciencia del individuo,® lo
que implica que puede, si lo desea, adecuar su conducta a sus convicciones
religiosas.” El derecho ha de garantizar esta visibilidad, ya que es la que, cul-
turalmente, permite identificar al sujeto como integrante de un grupo que
profesa una confesion o credo determinado,'’ y todo ello con independencia
de si esa conducta responde al cumplimiento de un deber religioso. Lo real-
mente relevante en estos casos es que esa vestimenta o simbologfa utilizada
es o puede ser la manifestacién de una creencia religiosa y, por lo tanto, debe
tratarse como un signo de ese caracter.!!

II. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA Y SUS LIMITES

En nuestro pais, la experiencia juridica sobre las creencias religiosas en sus
distintas manifestaciones es bastante limitada. La laicidad del Estado y la liber-
tad religiosa traen como consecuencia una sociedad plural en la que la convi-
vencia no siempre resulta pacifica.

7 Articulo 2.1 de la LO 7/1980, SSTC 177/1996, del 11 de noviembre, y 34/2011, del 28
de marzo, FJ 3y 4.

8 En todo caso, la apariencia externa de la persona forma parte de su derecho de intimidad
y a la propia imagen consagrado en el articulo 18.1 CE.

9 Toledo Oms, Albert, “Relacién laboral y libertad religiosa”, Universitat de Barcelona,
tesis doctoral, 2016, p. 779. Cafiamares Arribas, Santiago, “Las manifestaciones externas de
la religiosidad en el ordenamiento juridico espafiol: el empleo de la simbologfa religiosa”. “El
ejercicio de la libertad religiosa en Espafia cuestiones disputadas”, Ministerio de Justicia, 2003,
pp. 177 y 178.

10" Articulo 9.3 CE. En ningtin caso las manifestaciones o expresiones puiblicas del fen6-
meno religioso pueden ser objeto de coaccidn, en su vertiente positiva o negativa (obligarles
a declarar sobre su religion o credo), por el Estado ni por ningun grupo social, mas alld de los
limites que constitucionalmente puedan imponerse; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6. Pérez
Alvarez, Salvador, “Matco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad
espafiola contemporanea: ¢seias de identidad ideoldgica y/o cultural”, Revista Foro, nueva épo-
ca, num. 13, 2011, pp. 148 y 149.

11 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) del 14 de febrero de 2013, FJ 8.
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Es doctrina constitucional reiterada que los derechos fundamentales no
tienen caracter absoluto, por lo que deben ceder en su ejercicio “ante los limi-
tes que la propia Constitucion expresamente imponga o, ante los que, de ma-
nera mediata o indirecta, se infieran de la misma al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos”.!?

El articulo 16.1 de la Constitucién Espafiola garantiza el derecho de liber-
tad religiosa sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para
el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

La existencia de limites en el ejercicio de derechos fundamentales y cons-
titucionales no implica que su aplicaciéon pueda llegar a desnaturalizar su
contenido esencial,’® ya que, por un lado, este derecho esta intimamente li-
gado a la dignidad humana y ésta constituye un fundamento del orden poli-
tico y la paz social en el ambito de una sociedad democratica,'* y, por otro,
porque la Constitucion en su articulo 10.2 obliga a interpretar estos derechos
“de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Hspafia”. Asi, el articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos reconoce el derecho de toda persona a la libertad de manifestar “su
religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en puablico como
en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”. En un
sentido similar se manifiesta el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) del 16 de diciembre de 1966,'> que establece en su articulo
18.2 1a prohibicién de toda medida coercitiva que pueda menoscabar la liber-
tad de una persona de tener o adoptar una religion.

En el ambito de Naciones Unidas, en su Dictamen del 5 de noviembre de
2004, el Comité de Derechos Humanos considera que la libertad de manifes-

12 Entre otras, SSTC 57/1994, del 28 de febrero, FJ 6; 58/1998, del 16 de marzo, F. 3;
154/2002, del 18 de julio, FJ 8.

13 En la STC 53/1986, FJ 3, se afirma que “en todo caso, las limitaciones que se esta-
blezcan no pueden obstruir el derecho fundamental mas alld de lo razonable”, y en la STC
141/2000, del 29 de mayo, E 4, se establece que “cl derecho que asiste al creyente de creer y
conducirse personalmente conforme a sus convicciones no esta sometido a més limites que
los que le imponen el respeto a los derechos fundamentales ajenos y otros bienes juridicos
protegidos constitucionalmente”.

14 Articulo 10.1 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”.

15 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 19 de diciembre de 1966 (RCL
1977, 893 y ApNDL 3630), E 8; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

LOS SIMBOLOS Y LA VESTIMENTA DE CARACTER RELIGIOSO... 193

tar la propia religion comprende el derecho a llevar en publico un atuendo
que esté en consonancia con la fe o la religién de la persona. Impedirlo podria
constituir una violacién del PIDCP.

El articulo 9.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)¢ establece que “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion, lo que implica la libertad de manifestarlo, en puablico o en privado, por
medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos”.

En el marco del Consejo de Europa y referido al islam, la Recomendacién
1927/2010, en su apartado 3, exhorta a los Estados miembros a proteger la
libre eleccion de las mujeres musulmanas en el uso de ropa religiosa de todo
tipo como requisito para garantizar la igualdad de oportunidades en la parti-
cipacion de la vida publica, educacién y actividades profesionales.

En cuanto a los limites de este derecho, el Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 196617 establece, en su articulo
18.3, que “La libertad de manifestar la propia eleccion o las propias creencias
estara sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la Ley que sean ne-
cesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicas, o los
derechos y libertades fundamentales de los demas”.

Con una diccién practicamente similar, en la que se incluye “y la obser-
vancia a los ritos”, se proclama la prohibicién de toda discriminacién sobre
el ejercicio de este derecho en el articulo 9.2 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH); la libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede
ser objeto de mads restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los
derechos o las libertades de los demas. En el articulo 10 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea se prevé la posibilidad de establecer
restricciones a este derecho por razones de seguridad, o cuando las funciones
publicas o profesionales de los individuaos requieran su neutralidad religiosa
0 que su cara pueda verse.!® Esta restriccion se hace muy evidente en pafses

16 Adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, disponible en: h#ps:/ / wwmw.echr.coe.int/

documents/ convention_spa.pdf.

17" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), del 19 de diciembre de
1966 (RCL 1977, 893 y ApNDL 3630), E 8; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

18 Medina, Graciela, “Las vestimentas que violan los derechos humanos de las mujeres.
Burka y velo islamico en la jurisprudencia de la Corte de Derechos Humanos de Europa”,
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como Francia, en los que la laicidad del Estado prohibe cualquier tipo de
manifestacion externa de las creencias religiosas.!’

La internacionalizacién de la relacion entre vestimenta y libertad religiosa
a través del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha hecho que se sien-
ten unos principios que, sin ser obligatorios, permiten conciliar derechos en
apariencia antagonicos.

La falta de vinculacion legal de las resoluciones adoptadas por el TEDH
no limita su indudable trascendencia al establecer un posible marco de con-
vergencia en el tratamiento juridico del ejercicio de este derecho. Esto se ha
podido constatar en asuntos como el de Leyla Sabin contra Turguia el caso
Ferndandez Martinez contra Espaia®' o el asunto Sodan contra Turquia® del 2 de
febrero de 2014, los cuales encuentran su base juridica en el articulo 9o. del
Convenio, apoyado en distintos derechos, como la libertad de educacion, la
libertad de expresion o el respeto a la vida privada. Hay que tener en cuenta
que aunque los pronunciamientos del TEDH no afectan a la Constitucion,?
a las leyes internas de cada pais ni a sus interpretaciones judiciales, s facilitan
un acercamiento en la garantia de derechos oponibles que facilitan la convi-
vencia y el respeto a la dignidad humana.?*

El TJUE se ha pronunciado sobre este conflicto desde la interpretacion
de la Directiva 2000/78/CE? sobre el principio de igualdad de trabajo y la

Revista Bolivariana de Derecho, nim. 19, enero de 2015, pp. 164-181. Carretero Garcia, Ana, “Sin
burka por prohibicién nota a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 1
de julio de 20147, Revista Centro de Estudios de Consumo, de Derecho de Consumo, nim.11/2014,
disponible en: hstp:/ [ wwm.revista.nclm.es/ index.php / cesco.

19 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), del lo. de julio de
2014, La prohibicién del uso del burka en lugares publicos. El asunto S.A.S. contra Francia.

20 'TEDH, Leyla Sahin contra Turguia, del 29 de junio de 2004.

2\ 'TEDH, Fernindez Martinez contra Esparia, del 15 de mayo de 2012.

22 TEDH, Sodan contra Turquia, del 2 de febrero de 2014.

2 STC 292/2000, del 30 de noviembre, FJ 11.

24 Sobre la relevancia y problematica que generan los pronunciamientos del TEDH, Gofi
Sein, José Lufs, “Los derechos fundamentales inespecificos en la relacién laboral individual:
¢necesidad de una reformulacién?”, Universidad Publica de Navarra, 2014, pp. 16-18, dispo-
nible en: A#ps:/ [ academica-e.unavarra.es/ bitstream/ handle/ 2454/ 10903/ Jose_Luis_Gon%CC%83:.
pdf ?sequence=1>is Allowed=y.

% Directiva 2000/78/CE del Consejo, del 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon. DOUE-
1.-2000-82357 (DOCE 2/12/2000).
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prohibicion de toda discriminacion,? ya sea directa, cuando una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situa-
ci6n analoga por motivo de la religién o las convicciones,?” o indirecta, cuan-
do una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasio-
nar una desventaja particular a personas con una religién o conviccién, con
una discapacidad, con una edad, o con una otientacion sexual determinadas?
respecto de otras personas. También en la Directiva se subordina el ejercicio
de este derecho por razones de seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccion
de los derechos y libertades de los ciudadanos.?’

Respecto a la actividad profesional, la Directiva 2000/78/CEE establece
que no sera discriminatoria la diferencia de trato cuando la caracteristica que
lo provoca constituya un requisito profesional esencial y determinante, siem-
pre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado,® como
tampoco tendra la consideracién de discriminacién indirecta cuando la dispo-
sicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y los medios para alcanzarla sean adecuados y necesarios.?!

Las limitaciones previstas para el ejercicio de estos derechos son propios de
una sociedad democratica en la que en el mismo espacio confluyen distintos
derechos que han de convivir y que, sin ser superiores unos a otros, si tiene
que haber una prelacién en aras al bien comun. El articulo 53 CE protege el
contenido esencial de estos derechos atribuyendo solo a la ley la competencia
para desarrollar su ejercicio que, en todo caso, debera respetar su contenido
esencial. De esta manera, cualquier limitacién del ejercicio de un derecho ha
de ser legal, tener un caracter restrictivo y estar plenamente justificada.

La aparicion de conflictos juridicos por razones religiosas tiende a incre-
mentarse en la medida en que la sociedad se hace mas pluralista, puesto que
ello demanda una normativa especifica que garantice el ejercicio del derecho

26 Directiva 2000/78/CE, articulo 2.1, y respecto a las causas de discriminacion la presente
Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminacioén
por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en
el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato.

2T Ibidem, articulo 2.2 a).

28 Ibidem, articulo 2.2 b).

29 Ihidem, articulo 2.5.

30 Ihidem, articulo 4o.

U Ibidem, articulo 2.2 b) ).
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en cualquier ambito, ya sea publico o privado. De esta forma, el articulo 1o. de
la Ley Organica 78/1980 sobre libertad religiosa’? garantiza el derecho funda-
mental de libertad religiosa y prohibe cualquier tipo de discriminacién en su
ejercicio. No obstante, el caracter no absoluto de los derechos en el ambito de
una sociedad democratica se evidencia en las limitaciones que a su ejetcicio se
imponen en el articulo 3o0. de la Ley, y que vienen impuestas por los elementos
constitutivos del orden publico: la proteccion del derecho de los demas al ejer-
cicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica.

De esta forma, las manifestaciones o expresiones publicas del fenémeno
religioso no pueden ser objeto de coaccion por el Estado ni por ningan grupo
social® mas alla de los limites que constitucionalmente puedan imponerse
cuando entran en colision con derechos fundamentales ajenos y otros bienes
juridicos igualmente protegidos.

II1. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA Y LA RELACION LABORAL

Son muchos los ambitos en los que podemos encontrar un conflicto ju-
ridico entre dos derechos que precisen ser limitados en su ejercicio como
garantia de su respeto. Sin embargo, si hay un ambito en el que este conflicto
se puede llegar a materializar con mas crudeza es en la relacion laboral. El de-
recho de libertad religiosa es un derecho inespecifico que no forma parte de
la autonomia contractual, pero que impacta directamente en ella’ afectando
su ejercicio al equilibrio de poder existente en la empresa.

Manifestaciones externas del trabajador, como la utilizaciéon de una de-
terminada simbologfa, vestimenta o una indumentaria de caricter religioso
en una relacién privada de caracter contractual, pueden llegar a provocar
una brecha entre el dificil equilibrio existente entre el derecho de libertad
de empresa y los derechos fundamentales de los trabajadores que no puede

32 Boletin Oficial del Estado del 24 de julio de 1980.

33 Tampoco en su vertiente negativa sobre obligarles a declarar sobre su religiéon o creen-
cias, STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

3 Talibertad religiosa es un derecho que se enmarca dentro de los derechos de cindadania en
la empresa, 1o que implica que el trabajador, en cuanto ciudadano, puede hacerlo valer dentro de
la relacién laboral; Gutiérrez Pérez, M., “Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales
inespecificos...”, at., pp. 24 y ss. Gofii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespe-
cificos...”, ¢, p. 8.
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resolverse desde la perspectiva de la libertad de empresa, al menos no en
exclusiva.

La posicién de subordinacion que ocupa el trabajador frente al poder de
direccion del empresario® hace que, en garantia del derecho de libertad de em-
presa, los derechos fundamentales del trabajador se modalicen, aunque sin
llegar a perder su esencia. Estos derechos van a quedar limitados en su ejer-
cicio cuando supongan un limite al derecho empresarial que le impida desa-
rrollar su actividad conforme tiene reconocido constitucionalmente.’® Esta
modalizacién no implica, sin embargo, que se puede privar al trabajador de
los derechos que tiene reconocidos como ciudadano. Como sefiala la STC
106/96, del 12 de junio:

..Jas organizaciones empresariales no forman mundos separados y estancos

del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que garantiza el articulo 38
CE legitima que quienes prestan servicios en aquellas por cuenta y bajo la
dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limita-
ciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas,
que tienen un valor central en el sistema juridico constitucional.

En ningtn caso puede privarse {integramente a un trabajador del ejercicio
de un derecho fundamental en aras de un “interés superior”. Los derechos
fundamentales no necesitan una proteccion legal especifica, ya que ésta le vie-
ne dada por la propia Constitucién que en su articulo 53.2 establece que sélo
por ley podra desarrollarse su ejercicio, sin que en ningun momento pueda
afectar a su contenido esencial. En este mismo sentido, una prolifica jurispru-
dencia constitucional sefiala que “el derecho que asiste al creyente de creer y
conducirse personalmente conforme a sus convicciones no esta sometido a

% Articulo 20 TRET 1. El trabajador estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la
direccién del empresario o persona en quien este delegue.

Articulo 20.2. En el cumplimiento de la obligaciéon de trabajar asumida en el contrato, el
trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracién en el trabajo que marquen las dis-
posiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes o instrucciones adoptadas por aquel
en el ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres.
En cualquier caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a
las exigencias de la buena fe.

36 Articulo 38 CE. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de met-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.
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mas limites que los que le imponen el respeto a los derechos fundamentales
ajenos y otros bienes juridicos protegidos constitucionalmente”.’?

El caracter individual del derecho de libertad religiosa hace que su ejer-
cicio dentro de la empresa también participe de este caracter. Es decir, los
conflictos que surjan tendran caracter individual y su resolucion debera ade-
cuarse al caso concreto, y todo ello con independencia de que las medidas
adoptadas sean de caracter colectivo y que con ellas se puede estar limitando
los derechos de un trabajador precisamente por manifestar su pertenencia a
un grupo.

Con caracter general, la vestimenta y la apariencia no son mas que una ma-
nifestacion externa del derecho a la intimidad y a la propia imagen de la perso-
na, consagrado en el articulo 18.1 de la Constituciéon Espafiola. Esta expresion
no desaparece ni se minimiza cuando nuestra imagen externa es la manifesta-
ci6n de una creencia ideoldgica, religiosa y de culto que nos identifica como
pertenecientes a una determinada confesion religiosa. El limite al ejercicio del
derecho de libertad religiosa, como el resto de los derechos de la personali-
dad, encuentra su limite absoluto en el respeto de la dignidad humana.’ En la
relacién laboral aparece como un limite insalvable al ejercicio del derecho de
libertad de empresa del empresario, como se pone de manifiesto en el articulo
4.2 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRET), el cual reconoce a los
trabajadores el derecho al respeto de su intimidad y a la consideracion debida
a su dignidad, en la que se incluye la proteccion frente al acoso por razén de
religién o convicciones.?

Hay que tener en cuenta que la utilizacién por parte del trabajador de una
simbologfa o indumentaria determinada de contenido religioso no obedece
a un capricho o a una moda pasajera, sino a un sentimiento intimo que le
impide actuar de forma diferente.* La libertad de conciencia, como manifes-

37 Por todas, STC 141/2000, del 29 de mayo, FJ 4.

38 Articulo 10.1 CE, “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demis son
fundamento del orden politico y de la paz social”’; articulo 35.1 CE. Marti Sinchez, José Marfa,
“Balance de la libertad religiosa en Espafia (situacién de la mayoria catélica)”, Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 27, 2011. Annario de Derecho Eclesidstico del
Estado, vol. XXVIII, 2012, p. 138.

3 Articulo 4.2 €). Al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad,
comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religion o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén
de sexo.

40 Toledo Oms, Albert, “Relacién laboral...”, cit, pp. 782 y 783.
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tacion del derecho de libertad religiosa, gira en torno a la idea de cultura en la
que se incluye la costumbre de utilizar prendas o simbolos que hagan visible
las creencias del individuo sin entrar a valorar, como ya se ha comentado, la
existencia o alcance de su sentimiento religioso.

No se discute, por tanto, si la adecuacion de la conducta de una persona
a sus convicciones religiosas y su extetiorizacién forma parte intrinseca del
derecho de libertad religiosa,* pero si podemos llegar a plantearnos si desde
una perspectiva ético-juridica del derecho es licito usar una determinada ves-
timenta, indumentaria o simbologfa como expresion de ese derecho en una
relacion privada, como es la contractual, cuando una de las partes la prohibe
con base en un interés que considera legitimo y que le reconoce la propia
Constitucioén.®

La falta de una regulacion especifica hace que sean los tribunales los que
tengan que poner en valor el derecho que asiste a las partes implicadas, bien
desde la perspectiva de discriminacién por razén de religion, bien a través de
la ponderacion de los hechos en aplicacion de los distintos canones interpre-
tativos sobre el contenido y alcance del derecho cuestionado. Un elemento
negativo de la judicializacién del conflicto es que no crea una respuesta ge-
neralizada, ya que aunque crea precedentes no deja de ser limitada a un caso
concreto con unas peculiaridades propias no siempre extensibles a supuestos
similares ni a sujetos ajenos al proceso.

IV. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA COMO LIMITE
DEL DERECHO DE LIBERTAD DE EMPRESA

El caracter personal del derecho de libertad religiosa provoca que su garan-
tia esté sujeta a la idiosincrasia de la realidad en la que el sujeto lo ejerce. La
defensa permanente de su contenido frente a la actuacion legislativa y frente
a otros derechos de igual o similar rango hace que, en ocasiones, se llegue a
cuestionar su propio contenido esencial. Tradicionalmente son los tribunales

41 Cafiamares Arribas, Santiago, “Las manifestaciones externas de la religiosidad...”, ¢,
pp. 177 y 178. Lemus Diego de, Ma. Teresa, Libertad religiosa, sintbologia y derecho comparado, Sala-
manca, Ediciones Universidad Salamanca, Coleccién Vitor, 2016, p. 275.

4 Articulo 38 CE. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién. STC
154/2002, del 18 de julio, FJ 7. Pérez Alvarez, Salvador, “Marco constitucional del uso del
velo...”, ¢t p. 151.
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los que tienen que resolver el conflicto basandose en la identificacién de los
derechos afectados y en su ponderacion a través de la tutela antidiscrimina-
toria o de la aplicacion del principio de proporcionalidad o, recientemente,
desde la acomodacion razonable. La inexistencia de una decision homogénea
impide la aplicacion de reglas predeterminadas, por lo que la resolucion del
caso dependera del analisis ponderado de los hechos y de la argumentacién
racional que desde la interpretacién de la norma se haga para cada supuesto
concreto.

Referido a esta manifestacion externa, entre los casos que llegan a los tri-
bunales es dificil encontrar reglamentaciones internas de empresa privada que
impidan el uso de estos signos visibles a trabajadores de una determinada
creencia frente a otros. Lo habitual es que estas prohibiciones sean generales e
indiferentes y se impongan al conjunto de los trabajadores, por lo que resulta
dificil apreciar casos de discriminacion directa en el sentido del articulo 2.2.a
de la Directiva 2000/78/CE.

Las normas internas prohibitivas si suelen producir, sin embargo, su-
puestos de discriminacién indirecta, en la medida en que estas normas, en
apariencia totalmente neutras, pueden ocasionar una desventaja particular a
trabajadores que profesan una religién concreta. Y es en la solucién de esta
discriminacién donde surgen los mayores conflictos interpretativos y la utili-
zacion de canones distintos para su interpretacion.

El enjuiciamiento de estos conflictos también presenta importantes he-
chos diferenciales entre cada caso. Mientras unos centran la interpretacion en
el contenido del derecho de libertad de empresa y en los limites del derecho
vulnerado, otros lo hacen sobre la discriminacion indirecta y sobre la legiti-
midad de la orden dada. La diferente casuistica que puede llegar a plantearse
dentro de una empresa en el ejercicio del derecho de libertad religiosa hace
que sean los tribunales de justicia, e incluso el propio Tribunal Constitucional,
los que, a través de la aplicacién de un canon ponderado, atiendan a las pecu-
liaridades de cada supuesto, estableciendo el alcance del derecho en conflicto
y, en su caso, restituyéndolo.®?

4 STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 7.

La aparicién de conflictos juridicos por razén de las creencias religiosas no puede extrafiar
en una sociedad que proclama la libertad de creencias y de culto. La respuesta constitucional a
la situacion critica resultante de la pretendida dispensa o exencién del cumplimiento de deberes
jutidicos, en el intento de adecuar y conformar la propia conducta a la gufa ética o plan de vida
que resulte de sus creencias religiosas, sélo puede resultar de un juicio ponderado que atienda
a las peculiaridades de cada caso.
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Como se sefiala en la STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 7, “La aparicién de
conflictos juridicos por razén de las creencias religiosas no puede extrafar en
una sociedad que proclama la libertad de creencias y de culto”. La posibilidad
de conflicto estd presente desde el momento en que las distintas normas,
nacionales, internacionales y comunitarias* prohiben cualquier tipo de discri-
minacion, ya sea directa e indirecta, y paralelamente justifican la imposicion
de limites a su ejercicio.

Las peculiaridades de la relacion laboral, el caracter indeterminado de los
conceptos juridicos utilizados,” la tradicion y las tendencias mas o menos li-
berales respecto a la cuestion social dificultan el ejercicio de estos derechos en
pro del interés de la empresa. No podemos olvidat, sin embargo, que cuando
dos derechos entran en conflicto nos encontramos ante

..un régimen de concurrencia normativa y no de exclusioén de tal modo que
tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a
su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actdan reciprocamente de
tal forma que: la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe
por su parte el alcance de las normas limitadoras que actdan sobre el mis-
mo; de ahf la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales
hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas

favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos.*¢

Desde las distintas interpretaciones judiciales se deduce que la “neutrali-
dad religiosa” invocada por la empresa como argumento constituye un obje-
tivo legitimo v, siempre que esté debidamente justificado, un limite al ejercicio
del derecho del trabajador.

La empresa, en defensa de una pretendida “neutralidad religiosa” o la de-
fensa de una determinada imagen corporativa,*” puede prohibir toda manifes-

4 Aunque ya se ha visto anteriormente con caricter especifico, los articulos 2.2 b) i) y 4o.
de la Directiva 2000/78/CE.

4 Cristébal Roncero, Rosario, “Proteccién del derecho a la propia imagen en el trabajo”,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 199, 2017, p. 5 (BIB 2017/12358). Villalva Sanchez,
Alicia, “Los derechos fundamentales inespecificos como limite al poder de direccién del em-
presario: cuestiones relativas a la imagen del trabajador”, Comunicacién al XXIV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, 2014, p. 4.

46 SJS de Palma de Mallorca, nim. 31/2017, del 6 de febrero (AS 2017/8).

47 Rojas, Radl, “La libertad religiosa en la relacion laboral. ¢Se puede prohibir el velo is-
lamico en los lugares de trabajo”, Revista Actualidad Juridica Aranzadi, num. 929/2017 (BIB
2018/11813), p. 3.
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tacion externa del sentimiento religioso sin vulnerar el derecho de los trabaja-
dores, pero siempre que esa postura sea conocida por todos los trabajadores,
que no admita ninguna excepcion, que exista una prohibicién expresa a su
uso, que pueda argumentar la existencia de un perjuicio real a la imagen de la
empresa y que, a partir de esas premisas, no puedan adoptarse otras medidas
menos lesivas para el ejercicio de los derechos de los trabajadores de las que
se han adoptado.

Supuestos significativos del Tribunal de Iuxemburgo

A este supuesto, en el articulo 4o. de la Directiva, se introduce otro ele-
mento diferenciador a favor del derecho de libertad de empresa cuando esta-
blece que “no tendra caricter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza
de la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se
lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial
y determinante”. Para el Tribunal de Luxemburgo, el efecto limitante de este
supuesto ha de interpretarse de forma muy restrictiva, aplicindolo sélo cuan-
do sea “un requisito objetivamente dictado por la naturaleza de la actividad
profesional de que se trate o por el contexto en que ésta se lleve a cabo”,
sin que puedan incluirse consideraciones subjetivas.®® En caso contrario, y
siguiendo al articulo 4o. de la Directiva, la falta de estas exigencias constituiria
un supuesto de discriminacion indirecta no permitida por la normativa comu-
nitaria, internacional y, en nuestro caso, constitucional.

En la STJUE del 14 de marzo de 2017, caso Asma Bougnaoui, se prohibe
por una norma interna de la empresa el uso de cualquier signo visible de
convicciones politicas, filoséficas o religiosas. Un cliente de la empresa eleva
una queja a la empresa por ser asistido por una ingeniera de proyectos que
utilizaba un velo islamico. El empresario le recuerda a la trabajadora la nor-
ma interna que prohibe estas manifestaciones y la hace valer. Tras distintas
advertencias y sanciones se procede al despido de la empleada con base en el
interés de la empresa.

La cuestién que se hubiera podido plantear ante el tribunal es si los efectos
de esa orden, aparentemente neutra, pueden considerarse perjudiciales para
la trabajadora por constituir una desventaja particular frente a otros trabaja-

4 STJUE, del 14 de marzo de 2017, Asunto 157/15, apartado 39, con remision a la juris-
prudencia del TEDH, especialmente a la sentencia del 15 de enero de 2013, Eweida y otros contra
Reino Unido (TEDH 2013/12).
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dores que no profesan una religién o tienen unas convicciones determina-
das.* Segun el articulo 2.2.b) i), esta orden no constituirfa una discriminacion
indirecta si la empresa puede, objetivamente, justificar una finalidad legitima
enmarcada dentro de una politica de neutralidad para los clientes y que los
medios utilizados para la consecucion de ese fin son adecuados y necesarios.™

El Tribunal, aunque lo plantea, no entra a conocer de estas valoraciones,
ya que el despido no se baso en la existencia de esta norma interna, sino en
el incumplimiento de un requisito profesional esencial y determinante que
impedia la utilizacion del velo. En este supuesto, la empresa olvida que, segin
el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78/CEE, este requisito no puede ser el
motivo en el que se base la diferencia de trato, sino sélo una caracteristica
relacionada con dicho motivo.’!

El Tribunal entiende que el requisito profesional esencial y determinante,
previsto en la Directiva como causa justificativa de la diferencia de trato, sélo
puede serlo cuando se trate de “un requisito objetivamente dictado por la
naturaleza de la actividad profesional de que se trate o por el contexto en
que ésta se lleve a cabo”. No puede cubrir, por lo tanto, consideraciones
subjetivas, como la voluntad del empresario de tener en cuenta los deseos
particulares del cliente, por lo que entiende que esa interpretacion no se
ajusta al sentido de la disposicién planteada.

