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Resumen:

El objeto de este articulo se centra en exponer y analizar la actual problemética existente en
el Derecho del Trabajo derivada de la introduccion de una serie de nuevas causas de
discriminacion recogidas en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion. La presente investigacion trata de estudiar las implicaciones
que dicha norma va a suponer para la relacion laboral entre trabajador y empresario. Para
ello, el método que se ha utilizado ha consistido en la realizacion, en primer lugar, de un
recorrido histérico relativo a la proteccion de los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion en las normas nacionales e internacionales con el fin de analizar los
cambios producidos en relacion con el objeto de proteccion por parte de las mismas y las
nuevas causas merecedoras de aquella relacionadas con los profundos cambios producidos
en la sociedad. Conforme a este estudio, se ha alcanzado la conclusion de que, conforme la
sociedad va avanzando, distintos problemas o situaciones que afectan a las personas,
novedosos o que han existido siempre pero no han sido protegidos, deben ser abordadas
por el Derecho. La solucion bésica reside en la proteccion de la dignidad de las personas
como tales y en la apertura de las normas a la hora de abarcar las nuevas situaciones que se
producen en la sociedad y que requieren de su defensa.

Palabras clave: igualdad, no discriminacion, causas, sociedad, cambio, dignidad, Derecho
del Trabajo, ley, jurisprudencia.

Abstract:

The aim of this article focuses on exposing and analysing the current problems in labour
law arising from the introduction of a series of new causes of discrimination included in
Law 15/2022, of 12 July, on equal treatment and non-discrimination. This research aims to
study the implications that this law will have for the employment relationship between
worker and employer. To this end, the method used consisted, firstly, of a historical review
of the protection of the rights to equality and non-discrimination in national and
international norms in order to analyse the changes that have taken place in relation to the
object of protection by these norms and the new grounds for protection related to the
profound changes that have occurred in society. On the basis of this study, the conclusion
has been reached that, as society progresses, different problems or situations affecting
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people, which are new or which have always existed but have not been protected, must be
addressed by the law. The basic solution lies in the protection of the dignity of persons as
such and in the opening up of the rules to cover new situations that arise in society and
which require their defence.

Keywords: equality, non-discrimination, causes, society, change, dignity, Labour Law,
law, jurisprudence.
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1 INTRODUCCION

El presente articulo, titulado “Nuevas causas de discriminacion en el trabajo a
la luz de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacioén”, tiene como fin esencial el andlisis de la problematica surgida a raiz
de la elaboracion de un nuevo listado de causas de discriminacion, incluidas de
manera reciente en esta nueva ley como consecuencia de los cambios producidos en
la sociedad y el reclamo por parte de sus ciudadanos de una mayor proteccion
respecto del aumento de la diversidad y de los posibles casos de acoso y violencia
producidas en relacion con nuevas situaciones, o con situaciones clasicas que no
habian sido objeto de estudio en la legislacion. Como resulta I6gico, estos cambios
sociales repercuten de manera directa en las relaciones de trabajo entre los
empresarios y sus trabajadores por cuenta ajena, pero también en cuestiones
paralelas, como Seguridad Social, etc. La hipotesis de esta investigacion, por tanto,
consiste en analizar dichas causas nuevas de discriminacién y su aplicacion al
mundo de las relaciones laborales. Para ello, el método seguido en este este trabajo
ha consistido en la realizacion de un recorrido histdrico relativo al reconocimiento
de la igualdad y de la prohibicion de la discriminacion en los diferentes textos
internacionales, analizando las causas que los motivaron. Asimismo, se estudian las
causas que fueron contempladas en un primer momento por dichos instrumentos y
que hemos calificado como “causas tradicionales”, con el fin de distinguirlas de las
nuevas causas de discriminacion previstas por la nueva norma espafiola. A
continuacion, se analizan estas nuevas causas, que son divididas en tres blogues: un
primer grupo relativo a la condicion sexual de la persona; un segundo referente a su
estado de salud; y un tercero mas genérico relativo a distintas causas y a la
posibilidad de una clausula abierta que recoja aquellas nuevas que se vayan
produciendo. Por Gltimo, se ha llevado a cabo una reflexion final con intencion de
analizar cual es la motivacion de la introduccion de estas nuevas causas y qué se
espera en un futuro.