En la STJUE (Gran Sala), del 23 marzo de 2017, Asunto 157/15, caso
Samira Achbita y Centrum, en su apartado 38 establece que el deseo de un em-
presario de dar una imagen neutra ante sus clientes forma parte de su derecho
de libertad de empresa, sobre todo si sélo incluye a los trabajadores que van
a estar en contacto con los clientes.

La norma interna de la empresa puede constituir una discriminacion in-
directa si se acredita que la obligacién aparentemente neutra que contiene
ocasiona, de hecho una desventaja particular a aquellas personas que profe-
san una religion o tienen una convicciones determinadas, salvo que pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima como el seguimiento

4 Apartado 32 de la STJUE, del 14 de marzo de 2017, caso C-188/15.

50" Apartado 34 de la STJUE, del 14 de marzo de 2017, caso C-188/15. Nuevo Lépez,
Pablo, “Derecho antidiscriminatorio, libertad religiosa y relaciones entre particulares en el de-
recho de la Unién Europea”, Estudios de Densto 65, nam. 2, 2017, p. 397. Toledo Oms, Albert,
“Relacién laboral...”, ., p. 780.

51 Por todas, STJUE (Gran Sala), del 14 de marzo de 2017, Asunto 188/15, Caso Asma
Bongnaoni y Association de défense des droits de ['home contra Micropole SA.
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por parte del empresario de un régimen de neutralidad en las relaciones
con sus clientes y que los medios para la consecucion de esta finalidad sean
adecuados y necesarios, extremos que corresponde comprobat al tribunal.>

Esta interpretacion permite restringir ciertos aspectos del derecho de li-
bertad religiosa, como asi también lo ha constatado el TEDH en diversas
sentencias, siendo la mas famosa la sentencia del 15 de enero de 2013, ca-
so Eweida y otros contra el Reino Unido. En este caso, en la compania British
Airways, existfa un codigo de conducta en el que se incluia la definicién del
uniforme y se entendia que el objetivo del codigo es legitimo en la medida
en la que se quiere dar una imagen identitaria de la empresa. Este codigo en
ningin caso ha planteado problemas y el Tribunal entendi6é que la decision
fue desproporcionada porque portar una pequefia cruz, que era el objeto
del litigio, podria confundirse con una joya meramente decorativa a la que la
empresa no se oponia.

La empresa no pudo demostrar un perjuicio a su imagen corporativa, toda
vez que incluso habia otros trabajadores que llevaban prendas religiosas y si
estaban autorizados. Por dltimo, la empresa, para evitar los problemas, cam-
bi6 durante todo el proceso sancionador el codigo de uniforme para permitir
la utilizacién visible de la joyeria simbolica religiosa. Todo lo anterior llevo al
Tribunal a considerar, por un lado, que las medidas adoptadas por la empresa
fueron desproporcionadas, no alcanzandose un equilibrio justo y provocan-
dose una injerencia desproporcionada en el derecho de la trabajadora, y, por
otro, que la prohibicion a utilizar esos simbolos no era tan crucial para el in-
terés o la imagen de la empresa, en la medida en que cambi6 la orden durante
el proceso.

Para entender prima facie como legitima una orden que prohiba la utiliza-
cién de esos simbolos o prendas como medio para garantizar la neutralidad
de la empresa ha de existir antes de que se le exija al trabajador una conducta
determinada; exigir su cumplimiento a todos los trabajadores de forma con-
gruente y sistematica; limitarse a lo estrictamente necesario para conseguir la
meta perseguida,’ y demostrar que las medidas adoptadas son necesarias y las
mas adecuadas para conseguir el fin perseguido por la empresa.>

52 Asunto 157/15, apartado 44.

53 Apartado 40 de la STJUE (Gran Sala), del 14 de marzo de 2017, Caso Asma Bougnaoni y
Association de défense des droits de I'homme (ADDH) contra Micropole SA. (TJCE 2017/24).

3 Por todas, STC 154/2002, del 18 de julio (RTC 2002/154), FJ 8.
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La solucion de estos conflictos la plantea el Tribunal de Luxemburgo des-
de la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacion por motivos religio-
sos; nuestros tribunales lo hacen desde la ponderacién de los derechos.

V. LA APLICACION DE LOS CANONES INTERPRETATIVOS
AL EJERCICIO DEL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA

La solucion judicial a los conflictos surgidos en la empresa, como conse-
cuencia del ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores, ha
ido evolucionando a lo largo del tiempo. En un primer momento se aplica-
ba una estricta visiéon contractualista de la relacion, de tal forma que sélo
prosperaba el derecho del trabajador cuando era limitado por una conducta
o decision totalmente arbitraria de la empresa; en el resto de los supuestos,
la decision se entendia legitima si la reclamacién implicaba una alteracién de las
condiciones organizativas de la empresa.

Esta posicién se mantiene hasta la STC 99/1994, en la que se intenta so-
lucionar el conflicto desde la valoracion de los derechos fundamentales del
trabajador y no del exclusivo interés de la empresa, al entender que no existe
jerarquia entre los derechos, sino que la solucion ha de venir de su pondera-
cién. De esta forma, la legitimidad de la medida se subordina a la necesidad
de que sea imprescindible y que no haya otra que permita alcanzar el objetivo
previsto.

1. E/ principio de proporcionalidad

El principio de necesidad se ha completado con el principio de propot-
cionalidad, canon interpretativo consolidado en nuestra jurisprudencia y en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,’ en la que la legitimidad de la
decision del empresario se justifica desde la superacion de un triple test: la ido-
neidad del medio utilizado para conseguir el objetivo propuesto; la necesidad
de utilizar esa medida por no existir otra mas moderada con igual eficacia, y
la proporcionalidad, es decir, hay que ver si la limitacién del derecho es equi-
librada con el bien empresarial que se trata de tutelar.

% Goiii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, dt., pp. 61 y 62.
56 SSTC 204/1997, del 25 de noviembre; 37/98, del 17 de febrero; 98,/2000, del 10 de abril;
186/2000, del 10 de julio.
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Los conflictos generados por la utilizaciéon de simbolos o vestimentas de
caracter religioso no son muy frecuentes, al menos desde el punto de vista
de su trascendencia judicial.’” La primera sentencia de referencia es la adop-
tada por el TSJ de Islas Baleares, 457/2002, del 9 de septiembre, en la que un
trabajador de una empresa de transportes municipal es sancionado por llevar
gorra cuando la uniformidad prevista en el convenio colectivo no lo permitia.
Se trata de un trabajador de confesion judia que tiene prohibido llevar la ca-
beza despejada por su religion, por lo que siempre ha de utilizar un Kipa. Sin
entrar a valorar una posible vulneracion del derecho de libertad religiosa, alu-
diendo al caracter laico del Estado, se falla a favor de la empresa por entender
que la determinacién de uniformidad esta prevista en el convenio y que, en
cualquier caso, a falta de acuerdo previo, es competencia del empresario.’® En
el recurso se recoge esta doctrina, pero se subordina al respeto a la dignidad
y honor del trabajador o a cualquier derecho fundamental y libertad puablica
reconocidos en la Constitucion.®

Ponderados los derechos en conflicto, no consta que la empresa hubiera
prohibido con anterioridad la conducta del trabajador (lleva 23 afios en la
empresa utilizando la gorra). No argumenta ni justifica su cambio de actitud y
no demuestra que esa conducta haya causado dafio o menoscabo a la imagen
de la empresa o que haya provocado algin incidente o trastorno durante la
ejecucion del servicio. Por ello, concluye en su FJ 2 que la posicién de la em-
presa responde mas a una decision autoritaria que al ejercicio de un derecho,
ya que si la actividad laboral no se ve afectada ni tampoco los intereses em-

57 Marti Sanchez, José Maria, “Balance de la libertad religiosa en Espafia (situacién de la
mayorfa catdlica)”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 27,
2011. Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXVIII, 2012, p. 137. Pérez Alvarez, Salva-
dor, “Marco constitucional del uso del velo...”, ¢z, pp. 180-184.

58 STS del 23 de enero de 2001 (R] 2001/2063). Camara Botia, Alberto, “La libertad de
vestir del trabajadot”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nam. 6/2013 (BIB 2013/1564) pp. 23 y
24. Toledo Oms, Albert, “Relacion laboral...”, ¢z, p. 781.

% Aunque referida a la uniformidad sin vinculacién con el derecho de libertad religiosa, es
muy interesante la STS del 23 de enero de 2001 (Rec. Casacién 1851/2000), FJ 3, en el ani-
lisis de las facultades empresariales previstas en el articulo 20 ET, en el que se afirma que no
predomina el principio de autoridad, sino el principio de exigencias de la buena fe de respeto
a las normas sin poder sobrepasar los limites que le imponen el respeto integro a los derechos
fundamentales. En su fundamento juridico 4 establece que una decisién sobre la uniformidad
no tendra cardcter discriminatorio, ni en este supuesto supondra una discriminacién por razén
de género, cuando exista una justificacién objetiva y razonable.
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presariales, no es admisible una decisiéon que, sefiala, hiere sin provecho para
s{ los sentimientos religiosos de un empleado.®

En la SJS de Palma de Mallorca, 31/2017, del 6 de febrero (AS 2017/8),
una trabajadora comunica a la empresa Aeropuerto de Palma su intencion
de utilizar el hiyab, y la empresa la autoriza provisionalmente hasta que no se
resuelva la consulta sobre su licitud. La respuesta es negativa y se le conmina
para que no utilice esta prenda por: a) ir en contra de la imagen de neutralidad
que quiere transmitir la empresa; b) no adecuarse al uniforme previsto por la
compaflia, y ¢) poder suponer un problema de imagen de cara a los clientes.
La trabajadora ignora la orden por entender que no se trata de una desobe-
diencia o indisciplina, sino del ejercicio de su derecho a la libertad religiosa
y una defensa de su dignidad. L.a empresa entiende justificada su orden y la
sanciona en sucesivas ocasiones hasta que procede a su despido.

Como ya se ha comentado, tampoco en este supuesto el debate juridico
se centra en la cuestion religiosa, sino en la defensa del interés de la empresa.
Justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido una lesion al
derecho fundamental,®! corresponde a la empresa, como es jurisprudencia
asentada del Tribunal Constitucional, aportar una justificacién objetiva y ra-
zonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas, de su propor-
cionalidad y de su caracter absolutamente ajeno a todo propdsito atentatorio
de derechos fundamentales.®?

El Tribunal falla a favor de la demandante porque la empresa no supera
el test de proporcionalidad. Queda probado que la empresa no ha invocado
una politica de neutralidad religiosa, que el manual de imagen personal y
uniformidad no se habia dado a conocer en el momento de los hechos a
los trabajadores de la empresa y que en su contenido so6lo se prohibian los
adornos y no el uso de simbolos religiosos, algo que en este caso queda

% El hecho de que se trate de una administracién publica la empleadora no sélo debe velar
por el respeto del derecho fundamental consagrado en los articulos 14 y 16 CE, sino que ademas
se ve afectada directamente por el mandato de articulo 9.2 CE cuando establece que corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad, la igualdad del individuo
y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas.

1" Se necesita la existencia de una prueba indiciaria por parte del demandante de que del
acto del empresario puede deducirse la lesion de su derecho fundamental, la primera de ellas
la SSTC 38/1981, del 23 de noviembre, en sus FJ 20. y 30., y en esta misma linea una prolifica
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, entte otras, las SSTC 31/2014, del 24 de febrero,
10/2011, del 28 de febrero, y 2/2009, del 12 de enero.

02 Por todas, SSTC 38/2005, del 28 de febrero, y 3/2006, del 16 de enero. En idénticos
términos, el FJ 20. de la SJS de Palma de Mallorca, num. 31/2017, del 6 de febrero.
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demostrado, ya que es indiscutible que el uso del hiyab es una manifesta-
cion de la creencia religiosa, y en ningun momento la empresa ha invocado
petjuicio alguno.

La aplicacion del principio de proporcionalidad concluye con una resolu-
cién diferente en el caso planteado en la STS] de La Rioja, 133/2017 del 22
de junio (AS 2017/1337), en el que se desestima la demanda planteada por
la trabajadora. En este caso, una empresa dedicada al cultivo del champifion
y otros hongos exige a todos sus empleados que cumplan escrupulosamente
con la uniformidad de la empresa, la cual no permite dejar a la vista, fuera del
uniforme, en el que se incluye un gorro, ropa o adorno personal del trabaja-
dor por razones de seguridad alimentaria.

La empresa, hasta el momento de la prohibicién, expresa que habia sido
muy laxa en la exigibilidad de esta norma interna, situacién que cambia a
raiz de la visita de una empresa certificadora de sistemas de calidad, la cual
apercibe a la empresa con negar la necesaria certificacion si no cumple es-
trictamente con el protocolo establecido en el convenio colectivo sobre la
indumentaria. Esta decision es interpretada por la trabajadora demandante
como una vulneraciéon de su derecho de libertad religiosa y se opone a su
cumplimiento, por lo que es sancionada con una suspensiéon de empleo y
sueldo por desobediencia e indisciplina.

Tras el analisis de los hechos y la aplicacion del canon de proporcionalidad,
la sentencia en su FJ 2 considera que la decision de la empresa ha constituido
un medio idéneo, proporcionado y necesario pata la satisfaccion de una fina-
lidad legitima, como lo es cumplir con los protocolos en materia de higiene
impuestos por la empresa certificadora de calidad y garantizar la viabilidad de
la empresa.

El hecho de que la empresa fuera tolerante con el incumplimiento del pro-
tocolo convencionalmente existente no implica un derecho adquirido para
la trabajadora, maxime cuando se advirtié y se informé convenientemente a
todos los empleados del cambio de criterio que iba a experimentar la empresa
en su exigibilidad, por lo que su incumplimiento, a partir de ese momento,
podia conllevar sanciones disciplinarias.®®

Queda demostrado que la nueva medida se dirige a la totalidad de la plan-
tilla, prohibiendo que cualquier prenda quede fuera de la bata y el gorro obli-
gatorio, por lo que la decisiéon no guarda ninguna relaciéon con la religién
profesada por los trabajadores, la mayor parte de ellos mujeres musulmanas.

93 STSJ de La Rioja, num. 133/2017, FJ 3.
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LLa medida es necesaria por razones de higiene alimentaria, poniéndose en
peligro esta garantia si los productos entran en contacto, de alguna forma,
con la ropa del trabajador. La empresa permite llevar cualquier indumentaria,
siempre que no sobresalga de la bata y el gorro o redecilla. Tampoco se ha
encontrado una solucion alternativa a la ofrecida por la empresa que permita
garantizar las exigencias de salubridad de la empresa, por lo que se entiende
superado el test de proporcionalidad por ser ajustada la decision al fin perse-
guido desestimandose el recurso de la trabajadora.

El debate juridico en las sentencias anteriores se ha centrado en la legitimi-
dad de la orden o de la decision del empresario, en lugar de plantearlo desde
la cuestién del derecho de libertad religiosa, como se hace en las sentencias
del Tribunal de Luxemburgo.®* Aunque a tenor de los hechos la resolucion
probablemente hubiera sido la misma, la dificultad de superar el test de pro-
porcionalidad desde el punto de vista del interés del empresario es bastante
mas facil que hacerlo desde la prohibicién de discriminacion.

Desde la perspectiva del interés del empresario, superar los test patciales
que conforman el test de proporcionalidad implica que sera indiferente la me-
dida limitadora adoptada siempre que sea necesaria para conseguir el fin pro-
puesto, que la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en
la que se halla a quien se le impone se va a medir generalmente a través del in-
dicador de la eficacia, y que en el respeto al contenido esencial del derecho se
pueden llegar a desconocer algunos intereses de los trabajadores que pueden
ser decisivos a la hora de valorar la legitimidad de la decision empresarial.®>

Por su parte, la aplicacion del test de proporcionalidad desde la prohibi-
cién de la discriminacion de los articulos 14 y 16 CE hace recaer sobre el
empresario, una vez presentados unos indicios racionales de discriminacion,
la carga de probar la razonabilidad de su decision y la ausencia de todo pro-
posito lesivo del derecho fundamental; este serfa el unico medio para destruir
la apariencia lesiva creada por tales indicios.’

%4 Rojo Torrecilla, Eduardo, “Tras el debate en el aula iuslaboralista de 1a UAB sobre libet-
tad religiosa y relaciones de trabajo. Unas notas a la sentencia del Juzgado de lo Social num. 1
de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017 (caso Acciona Airport Services SAU)”, 2017,
p. 4, disponible en: bsp:/ / www.ednardorojotorrecilla.es/ 2017/ 11/ libertad-religiosa-y-relaciones-de.hinl.

05 STC 154/2002, del 18 de julio (RTC 2002/154). Gofii Sein, José Luis, “Los derechos
fundamentales inespecificos...”, ¢z, p. 67.

66 STC 31/2014, FJ 3. En la STC 51/2021, del 15 de marzo, FJ 3, respecto a los indi-
cios de discriminacién dispone que el empleador ha de rebatitlos justificando la existencia de
causas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y ajena a todo propésito lesivo
del derecho fundamental la decisién o practica empresarial cuestionada de modo que “si esa

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

210 MARTA DEL. CARMEN AGUILAR DEL CASTILLO

Situar en el debate juridico en primer plano la cuestion de la libertad reli-
giosa reduce la posibilidad de elegir medidas mas limitantes para el ejercicio
del derecho que, en el supuesto anterior, hubieran justificado su legitimidad
superando este canon interpretativo.

2. El acomodaniento razonable

En nuestro pafs, la experiencia juridica sobre la simbologia y la vestimenta
de contenido religioso dentro de la empresa, ya sea publica o privada, es bas-
tante limitada. Sin embargo, la pluralidad confesional, cada vez mas presente
en nuestra sociedad, puede llegar a provocar un incremento de conflictos
juridicos entre el derecho de libertad de empresa y el derecho de libertad
religiosa al que habra que datle una respuesta satisfactoria lo menos limitante
posible del ejercicio del derecho. Aplicar el principio de proporcionalidad al
choque conceptual que se produce entre los dos derechos no siempre puede
ser el mas idoneo para la efectividad del ejercicio de la libertad religiosa, sobre
todo si pueden existir alternativas que, sin generar un coste inasumible para la
empresa, permitan su pleno ejercicio.’’

Conseguir un equilibrio entre los derechos en conflicto deja en manos
del juez la idoneidad de la eleccién de la téenica a aplicar.®® Si el principio de
proporcionalidad es el mas aceptado por la doctrina, aun teniendo en cuenta
sus limitaciones, se esta abriendo paso en nuestros tribunales a la técnica de
la acomodacién razonable.®

Con esta técnica, importada de EE.UU. y Canada,” se trata de posibilitar
la adaptacion de la actividad productiva y/o su organizacion a las practicas

intencionalidad no existe ha de probar que la vulneracién que se le atribuye no represente ob-
jetivamente actos contrarios a la prohibicién de discriminacion, es decir, ha de probar que sus
decisiones o actos fueron legitimos y carentes de movil o efecto discriminatorio”.

7 Ojeda Avilés, Antonio, “Libertad religiosa versus libertad de empresa. Las técnicas de

ajuste”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nam. 225, 2019, p. 31.
6

»

8 Nuevo Lépez, Pablo, “Derecho antidiscriminatotio, libertad religiosa...”, ., pp. 401-
403. Salanova Sanchez, Belén, “El ejercicio del derecho a la libertad de conciencia del traba-
jador en la empresa privada: el acomodo razonable”, Madrid, Universidad Carlos I1I, tesis
doctoral, 2016, pp. 129-155.

9 Marti Sinchez, José Matfa, “Balance de la libertad religiosa...”, iz, p. 140. Ojeda Avilés,
Antonio, “Libertad religiosa versus...”, cit., p. 46.

70 Solanes Corella, Angeles, “Acomodo razonable en Canada y discriminacion indirecta en
Huropa como garantia del principio de igualdad”, Revista Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
nam. 51, 2017, pp. 305-333.
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religiosas de los trabajadores, siempre que no se perjudiquen los intereses de
la empresa. La idoneidad de la técnica del acomodo razonable se centra en
el nivel de perjuicio tolerable para la empresa. Resulta evidente que cualquier
limite que se le imponga al poder organizacional del empresatio puede consi-
derarse como un petjuicio. De hecho, es el argumento en el que se basa la téc-
nica contractualista. La diferencia mas relevante se encuentra en el concepto
del perjuicio, el cual debera ser exceszvo para no aplicar el acomodo razonable.
En todo caso, se sigue centrando la resolucién del conflicto en un concepto
juridico indeterminado, por lo que a los jueces y tribunales les corresponde
definir qué ha de entenderse por perjuicio excesivo y, en consecuencia, estable-
cer los limites del ejercicio del derecho, por lo que el problema de seguridad
juridica subsistirfa.

La jurisprudencia canadiense ha ido definiendo cuales son los indicios que
justifican la existencia de este perjuicio y cudles, aunque podrian superar el
test de proporcionalidad, no alcanzarian el de acomodo razonable, por lo que no
podtian utilizarse como limites al ejercicio del derecho fundamental. Estos
indicios son el coste econdmico excesivo de la medida, la intercambiabilidad
o facilitad con la que los efectivos y las instalaciones se pueden adaptar a las
circunstancias, o el riesgo para la seguridad. Por el contrario, no serfan sufi-
cientes, factores como “la simple comodidad administrativa, las preferencias
de la clientela, o el temor a crear un precedente”.”

Con esta técnica no debe buscarse imponer modificaciones contractuales,’
algo que podtia ocurrir si se hace una valoracién muy restrictiva del adjetivo
excesivo. Llegar a este extremo implicarfa, desde nuestro punto de vista, una
sustraccion al empresario de su derecho que, en modo alguno corresponde
al juzgador de un proceso, cuya funcién principal es la interpretacion y apli-
cacién de la norma. Con el acomodo razonable se trata de promover una
adaptacién de la organizacion productiva al ejercicio de un derecho que, de
otro modo, se verfa limitado, afectando intrinsecamente a la igualdad de trato
que el empresatio, en el ejercicio de su actividad, debe garantizar.

La vinculacion de esta técnica con la discriminacién indirecta es muy evi-
dente, en la medida en la que son los efectos de una decisién aparentemente

" Gotii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, ¢z, pp. 57 y 58.

72 Enla STC 19/1985, del 13 de febrero, FJ 1, se establece que, en el ambito de las relacio-
nes laborales, en el sentido de que, en particular, un cambio puramente factico —el de las ideas,
o creencias religiosas del trabajador— en cuanto que manifestacion de una libertad constitu-
cionalmente garantizada, no puede provocar la modificacién del contrato de trabajo suscrito.
Pérez Alvarez, Salvador, “Marco constitucional del uso del velo...”, ¢t p. 184.
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neutra los que generan diferencias de trato entre los trabajadores, en nuestro
caso, por razones religiosas.” La falta de un ajuste razonable en las condicio-
nes de trabajo, existiendo la posibilidad de hacetlo, restaria legitimidad a la
decisiéon del empresario al prohibirlas y a la posible sancién impuesta al traba-
jador, aunque tales medidas puedan estar fundadas, en principio, en razones
objetivas y aparentemente neutras.’

Con esta técnica no se valora la busqueda del equilibrio de intereses, en
el que habitualmente se hace prevalecer el del empresario, sino la medida
en la que un derecho puede ser ejercido cuando implica una alteracion de
la organizacion de la empresa.”” En definitiva, se estd hablando de una fle-
xibilizacion de las condiciones de trabajo, no impuesta legalmente, pero que
facilitan el ejercicio de un derecho fundamental sin necesidad de set limitado.
Cuando ese derecho es 1a utilizacién de simbolos, vestimenta o indumentaria
de contenido religioso, este acomodo nos parece factible, incluso en aquellos
supuestos en los que el trabajador o trabajadora haya adoptado una nueva
religién o, simplemente, haya decidido exteriorizar sus creencias con poste-
rioridad al inicio de su relacién contractual.

La existencia de un requisito profesional y esencial determinante, las li-
mitaciones legales al ejercicio de estos derechos o la falta real de alternativas
organizativas en la empresa suponen un limite en si mismo para la apli-
cacion de esta técnica mas alla del interés legitimo de la empresa. Resulta
significativa la interpretaciéon que la STC 51/2021, del 15 de marzo, FJ 4,
realiza sobre el gjuste necesario en un supuesto de discriminacién por discapa-
cidad. Aunque no se puede inferir de esta sentencia una extra polarizaciéon
al resto de los supuestos de discriminacién previstos en el articulo 14 CE,
el andlisis que hace sobre la obligatoriedad legal del ajuste necesario en estos
supuestos puede aplicarse a la comprension del acomodo ragonable como téc-
nica interpretativa de defensa del ejercicio de los derechos fundamentales
dentro de la empresa.

Ante un conflicto de derechos, la denegacion, por acciéon u omision, del
empresario del acomodo razonable podria considerarse como una conducta dis-
criminatoria. La exigibilidad en el cumplimiento de una orden o instruccion,
cuando no se ha facilitado esta adaptacién, pudiendo hacerlo sin un perjuicio

73 Gotii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, cit., p. 58.

7+ STC 51/2021, del 15 de marzo, FJ 3, aunque referido a una discriminacién por discapa-
cidad, la aplicacién de la técnica de la acomodacién razonable implicaria para estos casos una
conducta discriminatoria por parte del empresario.

7> Goiii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, ¢, p. 58.
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excesivo para la propia organizacion empresarial, puede constituir en si mis-
ma una conducta discriminatoria con independencia de la intencionalidad de
la orden. Estarfamos ante una vulneracion, no querida, del articulo 14 CE vy,
en nuestro caso, también del articulo 16 CE, en la que se impondtia una carga
desproporcionada o indebida al ejercicio del derecho.

Con esta técnica se trata, en definitiva, de que el juez adapte una norma in-
terna de la empresa para contrarrestar su rigidez.”® Es una técnica que no pue-
de aplicarse con caracter general a un grupo indeterminado de personas, sino
que requiere la aplicacion individualizada en cada caso concreto. Su capacidad
de adaptacion puede, por un lado, facilitar la lucha contra la discriminacién
indirecta que puede llegar a generarse por la prohibicion de cualquier mani-
festacion externa del derecho de libertad religiosa, y por otro, aunque limita
el poder organizacional del empresario, sus intereses no se ven perjudicados
cuando se consideran legitimos, sino que encuentran en la aplicacién de esos
limites su propia defensa y justificacion.

VI. LA FLEXIBILIZACION DE L.AS CONDICIONES DE TRABAJO
COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DEL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Las medidas flexibilizadoras, aunque pensadas principalmente para el in-
terés de la empresa y su posicionamiento en el mercado, también pueden
beneficiar los intereses del trabajador. Normativamente hablando, la flexibili-
zacion puede definirse como la capacidad de adaptacion a las circunstancias
y necesidades de cada momento que el legislador reconoce al empresario.
Garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa desde la adaptabilidad
de las normas internas de la empresa, incluidas las relacionadas con la unifor-
midad o indumentaria de los trabajadores, garantiza la igualdad de trato de
todos los trabajadores y aleja cualquier atisbo de discriminacién dentro de la
relacion laboral.

El conflicto entre el derecho de libertad de empresa y el derecho de liber-
tad religiosa deviene, como ya hemos visto, de una concurrencia normativa
no excluyente, de tal modo que los limites que se imponen al ejercicio del
derecho han de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas
favorable a su esencia.

76 Ojeda Avilés, Antonio, “Libertad religiosa versus...”, cit., p. 46.
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En nuestro sistema de relaciones laborales, la negociacion colectiva ocupa
una posicioén relevante en la regulacién de las condiciones de trabajo, por
lo que entendemos que es a ella a la que le corresponde incluir, dentro de
sus cldusulas, la obligacién del empresario de realizar, cuando sea posible, un
ajuste necesario que favorezca el ejercicio de un derecho.

La posibilidad que tiene el empresario de descolgarse de condiciones pre-
viamente pactadas en un convenio colectivo, de adoptar un convenio propio
con caracter preferente sobre cualquier otro o simplemente de utilizar cual-
quiera de las normas flexibilizadoras previstas en el Estatuto de los Traba-
jadores facilita, paradodjicamente, su adaptacion para garantizar el ejercicio
de un derecho fundamental. La flexibilidad legal resta rigidez a la norma e
incrementa el poder de direccién del empresario, lo que afecta a su capacidad
organizativa. No hay que olvidar, como venimos insistiendo a lo largo de
este trabajo, que el interés legitimo que justifica una decision limitante del
ejercicio de libertad religiosa ha de ser objetivo, razonable y suficientemente
contrastable.

La negociacion colectiva es el instrumento idéneo para incluir como clau-
sula normativa la obligacion del empresario, de acuerdo con su propia capaci-
dad organizativa y de la flexibilidad legalmente prevista, de facilitar el ejercicio
del derecho de libertad religiosa de sus trabajadores. Esta prevision implicaria
que el empresario no debe esperar a que el trabajador solicite la adecuacion de
su actividad a sus creencias, sino que, tratindose de manifestaciones externas,
son visibles para cualquier observador, y le corresponde a él, por la posicion
que ocupa dentro de la relacién laboral, garantizar la igualdad de trato y la
no discriminacion a través de los ajustes razonables que sean necesarios y
factibles.

La inclusién del ajuste razonable como obligacion del empresario para
garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa traerfa como conse-
cuencia que su incumplimiento podria constituir indicio razonable de un acto
discriminatorio que se salvarfa desde la imposibilidad de su aplicacion. Ello,
evidentemente, no afecta al caracter, discriminatorio o no, de la orden o prac-
tica que en si misma prohiba la utilizacién de estas prendas o simbolos de
caracter religioso que, en todo caso, debera ser resuelto en los tribunales, pero
en los que el indicio para la existencia de discriminacion vendtia dado por
el incumplimiento, injustificado o no, suficientemente motivado, del ajuste
razonable previsto convencionalmente.

La prevision convencional de esta obligacion, junto a una adecuada regu-
lacién, lo mas flexible posible de la uniformidad exigible como imagen de la
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empresa y/o una justificada neutralidad religiosa, facilita el ejercicio del dere-
cho para el trabajador, garantiza la imagen corporativa que la empresa quiera
transmitir, dificulta conductas discriminatorias y, en consecuencia, disminuye
el conflicto.

VII. CONCLUSIONES

Si algo estd caracterizando hoy en dia las relaciones de trabajo es la difu-
minacién de los limites de la relacion laboral, el individualismo frente a la
defensa de lo colectivo y el protagonismo del interés de la empresa frente los
derechos de los trabajadores. La globalizacion, el mercado, las nuevas tecno-
logias y de forma muy destacada las TIC han provocado una disrupcién en
las relaciones laborales en la que la convivencia entre el modelo tradicional y
el nuevo no siempre es pacifica; no obstante, esta situacion si estd homoge-
neizando una tendencia a la baja de los derechos laborales cada vez mas cues-
tionados por un mercado cambiante que trata de imponer sus reglas haciendo
prevalecer el interés del empresario como medio de subsistencia.

El marcado caracter liberal que se estd imponiendo dentro de las relaciones
laborales, auspiciado por las constantes reformas laborales, van minando los
derechos de los trabajadores a través de la flexibilizacion de sus condiciones
de trabajo que impactan directamente en la capacidad organizativa del em-
presario como herramienta para garantizarse una posicién prevalente en el
mercado.

Hsta realidad, aparentemente, estd provocando una disminucién del con-
flicto colectivo, pero también un resurgir individual a través de la exigencia
de los derechos fundamentales. Canalizar, sin embargo, el equilibrio a partir
del reconocimiento de derechos trae importantes consecuencias no siempre
positivas para quien los reclama, y es aqui donde la ley, la jurisprudencia y la
negociacion colectiva, probablemente sectorial, tienen mucho que decir.

No es cuestionable que la utilizacién de simbolos, vestimentas o adornos
de contenido religioso, como manifestaciéon externa del derecho de libertad
religiosa, no puede ser limitada salvo por razones de orden publico, salud, se-
guridad o por el ejercicio de otros derechos constitucionalmente protegidos.
Son los limites impuestos por estos ultimos los que pueden llegar a impedir
el ejercicio de otro derecho, como es el derecho al trabajo garantizado por el
articulo 35 de la Constitucién Espafiola, bien porque al entrar en conflicto
con el derecho del trabajador a la libertad religiosa su ejercicio se convierte
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en un proceso de eleccion que desde un punto de vista constitucional resulta
totalmente inadmisible.

El caracter no absoluto de los derechos fundamentales implica que exis-
ten limites al ejercicio de los derechos, pero cuando confluyen con los de
otros sujetos que también los tienen protegidos. En la relacién contractual,
este conflicto se manifiesta entre el derecho de libertad de empresa del
empresario y el derecho de libertad religiosa del trabajador. Tradicional-
mente, el caricter privativo de las relaciones contractuales ha traido como
consecuencia la prevalencia del derecho del empresario frente al ejercicio de
cualquier otro derecho que pueda conllevar una limitacion a su capacidad
organizativa.

La falta de una regulacién legal o convencional sobre el ejercicio de este
derecho dentro de las relaciones laborales ha dejado en manos de los tribuna-
les 1a solucién de este conflicto. Entre las distintas técnicas utilizadas, la mas
aceptada en la actualidad es la aplicacion del test de la proporcionalidad en
la interpretacién del derecho. Sin embargo, el margen de valoracion de cada
uno de los test que lo integran, idoneidad, necesidad y proporcionalidad, hace
que no siempre sea el mas respetuoso con la justificacion de los limites del
derecho de libertad religiosa, subordinandolos a un interés de la empresa que
se considera mas legitimo.

La necesidad de garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa
hace que nos planteemos, como ya han hecho los tribunales, la aplicacion de
otras técnicas, como la del acomodo razonable, que si bien no va a solucionar
todos los problemas que pueden derivarse de este conflicto, si va a otorgar
validez a la necesidad de limitar el poder de direccion a favor de no hacetlo
con el derecho de libertad religiosa. Con esta técnica, el limite viene impuesto
por el derecho del empresario, y sélo cuando se considera excesivo puede
limitarse sin incurrir en un supuesto de discriminacion.

Esta técnica también tiene un aspecto negativo, y es la libertad que se
le otorga al juez para valorar el concepto excesivo. Una interpretacion muy
restrictiva podtia conllevar una modificacién de las propias condiciones con-
tractuales, algo que, entendemos, irfa en contra del contenido esencial del de
libertad de empresa, y una interpretacion amplia limitarfa en exceso el dere-
cho del trabajador en beneficio del interés del empresario.

Es necesario buscar el justo equilibrio entre la aplicacion de las distintas
técnicas interpretativas, algo a lo que puede favorecer una previsiéon conven-
cional sobre la necesidad de procurar un ajuste razonable en garantia de los
derechos fundamentales de los trabajadores.
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MEDIDAS EMPRESARIALES DE DIVERSIDAD
E INCLUSION PARA EL COLECTIVO LGTBI:
UN ANALISIS JURIDICO LABORAL’

BUSINESS MEASURES OF DIVERSITY AND INCLUSION
FOR THE LGTBI GROUP: A LABOR LEGAL ANALYSIS

MESURES COMMERCIALES DE DIVERSITE
ET D’INCLUSION POUR LE GROUPE LGTBI:
UNE ANALYSE JURIDIQUE DU TRAVAIL

José M. MORALES ORTEGA™

RESUMEN: La diversidad e inclusiéon son conceptos que estan tomando
un enorme protagonismo en la gestion empresarial, y se esta haciendo,
principalmente, con el soporte ofrecido por la responsabilidad social
empresarial. Asi pues, las empresas, aunque no todas, estan adoptando
medidas favorecedoras de la diversidad en sus plantillas, lo que tiene
como antesala la inclusién de los colectivos desfavorecidos en el mercado
de trabajo. De ellos, en este estudio se centra la atencion en las personas
LGTBI, cuya discriminacién laboral, de conformidad con los datos, es
elevada y, en consecuencia, preocupante, sobre todo para las personas
trans. Partiendo de la realidad de este colectivo y de la configuracion
juridica de la causa o de las causas de esta discriminacion, se analizan los
informes y documentos empresariales —de grandes empresas y de mul-

* Recibido el 3 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacién el 15 de septiembre de 2021.
Este trabajo forma parte de los resultados del proyecto de investigacion denominado
“Nuevas causas y perfiles de discriminacion e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria
en el nuevo contexto tecnolégico social” (Proyecto I+D+i FEDER Andalucia; US: 1264479).
* Se ha compaginado la docencia con la investigacion. Respecto a la primera, se han impartido
clases en grado y postgrado —doctorado y masteres, como Abogacia, Igualdad y Mediacion— en
distintas asignaturas vinculadas a la rama del derecho del trabajo y de la seguridad social. Algu-
nas adaptadas a sectores productivos, como Legislacién Laboral en el sector turistico, y otras
especificas, como Relaciones Laborales en la Empresa o Negociacion Colectiva y Resolucion
Extrajudicial de Conflictos de Trabajo.

W Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Nuam. especial, pp. 219-256
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tinacionales al ser las que estan poniendo en practica estas estrategias—
que van a permitir conocer si, en efecto, se esta favoreciendo la lucha
contra la discriminacion, la inclusion laboral y el respeto y el fomento de
la diversidad de las plantillas como instrumentos, primero, de desarro-
llo personal y, segundo, profesional de las personas LGTBI. De dicho
analisis se han extraido las oportunas conclusiones, que no son particu-
larmente esperanzadoras, ya que esta pretendida diversidad e inclusion,
al menos para los/as trabajadores/as LGTBI, es mas formal que real, al
responder, con mas frecuencia de la deseada, a objetivos empresariales
—eccondmicos y de imagen corporativa— mas que de normalizacién
laboral de este colectivo.

Palabras clave: Discriminacion, diversidad, inclusion, LGTBI.

ABSTRACT: Diversity and inclusion are concepts, which are taking an
enormous role in business management; and it is being done, mainly,
with the support offered by corporate social responsibility. Thus, com-
panies, although not all, are adopting measures that favor the diversity
of their workforce, which has as a prelude the inclusion of disadvanta-
ged groups in the labor market. Of these, this study focuses on LGTBI
people, whose employment discrimination, according to the data, is high
and, consequently, worrying; especially for trans people. Starting from
the reality of this group and the legal configuration of the cause or cau-
ses of this discrimination, reports and business documents are analy-
zed —of large companies and multinationals as they are putting these
strategies into practice—, which they will allow to know if, in effect, the
fight against discrimination, labor inclusion and respect and the promo-
tion of the diversity of the workforce are being favored as instruments,
first, of personal development and, second, professional development
of LGTBI people. From this analysis, the appropriate conclusions have
been drawn, which are not particularly hopeful, since this alleged diver-
sity and inclusion, at least for LGTBI workers, is more formal than real
when responding, with more often than desired, to business objectives
—economic and corporate image— rather than to labor normalization
of the group.

Keywords: Discrimination, diversity, inclusion, LGTBI.

RESUME: La diversité et 'inclusion sont des concepts qui jouent un role
énorme dans la gestion d’entreprise; et cela se fait, principalement, avec
le soutien offert par la responsabilité sociale des entreprises. Ainsi, les en-

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

MEDIDAS EMPRESARIALES DE DIVERSIDAD E INCLUSION... 221

treprises, mais pas toutes, adoptent des mesures qui favorisent la diversité
de leurs effectifs, ce qui a pour prélude I'inclusion de groupes défavorisés
sur le marché du travail. Parmi ceux-ci, cette étude se concentre sur les
personnes LGTBI, dont la discrimination a 'emploi, selon les données,
est élevée et, par conséquent, préoccupante; surtout pour les personnes
trans. Partant de la réalité de ce groupe et de la configuration juridique
de la ou des causes de cette discrimination, des rapports et documents
commerciaux sont analysés —de grandes entreprises et multinationales
au moment de la mise en ceuvre de ces stratégies—, ce qu’ils permet-
tront de savoir si, en effet, la lutte contre la discrimination, I'inclusion et
le respect du travail et la promotion de la diversité de la main-d’ceuvre
sont favorisées en tant qu’instruments, d’une part, de développement
personnel et, d’autre part, de développement professionnel des per-
sonnes LGTBI. De cette analyse, les conclusions appropriées ont été
tirées, qui ne sont pas particuliérement encourageantes, car cette pré-
tendue diversité et inclusion, du moins pour les travailleurs de LGTBI,
est plus formelle que réelle lorsqu’elle répond, avec plus de fréquence
que souhaité, aux entreprises. objectifs —économiques et d’image de
Ientreprise— plutot qu’a la normalisation du travail du collectif.

Mots-clés: Discrimination, diversité, inclusion, LGTBI.

SUMARIO: 1. Algunos aspectos de la realidad I.GTBI 11. La diversidad sexnal y
de género: causa de discriminacion. 111. La invisibilidad LG TBI en el contexto labo-
ral. IN. Empresas y trabajadores/ as LGTBL V. Diversidad e inclusion: elementos
de gestion empresarial. V1. Medidas empresariales a favor de los/ as trabajadores/ as
LGTBI. VII. Una conclusion, una desitusion. V111. Bibliografia e informes.

I. ALGUNOS ASPECTOS DE LA REALIDAD LGTBI

uando se habla del colectivo de lesbianas, gais, trans, bisexuales e inter-

sexuales (en adelante, LGTBI) se esta llevando a cabo un reduccionis-
mo para referirse a personas con problematicas distintas. De ahf que necesa-
riamente la premisa de partida no puede ser otra que reconocer la diversidad
dentro de la diversidad. Cada subgrupo integrante de este colectivo demanda
un tratamiento diferenciado, ya que la causa y los efectos de su discriminacion
son distintos. Ahora bien, lo habitual es que se identifiquen a nivel politico,
social, normativo y, por supuesto, laboral. Siendo asi, se plantea un doble
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problema. Por un lado, el desconocimiento de sus diferentes realidades, y
por otro, la desatencién de algunos de estos subgrupos y/o el tratamiento
desequilibrado de algunos de ellos en relacién con los demas.

Mientras que los hombres homosexuales son, pese a todo, los que tienen
una mayor atencion y normalizacion, no sucede lo mismo con las lesbianas!
que, ademas, por el hecho de ser mujeres y homosexuales, sufren una dis-
criminaciéon multiple o interseccionalidad. Por su parte, el desconocimiento
de bisexuales e intersexuales conduce a que no se adopten medidas, o sean
muy escasas,? para favorecer el pleno desarrollo de estas personas en todas
las esferas de su vida —incluida la laboral—. Pero si hay un subgrupo que
requiere de una muy particular atencion, este no es otro que el de las personas
trans. Logicamente, en la actualidad, hay que diferenciar, ya que son reali-
dades distintas, entre personas transexuales y personas transgénero. Aunque
sobre ambas siguen recayendo, con enorme virulencia, los prejuicios sociales,
las segundas tienen que vencer el handicap del desconocimiento, lo que viene
a agravar su situacion. Asi, las personas trans tienen enormes problemas de
integracién y normalizacién social, como lo prueban, siendo un dato paradig-
matico, sus indices de insercién laboral; una insercién que, como es sabido,
de no producirse conduce irremediablemente a la exclusion social y, con ella,
a la pobreza. Por consiguiente, se hace imprescindible articular medidas favo-
recedoras de la indicada integraciéon y normalizacion, sobre todo durante el
periodo de transicion. Sin embargo, la tonica es la ausencia de instrumentos
y medidas, lo que provoca, como minimo, una proteccion incierta de este
colectivo.

En los ultimos tiempos, y de ahi el signo de mas (+) que se suele acompa-
flar a las conocidas siglas, se han ido incorporando otros subgrupos, como el
Queer y el género fluido; en sendas ocasiones, mas alla de las cuestiones cone-
xionadas con el derecho a la diversidad sexual y de género, esta presente otro
derecho que va a tener una enorme significaciéon en el dambito laboral, como
es el derecho a la apariencia externa. La expresion de géneros no ortodoxos

' Por ejemplo, es muy significativo, a estos efectos, que la Comisién Europea, en su Informe

2021 sobre la aplicacion de la Directiva 2000/ 78, no incluya a las lesbianas entre los colectivos de
mujeres que requieren de una especial atencién en materia de integracion en el empleo y la
ocupacion desde una perspectiva de género —COM (2021) 139 final, p. 14—.

2 Naciones Unidas prefiere decir que “los Estados y las empresas tienden a llevar un
cierto retraso en lo que respecta a esos dos sectores de la comunidad LGTBI”; Hacer frente a la
discriminacion contra las personas lesbianas, gais, bisexnales, trans e intersexuales. Normas de conducta para
las empresas, 2017, p. 10.
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o de un tercer género puede provocar desde reticencias hasta rechazos de la
sociedad en general, y del empresariado en particular.

Ahora bien, esta diversidad no sélo se manifiesta de manera individual.
No puede olvidarse que todos estos subgrupos van a relacionarse y a crear
vinculos afectivos y sexuales igualmente diversos. Como consecuencia de ello,
no debe obviarse que ha cambiado el tradicional concepto de familia que,
por lo que aqui importa, obliga a mencionar a las familias monoparentales,
los matrimonios y las parejas de hecho homosexuales y las familias arco iris.
Todas estas expresiones van a reclamar sus derechos —tanto laborales como
de proteccion social— en el contexto de la empresa.

Después de lo dicho, lo logico setfa abordar el fenémeno discriminatorio
de cada uno de estos subgrupos de manera independiente; sin embargo, ni
la intencién es esa, ni la extension de este trabajo lo permite. Por ello, se va a
estudiar de manera conjunta el colectivo LGTBI, lo que se puede justificar con
un doble argumento. En primer lugar, porque, pese a las peculiaridades de ca-
da uno de los integrantes de este amplio colectivo, todos tienen un denomina-
dor en comun, consistente en que son manifestaciones del derecho, entendido
en sentido amplio, al libre desarrollo de la personalidad, es decir, el derecho a
ser y a sentir diferente a los canones impuestos por la heteronormatividad?
—impregnada de factores sociales, culturales y religiosos—, lo que se traduce
en el derecho a la diversidad sexual y de género o, si se prefiere, a la identidad
sexual y de género. En segundo lugar, porque este tratamiento conjunto, co-
mo es légico, no impide que se puedan ir haciendo, al hilo de cada uno de los
apartados, las precisiones necesarias en relaciéon con cada subgrupo, lo que va
a permitir una vision completa del colectivo LGTBI. Una visiéon que requiere
de las siguientes consideraciones.

En primer lugar, hay que recordar que ain hoy son muchos los paises* que
siguen criminalizando la diversidad sexual y de género, sin que pueda justifi-
carse por motivos culturales y/o religiosos. Ello supone un atentado a todas
las declaraciones internacionales reconocedoras de derechos humanos. Junto
a éstos, son también demasiados los pafses que, simplemente, despenalizan
esta diversidad, pero sin reconocer derechos a las personas LGTBI. Son, por
tanto, muy pocos los Estados que han normalizado y han reconocido una

3 CCOOQ, Diversidad afectiva y sexual: una enestion sindical, 2017, p. 8.
4 “La mayoria de los estados miembros no protegen de forma efectiva contra la discrimi-
nacién por motivos de orientacién sexual, y son pocos los que protegen los derechos de las
personas trans y muy pocos los que han tomado medidas para proteger a las personas inter-

sexuales”; Naciones Unidas, Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 15.
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plena y real igualdad juridica a este colectivo. En ello influye su grado de
aceptacion social, la cual, en Europa, segin datos de la Estrategia Europea,’
ha aumentado en los ultimos afios pasando del 71% en 2015 al 76% en 2019.
Pese a haber habido un aumento, éste no ha sido especialmente significativo,
quedando, por tanto, un reducto importante de personas que rechazan esta
expresion de la diversidad. Pero lo mas alarmante es que nueve pafses han
empeorado su porcentaje de aceptaciéon. Muy unido a ello esta el dato de que
las personas LGTBI son las principales victimas de los delitos de odio, sin
entrar, por supuesto, en los discursos y las declaraciones, cada vez mas fre-
cuentes, LGTBIf6bicos, muy especialmente la tendencia a declarar espacios
como zonas libres de ideologia LGTBI.

En segundo lugar, la discriminacién, con mayor o menor incidencia, esta
presente en todos los pafses. De acuerdo con la Estrategia Europea, el por-
centaje de personas LGTBI que se han sentido discriminadas ha pasado del
37% en 2016 al 43% en 2019. Siendo asi, no existe correspondencia entre los
datos de aceptacion y de discriminacion, ya que por légica una mayor acep-
tacién deberia ir acompafiada de una menor discriminacién. Estos datos no
mejoran cuando se acude a la discriminacion laboral, la cual, en 2019, alcanzé
al 19% de las personas homosexuales y bisexuales, al 32% de las intersexuales
y al 35% de las personas trans. Porcentajes, todos ellos, inaceptables, que,
ademds, hay que valorar con enorme cautela, ya que es habitual la falta de
denuncias de este colectivo, principal pero no exclusivamente por miedo a la
visibilidad.

Con todo ello, hay que admitir que la diversidad y la discriminacién de las
personas LGTBI son dos realidades en las sociedades actuales. Dando un
paso mas, las empresas suelen ser un ecosistema de la realidad. Pues bien,
siendo asi, no debe extrafiar que en éstas haya —o deba haber— diversidad
y haya —pero no deba haber— discriminacién. Sin embargo, no todas las
empresas tienen plantillas diversas —una diversidad que incorpore al colec-
tivo LGTBI— ni, por supuesto, todas practican reales politicas antidiscrimi-
natorias. De ahf la necesidad de articular medidas en un doble sentido. Por
un lado, que favorezcan y garanticen la diversidad; unas medidas que deben
exceder las meras declaraciones de buenas intenciones, para convertirse en
verdaderos instrumentos aseguradores de la insercion laboral de todas las
personas, con independencia de su identidad sexual y/o de género. Y por

> Todos los datos suministrados en texto son de la Estrategia para la Igualdad de las Per-
sonas LGBTIQ en sus pp. 3,2y 5 —COM (2020) 698 final—.
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otro, no adoptar ninguna decisiéon que suponga una discriminacién hacia las
personas LGTBI y, a la par, prohibir cualquier manifestacion, en esta direc-
cién, por parte de todos los integrantes de las plantillas, incluso cuando éstas
provengan de otros stakeholders como proveedores o clientes.

II. LA DIVERSIDAD SEXUAL Y DE GENERO:
CAUSA DE DISCRIMINACION

Como toda discriminacion, la sufrida por las personas LGTBI es resultado
de los prejuicios sociales, que conducen a la estigmatizacién del correspon-
diente colectivo, colocandolo en una situaciéon de desventaja social y, por ende,
juridica. De este modo, se le esta dando un trato peyorativo con base en un
criterio arbitrario e irrazonable —en estas paginas, la condiciéon LGTBI—.
Pese a la obviedad de lo dicho, lo cierto es que el reconocimiento de esta causa
de discriminacién ha tenido y esta teniendo un recorrido tortuoso y lento,
que se va a complicar por la necesidad de reformular su configuracion debi-
do a la diversidad de este colectivo. No hay que olvidar que las causas de la
discriminacion tienen que ir actualizindose de conformidad con los nuevos
fenémenos discriminatorios, pues de lo contrario se estatfan autorizando tra-
tos desiguales basados en criterios discriminatotios.

Hasta el momento, la discriminacién del colectivo LGTBI se ha canaliza-
do, con todas sus deficiencias, en el caso de las personas transexuales, a través
de la discriminacién por razén de género, mientras que para homosexuales y
bisexuales ha habido tres opciones. En unos casos, el reconocimiento expreso
de la orientacion sexual como causa de discriminacidn; en otros, mediante
la subsuncién de esta causa en las habituales clausulas de cierre, que suelen
acompafar a los catalogos, y, por ultimo, mediante vias indirectas, mucho
mas artificiosas, como la llevada a cabo por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, cuya jurisprudencia ha reconducido estos casos de discrimi-
nacién al derecho a la vida privada.® Sea cual sea la opcidn, lo importante es
que se reconozca esta discriminacion a fin de no perpetuarla. Ahora bien,
como se ha anticipado, la realidad de este colectivo ha vatiado, lo que hace,
cuando menos, dudar de las clasicas configuraciones.

% Sobre la evolucién de esta doctrina, Manzano Barragan, Ivan, “La jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos humanos sobre orientacién sexual e identidad de género”,
Revista Esparnola de Derecho Internacional, LXIV /2, 2012, pp. 49 y ss.
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Comenzando con las personas trans, el problema se focaliza en las
transgénero,’ ya que, en estos casos, la persona no se somete a los tratamien-
tos hormonales ni a la intervencién quirtrgica, sino que, simplemente, tiene
una expresion de género distinta a la que le corresponderfa conforme a su
sexo biolégico. No parece que el elemento determinante del género —-cons-
tructo social— tenga que ser la genitalidad, sino el derecho de toda persona
a expresarse conforme a su identidad, sea masculina, femenina o no binaria.
De este modo, se edificaria sobre el derecho de autodeterminacion de todo
ser humano,® y bajo este derecho, la expresion de género es la causa de dis-
criminacion.

Siguiendo con las personas intersexuales, su discriminaciéon no es fruto
de su orientacién sexual, sino de su identidad sexual. Una identidad que,
como en el caso precedente, formaria parte de su derecho de autodeter-
minacion, y que, a efectos de discriminacion, setfa por sus caracteristicas
sexuales.

Menores problemas plantean las personas homosexuales y bisexuales, cu-
ya discriminaciéon obviamente si quedaria incluida en la orientacién sexual.
No obstante, ello no quiere decir que se trate de un tema pacifico. En estos
supuestos, la cuestion se traslada a las parejas del mismo sexo. Con otras
palabras, las uniones homosexuales pueden ser discriminadas con respecto
a las heterosexuales, salvo que los ordenamientos juridicos reconozcan una
equiparacion total de los derechos de ambas expresiones de relaciones afecti-
vas y sexuales. Sin embargo, ello, hoy por hoy, no es asi en todos los paises, lo
que esta provocando una importante litigiosidad tanto a nivel nacional como
supranacional.

Con estas consideraciones se pretende destacar que las, hasta ahora, cau-
sas de discriminacién del colectivo LGTBI no son suficientes ni omnicom-
prensivas de sus distintas realidades. De ahi que se haga necesario, por parte
de los sujetos competentes, un esfuerzo adicional que permita delimitar
los contornos de estas causas de discriminacion, que serfan perfectamente
conducibles a que nadie puede ser discriminado por su identidad sexual
y/o de género. Estas diferentes identidades son la base importante, pero no

7 Es necesario adoptar medidas para “mejorar las definiciones juridicas para garantizar
que la proteccién incluy[a] a todas las personas transgénero y no sélo a las transexuales que
se someten o se han sometido a un cambio de sexo”; Informe de la Comision de Empleo y
Asuntos Sociales de la Unién Europea —A8-0225/2019—.

8 Derecho de autodeterminacién personal, que sirve de sustento para el reconocimiento
del género, Estrategia para la ignaldad de las personas LGBTIQ, p. 18.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

MEDIDAS EMPRESARIALES DE DIVERSIDAD E INCLUSION... 227

exclusiva, del pleno desarrollo del ser humano, y sin cuya debida proteccion
se mutila al individuo al impedirsele el disfrute, general o particular, de
derechos.

Hsta pretension, sin embargo, se mueve en el campo del desideratum, por
la sencilla razén de que el reconocimiento de la orientacién sexual, como
causa de discriminacion, todavia no se ha producido a todos los niveles ni
en todos los ambitos; para lograrse, cuando se ha logrado, ha tenido que
recorrer un largo camino no exento de muchas cortapisas. Ahora bien, hay
razones mas que suficientes para que esa ampliacion de la configuracion de
la discriminacion LGTBI vaya tomando cuerpo en los diferentes catilogos
nacionales ¢ internacionales. Y, al mismo tiempo, las empresas vayan interio-
rizando, en sus formulaciones de clausulas antidiscriminatorias, estas nuevas
causas, que permitan abarcar todas las realidades LGTBI. Sélo as{ sera posi-
ble, de un lado, que no se mantengan estas discriminaciones, y, de otro, que
no se generen espacios de desproteccion para las personas LGTBI. Es mas,
en esta configuracion no se pueden desatender determinadas expresiones de
la discriminacién, con especial incidencia en el contexto laboral.

En primer lugar, las personas LGTBI, con demasiada frecuencia, son victi-
mas de una discriminacion miltiple, de tal modo que las medidas instituidas para
combatir esta discriminacién tienen que disefarse atendiendo a esta posibi-
lidad, que acrecienta y enfatiza la desventaja juridica de estas personas. Sin
embargo, la tonica general es su desatencion.

En segundo lugar esta la discriminacion por error. Con ésta se discrimina a
personas, a las que se identifica con el colectivo LGTBI, debido a los distintos
estereotipos creados para cada uno de sus subgrupos, y que responden a una
apariencia externa, que engloba expresiones tanto actitudinales como de ima-
gen. Por ejemplo, el amaneramiento o una determinada forma de vestir. Una
apariencia que no tiene necesariamente que corresponderse con su orienta-
cion sexual, pero que le puede perjudicar en su relacién laboral.