2 PLANTEAMIENTO INICIAL

La igualdad y la no discriminacién son dos de los derechos mas arraigados en
el contexto internacional y comparado, recogidos con el caracter de esenciales en las
primigenias declaraciones de derechos. En este orden de cosas, no podemos iniciar
el estudio de esta materia sin examinar el contexto historico en el que se produce la
reivindicacion de estos derechos. Como es ldgico, el germen de esta exigencia,
especialmente del reconocimiento de la igualdad, se produce a raiz de las
revoluciones liberales y se plasmaron en sus correspondientes declaraciones de



derechos. De esta forma, la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
aprobada en la Asamblea Nacional formada por los Representantes del Pueblo Francés
en 1789, recoge en su articulo primero que los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos, y que las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad
comun. La redaccién de este precepto, su exclusiva mencién de los hombres y la
posibilidad de discriminacién sobre la base de la denominada “utilidad comun”, resulta
de sumo interés, pero no es objeto de este trabajo analizar tales cuestiones que, sin duda,
merecerian una investigacion y estudio propios.

En cualquier caso, puede afirmarse que el momento clave en la toma de
conciencia de una necesaria regulacion legislativa de la prohibicion de la discriminacion
se produce con el fin de la Primera Guerra Mundial. La caida de los grandes imperios,
derivada de este conflicto bélico, supuso el afloramiento de numerosas minorias, tanto
religiosas, étnicas, raciales, asi como poseedoras de sentimientos nacionales propios, que
pusieron de manifiesto una nueva necesidad de proteger sus intereses e integridad. Es en
este momento cuando comienza a delimitarse el concepto de minoria, en términos de
colectivo susceptible de sufrir discriminacion por parte de otros, asi como de los Estados
propiamente dichos, que merece proteccion frente a estas situaciones, sin perder en
ningun caso su singularidad e identidad?.

Por otro lado, los sentimientos de odio hacia determinados colectivos y el
exterminio de los mismos que condujo a la Segunda Guerra Mundial, reafirmé tras el fin
de esta la necesidad de elaborar instrumentos de caracter internacional que impidieran
que tales situaciones volvieran a producirse. En este orden de cosas, la Organizacion de
las Naciones Unidas elaboré la Declaracién Universal de Derechos Humanos?, y el
Pacto Internacional de Derechos Civil y Politicos*, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos Sociales y Culturales® y sus protocolos facultativos®.

Respecto del ambito europeo, el Consejo de Europa elabordé en 1950 el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que entré en vigor en 1953 y que ha sido
modificado en humerosas ocasiones, y en cuya versién actual, el art. 14 se prohibe la
discriminacion en los siguientes términos: “el goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion”.

Dentro ya del terreno de la Union Europea, cabe destacar que la preocupacion
por la existencia de discriminacién no se produjo por cuestiones de defensa de

2 Sobre esta materia, resulta imprescindible el estudio de la obra de MCKEAN, W., Equality and
Discrimination under International Law, Clarendon Press, Oxford, 1983, p. 15y ss.

3 Adoptada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General.

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A

(XXI), de 16 de diciembre de 1966, a raiz de los derechos establecidos en la Declaracion Universal de

Derechos Humanos. Entrd en vigor el 23 de marzo de 1976.

5 Adoptado el 16 de diciembre de 1966 mediante la resolucion 2200 A (XXI). Entré en vigor el 3 de enero de

1976.

El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Segundo Protocolo

Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte; y el

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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derechos humanos, sino por razones principalmente econdmicas’. En este sentido, la
primera introduccion del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres se produjo
en materia retributiva®, al establecer el art. 119 del Tratado de Roma que “cada
Estado miembro garantizara durante la primera etapa, y mantendra después, la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores masculinos y
femeninos para un mismo trabajo’. La causa subyacente de este precepto no era
otra que el posible perjuicio econdmico que la contratacion de mujeres por un salario
inferior al de los hombres pudiese acarrear para Francia, cuya legislacion social si
preveia dicha equiparacion de salarios®.