En tercer lugar se encuentra la discriminacion por asociacion. En esta ocasion, la
persona no LGTBI es discriminada por su relacion con una persona LGTBI.
Esto hay que conectatlo con la victimizacién secundaria, con la que los pre-
juicios hacia este colectivo se extienden a todos los miembros de la familia,
pudiendo sufrir, en consecuencia, el mismo rechazo; o sea, idéntica discrimi-
nacion. A pesar de que no puede negarse esta extension del fenémeno discri-
minatorio, su reflejo en los textos normativos es todavia, en muchos paises,
una mera entelequia. Y, por setlo, se estd dejando a un importante numero de
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personas carentes de proteccion. De ahf la necesidad de extenderla a los fa-
miliares, e incluso, por qué no, a todo individuo que se pueda ver perjudicado
en sus derechos por dichas relaciones.

A estas tres consideraciones hay que afiadir otras dos con trascendencia para
el desarrollo profesional de las personas LGTBI. Por un lado, hay que prestar
especial atencion, aunque no sea una caracteristica exclusiva de estas perso-
nas, a los diferentes grados de intensidad de la discriminacion. Asi, se puede
hablar de bajos, medios y altos niveles, y todos ellos se dan —o pueden
darse— en la empresa, ya provengan de la misma o de los compafieros de
trabajo. Estos irfan de la broma o el chiste LGTBIfébico a la agresion fisica
o siquica pasando por el comentario personal. Sin embargo, los de baja o
media intensidad suelen ser, desgraciadamente, aceptados con naturalidad
por sus victimas, de tal modo que solo las situaciones extremas’ adquieren
relevancia juridica. Por otro lado, no hay que olvidar que el colectivo LGTBI,
en el contexto de la relacion de trabajo, no sélo puede ver vulnerado su
derecho a no ser discriminado, sino que también pueden violarse otros co-
nexos como los derechos a la dignidad, a la integridad fisica o siquica y a la
intimidad.

III. LA INVISIBILIDAD LGTBI EN EL CONTEXTO LABORAL

La invisibilidad de las personas LGTBI en el entorno de trabajo es una
realidad a nivel internacional'® que no puede ser desconocida, ya que tiene
importantes consecuencias personales y laborales, y ello, sin duda, es porque
aunque se haya aceptado la lucha contra la discriminacion de este colectivo,

O Las personas LGBT en el dmbito del empleo en Esparia: hacia espacios de trabajo inclusivos con la
orientacion sexual e identidad y expresion de género, 2017, p. 67.

19" Incluso en los pafses con mis aceptacion social, sélo el 40% de los/as trabajadores/as
LGTBI hablarfan libremente de “gender identity/expresion or sexual otientation at work”, y
solo salen del armario el 31%, que se reduce al 21% en los puestos mas altos; Accenture, |/7sible
growth; invisible fears. Getting tn equal 2020: pride, 2020, pp. 5 y 7. En Europa, el 53% “practica-
mente nunca o rara vez expresan de forma abierta que son LGBTI”, Estrategia para la ignaldad
de las personas LGBTIQ, p. 16. En Espafa, menos de 4 de cada 10 personas LGTBI estan
“fuera del armario” en el contexto laboral; porcentaje que aumenta al 53% en las empresas
con programas LGTBI; REDI, Memoria, 2019, p. 8. Con otros datos, pero igual conclusion,
UGT, Hacia entornos laborales inclusivos. Ia diversidad sexnal, familiar y de género en el trabajo. Propuesta
sindical, 2020, p. 6, e Inclusion de la diversidad sexnal y de identidad de género en empresas y organizaciones,
2009, p. 11.
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se produce un ocultamiento preventivo,!! que se extiende a todas las esferas,
incluida las redes sociales'> que, como es sabido, son, en la actualidad, una
importante fuente de informacion para las empresas.

Este ocultamiento es consecuencia de los “efectos perniciosos y contra-
producentes”?? que tiene la visibilidad, y que no quedan neutralizados por
el vinculo contractual del trabajador/a LGTBI.14

Esta invisibilidad es mas acusada en sectores tradicionales —como el edu-
cativo—" y/o masculinizados'® y en empresas con plantillas con una alta
edad media y/o con compaiieros con un bajo nivel formativo.!” Igualmente,
es mas compleja en el sector privado que en el puablico, y en las pequefias y
medianas empresas que en las grandes.'’® Junto a éstos, influyen otros facto-
res, tales como la edad de la persona LGTBI —suele ser mas frecuente la
visibilidad en las personas jovenes—, el subgrupo al que se pertenece, y el
entorno en el que se vive —las personas LGTBI de las grandes ciudades sue-
len ocultar més su condicién en el trabajo que las que residen en los entornos
pequenos, en los que la “salida del armario” se extiende a todos los ambitos
del ser humano—". Todas estas variables son las barajadas por la persona
LGTBI en su lamado he disclosure dilenina®

Pero lo mas significativo es que este ocultamiento también se ha inte-
riorizado en el colectivo LGTBI como algo normal? —se presenta como
una invisibilidad voluntaria—?2, que se ampara en una incorrecta lectura del

W Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., pp. 6 y 25.

12 Ibidem, p. 36.

13 Mairal Medina, Pilar y Piedad Osotio, Luz, Concepciones, actitudes y comportamientos respecto a
la homofobia en el dmbito laboral de Coslada, p. 34.

14 Las personas LGBT en el dmbito del empleo...,, cit., p. 32.

> Ibidem, p. 30.
16

—

Como industria o construccién, CCOO, Diversidad afectiva..., cit., p. 9.
7" Marco, Donatella di e# al., Experiencias lesbianas y gays en el trabajo, disponible en: https://
archivo.amecopress.net/ -2020/ pdf] experiencias-de-lesbianas-y-gays-en-el-trabajo.pdf, sin numerat.

18 CCOO, Diversidad afectiva...., cit., p. 9.

19" Las personas LGBT en el dmbito del empleo..., cit., p. 31.

20 Una cuestion de confianza: la visibilidad LGTB en el lugar de trabajo, 2013, sin numerar. Tam-
bién, en Fundacién Seres, Buenas practicas en diversidad I.GTBI, 2017, p. 6.

2V Inelusion de la diversidad sexual..., cit., p. 8,y Las personas LGBT en el dmbito del empleo..., cit.,
pp. 35,37y 67.

22 Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., p. 34. “Y supone un continuo control de
la informacioén... [que] genera una situacion de estrés..., que, finalmente, juega en contra del
desarrollo natural de las relaciones laborales”; UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 10.
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derecho a la intimidad cuando, en puridad, sélo se justifica por el miedo a
ser discriminado en la empresa.”> Aun asi, esta invisibilidad no asegura al
trabajador/a LGTBI quedar indemne de la discriminacién, y en ello influyen
los conocidos estereotipos.

Las consecuencias profesionales de esta invisibilidad son, en primer lugar,
que estos/as trabajadores/as prefieren no disfrutar de determinados dere-
chos* concedidos legal o convencionalmente, que hacer publica su condi-
cion LGTBI, convirtiéndose esta renuncia en “la maxima expresion de la
discriminacion”;? en segundo lugar, que conduce a la llamada autosegrega-
cion sectorial,® es decir, a buscar la insercion laboral en aquellos sectores mas
proclives o mas favorables a tener plantillas diversas.?” En tercer lugar, que es
causa de una menor productividad® y un mayor absentismo® debido, de un
lado, a la necesidad de tener que estar ocultindose continuamente, y, de otro,
a no sentirse parte de la empresa.

Esta invisibilidad, en el caso de las personas trans, se manifiesta, por ra-
zones logicas, de dos maneras distintas. Por un lado, la persona trans que, en
cualquiera de sus dos versiones, ha realizado el proceso de transiciéon se mani-
fiesta y presenta conforme a su género, por lo que necesariamente va a hacer
visible su identidad. En estas ocasiones, lo frecuente es que se omita cualquier
referencia a su pasado como una forma, también, de romper con éL.3° Este
ocultamiento, aunque en principio no tiene por qué tener ninguna conse-
cuencia laboral, también puede ocurrir lo contrario, ya que el conocimiento
de dicho pasado puede conllevar actos o decisiones discriminatorias. Por otro
lado, las personas trans que ocultan su condicion y, con ella, la decisiéon de
someterse a la reasignacién de género con la unica finalidad de asegurarse su

2 UGT, Guia sindical sobre diversidad sexual y afectiva en el entorno laboral, 2017, p. 8; Inclusién de
la diversidad sexunal..., cit., p. 14, y CCOO, Duversidad afectiva..., cit., p. 8.

24 UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 11, y CCOO, Diversidad afectiva..., cit., p. 24.

%5 UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 11.

20O “segmentacién forzada”; es una forma de “discriminacién estructural”, que pone
limites a la carrera profesional; UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 10. Y en Las
personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., pp. 30 y 67.

27 Es el caso del “sector servicios, y [de] reas mis innovadoras o modernas”, Las personas
LGBT en el dmbito del empleo..., cit., p. 29.

28 OIT, La ignaldad en el trabajo: nn objetivo que signe pendiente, 2011, p. 57.

29 Inclusion de la diversidad sexual..., cit., p. 14.

30 Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., p. 48.
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insercion laboral ! No cabe duda que en estos casos, si la persona trans se
somete a la readaptacion del género durante la relacion laboral, la empresa
no puede justificar sus decisiones con el argumento de que el/la trabajador/a
omitié o mintié en el proceso de seleccion, ya que se tratarfan, todas ellas,
de decisiones discriminatorias. El unico supuesto que puede plantear alguna
duda es cuando el género es determinante del puesto de trabajo; en estos ca-
sos, el cambio de género podria conllevar que la persona no resulte apta para
el cumplimiento de sus tareas profesionales y, en consecuencia, se puedan
adoptar las medidas oportunas.

Con este panorama, las acciones empresariales tienen que orientarse a fa-
vorecer la visibilidad de la condicion LGTBI en el contexto laboral. Con
tal finalidad, junto a la politica antidiscriminatoria, debe crearse un clima de
confianza que permita la libre expresion del trabajador/a.’? Aun asi, esta visi-
bilidad no se suele dar desde el primer momento,? sino que hay un proceso
de adaptacion o, si se quiere, de conocimiento de la realidad empresarial,
permisivo del pleno desarrollo del trabajador/a LGTBI.

IV. EMPRESAS Y TRABAJADORES/AS LGTBI

Aunque quede mucho camino por recorrer hasta que la realidad LGTBI
esté presente con total normalidad en las empresas, de modo que las personas
de este colectivo puedan desarrollarse de manera plena tanto personal co-
mo profesionalmente en el entorno laboral, en los dltimos tiempos se puede
apreciar un leve cambio de tendencia en los comportamientos empresariales.
Una nueva actitud, sin ningun género de dudas, condicionada por la progre-
siva y lenta aceptacion social, por los avances normativos nacionales e inter-
nacionales y por la acciéon de todos los agentes implicados —asociaciones,
sindicatos y organizaciones empresariales—, y para la que estin siendo funda-
mentales las recomendaciones provenientes de organismos internacionales y
nacionales, al servir de hojas de ruta a las empresas, que integran la diversidad

31 UGT indica que es frecuente “postergar sine die su camino hacia el sexo sentido”, Hacia

entornos laborales inclusivos..., cit., p. 11.

% En el mismo sentido, Fundacién Seres, Buenas pricticas..., cit., p. 7, y en este informe se
contiene la hoja de ruta para crear un ecosistema de confianza, pp. 8-10.

3 La salida del armario en el trabajo “no es inmediata, sino que se realiza tras una evalua-
ci6én de riesgos y se realiza en los espacios de confianza que se van generando”, Las personas
LGBT en el dambito del empleo..., cit., p. 40.
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LGTBI. Desafortunadamente, dicho cambio no es la tonica general de las
empresas, de ahi que haya tres comportamientos posibles en relaciéon con
los/as trabajadores/as LGTBI.

En primer lugar, las empresas que niegan este tipo de discriminacion, co-
mo mucho, admiten la existencia de hechos puntuales y aislados.’* Obvia-
mente, en cuanto que se niega la mayor, se estd negando la necesidad de
articular medidas favorecedoras de la lucha contra su discriminacién y a favor
de su inclusién laboral. Los motivos de este comportamiento pueden ser muy
variados; desde el desconocimiento de la realidad LGTBI hasta la conocida
homofobia liberal,’> pasando por ser sectores a los que por la autosegregacion
no acceden estos/as trabajadores/as.

En segundo lugar, las empresas que tienen entre sus principios de actua-
cion la heteronormatividad y el heterosexismo son, en consecuencia, las po-
tenciales vulneradoras de los derechos de estos/as trabajadores/as -—inclui-
dos, por supuesto, la no discriminacion y la igualdad—. Dentro de éstas hay
que incluir a las que consideran a las personas LGTBI como agentes provo-
cadores® al distorsionar y entorpecer el clima laboral. Ni qué decir tiene que,
salvo supuestos muy aislados como el conocido caso Aeept,’” esta ideologia
ni se divulga ni se conoce, pero se hace manifiesta ante decisiones y compor-
tamientos discriminatorios.

En este segundo grupo cabe incluir a todas aquellas empresas que pre-
tenden legitimar sus comportamientos discriminatorios con la argumenta-
cién de la afectacion a la imagen de la empresa, como una expresion de su
derecho a la libertad de organizacién y direccién. No es necesario detenerse
en la certeza de ese derecho; no obstante, como también es sabido, los de-
rechos no son omnimodos y, por no serlos, se encuentran con limites; desde
luego, en el tema que se esta abordando, esa libertad nunca puede conllevar
la adopcién de decisiones discriminatorias basadas en la diversidad sexual
y/o de género del trabajadotr/a, ademads de que ésta nunca es un elemento
conformador de la aptitud y de la actitud profesional. La admisién de di-
cha afectacion afianza los prejuicios sociales hacia el colectivo LGTBI en
cuanto personas que pueden dafar la imagen y reputacién corporativa de
la empresa.

34 Tbidem, p. 53.
3 Para su concepto, Inclusion de la diversidad sexual..., cit., p. 9.
36 Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., p. 56.

37 Sentencia del asunto Aeept del 13 de mayo de 2013 (C-81/12).
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No obstante, hay que cuestionarse si dicho razonamiento tiene la misma
validez en el caso de las empresas de tendencia, en cuanto que, con su activi-
dad, transmiten una ideologia que puede ser contraria a la diversidad sexual
y/o de género, de modo que sirva de base para determinadas decisiones que,
en el comun de las empresas, serfan discriminatorias. Para contestar a este in-
terrogante hay que partir de que ni todos sus puestos de trabajo tienen como
cometido la transmision del correspondiente ideario, ni todos los compor-
tamientos tienen por qué contradecitlo o menospreciarlo. Por consiguiente,
s6lo tendrian relevancia juridica aquellos graves y notorios que desacrediten
dicho ideario.®® En el resto de las ocasiones, el hecho de ser una empresa de
tendencia no legitimaria atentados a la no discriminacion LGTBI.

En tercer lugar, las empresas que han apostado decididamente por la diver-
sidad y la inclusion, y que, como es previsible, se trata de grandes empresas y
multinacionales, ya que las pequefias y medianas, hoy por hoy, desconocen o
carecen de los medios para implementar politicas de diversidad. A este tercer
grupo se va a dedicar el resto del estudio.

V. DIVERSIDAD E INCLUSION: ELEMENTOS DE GESTION EMPRESARIAL

La diversidad y la inclusién, pese a que no sean, o no debieran ser, con-
ceptos desconocidos en la gestion de las empresas, estan penetrando, en los
ultimos aflos, con fuerza; posiblemente porque, como se sabe y se ha dicho,
la empresa es un reflejo de la sociedad, y la diversidad, histéricamente sola-
pada, cada vez mas se estd haciendo visible en todas las esferas y ambitos, y,
por consiguiente, la empresa no se puede mantener al margen de los mismos.
Asi pues, cualquier empresa, independientemente del sector o tamafio, debe
ser permeable a esta realidad e implantar® esta diversidad e inclusién en su
gestion de los recursos humanos. En esencia, esta diversidad e inclusion se
presentan como dos caras de una misma moneda. De un lado, favorecen la
incorporacioén al mercado del trabajo de todos los colectivos vy, de otro, las
empresas respondan a las necesidades de esos colectivos. De conseguirse am-
bas pretensiones, se estard luchando contra la discriminacién. Como puede

3 Morales Ortega, José M., “Nuevos fenémenos discriminatorios: homosexualidad y tran-
sexualidad”, Relaciones Laborales, nim. 18, 1999, p. 64.

3" Sobre los distintos modelos y modos de implementacion de la diversidad, Inclusién de la
diversidad sexual..., cit., pp. 23y ss.; Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 21, y Comisiéon Europea,
Mannal de formacion en gestion de la diversidad, 2007, pp. 18- 20.
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apreciarse, pese a su clara interrelacion, diversidad, inclusion y discriminacion
son conceptos distintos. De tal manera que una empresa puede no discrimi-
nar, pero, no por ello, ser diversa e inclusiva, ya que estas dltimas requieren
de un comportamiento proactivo a favor de los oportunos colectivos discri-
minados.

Esta diversidad estd presente en todos los niveles. De ahf que no resulte ex-
trafio que, cada vez mas, los documentos internacionales y nacionales aludan
—mediante gufas, propuestas, recomendaciones— a esta diversidad. Entre
estos documentos, destacan, por su especificidad, las llamadas Cartas de Di-
versidad, las cuales contienen los valores y los principios basicos de actuacion
en materia de diversidad e inclusién. Eso si, son formulados con una enorme
generalidad; muchos de ellos forman parte de la mds obvia légica dentro de
las coordenadas de esta diversidad e inclusion; son gratuitos y voluntarios, y,
por supuesto, carecen de cualquier tipo de vinculatoriedad juridica. Estas son,
sin duda, las razones de que las empresas hayan acogido, con entusiasmo,
estas cartas.

Sea cual sea el documento que sirva de base y orientacion a las empresas,
lo significativo es que un numero importante de ellos estan incorporando la
diversidad y la inclusién, y no debe pasar desapercibido como un elemento
transversal en la gestion empresarial.#' De este modo, estas acciones empre-
sariales formarfan parte de la responsabilidad social empresarial. Mas exac-
tamente, de su dimension interna, entendida como gestién de los recursos
humanos, y teniendo, por tanto, como principales destinatarios a los traba-
jadores —stakeholders primarios—. Como todas las expresiones de esta res-
ponsabilidad social, es competencia exclusiva de las empresas. De ahi que la
diversidad e inclusién, dependiendo de la infraestructura organizativa de las
empresas, queda residenciada en los departamentos de recursos humanos o,
en las grandes organizaciones, en departamentos especificos.*? En este ultimo
caso, lo habitual es que formen parte de los consejos de direccion.

40" De conformidad con la Estrategia para la ignaldad de las personas LGBTIQ, en Europa hay
26 cartas nacionales que han sido firmadas por unas 12.000 empresas y afectan a mas de 26
millones de trabajadores —p. 8, nota 36—.

41 Red Acoge, IV Indice de la gestion de la diversidad y la inclusion, 2019, p. 25, ¢ Inclusion de la
diversidad sexual..., cit., p. 20.

4 En el estudio realizado por la Red Acoge se indica que de las empresas analizadas el 36%
han creado un 6rgano especifico, el 38% lo encargan al departamento de recursos humanos, el
7% al de responsabilidad social y un 19% lo asume directamente la direccién de la empresa, a
lo que afiade que “salvo empresas multinacionales o empresas de mas de 500 trabajadores, [las
restantes| no cuentan con profesionales con responsabilidades exclusivas para su desarrollo y lo
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Todo ello sin olvidar las ventajas —insistentemente reiteradas por los estu-
dios—* que para todas las empresas genera esta diversidad e inclusion, y que
resumimos a continuacién. En primer lugar, que en la actualidad el talento es
alrededor del 80% del valor de las empresas* —es decir, su principal activo—,
por lo que la diversidad y la inclusién son determinantes para su captacion y
retenciéon. Por ello, no es extrafio que las empresas que lo valoran sean “las mas
inclusivas”.* En segundo lugar, y como consecuencia de la ventaja anterior, que
las empresas ganan en productividad y competitividad. En tercer lugar, que per-
miten ampliar sus cuotas de mercado aumentando el nimero de clientes. En
cuarto y ultimo lugar, que esta diversidad e inclusion son dos pilares basicos
en la conformacién de la imagen corporativa de la empresa.

De las distintas expresiones de la diversidad, en estas paginas s6lo inte-
resa la LGTBI, que se configura como primaria e invisible.*® Ahora bien,
ésta, como constatan los datos,*” tiene, en relacién con las demds, un me-
nor reflejo, como se va a ver en los siguientes epigrafes, tanto en términos
cualitativos como cuantitativos, en las politicas y estrategias empresariales.

VI. MEDIDAS EMPRESARIALES A FAVOR
DE LOS/AS TRABAJADORES/AS LGTBI

Antes de iniciar el analisis de las correspondientes medidas, hay que rea-
lizar una serie de observaciones a un doble nivel. Por un lado, en relacion

habitual es que se gestione desde el departamento de seleccion o incluso en muchos casos desde
el area de responsabilidad social corporativa lo cual puede traducirse en dificultades para hacer
efectivo el despliegue de dicha politica”, I 1V Indice de la gestion de la diversidad..., cit., pp. 22, 28 y 29.

43 Como se lee en las recomendaciones de Naciones Unidas, “numerosos estudios asocian
la diversidad y la inclusion al éxito empresarial”; Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 19. Para
conocer estas ventajas, entre otros, Comisiéon Europea, Manual de formacion..., cit., p. 7; IV Indice
de la gestion de la diversidad..., cit., pp. 8 y 33, y CEOE-CEPYME Cantabria, Responsabilidad corpo-
rativa e integracion de personas en riesgo de exclusion sociolaboral, 2011, p. 29.

# Fundacion Seres, Buenas pricticas..., cit., p. 5.

¥ Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., p. 33.

46 Esta diversidad “requiere un acto de autoexpresion y de exposiciéon” vy, por pasar des-
apercibida, “en muchas ocasiones.... no recibe la atencién necesaria ni desde las instituciones
ni desde las empresas”, Fundacién Seres, Buenas pricticas..., cit., pp. 6 y 4; en la misma linea,
Informe Variable D 2018, wwaw.intrama.es, p. 9.

47 “E176,19 % de las empresas analizadas recogen contenidos de diversidad en sus infor-
mes. [De este porcentaje], slo el 25% incorporan... la variable de orientacion sexual”; IV Indice
de la gestion de la diversidad..., cit., p. 47.
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con sus soportes, y, por otro, con respecto a una serie de caracteristicas
comunes.

Comenzando con los primeros, tres son las principales fuentes de
informacién:® la general, contenida en las paginas web de las empresas, los
informes no financieros® y los documentos, cualquiera que sea su denomi-
nacién, de responsabilidad social, dentro de los cuales hay que incluir los
programas especificos de diversidad e inclusion LGTBI.>

Hay que destacar que algunos de ellos no son de acceso publico, y en otros
casos aportan una informacién reducida a la que las empresas quieren publici-
tar, y en los términos en los que quieren hacerlo. De ahi que no es infrecuente
que su conocimiento tenga que llevarse a cabo de manera indirecta, ya sea a
través de los informes de buenas practicas, ya sea por los datos suministrados
para el cumplimiento de los requisitos para un premio y/o distincién, o para
la incorporacién a los {ndices, internacionales y nacionales, de diversidad.’!

Los programas especificos son propios de las grandes empresas y de las
multinacionales. Estas ultimas los diseflan, como no puede ser de otro modo,

48 A estas fuentes se ha accedido para conocer las politicas de diversidad de las siguientes
empresas: Accenture, Airtex, Amadeus, AXA, Baker McKenzie, BBVA, Bristol Myers Squibb,
Borges, El Corte Inglés, Cuatrecasas, DLLA Piper, Dow, Endemol Shine Group, Globalia, G6-
mez Acebo y Pombo abogados, GSK, Grupo Inditex, INDRA, KPMG, Lilly, MSD, Orange,
Repsol, Banco Santander, Schneider Electric, Sodexo, Telefénica, Urfa Menéndez, Vodafone y
Willis Towers Watson. La eleccion ha estado guiada, en primer lugar, por la publicidad patroci-
nando la diversidad LGTBI; en segundo lugar, por ser multinacionales, que han podido exten-
der sus estrategias a nivel mundial, o grandes empresas, siendo ambas las que estan adoptando
medidas en esta direccion, y en tercer lugar, por la posibilidad de acceder a los documentos. De
forma indirecta, es decir, a través de los diferentes informes que se estan mencionando en estas
paginas, se ha podido, en unos casos, completar la informacién de las anteriores empresas, y,
en otros, conocer las propuestas de otras, como Adidas, Deutsche Bank, Grupo Ilunion, Ikea,
Nationale-Nederlanden, Procter&Gamble, Renault, Room Mate Hotels, SAP, Xerox, IBM o
Quitén Salud.

4 En Europa, fruto de la Directiva 2017/95 sobre divulgacién de informacién no financie-
ra ¢ informacion sobre diversidad, y segin el preambulo de la Ley espatiola 11/2018, se obliga
alas empresas a aportar informacién en materia de diversidad. Ahora bien, queda limitada a las
grandes empresas y grupos, se centra en la diversidad de género y, por ultimo, “en caso de que
la sociedad no aplicase una politica de diversidad, no existe obligacién alguna de establecetla,
aunque la declaracién de gobernanza empresarial ha de explicar claramente el motivo por el
que no se aplica” (BOE del 29 de diciembre de 2018).

50" De las empresas analizadas, el 8.33% tienen un documento interno en materia de diver-
sidad e inclusion, pero de éstas, “tan s6lo un 45.24% alude a la orientacion sexual e identidad
de género”, IV Indice de la gestion de la diversidad..., cit., p. 28.

51" Estos indices “pueden ser buenos indicadores del avance en diversidad LGTBI”; Funda-
cién Seres, Buenas pricticas..., cit., p. 16.
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atendiendo a las realidades locales 5 tanto sociales —no esta de mas recordar
que la deslocalizacion se realiza mayoritariamente en los pafses con mayor
intolerancia al colectivo LGTBI— como normativas —a menor exigencia de
éstas, mayor margen de accion empresarial—.

Siguiendo con las caracteristicas, la primera es que las medidas empresa-
riales, en la mayoria de las ocasiones, son una adaptacién de las recomen-
daciones elaboradas por organismos nacionales e internacionales. Entre las
principales se encuentran las disefiadas por Naciones Unidas.>

La segunda, que muchas de estas medidas parten del apriorismo de la dis-
criminacion, pero se suele carecer de un diagnéstico. En unos casos, por falta
de voluntad empresarial; en otros, y es lo mds normal, por la invisibilidad de
los/as trabajadores/as LGTBI, que también impide la existencia de indicado-
res oficiales. Sin duda, la ausencia del diagnéstico relativiza, en el supuesto de
adoptarse, las medidas. De ahf que, cuando menos, haya que conocer las de-
mandas de estos/as trabajadores/as, y para ello cabe acudir a dos habituales
medidas empresariales. Por un lado, las encuestas de clima laboral, siempre y
cuando estén bien configuradas, y en las que el anonimato permite, o debiera
permitir, la libertad de expresién. Por otro lado, la creacién, bastante habi-
tual en las grandes organizaciones, de las llamadas redes de empleados.* En
nuestro caso, “agrupaciones” de trabajadores/as pertenecientes al colectivo
LGTBI. Estas redes hacen uso de los instrumentos de comunicacion creados
por las empresas. Asi, se conseguira, de algin modo, que las medidas sean
reales, pero, ademas, que se puedan cuantificar y evaluar.> Sin embargo, esta

52" Siguiendo a Naciones Unidas, “en lineas generales, el enfoque del sector empresarial
ha sido de caracter ad hocy poco sistematico”, por lo que las posturas empresariales han sido:
a) algunas multinacionales han promovido la igualdad en el pais de origen, pero no en el
extranjero, /) algunas empresas han silenciado el tema en paises donde la protecciéon de las
personas LGTBI es “deficiente o inexistente”, y ¢) otras protegen a estas personas, pero no
adoptan medidas para subgrupos, como son las personas trans e intersexuales; Hacer frente a
la discriminacion..., cit., p. 4. Pese a esta variedad, estas empresas son las que estan allanando el
camino hacia la inclusion LGTBI; Comisién Europea, The business case for diversity in the workplace:
sexual orientation and gender identity, 2016, p. 64.

53 Estas recomendaciones inciden en distintas parcelas de la empresa y en sus relaciones
con los restantes agentes, y lo hacen en distintos ambitos, como la discriminacién, el empleo, el
acoso, la conciencia de la diversidad, la igualdad de las prestaciones y el respeto a la intimidad.
Han sido firmadas por mas de 100 estados; Hacer frente a la discriminacion..., cit., pp. 9-24.

5% Para un mayor conocimiento, Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 25, y Fundacion Seres,
Buenas pricticas..., cit., p. 15.

%5 “Todo plan de accién ha de contar con objetivos claros e indicadores que permitan eva-
luar la efectividad de las diferentes politicas y acciones emprendidas. La ambicion del plan de-
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no es la ténica habitual de las empresas.> Por contra, lo normal es que se trate
de medidas genéricas,” carentes de cualquier tipo de cuantificacién® y, por
ende, de evaluacion.

La tercera y ultima es que las medidas deben abarcar a todos los colectivos
LGTBI® y tanto a la insercién como a la vida de la relacion laboral.

1. Insercion laboral: desempleo y procesos de seleccion

La configuracién del mercado de trabajo por sectores, respondiendo a
estereotipos de género y de sexo, debe entenderse como una construccion
caduca que hay que superar, pero que, hoy por hoy, continda vigente, y que
conlleva, para el colectivo LGTBI, presentarse —recordar el fenémeno de la
auto segregacion— a las ofertas de empleo no sélo para las que estin cua-
lificados, sino para las de los sectores mas respetuosos y tolerantes con su
condicion, se haga o no visible. Pero ni tan siquiera estos ultimos son siempre
y en todo caso accesibles. Por ejemplo, la hosteleria y el comercio van a estar
muy condicionados por su clientela; y ello se agrava, para las personas trans,
en todos los puestos de trabajo de cara al piblico —con toda probabilidad,
por la sempiterna argumentacion de la imagen de la empresa—.

A esta dificultad de insercién hay que afiadir concretos problemas vincula-
dos a la formacion del colectivo LGTBI. Por un lado, que la misma, en dema-
siadas ocasiones, esta comprometida por la falta de una acertada orientacién
profesional en la ensefianza obligatoria debido a su condicion, lo que lleva

pendera en gran medida de los recursos disponibles y la complejidad del entorno. Precisamente
por ello, han de ser objetivos, realistas y coherentes con el resto de la estrategia empresarial”;
Fundacion Seres, Buenas pricticas..., cit., p. 15.

% Segin el informe de la Red Acoge, sélo el 64.29% de las empresas tienen mecanismos de
evaluacion, y de este porcentaje, solo el 24% evalia la variable de orientacion sexual e identidad
de género, IV Indice de la gestion de la diversidad..., cit., p. 29.

57 Cuando no son mis que meras “promesas de respetar la igualdad y la diversidad.... [sin
ir] mas alld”, Informe de la Comisiéon de Empleo y Asuntos Sociales de la Unién Europea —
A8-0225/2019—.

% Una excepcién se encuentra en la empresa Baker Mckenzie, que se ha fijado como obje-
tivo para el lo. de julio de 2025, que su plantilla esté compuesta por un 40% de mujeres, 40%
de hombres y 20% de género flexible (wwm.bakermakenzie.com/ en/ aboutus/ diversity).

5% Lo que no siempre se produce, ya que, como constata la Comisién Europea, ninguna
de las empresas del estudio ha adoptado medidas para el colectivo intersexual, lo que no es
inesperado, y muy pocas, para las personas transgénero; The business case for diversity..., cit., p. 65.

%0 En este sentido, Mairal Medina, Pilar y Piedad Osotio, Luz, Concepeiones, actitudes y compor-
tamientos..., cit., p. 45.
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a cursar formaciones con escasa demanda en el mercado de trabajo, lo que
va a dificultar su insercién laboral. Por otro lado, el acoso suftido por los/as
nifios/as de este colectivo —principalmente, trans—, que les lleva a muchos
al abandono escolar. Siendo asi, parten de una deficiencia importante que,
de no ser remediada en la edad adulta, entorpece enormemente su acceso y
permanencia en el mercado de trabajo.!

Mientras que se carece de datos sobre el desempleo de los restantes
subgrupos,®? sf estan cuantificados los de las personas trans, alcanzando, en
Espafa, el 85%.9 Se trata de un porcentaje inadmisible, que requiere de una
férrea intervencion, pues, de no hacerse, se esta condenando a estas personas
a la pobreza y a la exclusion social. Dicha intervencién es competencia de los
poderes publicos, que deben incorporar en sus politicas de empleo progra-
mas de insercién laboral para este colectivo. Pero también las empresas, tanto
del sector pablico como del sector privado, pueden y deben actuar instituyen-
do medidas de discriminacion positiva.®

Al ser ciertas estas dos causas, no puede negarse que el principal handicap
a vencer es pertenecer al colectivo LGTBI, puesto que los prejuicios em-
presatiales conducen a la no contratacién de estos/as trabajadores/as. Hasta
tal extremo estan interiorizados esos prejuicios, que se produce el llamado
estigma anticipado.®® Ni qué decir tiene que dichos prejuicios no se hacen
manifiestos ni a través de la proyeccioén puiblica de la empresa ni en la oferta
de empleo.®® Ahora bien, hay ocasiones, muy llamativas, en las que dichos
prejuicios si son transmitidos por los responsables de las empresas.”

61
[§

Igualmente, Las personas LGBT en el dmbito del empleo..., cit., p. 43.

2 Aunque indirectamente y limitado a la orientacién homosexual, son muchos los estudios
que ponen de relieve como ésta afecta negativamente a la insercién laboral. Entre ellos, OIT,
La jgnaldad en el trabajo..., cit., p. 57,y Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 19.

03 UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 12. “Segtin la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea, un tercio de los solicitantes de empleo trans en la UE
ha sido objeto de discriminacién en la bisqueda de empleo”; Naciones Unidas, Hacer frente a
la discriminacion..., cit., p. 29.

6+ Segun la Red Acoge, “son muchas las empresas, a nivel global, que... dentro de sus ob-
jetivos cuantitativos ponen cuotas para las personas transexuales”, I Informe de la gestion de la
diversidad..., cit., p. 36.

5 TInclusion de la diversidad sexual.., cit., p. 11.

% Naciones Unidas recomienda que los anuncios de empleo no sean disctiminatotios; Ha-
cer frente a la discriminacion..., cit., p. 9.

7 Tomando palabras del Informe 2021 de la Comisién Europea en relacion con la apli-
cacion de la Directiva 2000/78, “la expresion de opiniones discriminatorias en cuestiones de

contrataciéon por un empleador probablemente disuadira a las personas de presentar su can-
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Tales prejuicios se agudizan en relacion con las personas trans, principal-
mente durante el transito. Tanto es asi que, muchas veces, posponen su de-
sarrollo personal en aras a la consecucion del profesional, sin ser conscientes
de que sdlo estan postergando el despliegue de esos prejuicios a la vigencia de
la relacién laboral. En las escasas ocasiones en las que no es asi, se refugian,
cuando no acuden al autoempleo, en entornos laborales de confianza, que les
generan seguridad porque los empleadores son familiares o amigos.®

En suma, estos prejuicios son determinantes en los procesos de seleccion,
cuyo habitual oscurantismo impide a los candidatos conocer los motivos de
su exclusion. Por ello, si la persona hace visible su condicion LGTBI, puede
estar propiciando su expulsion del proceso, y si no la hace publica y queda
excluida, siempre cabe dudar de los motivos. Tanto en un supuesto como en
otro, el/la trabajador/a se encuentra con una triple barrera. En primer lugar,
el desconocimiento de los criterios selectivos, lo que, actualmente, se ve agra-
vado por la utilizacién de los algoritmos, que pueden contener —no puede
negarse— sesgos discriminatorios.”” En segundo lugar, ante las sospechas
fundadas de que el motivo de la exclusion es su condicion LGTBI, el miedo
a hacer publica dicha condicién evita la denuncia. En tercer lugar, de denun-
ciar la presunta discriminacion, pese a la inversion de la carga de la prueba en
muchos ordenamientos juridicos, se han de presentar indicios fundados justi-
ficativos de la oportuna demanda, los cuales no siempre son posibles de alegar
por la falta de conocimiento del proceso de seleccién en su conjunto. Con
estas dificultades, no resulta sorprendente que se haya hecho uso de las nuevas
formas de intermediacién —es decir, de los portales virtuales de empleo—
para crear instrumentos destinados a poner en contacto a personas LGTBI
con empresas, en las que esta condicion del trabajador/a no suponga, pese a
su prohibicién, un criterio evaluable en la seleccion de personal.”

Entrando, aunque sea brevemente, en el proceso de seleccién, deben
realizarse las siguientes observaciones. En primer lugar, los criterios de se-

5 <

didatura a un empleo”, “incluso si no se esta llevando a cabo un proceso de seleccion de
personal, siempre que se refieran de hecho, a la politica de contrataciéon de una empresa” (pp.
25y 24).

8 Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., pp. 45 y 68.

9 Algortitmos que se extienden mas alla de la fase de reclutamiento abarcando toda la vida
de la relacién laboral. Por todos, UGT, Las decisiones algoritmicas en las relaciones laborales, 2021,
pp. 2-11.

70" Se trata de myGwork. Una red profesional de 4mbito internacional que se publicita indi-
cando que es “la aplicacion en la que los miembros de este colectivo podran encontrar trabajo

sin miedo a ser discriminados” (disponible en: www.zygwork.com/ en/).
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leccion, incorporados a la oferta de empleo, tienen que ser claros, objeti-
vos, profesionales y, 16gicamente, no LGTBIfébicos; sélo de este modo se
puede asegurar la no discriminacién de éste o de cualquier otro colectivo.
Resulta muy llamativo que haya empresas que publiciten en sus documentos
que sus criterios son objetivos. Esta declaracién no puede ser entendida
como una medida de responsabilidad social, ya que supone, simplemente, el
cumplimiento de la norma antidiscriminatoria. Por consiguiente, las medidas
empresariales deben tener un contenido distinto. Dentro de éstas podrian in-
cluirse, por ejemplo, la prohibicion de test de personalidad, que puedan incor-
porar preguntas dirigidas a conocer si la persona es LGTBI o la presentacion
de curriculos ciegos —de gran ayuda para las personas trans—."!

En segundo lugar, las entrevistas. Como es 16gico, no pueden contener
ninguna pregunta orientada a conocer la condicion sexual o de género del
trabajador/a. Sin petjuicio de su calificaciéon como acto discriminatorio, sien-
do, por tanto, lo que tiene relevancia juridica, no se puede ocultar que este
tipo de preguntas, mas o menos sutiles, pueden estar presentes en las entre-
vistas de trabajo —suelen ser el punto final del proceso de seleccion, con lo
cual lo normal es que ya se hayan superado las oportunas pruebas profesio-
nales— vy, por estarlo, el comportamiento de las personas LGTBI suele ser la
invisibilidad que, por supuesto, no puede ser alegada, con posterioridad, por
la empresa como argumento para justificar decisiones discriminatorias. Por
eso, lo habitual es que las personas trans se presenten a la entrevista con la
apariencia de su sexo biolégico,”? mientras que el resto de los colectivos suele
realizar una “representacion premeditada y planificada”.” Resulta verdadera-
mente penoso que haya que fingir u ocultar la identidad sexual y/o de género
para la obtencién de un puesto de trabajo.

2. Condiciones laborales de los/ as trabajadores/ as LGTBI

Los estudios ponen de manifiesto que los/as trabajadores/as LGTBI, en
lineas generales, tienen peores condiciones de trabajo,™ los cuales empeoran,

71 Para estas personas, “la presentacién de un curriculo ya es en si misma una barrera

psicolégica y un obsticulo para entrar en el mercado laboral”; Las personas 1.GBT en el dmbito
del empleo...., cit., p. 68.

72 UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 12.

3 Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., p. 36.

74 Esta mayor precariedad laboral es puesta de manifiesto en la Estrategia para la ignaldad de
las personas LGBTIQ, p. 6, nota 21.
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aun mas, para lesbianas™ y trans.”® Estas tltimas condenadas, en el mejor de
los casos, a trabajos precarios o a la economia informal.”” En aras de una me-
jora de esas condiciones, y siempre dentro del margen de accién empresarial,
se puede actuar en los siguientes ambitos.

A. Promocidn profesional

Exactamente igual que sucede en la seleccién de personal, los/as traba-
jadores/as LGTBI, por el hecho de setlo, pueden verse disctiminados en
su desarrollo profesional.”™ De ahf la necesidad de que se articulen criterios
y procesos objetivos de promocioén. Sin embargo, en muchas ocasiones, no
bastan, por lo que se hace necesario incorporar en la empresa otras medidas.
La mas generalizada son los llamados Roles Models,” es decir, hacer publica la
condicién LGTBI de alguno de sus directivos, con la finalidad de trasladar
a la plantilla la idea de que la pertenencia a este colectivo no es 6bice para la
progresion profesional # Esta medida, sin embargo, no es compartida por las
personas LGTBI, ya que “solo un 11%... estan totalmente de acuerdo en que
su empresa cuent|e| con estos referentes LGBT+ visibles™ 8!

B. Salario

Respecto a esta condicion, hay que partir de que la brecha salarial se deja
sentir, particularmente, en las personas homosexuales. Segtin la OIT, hay una
penalizacion salarial para los hombres homosexuales como consecuencia de
las diferencias retributivas con respecto a los heterosexuales.®? Esta situacion
empeora en el caso de las lesbianas, sobre todo de las patejas, al producirse

75 Inclusion de la diversidad sexual..., cit., p. 31.

76 Naciones Unidas afirma que un tercio de las personas trans suften un trato injusto en sus
condiciones de trabajo; Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 29. De ahi que CCOO defienda la
aplicacion de los planes de igualdad a las mujeres trans, Personas trans en el dambito laboral, 2017,
p. 14.

T Las personas LGBT en el ambito del empleo..., cit., p. 44.

8 Marco, Donatella di et al., Experiencias lesbianas y gays..., cit. E1 57% “has slowed their
progress at work™; [zsible growth..., cit., p. 8.

7 Por todos, Fundacién Seres, Buenas prcticas..., cit., p. 14.

80 Inclusion de la diversidad sexwual.., cit., p. 29.

81 Idem.

82 La ignaldad en el trabajo..., cit., p. 57.
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un “doble impacto de la brecha salarial en los hogares formados por dos
mujeres”.®3 De ahi que se lea en la Estrategia Europea para la Igualdad de las
Personas LGTBIQ que “las medidas para atajar la brecha salarial de género
podrian ser especialmente pertinentes para los hogares LGTBIQ”.#

La precariedad salarial de parte de los/as trabajadores/as LGTBI les abo-
ca, irremediablemente, a la categoria de trabajadores pobres, sin que por ello
se estén adoptando medidas a ningun nivel. Por eso es de capital importancia
que Naciones Unidas haya incluido, en el apartado de bienestar econémico,
en su propuesta sobre indicadores para las personas LGTBI, la tasa de pobre-
za relativa de este colectivo.$>

C. Formacion

Las empresas, conscientes de la realidad LGTBI y partidarias de la diver-
sidad de sus plantillas, tienen que incorporar en sus programas formativos®
la materia de la diversidad en general, y del colectivo LGTBI en particular.’”
Se trata, en definitiva, de sensibilizar, desde el conocimiento, a los/as em-
pleados/as. Con esta formacion se pueden neutralizar los comportamien-
tos y decisiones discriminatorias mediante la ruptura de los estereotipos y la
constatacion de los sesgos inconscientes; de ahf su importancia.®® De hecho,
se trata de la medida estrella de la mayoria de las empresas que apuestan
por la diversidad y la inclusién. Sin embargo, cuando se profundiza en sus

83 UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 16.

8 Enp.9.

85 Naciones Unidas, Comjunto de indicadores propuestos para el indice de inclusion 1.GTBI, 2018,
p- 20.

86 Segtin la Fundacién Seres, ese disefio del programa deberd “tener en cuenta las parti-
cularidades de la cultura empresarial asi como las diferencias culturales y legales de los paises
en los que se opera”, y debera contener “claramente la postura de la empresa, los beneficios
de la diversidad, qué se entiende por discriminacion y cudles son las consecuencias de dichos
comportamientos”; Buenas pricticas..., cit., p. 12.

87 Como parte de estos programas formativos, “la diversidad LGBTI ha de ser explici-
tamente nombrada como una fuente mas de diversidad y se ha de formar sobre los sesgos
inconscientes... que se dan en el entorno laboral respecto al colectivo LGBTI”; Fundacién
Seres, Buenas practicas..., cit., p. 12.

8 Es mis, como afiade la Fundacién Seres, esta formacion y sensibilizacién repercute en la
“sociedad en su conjunto”, ya que los/as trabajadores formados “podrin gestionar de manera
mas efectiva situaciones personales o sociales en las que haya amenazas de discriminacion”;
Buenas pricticas..., cit., p. 12.
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programas se descubre que, en muchas ocasiones, no son mas que médulos
formativos de escasa entidad,® que hacen dudar de si, en puridad, consiguen
ese efecto sensibilizador y neutralizador. Ademas, el éxito de estas acciones
formativas también va a depender, en gran medida, de que sea impartida por
personal cualificado.”

Dando un paso mas alla, las opiniones no son unanimes en relaciéon con
los destinatarios de esta formacion. Desde aqui, se defiende que lo sea la tota-
lidad de la plantilla. Sin embargo, algunos estudios consideran mas eficaz que
sean solo los puestos base, ya que el acoso horizontal es, en términos numéri-
cos, mayor, y, por lo tanto, es la parte de la plantilla que mas puede requerir de
esta formacion. Otros defienden que los principales destinatarios tienen que
ser los directivos y los cuerpos intermedios,” en cuanto gerentes —adoptan
decisiones— de la empresa y responsables ante las llamadas “conversaciones
o situaciones duras”.%?

Excluido este ultimo debate, hay que concluir que, pese a ser una de las
medidas clave, el porcentaje de empresas que la incorporan es escaso vy, ade-
mas, inferior, comparado con el resto de las expresiones de la diversidad.”

Junto a este contenido formativo existe otro muy conectado con la diver-
sidad como parte de la responsabilidad social. Se trata de la formacion en la
misién, vision y valores de la empresa; tres pilares que construyen su cultura.
Los/as trabajadores/as son educados en esta cultura, la cual deben respetat.
Cuando la misma tiene como base, aunque no sea la Gnica, la diversidad, sin
duda se estara, indirectamente, fomentando y asegurando que la plantilla sea
respetuosa con los distintos hechos diferenciales.

Sin menospreciar estos dos contenidos de la formacion, hay que llamar la
atencion sobre la ausencia, en términos generales, de programas formativos

8 No puede ser una “actividad puntual, marginal, voluntaria o no reconocida fuera del
horario laboral”; Inclusién de la diversidad sexual..., cit., p. 29.

90 Idems; aunque sean profesionales ajenos a la empresa; Fundacion Seres, Buenas pricticas...,
ct, p. 12.

N IV Indice de la gestion de la diversidad..., cit., p. 41, e Inclusion de la diversidad sexual..., cit., p. 29.
Naciones Unidas matiza que una formacién para todos, pero “en particular [para] el personal
directivo”; Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 10.

92 Pundacién Seres, Buenas pricticas..., cit., p. 12.

9 En el Informe de la Red Acoge se lee que “la diversidad sexual e identidad de género es
la que recibe una menor atenciéon en cuestiones de sensibilizacién, aunque los datos muestran
que se va incrementando poco a poco”; a lo que afiade que “la formacién es utilizada por el
81% de las empresas”, que han formado parte del estudio, pero, a renglén seguido, afirma que
se han centrado, de las distintas expresiones de la diversidad, en el género y en la discapacidad;
1V Indice de la gestion de la diversidad..., cit., pp. 41 y 38.
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especificos dirigidos a los/as trabajadores/as LGTBI para fomentar sus ca-
pacidades vy, sobre todo, para favorecer su progresion profesional.”* Como se
acaba de ver, las medidas, en este sentido, se dirigen hacia otros derroteros
cuando, en muchos casos y para concretos subgrupos, cursos formativos que
respondan a sus necesidades son esenciales para su desarrollo profesional.

D. Permisos

Estos son de especial importancia para las personas transexuales y para las
parejas homosexuales. Para las primeras, como consecuencia del periodo de
transicion. La necesidad de someterse a tratamientos médicos y sicoldgicos
obligan a ausencias del puesto de trabajo, que tienen que configurarse como
permisos retribuidos, pues de lo contrario se estarfa incurriendo en un aten-
tado a su derecho a la identidad sexual y de género.

Por su parte, las parejas homosexuales que hayan formalizado el vinculo
matrimonial, o cualquier otra forma admitida por el correspondiente ordena-
miento juridico, deben tener idénticos derechos que las heterosexuales, pues
de no hacerse se estard incurriendo en un supuesto de discriminacion. Entre
estos derechos, los permisos vinculados a la relacion afectiva y sexual cobran
una gran importancia, ya se vinculen con la unién y/o con la condicién de
progenitores.

Estos permisos, sin embargo, no suelen formar parte de las decisiones
empresariales adoptadas en su margen de accion como medidas de respon-
sabilidad social. Posiblemente, la raz6n de ser de esta ausencia se deba a que
suele tratarse de una medida legal y convencional y, por lo tanto, son otros
sujetos los que deben intervenir. Sin embargo, nada impide que la empresa
pueda hacetlo y, desde luego, que no pueda mejorar el régimen disefiado por
el legislador y por los interlocutores sociales.

E. Conciliacion

Intimamente conectada con la antetior condicién, la conciliacion de la vida
familiar y profesional es otra de las esferas en la que la adopcién de medidas
a favor del colectivo LGTBI puede y debe desplegar toda su efectividad. De
nuevo, y por los mismos motivos, la tonica es la ausencia de medidas empre-

%% Entre las excepciones se encuentra el programa de Accenture, que incorpora una “for-
macién especifica de liderazgo del grupo LGBT”; Informe Variable D..., ¢z, p. 17.
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sariales, de tal manera que es la ley y los convenios colectivos los que tienen
todo el protagonismo. Sin embargo, éstos tampoco conceden una especial
importancia al tema; a lo sumo, se entiende subsumido este colectivo en las
medidas generales. Pero ello siempre y cuando en estos textos, as{ como en
los documentos de responsabilidad social, se consagre una clausula antidis-
criminatotia por razén de identidad sexual y/o de género al tiempo que se
reconozca la diversidad familiar. De lo contrario, habra una desproteccion vy,
como tal, medidas que discriminan a las personas LGTBL

E. Riesgo psicosocial

No es necesario detenerse en la importancia que tiene un buen y respetuo-
so clima laboral pata los/as trabajadores/as LGTBI, por lo que un entorno
hostil, aunque sea a través de afectaciones de baja intensidad, puede pro-
vocar dafios a estos trabajadores.”> De ahi la necesidad de adoptar medidas
preventivas de esos posibles dafios que, de producirse, deben ser configu-
rados —reclamo insistente de las organizaciones sindicales— como riesgos
psicosociales. Debe actuarse sobre el caracter anticipatorio y preventivo de las
medidas, debiendo formar parte, por tanto, de la evaluacion de riesgos y de la
planificacién de la prevencion.” Por consiguiente, son los convenios colecti-
vos, de un lado, y las empresas, de otro, los protagonistas de la regulacion de
estos riesgos. Los primeros, incorporandolos a su clausulado, y las segundas,
adoptando las medidas preventivas oportunas.

G. Protocolos ante el acoso LG TBlfdbico

Deben ser protocolos especificos para este colectivo, y suficientemente
divulgados para su conocimiento.”” Sin embargo, muchas empresas entien-
den cumplida su intervencion con la subsuncion del colectivo LGTBI en los
protocolos genéricos. Es mas, suelen considerar que basta con una clausula

% También el ocultamiento favorece este riesgo, ya que hay una alienacién por “la incapa-

cidad... de desarrollar plenamente su identidad.... en los entornos laborales..., [lo que] genera
tensiones psicosociales considerables”; Las personas LGBT en el dambito del empleo..., cit., pp. 25,
26y 39.

% TInclusién defendida por UGT en Guia sindical sobre diversidad sexual..., cit., p. 14,y en Hacia
entornos laborales inclusivos..., cit., p. 9.

97 UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 8.
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antidiscriminatoria que incorpore la condicion LGTBI. Pero, como se ha vis-
to, no todas las empresas lo hacen, ni todas dan cabida a los distintos hechos
diferenciales.

Hstos protocolos, en los ultimos tiempos, de no pactarse con la represen-
tacién de los trabajadores, suelen formar parte de los codigos éticos de las
empresas. Siendo asi, éstas suelen autoatribuirse la instruccién y la resolu-
cién del presunto acoso. Ello, partiendo de que puede ser el agente agresor,
tiene efectos contraproducentes, principalmente porque puede disuadir al
trabajador/a LGTBI de denunciar el acoso.

En cuanto a la definicion, las empresas suelen contemplarla de forma bas-
tante parecida entre ellas y, por 16gica, a las establecidas a nivel normativo.”
De acuerdo con el articulo 2.3 de la Directiva 2000/78, todo “comportamien-
to no deseado [por razén de la condicion LGTBI], que tengan como objetivo
o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entor-
no intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”. De hecho, son
muchos los sefialados cédigos éticos que, de una u otra forma, acogen una
definicion similar. En cualquier caso, su amplitud permite incluir una gran
variedad de conductas, tales como la “violencia fisica y psicolégica, la intimi-
dacion, el hostigamiento y los discursos de odio”.”” En definitiva, cualquier
agresion LGTBIf6bica, siendo, por un lado, indiferente la falta de prueba de
la intencionalidad'” y, por otro, tomando en consideracién que esta intencio-
nalidad “convierte lo salvable en un entorno hostil”.1!

Nada se descubre al afirmar que este acoso!” puede ser tanto horizontal
—el mas frecuente— como vertical'®® —ascendente o descendente—.

La ténica general en el diseno procedimental es su informalidad y su sim-
plicidad: canal de denuncias —normalmente, anénimo— y resolucién por

98 Para las empresas basta con definir el acoso sin necesidad de establecer los motivos; sin
embargo, los sindicatos entienden que asi se puede diluir la causa, por lo que el acoso LGTBI
no debe subsumirse en el genérico; Las personas LGBT en el dmbito del empleo..., cit., pp. 52y 62.

9 Comisién Buropea, Informe sobre la aplicacion de la Directiva 2000/ 78 (2021), p. 5.

10 Thidem, p. 4, n. 32.

10V as personas LGBT en el dmbito del empleo...., cit., p. 34.

192" De acuerdo con las recomendaciones de Naciones Unidas, se deben adoptar medidas
también para los casos de acoso externo, es decir, “asegurar su seguridad en sus desplazamien-
tos diarios de casa al trabajo y en viajes oficiales”; Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 10.

193 Ello no quiere decir que no exista el acoso vertical o jerirquico, sino que éste es “mas
sutil, habida cuenta de las limitaciones legales y de la repercusién que sobre la imagen de la
empresa pudiese tener la denuncia y publicidad de una cuestiéon como esta”; Mairal Medina,
Pilar y Piedad Osorio, Luz, Concepciones, actitudes y comportamientos..., cit., p. 43.
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el 6rgano competente —lo frecuente es el departamento de recursos huma-
nos— o, directamente, por la empresa, la cual, de comprobar el acoso, debera
reparar a la victima y sancionar al agresor/a. Para esto dltimo, las empresas,
cuando lo contemplan, se remiten, en casi todos los cédigos, a las normas
laborales. Son muchas las carencias de este genérico disefio. Por ello, las or-
ganizaciones sindicales reclaman su participacién —a través de los represen-
tantes de los trabajadores— vy, al mismo tiempo, proponen protocolos!'™ tipos
adaptados al acoso LGTBI.

H. Uso de zonas y tiempos comunes

Se trata de una de las cuestiones recurrentes en cualquier analisis de las
condiciones laborales de los/as trabajadores/as LGTBI, y no sélo en re-
lacién con las personas trans, ya que los prejuicios se extienden, de igual
forma, a los restantes miembros de este colectivo. Estas zonas no deben
reducirse a vestuarios y duchas,!> sino que deben extenderse a otros espacios,
como gimnasios, comedores o guarderfas. A todos ellos hay que afiadir, por
ser cada vez mas frecuentes, los eventos organizados por las empresas —de
hecho, se publicitan como acciones de diversidad— dentro o fuera de sus
dependencias. En suma, espacios y tiempos compartidos que pueden ser pro-
clives a la discriminacién —sobre todo, de baja intensidad—. Lo ideal es que
no se produzca; sin embargo, desafortunadamente, no es asi. Puede haber re-
acciones adversas por parte de los/as trabajadores/as no LGTBI; es decir, su
rechazo expreso y manifiesto a dicha “convivencia”. Estas reacciones provo-
can en los/as trabajadores/as LGTBI petjuicios, que van de la incomodidad
al daflo psicoldgico.