3 CAUSAS TRADICIONALES DE DISCRIMINACION RECOGIDAS EN
LAS NORMAS Y EN LA JURISPRUDENCIA

Tanto en las normas internacionales, principalmente los convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y las directivas de la Unién Europea
(UE), la defensa de la igualdad y la prohibicién de la discriminacion se ha enfocado
hacia una serie de causas comunes y bien definidas.

En relacion con el trabajo de la OIT, fue en el afio 1958 cuando publico
Convenio 111 — junto con su Recomendacién 1112 — sobre la discriminacion en el
empleo y la ocupacion. El estudio de este convenio resulta de vital importancia en la
materia de la defensa de la igualdad y la prohibicién de la discriminacion, ya que es
en el mismo en el que se delimita por primera vez el concepto de discriminacion tal
y como lo conocemos actualmente y que ha sido imitado o empleado en el resto de
normas elaboradas con posterioridad al mismo. En este sentido, la discriminacion es
definida como “(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion; (b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo u ocupacidn que podra ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”.

7 GARCIA MURCIA, J., “Impacto y perspectivas del principio comunitario de igualdad de trato: la
experiencia espafiola”, Revista Justicia Laboral, vol. 26, 2006.

8 DE NIEVES NIETO, N., El trabajo de la mujer en el Derecho de la Union Europea: del principio de

igualdad de trato a la proteccion de la maternidad, Aranzadi, Navarra, 2019. pp-21-22.

Algunos autores matizan que se trata, de un precepto fundamentalmente econdmico “gue guarda poca

relacion con las nociones de discriminacion como derecho del ser humano con independencia de su papel en

el mercado que empezaban a manejarse en el mercado internacional/”. FERNANDEZ LOPEZ, M.F.,

“Igualdad y prohibicién de discriminacion en el marco laboral”, en Derecho Social de la Unién Europea.

Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Francis Lefebvre, Madrid, 2018, p. 211.

10 Tampoco puede olvidarse que la prohibicion de la discriminacion por razon de raza también respondia a
motivos econémicos, al ofrecer salarios inferiores a trabajadores de otra raza, nacionalidad o etnia, tal y como
explica ver BRENNAN, F., “The European Race Directive: A Bridge so Far?”, Walden, R. (ed.) Racism and
Human Rights, Springer Science+Business Media, Dordrecht, 2004.

1 Entré en vigor el 15 de junio de 1960. Puede consultarse en https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=N
ORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C111

12 Disponible en  https://Amww.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:12100:::NO:12100:P12100_INSTRUME
NT_ID:312449
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Es en esta definicién en la que se delimitan los elementos esenciales de la
discriminacién, esto es, en primer lugar, la existencia de una distincion o exclusién,
en segundo, que dicha distincion o exclusion se base en alguno de los motivos de la
lista y, por ultimo, que la consecuencia directa de dicha situacién sea un trato
diferenciado que suponga una alteracion del principio de igualdad. De estos
elementos pueden extraerse una serie de conclusiones. La primera de ellas, es la
relativa al caracter tasado de la lista de causas que motivan la discriminacion. Dichas
causas, que podemos considerar “tradicionales” son: raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social. No obstante, a continuacion,
el precepto ofrece una posibilidad de ampliar la proteccién a otras distinciones,
siempre que asi sea especificado por el Estado en consulta con las organizaciones
representativas de empresarios y trabajadores y de otros organismos apropiados.

Como deciamos, esta definicion proporcionada por el Convenio 111 de la
OIT ha servido de referencia para los siguientes instrumentos que se han
promulgado en esta materia tanto en el nivel nacional como en el internacional, y
ejemplo de ello son las diferentes directivas de la Unién Europea aprobadas al
respecto. Asi, en el afio 2000 se adoptaron las dos primeras directivas en materia de
discriminacién, amparadas en el art. 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE)™. La primera de ellas, la Directiva 2000/43/CE*#, de 29 de junio de
2000, es la relativa a la igualdad de trato de las personas con independencia de su
origen racial o étnico. Como es légico, los conceptos de discriminacion que recoge,
se refieren exclusivamente a esta causa, y se definen de la siguiente manera: por una
parte, la discriminacién directa se produce cuando, por motivos de origen racial o
étnico, una persona es tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o
vaya a ser tratada otra en situacion comparable. Por su parte, la discriminacion
indirecta se refiere a la situacién en la que una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros sitlan a personas de un origen racial o étnico concreto en
desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion,
criterio o préactica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y
salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y
necesarios.

Las definiciones de estos conceptos se reproducen con exactitud en la
Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion®®, con la salvedad de que, en esta
directiva, los motivos de discriminacion a los que se refiere son mucho mas amplios,
relacionados con la religién, convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.
Aflos mas tarde, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de

18 Art. 13.1 TCE: “ Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las

competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, podré adoptar acciones adecuadas para luchar contra
la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual”.

14 Consultar en https:/Amww.boe.es/doue/2000/180/L00022-00026.pdf

15 Directiva 2000/78/ CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Consultar en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=CELEX:32000L.0078
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5 de julio de 2006%, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion también reproduce las definiciones en esta materia aplicandolos en
exclusiva a la discriminacion por razén de sexo.

Por su parte, respecto de nuestro derecho nacional, en primer lugar, el art. 9.2
de la Constitucién Espaiiola recoge el deber de los poderes publicos de “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”. Por su parte, el art. 14 de la norma suprema,
establece que “los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. Sobre este precepto,
cabe comenzar comentando que la Constitucion proclama la igualdad y prohibe la
discriminacion respecto de los espafioles, no menciona en ningln caso otra
nacionalidad ni la posibilidad de equiparacion. Ademas, la igualdad es ante la ley,
no igualdad en cualquier caso y en cualquier situacion. En cuanto a la
discriminacion, las causas, que podemos denominar como “tradicionales”, son muy
semejantes a las previstas en los tratados internacionales y en las directivas
europeas, asi, el nacimiento (o la nacionalidad), la raza (entenderiamos que debe
incluirse la etnia), el sexo (o el género), la religion, la opinién y, deja una clausula
abierta (como en su dia hizo el Convenio 111 de la OIT) para incluir cualquier otra
circunstancia personal o social, lo que permite que se promulguen nuevas leyes,
como ha sucedido con la ley 15/2022, de 12 de julio, que vayan introduciendo
nuevas causas de discriminacion conforme vaya avanzando la sociedad.

4 LEY 15/2022, DE 12 DE JULIO, INTEGRAL PARA LA IGUALDAD DE
TRATO Y LA NO DISCRIMINACION

Frente a la creciente diversidad que se aprecia en el conjunto de la sociedad,
y el consecuente aumento de causas de exclusién, acoso y discriminacion, la reciente
ley publicada el 12 de julio, 15/2022, titulada integral para la igualdad de trato y no
discriminacién, tiene por objeto, segin las propias palabras del texto legislativo,
convertirse en “el minimo comun normativo que contenga las definiciones
fundamentales del derecho antidiscriminatorio espafiol”. Esta ley tiene como
propdsito una transposicién mas adecuada de los objetivos y fines de las Directivas
2000/43/CE y 2000/78/CE, ya que esta tarea fue asumida solo de forma parcial por
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social. Por ello, esta norma trata de albergar garantias para la defensa de la igualdad
y la prohibicion de la discriminacion, especialmente en relacion con la proteccion
real y efectiva de las victimas, y no tanto con el reconocimiento de estos derechos
que ya ha sido efectuado por anteriores normas. Ademas, esta proteccidn se extiende
a multiples ambitos de la vida, no solo al trabajo. Asi, el ambito educativo,
inmobiliario, cultural o sanitario, son ejemplos de las multiples situaciones que
quiere amparar la norma contra la discriminacion.