104 Para conocer estas propuestas, CCOO, Ignaldad y politica social, 2016, pp. 20 y ss.; UGT
en Guia sindical sobre diversidad sexual..., cit., pp. 22y ss., y en Hacia entornos laborales inclusivos...,
cit., p. 13.

105 Son espacios en los que la “intimidad es susceptible de ser invadida por el que es dife-
rente; entonces, las duchas y los vestuarios seran los espacios donde la intimidad pasa a ser un
elemento fundamental para el trabajador y la reaccion... se hace expresa”; Mairal Medina, Pilar
y Piedad Osorio, Luz, Concepciones, actitudes y comportamientos..., cit., p. 37. CCOO, por su parte,
sostiene que “los problemas de acceso a los bafios, vestuarios y duchas deben ser manejados
con sensibilidad, ya que por un lado hay que tener en cuenta las respuestas emocionales de los
compafieros y compafieras de trabajo que comparten instalaciones, pero por otro lado es inad-
misible denegar el acceso de una persona trans a aseos concretos, obligandoles a utilizar unos
ascos contrarios a los elegidos... intentar justificar esta denegacion, independientemente de los
argumentos utilizados es claramente discriminatorio”; Personas trans..., cit., p. 10.
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La articulaciéon de medidas que eviten este entorno laboral hostil es com-
petencia exclusiva de la empresa en aras a la consecucion de un buen clima
laboral. Con tal finalidad, puede focalizar sus acciones en la ya estudiada for-
macion para que se impidan tales reacciones negativas del resto de la plantilla;
o se puede ir mas alla, en el caso de los espacios comunes, podtia decirse,
privados, estableciéndose zonas unicas para toda la plantilla.!® Pero de no
aceptarse esta solucion, las personas intersexuales y trans, por respeto a su
dignidad, deben hacer uso de las zonas conforme a su identidad de sexo y de
género.

1. Vestimenta

Siguiendo las recomendaciones de Naciones Unidas, debe tratarse de una
uniformidad caracterizada por la “existencia de cédigos no discriminatorios
de vestimenta”.!"

J. Proteccion social

Atendiendo a la dogmatica sobre el derecho a la no discriminacion, el
colectivo LGTBI no puede ser discriminado con respecto a las prestaciones
de seguridad social contenidas en la normativa estatal, pero tampoco en re-
lacién con las mejoras y medidas de proteccion social en sentido amplio, que
tengan su origen en un convenio colectivo o en una decision empresarial.
Mientras que las legales y convencionales han dado lugar a una importante
litigiosidad a todos los niveles, no sucede lo mismo con las medidas empre-
sariales. Ello, con toda seguridad, por su propia inexistencia. Esto es, no
suele ser frecuente que se establezcan medidas de proteccion social espe-
cificas para los/as trabajadores/as LGTBI, de manera que se diluyen entre
las medidas generales que, por ser escasas, no parece, aunque no se puede
confirmar, que estén generando problemas aplicativos. Lo que sf puede afir-
marse es que en la mayorfa de los documentos analizados no se ha encon-
trado ninguna medida favorecedora de la proteccion social de este colectivo.
Como maximo, algunas empresas, relacionadas con el sector médico o far-

196 En el mismo sentido, CCOO propone los bafios unisex, a lo que afiade que, aun asi, no
se puede imponer “su uso obligatorio a las personas trans’’; Personas trans..., cit., p. 10.
W7 Hacer frente a la discriminacion..., cit., p. 10.
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macéutico, han contemplado un plus adicional en la proteccion de la salud
de las personas LGTBI.1%

K. Extincion contractual

La extincion contractual y, dentro de ésta, el despido por el hecho de ser
trabajador/a LGTBI es la maxima expresion de la decisién empresarial dis-
criminatoria, por lo que es inaceptable y reprobable juridicamente. Con esto,
el problema se traslada a la comprobacion de la vulneracion, que requerira de
los oportunos indicios por parte del demandante, y de la carga de la prueba
por parte de la empresa. Pero mas alla de las consecuencias juridicas, como
afirma la OIT, estas extinciones contractuales suponen para la empresa una
pérdida de recursos humanos.!” Esta pérdida se produce no sélo en términos
numéricos, que no tendria por qué ser necesariamente un problema para la
empresa, sino también de talento que, como se ha visto, es una de las grandes
ventajas derivadas de la diversidad de las plantillas.

Aunque se hayan realizado algunas consideraciones al hilo de concretas
condiciones de trabajo, se ha dejado para el final la necesidad, cada vez mayor
y mas reclamada por las organizaciones sindicales,''’ de un tratamiento inte-
gral de las personas trans en el contexto laboral. Con esta finalidad, es mas
que recomendable que las empresas implanten protocolos de actuacion que
atiendan a sus necesidades, muy especialmente en el caso de las transexuales
durante el periodo de transicién,''! ya que son muchos los problemas que se
le plantean a este subgrupo del colectivo LGTBI.'2

108 Naciones Unidas recomienda a las empresas que incluyan en sus polizas de seguro “la
cirugfa de afirmacién del género y el tratamiento y el apoyo conexos”; Hacer frente a la discrimi-
nacion..., cit., p. 10.

109 OIT, La ignaldad en el trabajo..., cit., p. 57.

10 UGT, Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 18, y con mayor detalle, CCOO, Personas
trans..., cit., pp. 9-14.

"L CCOO, Personas trans..., cit., pp. 10-12.

12 “Resulta positivo que las empresas e instituciones empleadoras establezcan protocolos

para atender a cuestiones operativas basicas como el acceso adecuado a espacios generizados
(vestuarios y bafios); el cambio de nombre y sexo en diversos documentos (ndémina, seguridad
social, seguro médico o libro de familia); la gestion adecuada de bajas médicas y ausencias deri-
vadas del proceso de transiciéon no consensuadas en las negociaciones colectivas y, sobre todo,
implementar mecanismos de acompafiamiento adecuado para que las personas trans puedan
desarrollarse plenamente en el ambito laboral”; Inclusion de la diversidad sexual..., cit., p. 31.
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3. Medidas de mejora del entorno laboral

Las empresas diversas e inclusivas estan adoptando también medidas que
incidiendo en las relaciones de trabajo no afectan, en sentido estricto, a las
condiciones de trabajo. Con toda probabilidad, estas otras tienen como ob-
jetivo y como denominador comun crear un entorno de trabajo respetuoso
y patrocinador de la diversidad, por lo que aqui importa, LGTBI. Con tal
proposito, las principales son las siguientes.

A. Confianza

Esto es, la creacién de un ambiente de confianza permisivo de que todos
los/as trabajadores/as LGTBI puedan expresar con total libertad su identi-
dad sexual y/o de género. Sin duda, este es el presupuesto clave en toda poli-
tica de diversidad, puesto que permite vencer uno de los grandes obstaculos
de este colectivo: la invisibilidad y, con ella, todas sus nefastas consecuencias.
Es mids, “un ambiente que permita a un empleado expresarse tal y como es
aumentara su orgullo de pertenencia y la fidelidad al proyecto empresarial”,!'3
lo que facilitard su conversion en embajador/a de la marca.!*

Ahora bien, hay posturas que defienden que esta confianza no tiene como
artifice a la empresa, sino que “se construye a partir de la vivencia cotidia-
na con los compafieros/as y supetiores, no es la organizacion la que ofrece
o construye directamente la percepcion de un «espacio no hostil» para las
personas LGBT”.15 De aceptarse esta posicion, esta medida pierde todo el
protagonismo, que le han concedido las empresas.

B. Communicacion

La comunicacion es otro de los pilares sobre los que pivota un respetuoso
entorno laboral. De ahf la necesidad de que las empresas adopten medidas

13 Fundacion Seres, Buenas practicas..., cit., p. 6. Las empresas fomentan este orgullo de per-
tenencia —también conocido como enganching— porque “produce enormes beneficios, desde
una reduccién de [la]... rotacién, hasta un [menor nimero] de accidentes laborales y un... in-
cremento en la productividad... Y las personas quieren estar enganching, porque somos seres
sociales y el pertenecer a algo mayor que uno mismo dota a las vidas de significado”; Ventosa
Garcia-Morato, Montse, Gestidn de la diversidad cultural en las empresas, 2012, p. 109.

Y4 Ibidem, pp. 109 y 110.

U5 T as personas LGBT en el dmbito del empleo..., cit., p. 66.
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que faciliten y favorezcan una comunicacion interna y externa favorable a la
diversidad y a la inclusion.

C. Lenguaye inclusivo

Intimamente relacionada con la anterior, las empresas deben garantizar
comunicaciones cuyo lenguaje!'® no contenga ningun sesgo, consciente o in-
consciente, LGTBIf6bico.

D. Actos simbilicos y sponsor

Cada vez son mas las empresas que realizan actos simbolicos —ilumi-
nacién de fachadas, colocacion de la bandera arco iris, participacion en las
celebraciones del orgullo LGTBI, etcétera— con los que mostrar su apoyo
al colectivo; incluso, se suelen acompafiar de financiacién para estos actos y
actividades.

E. Convenios con asociaciones . GTBI

Esta medida puede relativizar, de algin modo, la falta de conocimiento de
las necesidades y problemas laborales de los/as trabajadores/as LGTBI. De
hecho, en esa labor de patrocinio no son pocas las ocasiones en las que fruto
de estos convenios se subvencionan estudios sobre la realidad laboral de este
colectivo. Eso si, siempre haciéndose constar en los correspondientes infor-
mes que estas empresas han formado parte de su financiacioén.!!”

Todas estas medidas son, en términos numéricos, muchas mas que las vis-
tas en los epigrafes precedentes, lo cual puede tener una doble lectura. Una
positiva, consistente en que en el entorno de trabajo lo fundamental es que se
adopten medidas favorecedoras de la visibilidad, el apoyo y el buen clima la-
boral, y que las que tienen un contenido atinente a las condiciones de trabajo
escapan del ambito empresarial para situarse en otros, como la negociacion
colectiva. Esta lectura no puede admitirse acriticamente, primero, porque des-

16 Por ejemplo, es “conveniente revisar el lenguaje y las imdgenes que se emplean a nivel

interno, de manera que sea mas inclusivo y contemple todas las realidades existentes en la
compafia”; Fundacién Seres, Buenas practicas..., cit., p. 11.

17 Un claro ejemplo es el Informe Out Now Global LGBT 2020, patrocinado por AXA
—https:/ | wwm.outnoweonsulting.com/ media/ 13505/ Report-SMTBC-Feb15-1717 sm.pdf—.
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atiende la realidad basica del colectivo LGTBI en el contexto de trabajo, y
que es la reiterada discriminacion, y, segundo, porque supone una dejacion de
responsabilidades, debido al papel protagonista que la empresa desempefa en
materia de diversidad e inclusién. La negativa es resultado de que todas estas
medidas tienen un elemento en comun; esto es, su facil proyeccion social
o, si se prefiere, la posibilidad de la empresa de publicitarse como LGTBI
friendly. Siendo asi, quiza, el interés empresarial deambule por unos derroteros
distintos a la diversidad y a la inclusién —siendo éstas, todo lo mas, un efecto
colateral—, y vaya mas dirigido a transmitir una concreta imagen corporativa
que le permita cualificar su posicién en el mercado.

VII. UNA CONCLUSION, UNA DESILUSION

La diversidad y la inclusién son una novedad, aunque no deberian serlo, en
la gestion de los recursos humanos; hasta tal extremo es asi que puede afir-
marse que las empresas que quieren ser modernas o, mejor dicho, que quieren
tener una imagen corporativa de modernidad no pueden sustraerse, en sus
politicas, a dichos conceptos.

A modo de recopilatotio, cabe concluir que la inclusién sigue siendo una
entelequia, como lo prueba, después de todo lo dicho, la ausencia, con muy
escasas excepciones, de medidas, ya que las que las empresas venden como
tales, en la mayorfa de las ocasiones, no son mas que el mero cumplimiento
de las normas. Asf se echa en falta medidas de accién positiva. Esta ausencia
es la que esta perpetuando las dificultades de insercion laboral del colectivo
LGTBI y, por consiguiente, sus indices de desempleo, la autosegregacion, la
sectorizacion LGTBI y, en definitiva, la discriminacién en el acceso al empleo
de calidad.

La valoracién no es mas positiva, al contrario, cuando se acude al concepto
de diversidad, ya que, como se ha visto, el colectivo LGTBI es el que recibe
una menor atencion entre las distintas expresiones de la diversidad, y cuando
la recibe no se focaliza, las mas de las veces, en medidas de contenido juridi-
co, sino en medidas simbolicas y de patrocinio que, sin menospreciatlas, no
consiguen que esa diversidad convierta a las empresas, mas alla de las formas,
en diversas, ni, desde luego, en garantizadoras de una igualdad real y material.
Sin entrar en que, segun algin estudio, esta diversidad “contribuye a dar una
imagen organizacional basada en la diversidad y el respeto pero con la que,
en muchos casos, se enmascara una superioridad moral que finge aceptacién
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y adopta una actitud compasiva”.!'"® A este panorama hay que unir, en primer
lugar, que en las escasisimas ocasiones en las que se instituyen medidas reales,
las empresas huyen de cualquier tipo de obligacion exigible juridicamente, de
ahi que ni se contengan en documentos vinculantes ni se cuantifiquen. En
segundo lugar, que el nimero de empresas que, aunque sea formalmente,
apuestan por la diversidad LGTBI es bastante reducido, siendo, en su mayo-
rfa, grandes empresas y multinacionales, lo que deja fuera a la casi totalidad
del tejido empresarial en la casi totalidad de los paises.

En suma, todo lo anterior obliga a admitir que la diversidad y la inclusion,
hoy por hoy, son conceptos tedricos que las empresas, en su generalidad, no
estan implantando, y cuando lo hacen es con medidas meramente formales,
que poco o nada ayudan a que los/as trabajadores/as LGTBI no sufran dis-
criminacion, ni desigualdad, ni falta de reconocimiento de derechos —tanto
sustantivos como adjetivos— en sus condiciones de trabajo. Y lo que es mas
sangrante por no existir ningtin argumento que lo justifique, el agravio compa-
rativo sufrido por los/as trabajadores/as LGTBI en relacion con los integran-
tes de las restantes expresiones de diversidad, lo que supone menospreciarlos
al convertirlos, dentro de los colectivos discriminados, en uno de segunda ca-
tegoria.!’” Todo ello empobrece y vacia de contenido la acciéon empresarial.!?

Como ha podido imaginarse, de estas argumentaciones conclusivas se ha
excluido —eso si, de manera intencionada— un elemento que, sin embar-
go, permite entender mejor los comportamientos de muchas empresas diver-
sas ¢ inclusivas. Este no es otro que las ventajas econémicas'?! y de imagen
corporativa que gufan, no cabe el engafio, estas acciones; aunque se quieran
enmascarar bajo el manto de la responsabilidad social empresarial.!?> Estas
ventajas sirven, en la mayorfa de las gufas y recomendaciones a las empresas, de
aliciente y acicate para su implementaciéon. No hay que insistir que, desde esta
perspectiva, queda desnaturalizado el comportamiento empresarial. Se quiere

118 Mairal Medina, Pilar y Piedad Osotio, Luz, Concepeiones, actitudes y comportamientos..., cit., p.
24. Con otras palabras, pero igual sentido, Inclusiin de la diversidad sexual..., cit., p. 22.

19" Prueba de ello es que, por ejemplo, en el estudio de la Red Acoge, se dice que de todas las
empresas con politica de diversidad, sélo el 47.62% ha incorporado “la variable de orientaciéon
sexual ¢ identidad de género”; IV Indice de la gestion de la diversidad..., cit., p. 27.

120 UGT indica que la diversidad se aborda “de forma superficial, mercantil o como simple
imagen de marca”; Hacia entornos laborales inclusivos..., cit., p. 8, y, de forma parecida, en p. 16.

121 “Ta diversidad es un recurso econémico a largo plazo”; Comisién Europea, Mannal de
Jormacién..., cit., p. 26.

122 Sobre las dos éticas de la responsabilidad social —utilitarista y deontolégica—, Respon-

sabilidad corporativa...., cit., p. 18.
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afiadir que la busqueda de esas ventajas no es reprobable; lo que es reprobable
es que se haga bajo una supuesta diversidad e inclusion, en estas paginas, del
colectivo LGTBI, cuando, en puridad, lo que se estd haciendo es cosificandolo.

Por consiguiente, la necesidad de intervencién de todos los restantes niveles
—poderes publicos e interlocutores sociales— se hace necesaria, imprescindi-
ble e, incluso en la situacion actual, urgente. Y esto ultimo por un doble moti-
vo. Por un lado, por la propia diversidad LGTBI, y, por otro, por el aumento
alarmante de las agresiones, declaraciones y decisiones LGTBIf6bicas que,
sin duda, se trasladan al ambito de la empresa, pues, como se dijo al principio,
ésta no es mas que un trasunto de la realidad social. De ahf la importancia de
instrumentos como la Hstrategia para la Igualdad de las Personas LGTBIQ,
con la que la Unién Europea intenta convertirse en abanderada mundial'? de
la defensa y reconocimiento de los derechos de estas personas. Sin embargo,
no es suficiente, como en el caso de las empresas, con meras declaraciones
institucionales y programaticas, hay que dar pasos reales y efectivos en la lucha
contra la discriminacién por razén de identidad sexual y/o de género.

Con todo lo dicho, hay que concluir, lamentablemente, que, en muchas
ocasiones, esta politica de diversidad e inclusién para los/as trabajadores/as
LGTBI no es mas que una mera campafa cosmética —es deci, el llamado
pinkwashing—,"** por lo que la ilusion generada por la misma se torna en des-
ilusion.
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RESUMEN: La terminologia de diversidad sexnal y de género se propone co-
mo una férmula para que la ONU pueda aglutinar la multitud de realida-
des que se pretenden proteger a través del derecho antidiscriminatorio,
que se encuentran vinculadas con comportamientos humanos que esca-
pan del marco de la heteronormatividad. El presente estudio analiza, en
el plano internacional, cémo la respuesta del mundo del derecho se ha
ido modulando con base en la evolucién de las reclamaciones de reco-
nocimiento de diversidad sexual y de género. Asi, se realizara un andlisis
de los ultimos avances en el seno de mas recientes en esta matetria en
el ambito regional europeo. El tratamiento juridico de estas realidades
ha contribuido notablemente a una importante evoluciéon del concepto
mismo de discriminacion, y éste sera el hilo discursivo de analisis de esta
aportacion.
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Palabras clave: Diversidad sexual y de género, LGBTIQ+, derecho inter-
nacional, discriminacién.

ABSTRACT: The terminology of sexual and gender diversity is proposed as a
formula that can be used to bring together the multitude of realities, in-
tended to be protected through anti-discrimination law, which are linked
to human behaviors outside the framework of heteronormativity. This
study analyses, at the international level, how the response of the law has
been modulated, based on the evolution of sexual and gender diversity
recognition claims. Thus, following an analysis of the latest develop-
ments within the UN, a study of the latest legislative and jurisprudential
contributions in this area will be carried out at European regional level.
The legal treatment of these realities has contributed significantly to an
important evolution of the very concept of discrimination, and this will
be the discursive thread of analysis of this contribution.

Keywords: Sexual and gender diversity, LGBTIQ+, International Law,
Discrimination.

RESUME: La terminologie de la diversité sexcuelle et de genre est proposée
comme une formule qui peut rassembler la multitude de réalités qui sont
destinées a étre protégées par la loi antidiscriminatoire, liées a des com-
portements humains qui échappent au cadre de ’hétéronormativité. Cet-
te étude analyse, au niveau international, comment la réponse du monde
du droit a été modulée en fonction de I’évolution des revendications de
reconnaissance de la diversité sexuelle et de genre. Ainsi, a la suite d’une
analyse des derniers développements au sein de PONU, une étude des
derniéres contributions législative et jurisprudentielles dans ce domaine
sera réalisée au niveau régional européen. Le traitement juridique de ces
réalités a contribué de manicre significative a une évolution importante
du concept méme de discrimination, et ce sera le fil discursif de I’analyse
de cette contribution.

Mots-clés: Diversité sexuelle et de genre, LGBTIQ+, Droit international,
Discrimination.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Escenario global. 111. La respuesta del derecho in-
ternacional. IN. A modo de conclusion. N. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

El analisis juridico de la realidad del colectivo LGBTIQ+, de lo que
hemos venido a denominar “la diversidad sexual y de género”, tiene
muchas y variadas perspectivas. Por un lado, seguimos intentando llegar a
consensos sociales acerca de las definiciones de los comportamientos hu-
manos que vamos a tomar en consideracién en el desarrollo de un lenguaje
juridico-técnico en esta materia. Por otra parte, la regulacion legal afecta a
multitud de derechos e intereses sociales que entran en tension en sociedades
aun reticentes a reconocer a colectivos sociales minoritarios, histéricamente
rechazados e incluso perseguidos.!

De esta manera, conviene centrar la cuestién en un trabajo de estas dimen-
siones, para acotar y definir los elementos que van a ser objeto de estudio.
Por un lado, trataremos de describir las importantes discusiones acerca de
conceptos tradicionalmente asumidos como inamovibles, vinculados a una
realidad biologica falsamente binaria, en la que hombres y mujeres han venido
definidos desde una perspectiva esencialista, artificialmente simplificada en
dos sexos biologicos.? De la constatacion de esta, al menos en parte, falacia
ha surgido un debate tedrico al que s6lo haremos referencia, el cual hunde sus
raices en la contestacion del feminismo doctrinal a la predeterminacion se-
xual, a través de la construccion del concepto de “género”, y que ha derivado
en una interesante perspectiva gueer, que en buena medida esta provocando
un intenso intercambio de posturas en el seno del feminismo.

I Frente a esta afirmacion, resulta especialmente interesante la posiciéon de J. Boswell,

autor de una importantisima revision histérica del fenémeno de la homosexualidad en Eu-
ropa: Boswell, ]., Christianity, social tolerance, and homosexnality: gay people in western Europe from the
beginning of the Christian era to the fourteenth century, Chicago, University of Chicago Press, 1980.
Los estudios académicos sobre la historia de la homosexualidad son cada vez mas numerosos,
lo que hace imposible aqui su mencién; sirvan por todos el ya mencionado, Tomas y Valien-
te, E, “El crimen y pecado contra natura”, en varios autores, Sexo barroco y ofras transgresiones
premodernas, Madrid, Alianza Editorial, 1990; Kosofsky Sedgwick, E., Epistemology of the closet,
Berkeley-Los Angeles, University of California Press, 1990; Duberman e/ al. (eds.), Hidden from
history. Reclaiming gay and lesbian past, New York, Meridian, 1990; Halperin, D., One hundred years
of homosexuality, New York, Routledge, 1990; Wolf, S., Sexuality and socialism: history, politics and
theory of LGBTI liberation, Chicago, Haymarket Books, 2009; Herzog, D., Sexuality in Europe, a
twentieth-century bistory, Cambridge, Cambridge University Press, 2011.

2 Una muy completa revisién de las distintas corrientes esencialistas y constructivistas se
puede encontrar en Bamforth, N., Sexwality, morals and justice: a theory of lesbian and gay rights law,
Londres, Cassell, 1997, pp. 75 y ss. También en Vélez-Pelligrini, L., Minorias sexunales y sociologia
de la diferencia. Gays, lesbianas y transexnales ante el debate identitario, Madrid, Montesinos, 2008.
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Por otro lado, abordaremos la realidad del reconocimiento juridico de la
diversidad sexual y de género a nivel internacional y europeo, pero limitando
el analisis a la proteccidn antidiscriminatoria desarrollada, apuntando los ulti-
mos avances logrados y las deficiencias que aun persisten. Asi, analizaremos
el impacto que las exigencias de proteccion de la diversidad sexual y de género
han tenido y tienen en la misma conceptuacion de la idea de discriminacion
tradicionalmente utilizada.

Por dltimo, a modo de conclusion, se valorara la virtualidad del enfoque
impulsado por los organismos internacionales, asi como por los colectivos
LGBTIQ+, y los limites que tal acercamiento a estas reivindicaciones nece-
sarlamente impone.

I1I. ESCENARIO GLOBAL

1. Conceptos y definiciones: el estado de la cuestion LGBTIO+

Los términos que a lo largo del tiempo han sido utilizados por el mundo
del derecho para hacer referencia a algunas realidades ahora englobadas en
las siglas LGBTIQ+ han ido sufriendo una importante transformacioén que
no es mas que el resultado de la modulacién que también se ha producido en
el reconocimiento juridico y social de diversas realidades en torno al sexo y
al género. De hecho, bien podria realizarse una secuenciacion histoérica de la
respuesta juridica en este asunto a través del seguimiento de la terminologia
utilizada. De esta manera, desde el absoluto rechazo moral y religioso a las re-
laciones sexuales entre personas del mismo sexo, que incluso han llevado a su
persecucion penal, se utilizaban términos como actos contra natura, actos inpuros,
actos repugnantes.’ Cuando se empezé a plantear la posibilidad de que se tratara
de comportamientos vinculados a la enfermedad mental, los conceptos se
ampliaron para incorporar BUSCAR.

Con los primeros movimientos sociales y juridicos de reconocimiento
de la diversidad sexual vamos a asistir a un uso mas extendido del término
homosexual,* que englob6 durante algin tiempo todo aquello que se encon-

3 En palabras de T. Morrison, “el lenguaje opresivo hace algo més que representar violen-
cia: es violencia”, apud Exibon, D., Reflexiones sobre la cuestion gay, Barcelona, Anagrama, 2001,
p. 28.

4 Las primeras sentencias en el ambito internacional de proteccion de las relaciones sexua-
les entre personas del mismo sexo lo utilizan, véase /nfra.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

DIVERSIDAD SEXUAL Y DE GENERO Y DISCRIMINACION... 261

trara fuera del paradigma de la heterosexualidad binaria. Incluso dentro de
las primeras organizaciones en defensa del colectivo, el término gay tuvo una
aspiracion globalizante hasta que otras minorfas sexuales reclamaron su lugar,
tanto en reconocimiento publico como en reclamacién de necesidades pro-
pias. Asi, las propias siglas LGBT® empiezan a ser reduccionistas, y asistimos
a su ampliacién progresiva hasta el actual LGBTIQ+.

Por otra parte, y en relacién con la proteccién antidiscriminatoria, un im-
portante impulso de los niveles de reconocimiento logrados lo supuso la in-
clusion de la terminologia de la oréentacion sexnal, como criterio especialmente
protegido, al nivel de otros, como pudieran ser el sexo, la religién o la per-
tenencia a una minorfa étnica o racial. Sin embargo, de nuevo, va a resultar
un concepto muy limitado al no recoger en toda su extension las necesidades
derivadas de una diversa identidad sexual, que se queda asi en tierra de nadie,
a veces protegida a través de la no discriminacién por sexo, a veces a través de
la orientacién sexual, y algunas otras, simplemente sin proteccion.”

> Siglas que se corresponden con la serie de palabras en inglés: Lesbian, Gay, Bisexual y
Transsexual, y a las que se han afiadido Intersexual, Queer y el signo + a modo de clausula
abierta a otras formas de experiencia sexual y de género.

¢ Una de las ptimeras normas internacionales en incluir la orientacién sexual como motivo
expreso de prohibicién de discriminacién fue el ya derogado Tratado de Amsterdam del 2 de
octubre de 1997, en su articulo 13, que no tenfa eficacia directa. Muchos fueron los estudios
doctrinales sobre este asunto, sirvan por todos: Bell, M., “The new Article 13 EC Treaty: a
sound basis for European anti-discrimination law?”, Maastricht Journal of European and Compa-
rative Law, vol. 6, num. 1, 1999, pp. 5y ss.; Somek, A., “A Constitution for antidiscrimination:
exploring the vanguard moment of Community Law”, Exrgpean Law Journal, vol. 5, nim. 3,
1999, pp. 243 y ss.; Rodriguez-Pifiero Royo, M. y Rivas Vafi6, A., “Orientacién sexual y no
discriminacién: el debate en Europa”, Temas Laborales, num. 52,1999, pp. 3 y ss.

7 Dos asuntos ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea acreditan la dificultad en la
interpretacion de los motivos antidiscriminatorios en relacién con las personas transexuales. Se
trata de las sentencias P v S y Cornwall County Conncil, del 30 de abril de 1996, asunto C-13/94,
v Grant v. South-West Trains Ltd, del 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96. Ambas sentencias
dieron lugar en su momento a una multitud de estudios doctrinales. Asi, entre otros, Alonso
Olea, M., “El despido de un transexual”, Actas de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
1997, pp. 237 y ss.; Mariscal de Gante, M. y Lopez Pasaro, E., “Transexualidad y discrimina-
cion”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nam. 97, 1999, pp. 60 y ss.; Morales Ortega, J. M.,
“Nuevos fendémenos discriminatorios: homosexualidad y transexualidad”, Relaciones Laborales,
num. 18, 1999, pp. 55 y ss.; Barnard, C., “The principle of equality in the community context:
P, Grant, Kalanke and Marshall: four uneasy bedfellows?”, Cambridge Law Journal, nam. 57,
1998, pp. 352y ss.; 7d., “Some are more equal than others: the decision of the Court of Justice
in Grant vs. South-West Trains”, Cambridge Journal of Enrgpean Law, 1999, pp. 147 y ss.; Loux, A.
C., “Is he our sister? sex, gender, and transsexuals under European law”, Web Journal of Current
Legal Issues, vol. 3, 1997; Wintemute, R., “Recognizing new kinds of direct sex discrimination:
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En este contexto, vemos esta evolucion de la terminologfa utilizada en
los mismos Principios de Yogyakarta, que en su redacciéon de 2007 hacfan
referencia a la orientacioén sexual y la identidad de género,® y que en su aden-
da de 2017 hablan de orientacién sexual, identidad de género, expresion de
género y caracteristicas sexuales,” ampliando asi el abanico de proteccion o al
menos nombrando expresamente situaciones antes ocultas. Hacen referencia
los principios originales a la definicién de orientacion sexual e identidad de
género en los siguientes términos:

LLa orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir
una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un
género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas. !’

La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del
género tal y como cada persona la siente profundamente, la cual podtia co-
rresponder 0 no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyen-
do la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de

transsexualism, sexual orientation and dress code”, Modern Iaw Review, vol. 60, 1997, pp. 335 y
ss.; Bell, M., “Shifting conceptions of sexual discrimination at the Court of Justice: from P v. S
to Grant v. SWT”, Eurgpean Law Journal, vol. 5, 1999, pp. 63 y ss.; Helfer, L., “European Court
of Justice decision regarding employment discrimination on the basis of sexual orientation”,
American Journal of International Law, vol. 93, num. 1, 1999, pp. 195 y ss.; Berthou, K. y Masselo,
A., “La CJE et les couples homosexuels”, Droit Social, nam. 1, 1998, pp. 20 y ss., y Gonzalez
Vega, J., “Buscando en la caja de pandora: el derecho comunitario ante la discriminacién por
razones de orientacion sexual”, La Ley-Unidn Europea, nam. 4522, 1998.

8 Los Principios de Yogyakarta, principios sobre la aplicacién de la legislacién internacional
de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género, elaborados
y publicados en marzo de 2007, son una serie de recomendaciones dirigidas a los Estados y a
las organizaciones internacionales acerca de cémo interpretar y poner en practica los derechos
humanos en relacién con situaciones en las que la orientacion sexual o la identidad de género
son la causa de vulneraciones de estos derechos. Se trata de un conjunto de medidas elaboradas
por un grupo de 29 especialistas en derechos humanos, procedentes de 25 paises, de diversas
disciplinas y con experiencia relevante en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos. Disponible en: bsp:/ /yogyakartaprinciples.org/ wp-content/ uploads/ 2016/ 08/ principles_
sp.pdf. Véase O’Flaherty, M. y Fisher, J., “Sexual orientation, gender identity and international
human rights law: contextualising the Yogyakarta Principles”, Human Rights Law Review, vol. 8,
nam. 2, 2008, pp. 207-248.

° Disponibleen:bstps:/ [ yogyakartaprinciples.org/ wp-content/ uploads/ 2017/ 11/ A5_yogyakarta
WEB-2.pdf.

10" Principios de Yogyakarta, ¢it., preambulo, p. 8.
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la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, quirargicos
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.!!

Estas definiciones son revisadas en la ampliacion de 2017, haciendo expre-
sas referencias a los conceptos de expresidn de género, considerado como inclui-
do en el contenido de la identidad sexual, y de caracteristicas sexcuales, como un
concepto independiente a la orientacién sexual y la identidad y expresion de
género. Asi, se define la expresion de género como:

La presentacion del género de la persona a través de la apariencia fisica —in-
cluyendo la forma de vestir, el peinado, los accesorios y el maquillaje— y los
modales, el discurso, los patrones de comportamiento, los nombres y las
referencias personales, y dejando claro que la expresion de género puede o
no ajustarse a la identidad de género de una persona.!?

De igual manera, se definen las caracteristicas sexuales como las caracte-
risticas fisicas de cada persona relacionadas con el sexo, incluyendo los ge-
nitales y otras anatomias reproductivas y sexuales, cromosomas, hormonas
y caractetisticas fisicas secundarias que emergen en la pubertad.!®

Esta transformacion tan acusada, en relativamente poco tiempo, de los
conceptos que se formulan en torno a las reivindicaciones de las minorfas se-
xuales y de género tienen que ver con dos importantes referencias que vienen
a transformar el escenario actual.

Nos referimos, por un lado, a las exigencias que se estan haciendo cada vez
mas visibles, y estan siendo recogidas por una doctrina legal atin minoritaria
del colectivo intersexual. Hablamos de personas cuya biologia no se ajusta a
la descripcion biologica dominante de macho o hembra. Asi, se trata de situa-
ciones en las que, o bien, y a pesar de que genéticamente se puede identificar

U Iderm.

12 Traduccién de la autora; el texto original en inglés es: “Each person’s presentation of the
person’s gender through physical appearance —including dress, hairstyles, accessories, cosmet-
ics— and mannerism, speech, behavioural patterns, names and personal references, and noting
further that gender expression may or may not conform to a person’s gender identity”. The
Yogyakarta Principles plus 10, ¢z, preambulo, p. 6.

13 Traduccion de la autora; el texto original en inglés es: “Each person’s physical features
relating to sex, including genitalia and other sexual and reproductive anatomy, chromosomes,
hormones, and secondary physical features emerging from puberty”. Idem.
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el sexo biolégico, los genitales externos tienen la apariencia de pertenecer al
sexo biolégico contrario, o bien nos encontramos ante personas cuya carga
genética no permite determinar con claridad su pertenencia al sexo femenino
o masculino. En estos casos, también conocidos desde la antigiedad como
hermafroditismo, se tiende a definir la pertenencia a un sexo u otro por parte
de los progenitores, pudiendo dar lugar a error, esto es, que no coincida la
determinaciéon hecha a muy temprana edad por terceras personas, con los
sentimientos del sujeto que ha sido objeto de esta determinacién. Debido
a las multiples variantes que se pueden dar en relacion con este fendmeno,
ciertamente excepcional tanto en nimero de casos como en grados de com-
plejidad, la respuesta desde el derecho debe también atemperarse, no siendo
posible en algunos casos la asignacién de la persona a un determinado sexo
hasta que ésta tenga edad suficiente como para que pueda intervenir en la
propia determinacién de su identidad sexual. En este sentido, son varios los
colectivos de personas intersexuales que reclaman la posibilidad de establecer
mecanismos que dejen en suspenso temporalmente esta asignacién sexual'*
(con la necesidad de reforma de los registros civiles correspondientes, que
actualmente no permiten, en términos generales, la inscripcion sin asignacion
sexual de las personas), e incluso la prohibicion de asignacion sexual por parte
de los progenitores o los médicos cuando se da una situacién de ambigtiedad
sexual como la que hemos descrito.!>

Junto con esta primera ruptura, en el ambito incluso de la biologia, de la
concepcién binaria de la idea de sexo, asistimos, como segundo elemento

14 Algunas de estas reclamaciones se pueden consultar en h#p:/ /www.isna.org/, pagina web
de la IntersexcSociety of North America. También en bttp:/ [ vii-espana.blogspot.com.es/ , un blog creado
por la Organizacién Internacional de Intersexuales para exponer el contenido de sus reclama-
ciones y su rechazo a la reasignacion sexual no consentida. La seccion sobre intersexualidad de
ILGA- Europe offrece una importante informacion al respecto: bp:/ /[ wwm.ilga-enrope.org/ home/
issues/ trans_and_intersex/ intersex. En relacién con nuevas maneras de afrontar las cuestiones
médicas relacionadas con la intersexualidad (o, en el sentido de las reivindicaciones de parte del
colectivo, la DSD, Disorders of Sex Development), véase http:/ | wwm.accordalliance.org/ .

15 Una autora especialmente importante en este sentido ha sido C. Chase, quien produjo el
documental Hermaphrodites Speak! en 1997, 1o que llevé al debate publico los sufrimientos y rei-
vindicaciones de este colectivo. Para un completo andlisis de la historia de la apaticién y lucha
de los colectivos intersexuales, asi como para conocer la critica gueer en este sentido, véase 7.,
“Hermaphrodites with attitude: mapping the emergence of intersex political activism”, A4 Jour-
nal of Lesbian and Gay Studies. The Transgender Issue, vol. 4, num. 2, 1998, pp. 189 y ss. En los ulti-
mos tiempos, otros interesantes documentales han tratado la cuestion; en concreto, Elisco, D.,
La ciencia de los sexos, Inglaterra, 2009, y Hart, P., M7 aventura intersexnal, Australia, 2010, ambos
disponibles en A#p:/ [ wwm.rtve.es/ television/ 20111025/ noche-tematica-tercer-genero/ 471002.shinl.
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transformador de la respuesta juridica que se empieza a dar, a la irrupcién
de las teorfas gueer en el debate, que van a suponer una relectura profunda de
conceptos tan esenciales como el sexo, el género y la identidad. Asi, esta
postura radicalmente constructivista acerca de las identidades personales en
torno a sexo, sexualidad y género, que bebe, como decifamos al principio,
de la puesta en cuestion realizada por el feminismo de los conceptos cultu-
rales de hombre y mujer, sostiene, con muchos matices y diferencias entre
autores,'® que no sélo el género es una construccion social, sino que incluso
la idea de sexo (ligada a los atributos bioldgicos) y de sexualidad esta profun-
damente marcada por sesgos culturales que constrifien al ser humano en su
libre desarrollo. Se trata de una posicion tedrica que ha alcanzado en los ulti-
mos afos al debate publico, muy vinculado con la exigencia de las personas
transexuales de remover los obstaculos que les dificultan el cambio de sexo
registral, y ha impulsado acaloradas discusiones en foros y redes sociales, no
siempre fructiferas o utiles, entre posturas muy encontradas. Y es que para
un sector del feminismo, la exigencia desde lo gueer (que no necesariamente
desde lo #rans) de utilizar un lenguaje que consideran excluyente de las muje-
res transexuales!” supone de hecho una amenaza para el resto de las mujeres,
que vuelven a ser invisibilizadas bajo las reivindicaciones de aquéllas.’® Ade-

16 Una amplia revisién de la bibliografia queer y feminista se puede encontrar en Grupo

de Trabajo Queer, E/ ¢je del mal es heterosexnal, Madrid, Traficantes de Suefios, 2005; Cérdoba,
D. et al. (eds.), Teoria queer. Politicas bolleras, maricas, trans, mestizas, Madrid, Egales, 2005; Jag-
ose, A., Queer theory: an introduction, New York, New York UP, 1996; Seidman, S. (org.), Queer
theory sociology, Oxford, Blackwell, 1996. Una de las obras fundacionales de este movimiento
es Budler, J., Gender Trouble. Feminism and the subversion of identity, Nueva York, Routledge, 1990.
Véase también de la misma autora, Bodies that Matter. On the discursive limits of sex, Nueva York,
Routledge, 1993.

17 Un ejemplo puede ser la exigencia desde este colectivo de referirse a las mujeres como
“personas gestantes” cuando se regulan aspectos relacionados con los derechos reproduc-
tivos, ya que el uso del término “mujer” resulta excluyente hacia las mujeres transexuales,
quienes no pueden gestar. Sin embargo, se trata de un argumento un tanto forzado, ya que,
en el caso de Espafia, el borrador del proyecto de ley para la igualdad real y efectiva de las
personas trans, proyecto aun en fase de desarrollo, en su articulo 29 habla de “personas trans
con capacidad de gestar”, dejando esta alusion asi constrefiida a la referencia a la condiciéon
de transexual de la persona indicada, lo que parece una férmula de expresion acorde con la
necesidad de respeto del colectivo. Borrador disponible en: h#tps:/ [ www.newtral.es/ wp-content/
uploads/ 2021/ 02/ 2021-02-02_Borrador-Ley-Trans.pdf?x42453.

18 Asi, autoras como Martha Nussbaum son especialmente criticas con las teotfas gueer.
Véase Nussbaum, M., “The professor of parody. The hip defeatism of Judith Butler”, The New
Republic, 1999, disponible en: h#tps:/ [ newrepublic.com/ article/ 150687 [ professor-parody.
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mas, la posibilidad de un cambio registral del sexo por la sola voluntad de la
persona afectada es percibida como una amenaza, ya que podria dar lugar
a abusos de derecho.!” Por ultimo, la posibilidad de favorecer el cambio de
sexo antes de la mayoria de edad se concibe, de nuevo, como un riesgo para
los nifios y nifias, que podtian verse abocados a esto tan s6lo por mostrar
actuaciones y tendencias que no son los que tradicionalmente se atribuyen a
hombres o mujeres.?’ Asi, paradéjicamente, partiendo de una revisién trans-
gresora del concepto de sexo, contribuirfamos a consolidar la visién cishe-
teropatriarcal del género, obligando a nifios y nifias a comportarse como se
espera de su condicién de hombre o mujer a riesgo si no de ser sometidos a
un cambio de sexo.

En realidad, se trata de un debate algo artificial; por una parte, porque no
esta claro que toda la comunidad #ans comulgue con las posiciones gueer,” y
por otra, porque algunas de las posiciones contrarias a la posibilidad de cam-
biar el sexo con la sola voluntad de la persona afectada parten de asunciones
falsas en torno a la regulacion legal que se propone. Asi, frente a la posible
utilizacién del cambio de sexo de forma inapropiada, tenemos el principio
general del derecho del fraude de ley como freno; frente al riesgo para los me-
nores, los procesos de cambio de sexo de los menores de edad pueden incor-
porar cautelas y la intervencion de terceras personas para asegurar el interés
del menor. Quiza la mayor dificultad, y la més interesante, tiene que ver con la
propia idea de mujer, y la posibilidad de invisibilizacién de las reivindicaciones
feministas, si deben plegarse, en todos los casos, a las exigencias de una minoria
del colectivo, el de las mujeres trans. Se percibe asi un intento de destruccion
desde dentro del movimiento feminista al que hay que estar atentos. Las muje-
res trans, en su doble condicién de mujer y persona trans, quiza puedan ligar
sus reivindicaciones trans a un concepto juridico de identidad de género que
se ha construido precisamente como protector de las necesidades derivadas
de la situacion de las personas transexuales e intersexuales.

19" Se plantea que pueda ser utilizado este cambio de sexo por violadores para acabar en una
carcel de mujeres, o por deportistas masculinos para competir en las competiciones femeninas.

20" En Espafia se encuentra en proceso de aprobacion la llamada Ley para la Igualdad Real y
Efectiva de las Personas Trans, ., y esto ha dado lugar a un agrio debate social. Muchos son los
medios de comunicacién que se han hecho eco de esta situacion. Véase, por todos, betps:/ [ wwmw.
lavanguardia.com/ vida/ junior-report/ 20210205/ 6222909/ ley-trans-argumentos-favor.himl 'y https://
www.rtve.es/ noticias/ 20201119/ despatologizar-personas-trans-clave-futura-ley-levanta-criticas-entre-parte-
del-feminismo/ 2057445 shtnl.

2l De hecho, parece un debate mucho mas encendido en relacién con las mujeres trans que
con los hombres trans.
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En este estado de cosas, resulta esencial centrar el foco de todas estas
cuestiones, en el plano juridico, en relacién con la funcién que el derecho,
y mas ain, que los derechos humanos, deben jugar. Asi, se trata de definir y
comprender la funcién de la regulacién juridica de un amplisimo y variadisi-
mo abanico de acciones humanas relacionadas con la identidad de género y la
sexualidad, y explicitar como solucionar los problemas que de ello se pueden
derivar. En este sentido, se proponen dos puntos de partida.

Por un lado, la utilizaciéon de una terminologia lo menos restrictiva posible
de los fenémenos y las posiciones que hemos mencionado. Asi, a efectos de
la proteccion antidiscriminatoria, entendemos que utilizar los términos de di-
versidad sexual y de género nos permite englobar gran parte de la casuistica
ya referida, y resulta por tanto menos reduccionista que la tendencia a la que
estamos asistiendo de ir incorporando nuevas causas antidiscriminatorias mas
concretas (orientacion sexual, identidad sexual, identidad de género, expre-
sion de género, expresion sexual, etcétera...), que siempre, con base en su
concrecion, resultaran insuficientes.

Por otro lado, se propone la conexién intima entre la cldusula antidiscri-
minatoria y los valores superiores vinculados con los derechos humanos.
Asi, la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad deben pre-
sidir toda férmula interpretativa de eficacia de los derechos humanos en su
aplicacion a los casos concretos de diversidad sexual y de género, y conlleva
necesariamente el distanciamiento en esta materia de posiciones morales o
religiosas que, legitimas o no en su ambito de actuacién, no pueden des-
plegar sus efectos hasta el punto de entorpecer el correcto ejercicio de los
derechos humanos.

2. Nuevas y viejas reivindicaciones

En el plano internacional de caracter global, seguimos asistiendo a una
enorme variedad de regulaciones juridicas en esta materia, que suponen desde
la criminalizacién de las practicas homosexuales hasta el reconocimiento de
los derechos familiares, incluido el matrimonio, y toda una setrie de normas
encaminadas a la erradicacion de la discriminacion por motivos de diversidad
sexual y de género.

Asi, observamos con perplejidad creciente como aun en 67 Estados miem-
bros de Naciones Unidas hay disposiciones que penalizan los actos sexuales
consensuales entre personas adultas del mismo sexo, y otros dos Estados
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miembros de Naciones Unidas tienen una criminalizacién de fact0.?? De en-
tre estos paises, en seis se aplica la pena de muerte como castigo de manera
clara,® y en cinco mas existen informaciones que indican que esta pena puede
potencialmente imponerse.”* De esta manera, en materia de legalidad de los
actos sexuales consensuales entre personas del mismo sexo en el mundo, la
situacion es la que sigue:?

E[;fgii}“ge Africa | LAC Z\;Z;Z_ Asia | Europa | Oceania

Penalizado 69 32 ) 0 22 0 6
(36%) (59%) | (27%) (52%) (43%)

No penali- 124 22 24 2 20 48 8
zado (64%) 41%) | (73%) | (100%) | (48%) | (100%) | (57%)

Por otra parte, en relacién con la libertad de expresion, atin encontramos
importantes restricciones en cuestiones relacionadas con la diversidad sexual
y de género en nada menos que 42 Estados miembros de Naciones Unidas.?
Obstaculos en un mayor nimero de paises, nada menos que 51, se observan
en el ejercicio del derecho a la libertad de asociacién, no permitiéndose el
registro o el funcionamiento de organizaciones de la sociedad civil que tra-
bajan en materia de diversidad sexual y de género?” En términos globales, la
situacion en relacion con estas materias es la siguiente:

22 Los datos generales que a partir de ahora aqui se destacan han sido extraidos del comple-
to y magnifico informe de 2020 de ILGA, que sélo hace referencia, en principio, a la cuestién
de la orientacién sexual. Ramén Mendos, L. ef al., Homofobia de Estado 2020: actnalizacion del
panorama global de la legislaciin, Ginebra, ILGA World, diciembre de 2020.

23 Estos son Arabia Saudita, Brunei, Irdn, Mauritania, Nigeria (s6lo 12 Estados del Norte)
y Yemen. Ibidem, p. 27.

24 Se trata de Afganistin, Emiratos Arabes Unidos, Pakistan, Qatar y Somalia (incluida
Somalilandia). Iden.

% Datos extraidos de ILGA, Homofobia..., cit., p. 95. Para ver un exhaustivo seguimiento
de la situacién actual y de los procesos de despenalizacion, pais por pafs, ir al documento de
referencia.

%0 Se consideran como tales la penalizacion de los delitos contra la moral y la religion, la
limitacién de los programas de educacion sexual, la prohibicion de la promocién o la propa-
ganda de la homosexualidad, la censura en los medios de comunicacion, etcétera. Ibidem, p. 153.

27 Se incluyen las restricciones a la obtencién de personalidad juridica de las asociaciones
explicitamente vinculadas con la diversidad sexual y de género, asi como los obstaculos legales
para impedir u obstaculizar su trabajo. bidens, p. 173.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.5.16821

DIVERSIDAD SEXUAL Y DE GENERO Y DISCRIMINACION... 269
Estados Nortea-

dela | Africa | 1.AC ”;;Z Asia | Europa | Oceania
ONU

Rfsii:crfr(‘fz 42 20 1 0 17 4 0

ARG 210 | 37%) | (%) @0%) | (8%)

CXPICSIOH

Rfsﬁrﬁfcrlf‘;ez 52 27 0 0 21 2 1

ala erta € o 0 0 o o

et @7%) | (50%) GO%) | @%) | (%)

Si centramos la cuestion en la proteccion antidiscriminatoria, nos encon-
tramos con que, en el plano constitucional, esto es, con textos que prohiban
explicitamente la discriminacién basada en la orientacion sexual, s6lo hay 11
Estados miembros de Naciones Unidas y un Estado no miembro que cum-
plen este requisito.?® No resulta excesivamente relevante este dato por cuanto
s6lo tiene en cuenta menciones expresas a la orientacion sexual en los textos
constitucionales, con las necesarias reformas constitucionales que en la mayoria
de los casos conllevan. Resulta mucho mads esclarecedora la cifra de Estados en
los que se considera que hay una protecciéon amplia contra la discriminacion
basada en la orientacién sexual.?? A lo que se afiade el elenco de Estados en
los que, si no de una forma mas completa, hay cierto grado de proteccion
antidiscriminatoria, como por ejemplo en materia laboral ** Ademas, en cuanto
a medidas de proteccién en relacién con la diversidad sexual y de género, hay
que tener en cuenta también las legislaciones nacionales que consideran, en su
respuesta penal, los actos delictivos motivados por la orientacién sexual de la
victima.?! Por otro lado, también encontramos un grupo de Estados miembros
de la ONU que prohiben expresamente la incitacién al odio, la violencia o la
discriminacion basada en la orientacién sexual.?? Asimismo, también encon-

28 Se trata de Sudafrica, Bolivia, Cuba, Ecuador, México, Nepal, Malta, Portugal, San Mari-
no, Suecia y Fiyi, y de Kosovo. Ibidew, p. 193.

29 Ibidem, p. 201.

30" Se trata, en estos casos, de legislaciones que establecen expresamente la proteccion la-
boral frente a discriminacién por orientacién sexual, sin incluir otros casos en los que, por via
jurisprudencial, por ejemplo, se ha reconocido esta proteccion. Ibidem, p. 225.

31 Tanto incorporando nuevos tipos delictivos en funcién de este elemento como consi-
derando la concurrencia del mismo como una agravante al castigo de delitos preexistentes.
Lbidem, p. 249.

32 Se trata de la tipificacién como delito de estos comportamientos, aunque su alcance varie
considerablemente de un Estado a otro. Ibidem, p. 261.
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tramos un numero casi testimonial de Estados en los que esta expresamente
prohibida la realizacién de terapias de conversion.’? Asi, tenemos:

Estados Nor
dela | Africa | 1.AC o;;a— Asia | Europa | Oceania
ONU miérica
Pro.te.cclc.)n . 57 3 1 1 3 34 5
antidiscrimina-

0 0 0 0 0 0 0
oriaamplia | 07 | €7 | B3 | (50%) | 10%) | (68%) | 29%)

Proteccion 81 9 16 2 4 42 8

@2%) | (17%) | (33%) | (100%) | (10%) | (84%) | (57%)

antidiscrimina-
toria laboral

Proteccion pe-
nal por orien- 48 4 11 2 2 27 2
tacion sexual (25%) (7%) (33%) | (100%) | (5%) (54%) | (14%)
de la victima
Prohibicién de
incitacion al

odio, a la vio- 45 5 9 1 0 3 1

@3%) | (4%) | @7%) | (50%) 64%) | (0%)

lencia o a la
discriminacion
por orienta-
cion sexual

La cuestién del reconocimiento juridico de las relaciones sentimentales
y familiares en materia de diversidad sexual y de género es, obviamente, es-
pecialmente relevante. Ademas, supone un indicador importante para reco-
nocer escenarios de discriminacion indirecta, como veremos mas adelante,
que se esconden bajo el paraguas de la diferente naturaleza de las relaciones
personales involucradas. Respecto de las mas importantes cotas de recono-
cimiento en este sentido, los Estados miembros de la ONU que reconocen
el matrimonio entre personas del mismo sexo siguen siendo absolutamente
minoritarios.>* A esto se aflade el grupo de paises que, sin permitir el acceso

3 En este informe de ILGA se define “terapia de conversién” como “el término paraguas
con el que hoy en dia se hace referencia a cualquier esfuerzo sostenido para modificar la orien-
tacién sexual, la identidad de género o la expresion de género de una persona”. Se trata sélo de
cuatro pafses: Brasil, Ecuador, Alemania y Malta. Ibidem, pp. 273 y ss.

34 Ibidem, p. 289.
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a la institucién del matrimonio, si que reconocen los lazos sentimentales y
familiares de las parejas del mismo sexo a través de la figura de las uniones ci-
viles, que a veces suponen un paso previo a una posterior proteccion a través
del matrimonio.» Ademds, sigue siendo de nuevo muy reducido el nimero
de Estados que permiten la adopcién conjunta de menores por parte de las
parejas del mismo sexo, en la mayorfa de los casos esto ha sido el resultado
del acceso al matrimonio.’® Curiosamente, se amplia, sin embargo, cuando
se trata de la adopcion de los hijos/as de uno de los conyuges por parte del
otro/a. Esta situacién es particularmente relevante en el caso de las patejas
de mujeres, ya que el acceso a métodos de inseminacion artificial facilita la
conformacion de una familia que, sin embargo, puede verse obstaculizada
si la madre no gestante no ve reconocida legalmente su vinculacién familiar
con la descendencia. En cualquier caso, no se limita a este tipo de situaciones,
sino que también puede afectar a las parejas conformadas por dos hombres.?

Estados ] Nortea-
(;lle\;a[zj Africa | LAC irica Asia | Europa | Oceania

Matrimonio 28 1 7 2 0 16 2
igualitatio (14%) (2%) (18%) | (100%) (33%) | (14%)
Uniones 34 1 6 1 1 23 2
civiles (18%) (2%) (18%) | (50%) (2%) (48%) | (14%)
Adopcion 28 1 5 2 1 17 2
conjunta (14%) (2%) (15%) | (100%) | (2%) (35%) | (14%)
Adopcion de
descendencia 32 1 5 2 1 21 2
port parte de la | (16%) (2%) (15%) | (100%) | (2%) (44%) | (14%)
pateja

% En estos casos, el reconocimiento de las uniones civiles permite cierto grado de protec-

cién, pero con diferencias sustanciales respecto del matrimonio, como por ejemplo la imposi-
bilidad de adopcion de menores. Ibiden, p. 305.

3 Aunque no en todos. Asi, a pesar de que en nimero global coincide, en América Latina
y el Caribe, dos Estados que reconocen el matrimonio entre personas del mismo sexo no
permiten la adopcién por parte de éstos. Se trata de Ecuador, que limita la adopcion a matri-
monios heterosexuales expresamente en su Constitucion, y México, que debido a la dispersion
legislativa, y a que en buena medida el reconocimiento del matrimonio homosexual ha venido
dado por el desatrollo jurisprudencial, no se pronuncia en ningin sentido expreso respecto de
esta cuestion. Ibidem, pp. 321 y ss.

ST Ibidem, p. 331.
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De esta manera, hemos obtenido una vision global, ciertamente resumida,
de la situacién juridica en la que se encuentra la diversidad sexual y de géne-
ro en el mundo. Los organismos internacionales han tenido un importante,
aunque, como estamos viendo, no suficiente, papel en la consecucién del re-
conocimiento juridico de la orientacion sexual y de género como causas me-
recedoras de la proteccién antidiscriminatoria, como seguidamente veremos.