16 DO L 204 de 26.7.2006. Consultar en https:/eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:
2006:204:0023:0036:es:PDF
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Resulta interesante destacar, en primer término, que, a pesar de tratarse de
una norma que regula el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, recogidos en
el art. 14 de la Constitucion Espafiola, ha sido tramitada como ley ordinaria y no
como ley organica, como se tramito, por ejemplo, la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Dentro de las principales
novedades que introduce la ley 15/2022, de 12 de julio, respecto de la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo podemos destacar dos cuestiones: de un lado, se amplian el
nimero de causas de discriminaciéon y, de otro, se regulan nuevos tipos de
discriminacion. Sin perjuicio de que el presente estudio se centra en la primera de las
cuestiones, no parece imprudente comentar de manera breve la segunda de ella, esto
es, las nuevas modalidades de discriminacion contempladas por la norma. En este
sentido, la ley 15/2022, de 12 de julio, prevé, ademas de los conceptos clésicos de
discriminacion directa (como aquella situacién en que se encuentra una persona o
grupo en que se integra que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos
favorable que otras en situacion andloga o comparable por razén de las causas
previstas por la norma), y discriminacién indirecta (que se produce cuando una
disposicion, criterio o préctica aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a
una o varias personas una desventaja particular con respecto a otras por razén de las
causas previstas en la norma), nuevas formas de discriminacion.

Asi, en el art. 6.2, se recoge la discriminacion por asociacion, conocida por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea como discriminacion
refleja, y que se refiere a la situacién en la que una persona 0 grupo en que se
integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas
previstas en la ley, es objeto de un trato discriminatoriol’. Asimismo, se regula
también la discriminacion por error como aquella que se funda en una apreciacién
incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discriminadas. Sin
duda, ambos tipos de discriminacion (y podria decirse que mas la discriminacion por
error que la discriminacidon por asociacién) son situaciones que resultan muy
dificiles de probar para la victima, incluso de aportar indicios en el caso de que se
produzca una inversion de la carga de la prueba.

Por altimo, el art. 6.3 recoge la discriminacion multiple y la interseccional
que, si bien resultan muy parecidas, puede observarse una clara distincion entre
ellas. Por un lado, la discriminacion mdltiple se produce cuando una persona es
discriminada de manera simultanea o consecutiva por dos 0 mas causas de las
previstas en esta ley, mientras que, la discriminacion interseccional, se produce
cuando concurren o interactian diversas causas de las previstas en esta ley,
generando una forma especifica de discriminacién. Por tanto, en la discriminacion
maultiple las causas de discriminacién concurren de manera independiente, pero en la
discriminacién interseccional es necesario que se produzca una relacion indisoluble

17 Sobre este tipo de discriminacion es especialmente ilustrativa la Sentencia del Tribunal Constitucional
71/2020, de 29 de junio, relativo a una enfermera que interpone recurso de amparo contra las resoluciones del
Servicio Vasco de Salud-Osakidetza y la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 6 de
Bilbao. A esta trabajadora se le denegd la concesion de dos dias de licencia por hospitalizacion de su hermana
por razén de parto, por lo que solicité que se declarase la vulneracion de su derecho a no padecer
discriminacion por razén de sexo derivada de la interpretacion del art. 47 del acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo en el Servicio Vasco de Salud, que concede dos dias de licencia por hospitalizacion de
un familiar, salvo que la misma se produzca como consecuencia de un parto.



entre ambas causas de discriminacion para considerar que se produce esta
modalidad. No resulta sencillo encontrar ejemplos de discriminacion interseccional,
pero, quizas, podria resultar ilustrativo el ejemplo de las mujeres actrices que, al
alcanzar una determinada edad dicen no recibir mas papeles para interpretar. En este
sentido, se trataria de una discriminacion interseccional y no multiple, ya que no se
discrimina por el hecho de ser mujer o por el hecho de haber alcanzado una
determinada edad de manera independiente, sino por el resultado de la suma de
ambos factores.

Centrandonos ya en el objeto esencial de este estudio, esto es, el
reconocimiento de nuevas causas de discriminacion por parte de la ley 15/2022, de
12 de julio, cabe destacar que, esta norma recoge las causas de discriminacion
tradicionalmente contempladas tanto en las normas internacionales como en las
espafiolas, pero afiade una serie de nuevas causas relacionadas con los cambios
sociales antes mencionados. En este sentido, el articulo central de este trabajo es el
2.1 de la ley 15/2022 de 12 de julio, conforme al cual: “se reconoce el derecho de
toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién con independencia de su
nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de
residencia legal. Nadie podréa ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial
0 étnico, sexo, religion, conviccion su opinion, edad, discapacidad, orientacion o
identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicion de salud, estado
serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua,
situacién socioecondmica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social”.