III. LA RESPUESTA DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. La respuesta antidiscriminatoria en el seno de la ONU

Lo primero que conviene destacar es que ningun tratado de derechos
humanos de la ONU menciona de manera explicita a las personas lesbia-
nas, gays, bisexuales, trans e intersex, o a la orientacién sexual, la identidad
y expresion de género y las caracterfsticas sexuales.’® Sin embargo, esto no
ha sido un impedimento para, por via interpretativa, acometer importantes
revisiones del contenido de los tratados que protejan e incluyan al colectivo
LGBTIQ+.* De hecho, de la actuacion de los distintos comités encargados
de la supervision del grado de cumplimiento de los tratados se desprende
una creciente perspectiva de diversidad sexual y de género. Y en concreto, si
observamos los trabajos realizados en relacioén con las reclamaciones indivi-
duales, sobre todo en el seno del Comité de Derechos Humanos, podemos
destacar importantes decisiones que van a suponer un punto de inflexién en
la cultura juridica respecto de estos asuntos. Asi, conviene sefialar asuntos
mas que conocidos, como Toonen v. Australia® en el que el Comité protege
la vida privada del recurrente, un activista homosexual australiano, frente a la
intromisién que supone el mantenimiento del reproche penal de conductas
sexuales entre hombres (no se criminalizaba de la misma manera el sexo entre
mujeres) en uno de los territorios australianos (Tasmania). Tan importante

38 Kirichenko, K., Organos de tratados de la ONU: referencias a la orientacion sexual, la identidad de
género, la exipresion de género y las caracteristicas sexuales: informe anunal 2019, Ginebra, ILGA Mundo,
julio de 2020, p. 14.

%" Un estudio de los otigenes de esta proteccién puede verse en Heinze, E., Sexwal orien-
tation: a human right. An essay on international human rights law, Dordrecht, M. Nijhoff Publisher,
1995. Ademids, resulta muy interesante, Cotter, A. M., Ask no guestions: an international legal analy-
sis on sexual orientation discrimination, Farnham, Ashgate, 2010.

40 Asunto Toonen v. Australia, comunicacion n. 488/1992, del 31 de marzo de 1994.
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como el reconocimiento de que el derecho a la vida privada incluye la vida
sexual de adultos que consienten, va a ser el inequivoco reconocimiento de la
orientacion sexual como motivo antidiscriminatorio*! de los articulos 2.1 y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a través de la inter-
pretacién amplia del término sexo, y ni siquiera teniendo que hacer uso de las
clausulas abiertas de los mismos. Esta afirmacién va a ser confirmada por la
actuacion del Comité a lo largo del tiempo, en relacién con cuestiones tan di-
versas como la libertad de expresion,* cuyos limites, para ser legitimos, deben
ser interpretados de manera que no supongan una vulneracién de la prohibi-
ci6n de discriminacion por orientacion sexual; el reconocimiento legal de los
vinculos sentimentales y familiares entre personas del mismo sexo;* el acceso
a la justicia,* o el cambio de sexo registral.*> De esta manera, el Comité de
Derechos Humanos de la ONU se configura como un 6rgano de supervision
absolutamente pionero en su proteccion de los derechos humanos del colec-
tivo, aun cuando no se trate del Gnico que ha intervenido en esta materia.*
Quiza uno de los elementos mas relevantes en el andlisis de esta respuesta
de organismos internacionales tiene que ver con la definicién y el lugar que
el Comité de Derechos Humanos otorga a la moral en la interpretacion del

41 Una afirmacion que tardara mas de cinco aflos en producirse en la interpretacion

del Convenio Europeo de Derechos Humanos, tras una importante actividad de litigacién
estratégica, como veremos mas adelante. Y ello a pesar de que el Comité de Derechos Humanos
finalmente s6lo encuentra vulneracion del articulo 17 del Pacto, relativo al derecho a la vida
privada, y no considera, por consiguiente, necesario pronunciarse acerca de la violacion de la
cldusula antidiscriminatoria. Ibidem, parrafos 8.7 y 11.

42 Asunto Fedotova v. Rusia, comunicacién nim. 1932/2010, del 31 de octubre de 2012, y
asunto Nepommyaschiy v. Rusia, comunicacion nam. 2318/2013, del 17 de julio de 2018.

4 Asi, tenemos dos importantisimas comunicaciones muy similares en contenido: asunto
Young v. Australia, comunicaciéon nam. 941/2000, del 6 de agosto de 2003, y asunto X 2. Colom-
bia, comunicaciéon num. 1361/2001, del 30 de marzo de 2007.

- Asunto C ». Australia, comunicacion nam. 2216/2012, del 28 de marzo de 2017, sobre
la posibilidad de tramitacién judicial de un divorcio de un matrimonio entre personas del
mismo género celebrado en el extranjero. En esta decision cobraran especial importancia los
elementos de comparacién para considerar que ha habido discriminacién en el acceso a pro-
ceso judicial.

S Asunto G. v _Australia, comunicacion nim. 2172/2012, del 17 de marzo de 2017.

46 Para ver en mayor detalle los asuntos que han llegado, en el seno de la ONU, a los di-
ferentes 6rganos de control, véase Kirichenko, K., United Nations Treaty Bodies jurisprudence on
sexual orientation, gender identity, gender expression and sex: characteristics: Case Digest, Ginebra, ILGA
World, octubre de 2019. En relacion con la intervencion en materia de diversidad sexual de
todo el aparato de la ONU, véase el completisimo estudio encargado por ILGA World: Kiri-
chenko, K., Organm de tratados. .., ct.
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contenido de los derechos humanos, algo esencial cuando hablamos de vul-
neraciones de éstos basados en la diversidad sexual y de género.#” Por ello,
conviene reproducir la opinién del Comité expresada en relacion con la liber-
tad de expresion:

...el concepto de moral se deriva de muchas tradiciones sociales, filos6ficas y
religiosas; por consiguiente, las limitaciones impuestas con el fin de proteger
la moral deben basarse en principios que no se deriven exclusivamente de
una sola tradicion. Estas limitaciones han de entenderse en el contexto de la
universalidad de los derechos humanos y el principio de no discriminacion.*®

Resulta especialmente interesante el papel que el Comité de Derechos Hu-
manos confiere a la prohibicién de discriminacion, convirtiéndola no sélo en un
instrumento de proteccion y garantfa del disfrute de otros derechos en igualdad
de condiciones, sino que, yendo un paso mas all4, la eleva a una suerte de valor
conformador de lo que debe considerarse moral publica a efectos de inter-
pretacion del contenido y los limites de los derechos humanos. HEs importante
resaltar que no estamos hablando de un genérico concepto de igualdad, que ya
ocupaba un papel parecido, sino de un mecanismo de no discriminacion, basa-
do en motivos concretos, al que se le otorga categorfa de principio informador.

Como segundo apunte a tener en cuenta en el desarrollo de niveles de
proteccion en torno a la idea de diversidad sexual y de género, es que éstos se
consolidan casi exclusivamente por via de la interpretacion extensiva de los
tratados ya existentes. Efectivamente, como deciamos antes, no hay tratados
especificos sobre derechos LGBTIQ+, ni se han modificado convencional-
mente los ya vigentes para incluir éstos. De manera que nos encontramos an-
te un impulso transformador que, como hemos visto someramente, ha veni-
do forzado en buena medida por reclamaciones individuales ante los 6rganos
de control. Este esfuerzo no ha sido en general casual, sino que se inscribe
en una politica de litigacién estratégica que los colectivos han desarrollado a
lo largo del tiempo.* Se trata de una manera de transformacién del derecho

47 Para un analisis en profundidad de la relevancia para el derecho del debate moral acerca
de la sexualidad, y particularmente de la homosexualidad, véase Sandel, M., “Moral argument
and liberal toleration: abortion and homosexuality”, California Law Review, vol. 77, 1989, pp.

521y ss.

48 Observacion General del Comité de Derechos Humanos, nim. 34, parrafo 32.
4 Es mucha la investigacién que sobre este fenémeno se esta llevando a cabo en los 1lti-

mos aflos; asi, por ejemplo, Hodson, L., NGOs and the struggle for human rights in Europe, Oxford,
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poco habitual en la tradiciéon continental europea, pero muy familiar para el
mundo anglosajon. Por ello, algunos de estos impulsos se plantean precisa-
mente desde este ambito juridico-cultural. Esta misma realidad se ha desarro-
llado en el entorno europeo, de manera especialmente acusada, y centrada
en el plano internacional regional. Al estudio de la transformacién produci-
da en Europa dedicamos el siguiente apartado.

2. La situacion en Europa

En Europa la lucha por el reconocimiento de los derechos humanos del
colectivo LGBTIQ+ ha sido especialmente intensa y fructifera,”® en buena
medida favorecida por la existencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, 6rgano jurisdiccional de interpretacion ultima del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, al que los ciudadanos tienen acceso directo.

A este factor determinante hay que afiadir, a nuestro parecer, dos ele-
mentos mas. Por un lado, la coexistencia de dos tribunales europeos, el que
acabamos de comentar y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Este
segundo tribunal no se concibié desde un inicio como intérprete de dere-
chos humanos, al contrario de lo que ocurre con el TEDH, sino que ha sido

Hart Publishing, 2011, en la que, ademas, explora la naturaleza de los derechos humanos como
resultado de la lucha reivindicativa de grupos de presion sociales, haciendo especial referencia a
la teorfa critica del derecho. También, Smith, R. A. y Haider-Markel, D. P., Gay and lesbian Ame-
ricans and political participation: a reference handbook, Santa Barbara, ABC-CLIO, 2002, para un es-
tudio de la influencia de la orientacién sexual en el sistema politico norteamericano; Adam, B.
D. et al. (eds.), The global emergence of gay and lesbian politics: national imprints of a worldwide movement,
Philadelphia, Temple University Press, 1999, en el que se describe con detalle la historia del
movimiento LGBTI en distintos pafses de todo el mundo, pero no desde una éptica exclusiva-
mente europea; Adam, B. D., The rise of a gay and lesbian movement, New York, Twayne Publishers,
1995; Rajagopal, B., International law from below: development, social movements and third world resistance,
Cambridge, Cambridge University Press, 2003, en el que hace un interesantisimo analisis del
derecho internacional, desde la perspectiva del desafio que supone para el sistema el recurso al
discurso de derechos humanos protagonizado por los movimientos sociales, y que bien puede
aplicarse, aunque no se menciona en esta obra a las reivindicaciones LGBTI, algo que se hace
expresamente en Loux, A. C., “Losing the battle, winning the war: litigation strategy and pres-
sure group organisation in the era of incorporation”, King’s Law Journal, vol. 11, nam. 1, 2000,
pp- 90-104. Por otra parte, la misma ILGA World publica una guia para la litigacion estratégica,
disponible en: b#tps:/ [ ilga.org/ ILGA-World-launches-UN-Treaty-Bodies-Strategic-Litigation-toolkit.

50" Para un estudio en profundidad de la evolucién en Europa de la respuesta juridica a la
diversidad sexual y de género, véase Rivas Vano, A., LGBTI en Europa: la construccion juridica de
la diversidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019.
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siempre configurado como el garante ultimo de la eficacia del derecho de la
Unién Buropea. Sin embargo, las reivindicaciones sociales en la consecucion
de los derechos humanos también en este ambito han acabado cristalizando
en un elenco de derechos directamente efectivos en relacién con el marco
juridico de la Unién,>! y que estan permitiendo un didlogo regional acerca del
contenido y el nivel de protecciéon de los derechos humanos especialmente
interesante.>?

En segundo lugar, la existencia en el ambito europeo de una mas que activa
politica de intervencion de la sociedad civil en dos frentes distintos: la presion
en los procesos legislativos tanto en el seno de la Unién Europea, a través
fundamentalmente, pero no sélo, del Parlamento, institucion muy permeable
a esta actividad, como en relacién con el Consejo de Europa, en cuyo seno
también se establecen mecanismos de cooperacion con la sociedad civil,® y
la litigacién estratégica, tanto de manera directa, preparando asuntos ad hoc
para llevar tanto al TEDH como al TJUE,** como a través de la intervencion
como third party en asuntos presentados, en el caso del TEDH, que en este
sentido también ha evolucionado hacia una creciente apertura procesal que
esta resultando muy importante.

Respecto a los resultados a nivel de cristalizacion legislativa, en relacion
con la Unién Europea, ademas de la ya comentada primera referencia del
Tratado de Amsterdam, y como consecuencia precisamente de ello, vamos
a asistir a la proteccion expresa frente a la discriminacién por orientacién
sexual en el ambito laboral, a través de una directiva muy aplaudida y estu-
diada desde su entrada en vigor. En efecto, se trata de la Directiva 2000/78%
que incide en un ambito de especial vulnerabilidad, como es el laboral, que

51" Nos referimos a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que a través
del Tratado de Lisboa adquiere fuerza vinculante directa.

52 Véase Caruso Fontan, M. V. y Pérez Alberdi, M. R., Didlogos judiciales en el sistema enrapeo de
proteccidn de derechos: nna mirada interdisciplinar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

53 Para un analisis de la labor del Consejo de Europa en relacién con la orientacion sexual,
véase Consejo de Europea, Combatire la discrimination fondée sur lorientation sexuelle on Uidentité de
genre: les normes du Conseil de I'Europe, Estrasburgo, Publicaciones del Consejo de Europa, 2011;
Heinze, E., Sexual orientation. . ., ct.

5% Sobre el potencial que ya se intufa de la litigacion estratégica y los resultados ambivalen-
tes que se han obtenido en la UE en los primeros tiempos, véase Beger, J., “Queer readings of
Europe: gender identity, sexual orientation and the (im)potency of rights politics at the Euro-
pean Court of Justice”, Social and Legal Studies, vol. 9, nam. 2, 2000, pp. 124 y ss.

% Directiva 2000/78/CE del Consejo, del 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
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sin embargo no suele aparecer en las agendas de los grupos sociales como
objetivo prioritario. Quiza es receptora esta directiva de las reivindicaciones
de otros grupos también incluidos en el listado del articulo 13 del Tratado de
Amsterdam,* y también es posible que se trate de un intento de ampliacién
de los niveles de proteccion a través de un mecanismo ya clasico, como es la
prohibicion de discriminacion laboral, entorno éste en el que la Unién Euro-
pea se encuentra muy comoda para legislar.>” En cualquier caso, supone un
importante avance por diversos motivos: no solo se trata de la garantia de la
proteccion antidiscriminatoria en el ambito laboral, sino que implica, ademas,
la inclusién en una norma de obligado cumplimiento, de un motivo de discri-
minacion, el de la orientacién sexual, acerca del cual las reticencias legislativas
eran mas que palpables en buena parte de los Estados miembros de la Unién
Europea. La entrada en el lenguaje y la cultura juridica de este nuevo motivo
permitird salvar resistencias a lo largo del tiempo, y se trata de un efecto a
largo plazo nada desdefiable.*

Es precisamente su consolidacién como motivo antidiscriminatorio lo que
permitird su inclusion en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea,” auténtico instrumento de vinculacion directa en protecciéon de los

3 Se trata de la prohibicién de disctiminacién laboral por motivos de religién o conviccio-
nes, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual. Articulo lo. de la Directiva.

57 Pensemos que la primera proteccién antidiscriminatoria por razén de género en el de-
recho de la Unién (entonces denominado derecho comunitario) la tenemos precisamente a
través de una directiva en materia laboral; en concreto, la Directiva 76/207/CEE del Consejo,
del 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujetes en lo que se refiere al empleo, a la formacién y a la promocién profesional, y a
las condiciones de trabajo.

38 Sobre el objeto y alcance de esta Directiva, véase, por todos, Chacartegui Javega, C., Dis-
criminacion y orientacion sexnal del trabajador, Valladolid, Lex Nova, 2001; 7., “La tutela de la discti-
minacion por la orientacién sexual del trabajador en el ordenamiento social comunitario”, en
Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Iz ignaldad ante la ley y la
70 discriminacion en las relaciones laborales: X1 Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, pp. 537 y ss.; Rivas Vafo, A.
y Rodtiguez-Pifiero Royo, M., “Orientacién sexual y derecho europeo”, en Fernandez Liesa,
C. y Marifio Menéndez, B, La proteccion de las personas y grupos vulnerables en el derecho europeo,
Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 2001, pp. 293 y ss.; Rivas Vafnoé, A., “La prohibicién
de disctiminacion por otientacion sexual en la Ditrectiva 2000/78”, Temas Laborales, nom. 59,
2001, pp. 193 y ss.; Meenan, M. (ed.), Eqguality law for an enlarged Union: nnderstanding the Article 13
Directives, Cambridge, Cambridge University Press, 2007.

% Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOCE C 364 del 18 de
diciembre de 2000.
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derechos humanos en este ambito,® el cual, en su articulo 21, sobre prohibi-
cién de discriminacién, nombra expresamente a la orientacion sexual entre
los motivos protegidos. Es sin embargo decepcionante que no se incluyera
la identidad de género también, lo que habria supuesto una apuesta decidi-
da por la proteccion del colectivo transexual fundamentalmente, aunque no
s6lo. También resulta ambigua la redaccion del derecho al matrimonio o al
de fundar una familia, en su articulo 90., que remite a su desarrollo nacio-
nal para terminar de perfilar su contenido, encontrandose ambos derechos
incluidos en el mismo articulo, lo que podria llevar a una interpretaciéon de
interdependencia entre uno y otro que supondtria un auténtico retroceso para
el colectivo LGBTIQ+. Sin embargo, el enfoque de los tribunales europeos,
a los que hemos hecho referencia anteriormente, permitira una ampliacién
progresiva de los derechos vinculados con la diversidad sexual y de género,
afectando incluso, como veremos, a la propia configuraciéon del matrimonio,
aunque sea por via de la exigencia de un trato no discriminatorio a las pa-
rejas del mismo sexo que no tengan acceso, con base en los ordenamientos
nacionales, al mismo. Por otro lado, también se esta empezando a incorporar
una especie de analisis de impacto sobre diversidad sexual y de género en las
innovaciones legislativas.®!

En el seno del Consejo de Europa, por otro lado, si bien se perdio la opos-
tunidad de incluir a la orientacién sexual como motivo antidiscriminatorio en
el interesante protocolo 12, es también cierto que se han hecho importantes
avances, aun cuando la capacidad de decision en este ambito esté mucho mas

60 A través de la aprobacién del Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de
la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, DOUE C306, del 17
de diciembre 2007, en vigor desde el To. de diciembre de 2009. Véase Millan Moro, L., “Los
derechos fundamentales en la Unién Europea y el Tratado de Lisboa”, en Soroeta Liceras, J.,
La eficacia del derecho internacional de los derechos humanos, Universidad del Pais Vasco, Servicio de
Publicaciones Donosti, 2011, pp. 175 y ss.; Lifidn Nogueras, D. J. y Martin Rodriguez, P. J.,
“Reflexiones sobre los derechos fundamentales en la Unién Europea a la luz del Tratado de
Lisboa”, en vatios autores, Derecho internacional y comunitario ante los retos de nuestro tiempo: homenaje
a la profesora Victoria Abelldin Honrubia, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 1053 y ss.

01 Véase Rivas Va6, A., LGBTI en Europa..., cit., p. 308.

92" El Protocolo adicional nim. 12, del 1o. de abril de 2005, incorpora al conjunto norma-
tivo del Convenio Europeo de Derechos Humanos una clausula general de no discriminacion,
que supera las limitaciones que el articulo 14 impone. Para un andlisis de este Protocolo en
relacién con la orientacién sexual, véase Henderson, L. M., A new protocol for equality: a new
vebicle toward gay rights as human rights?, mayo de 2010 disponible en: SSRIN: bitps:/ / ssrn.com/
abstract=1638385 ot bitp:/ / dx.doi.org/ 10.2139/ ssrn. 163838 5.
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constrefiida por las limitaciones impuestas por los gobiernos nacionales. Asi,
se ha aprobado la Recomendaciéon del Comité de Ministros del Consejo de
Europa acerca de medidas para combatir la discriminacién por orientacion
sexual e identidad de género,®® dos resoluciones de la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa en relacién con la orientacion sexual y la identi-
dad de género, por un lado,* y centrada en la discriminacién por motivo de
transexualidad,® por otro.

Resulta imposible, en un trabajo de estas dimensiones, resumir siquiera el
numero de decisiones judiciales relevantes a efectos de la proteccion frente
a la discriminacién con base en la diversidad sexual y de género. Por ello,
tan s6lo haremos referencia a un par de sentencias elegidas con base en su
incidencia sobre la aplicaciéon y el contenido de la prohibicién de discrimina-
ci6n.% Asi, no vamos a tratar los asuntos cuyo contenido material resulta ya

63 Recomendacién CM/Rec (2010)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros so-
bre las medidas para combatir la discriminaciéon por motivos de orientacién sexual o identidad
de género, aprobada el 31 de marzo de 2010.

4 Resolucién 1728 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, adoptada
el 29 de abril de 2010, y titulada “Discriminacion por motivo de orientacion sexual e identidad
de género”.

95 Resolucién 2048 (2015), de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, adoptada
el 22 de abril de 2015, y titulada “Discriminacion contra las personas transexuales en Europa”.
Véanse también los interesantes documentos tematicos publicados por el comisionado para los
derechos humanos del Consejo de Europa: Discrimination on grounds of sexual orientation and gender
identity in Europe (the Hammarberg Report), Estrasburgo, Publicaciones del Consejo de Europa,
2011, disponible en: hstp:/ [ wwm.coe.int/ t/ Commissioner/ Source/ LGBTI/LLGBTIStudy2011_en.pdf,
y Human rights and intersex people, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2015.

9 Para un estudio a profundidad de la jurisprudencia del TEDH y del TJUE en esta ma-
teria, véase Rivas Vané, A., LGBTI en Europa..., cit.; Elvira Perales, A., “La interdiccién de
discriminacién por razén de orientacion sexual e identidad sexual en el dambito internacional”,
Derechos humanos de los grupos vulnerables, Barcelona, Red de Derechos Humanos y Educacién
Superior, 2014, vol. 2, pp. 355 y ss.; Gijalba Cabrero, E., “La orientacion sexual ante el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Politico, num. 91, 2014, pp. 303 y ss.;
Manzano Barragan, 1., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
orientacion sexual e identidad de género”, Revista Espariola de Derecho Internacional, num. 2,
2012, pp. 49 y ss.; Borillo, D., “De la penalizacién de la homosexualidad a la criminalizacién de
la homofobia: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la orientacion sexual”, Revista de
Estudios Juridicos, nam. 11, 2011, pp. 69 y ss.; Sandland, R., “Crossing and not crossing: gender,
sexuality and melancholy in the European Court of Human Rights”, Feminist 1 egal Studies, nam.
11, 2003; Helfer, L. R., “Human rights-discrimination on grounds of sexual orientation-paren-
tal custody rights-privacy-criminal restrictions on private sexual activity”, The American Journal
of International Law, nam. 2, 2001. Para un listado completo de los diferentes asuntos que han
llegado al entramado jurisdiccional del Consejo de Europa, hasta el 2013 (incluyendo asf a la
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claramente protegido, léase las controversias en torno a la libertad de expre-
sion, reunion o asociacion, pero respecto de los cuales algunos Estados en
particular se niegan a respetar los derechos del colectivo LGBTIQ+.¢” Ha-
blamos en concreto del acceso al matrimonio de las parejas del mismo sexo.
Vamos a encontrar una respuesta juridica muy interesante respecto de esta
cuestién en dos sentencias: una del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y otra del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.®® Se trata de los asuntos
Taddencet®® y Coman,™ en los que se van a utilizar enfoques acerca de controver-
sias parecidas. Se trata, en ambos casos, de la negativa, por parte del Estado
del que es nacional uno de los miembros de la pareja, de conceder reconoci-
miento juridico al vinculo con una persona extranjera del mismo sexo. En el
caso del TEDH se utilizara un andlisis con base en la puesta en practica de un
concepto de discriminacion indirecta muy interesante, mientras que el TJUE
llegara a la misma conclusion aplicando una tradicional conceptualizacion de
la discriminacion directa. Como resultado, en ambas circunstancias la negati-
va al reconocimiento se considerara discriminatoria por razén de orientacién
sexual, y en ambas, también, se atestigua la necesidad de llenar de contenido
material una idea de no discriminacién conceptuada como mera férmula de
analisis, casi automatica, y que, por tanto, podria dar lugar a casi cualquier

extinta Comisién Europea de Derechos Humanos), se puede consultar el detallado grafico
que aporta Johnson, P., Homosexuality and the European Court of Human Rights, Oxon, Routledge,
2013, Appendix 2. Ademas, actualizada, Wintemute, R., “Sexual orientation and gender identity
discrimination: the case law of the European Court of Human Rights and the Court of Justice
of the European Union”, disponible en: h#ps:/ / wwm.ilga-enrope.org/ sites/ defantt/ files) Attachments/
case_law_document_ry_2017-08-01.pdf.

7 Tanto es asi que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobé en 2013 la
Resolucion 1948 (2013) y la Recomendaciéon 2021 (2013), en las que sefiala expresamente su
preocupacién por la situacién del colectivo LGBTT en estos paises, en particular respecto de
Rusia, con varias condenas ya.

% Para un estudio de las diferencias en la aproximacién al concepto de discriminacion y
su aplicacion, entre ambos tribunales internacionales, véase Petersen, N., “The principle of
non-discrimination in the European Convention on Human Rights and in EU Fundamental
Rights Law”, en Nakanishi, Y. (ed.), Contemporary issues in human rights law, Singapore, Springer,
2018, pp. 129-142 disponible en: h#tps:/ [ doi.org/ 10.1007/978-981-10-6129-5_7. En relacion, en
concreto, con la orientacioén sexual, véase Wintemute, R., “In extending human rights, which
Huropean Court is substantively «braver» and procedurally «fitter»? the example of sexual
orientation and gender identity discrimination”, en Morano-Foadi, S. y Vickers, L. (eds.), Fun-
damental rights in the EU: a matter for two Courts, Oxford, Hart Publishing, 2015.

9 Sentencia Taddencci y McCall v. Italia, del 30 de junio de 2016.

0 Sentencia Relu Adrian Coman y otros v. Inspectoratnl General pentru Imigriri y Ministerul Aface-
rilor, del 5 de junio de 2018, asunto C-673/16.
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respuesta si no se vincula con conceptos materiales de libertad, igualdad y
dignidad humana.”

IV. A MODO DE CONCLUSION

Tres son los aspectos esenciales que han pretendido exponerse a lo largo de
este trabajo, y que resumimos a modo de conclusion. Por una parte, la impor-
tancia de la proteccién internacional de los derechos humanos, como meca-
nismo a través del cual se logran objetivos que en los ambitos nacionales son
mucho mas dificiles de conseguir. Esto es algo que los colectivos LGBTIQ+
han entendido desde hace mucho, y que configura buena parte de un avance
sustancial en esta materia.

Como segunda idea, muy relacionada con la anterior, nos encontramos
con un colectivo especialmente perseguido, que tiene que reivindicar sus de-
rechos en las peores condiciones posibles. La misma invocacion a la moral
publica como mecanismo legitimador de la persecucion y la represion a la
que estan sometidos en razén de su orientacion o identidad sexual hablan por
s{ mismas de las dificultades de partida. Y es por ello también por lo que se
configura en auténtico estudio de caso de las potencialidades del sistema de
proteccion de derechos humanos, tanto respecto de los mecanismos interna-
cionales antes comentados como en relaciéon con la propia estructura interna
de los derechos. En esto ha resultado esencial la apelacién a la moral publica
que se extrae del reconocimiento de los derechos humanos como unico faro
legitimador de posibles limites en la aplicacién practica de los mismos.

En lo que aqui interesa, el proceso de transformacion de la propia nocion
de discriminacién es especialmente acusado, fundamentalmente, a nuestro
parecer, porque nos encontramos ante asuntos que tensan sobremanera la
posibilidad de limitacién de los derechos humanos con base en postulados
morales ajenos al propio sistema de proteccion. La necesidad de amparar al
colectivo ha exigido repensar la propia nociéon de discriminacion para ade-
cuarla a un discurso y una concepciéon moral, o quizd mejor expresado, de
valores, que se enrafce en el propio bagaje normativo de la idea de derechos
humanos, de la idea de dignidad humana.

"I Un estudio de estas dos sentencias se encuentra en Rivas Va6, A., “Matrimonio y

orientacion sexual: la fuerza expansiva del derecho a la no discriminacién. Comentario de las
sentencias Taddencci y Coman”, Lex Social, vol. 9-1, 2019, pp. 136-161, disponible en: h#tps:/ / do.
0rg/ 10.46661/ lexsocial. 3975.
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