En primer lugar, debe ponerse de manifiesto que la proteccién otorgada por
esta norma se produce con independencia de la nacionalidad que tenga la persona en
cuestion, de su mayoria 0 minoria de edad y de su condicién respecto de la legalidad
de su residencia en Espafia. Respecto de estas cuestiones, cabe destacar, sin duda, la
intencionada amplitud subjetiva de la norma, que trata de amparar a todos los sujetos
posibles sea cual sea su situacién en nuestro pais. De las causas que hemos
considerado tradicionales en este trabajo, podemos mencionar, el nacimiento, el
origen racial o étnico, el sexo, la religién, la conviccion su opinién, la edad y la
discapacidad, que ya han sido comentadas en apartados anteriores.

Respecto de las nuevas causas de discriminacion, las mismas pueden
dividirse en tres grupos principales. El primero de ellos, relativo a la condicion
sexual de la persona; el segundo, relacionado con el estado de salud de la persona y,
el altimo de los grupos, relativo a otras circunstancias personales. Comenzando por
el primer conjunto de causas de discriminacion, dentro del mismo se integrarian la
orientacion o identidad sexual y la expresion de género. Respecto de la orientacion
sexual, no puede obviarse que la misma ya habia sido contemplada en determinadas
directivas europeas, y normas espafiolas; no obstante, la cuestion, quizas, mas
novedosa en relacion con la orientacion sexual, es la relativa a la ampliacién de
supuestos que ha sufrido dicho término. Si bien hace afios tan solo se contemplaba la
posibilidad de la heterosexualidad y la homosexualidad (y, con suerte, la
bisexualidad), actualmente caben muchas més categorias. En este sentido, y, a modo
de ejemplo, quedarian bajo la proteccion de este precepto de la norma aquellas
personas que sean pansexuales, asexuales, polisexuales, omnisexuales,
demisexuales, o grisexuales, sin perjuicio de alguna otra categoria que pueda haber



sido olvidada. Sin animo de exhaustividad, puede entenderse que la pansexualidad
se refiere a la orientacion sexual (o emocional, a pesar de que este concepto no es
contemplado por la norma) hacia cualquier persona, independientemente de su sexo
0 género. Dentro de esta tipologia, cabria la omnisexualidad, como personas que se
sienten atraidas por todos los géneros, tanto por los binarios (aceptan dos géneros:
hombre y mujer) como por los no binarios (aceptan la posibilidad de més de un
género: hombre, mujer, un tercer género, dos, tres 0 mas géneros simultdneamente, o
un género fluido que transiciona entre dos 0 mas géneros), y la polisexualidad, como
personas que se sienten atraidas por mas de dos géneros. Por su parte, dentro de la
asexualidad (como falta parcial o total de algin tipo de orientacién sexual), se
incluyen la demisexualidad (persona que no experimenta atraccion sexual primaria)
y la grisexualidad (como aquella area gris en el que la persona solo experimenta
atraccion sexual en ocasiones). Como puede observarse, el espectro relativo a la
orientacion sexual se ha expandido ampliamente en los Gltimos afios, y han surgido
nuevas figuras que, a veces, resultan de dificil delimitacion si se toman en
consideracion las tipologias tradicionales.

Respecto de la identidad sexual, es necesario recordar que la Ley 3/2007, de
15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de
las personas, hace referencia a la “identidad de género”*® término que considera mas
apropiado el Tribunal Constitucional en su sentencia 67/2022, de 2 de junio®®. En
este sentido, en su fundamento juridico segundo, establece que “la evolucion de la
teoria sobre la igualdad entre hombres y mujeres y sobre las discriminaciones
interseccionales, y el reconocimiento de los derechos al desarrollo de la propia
orientacion sexual y de la identidad de género como dimensidn del pleno desarrollo
de la personalidad, han puesto de manifiesto la necesidad de precisar la definicion de
los conceptos de sexo y de género, para distinguirlos. Cierta conciencia de la
distincién aparecia en el apartado c) del fundamento juridico 9 de la STC 59/2008,
de 14 de mayo, al precisar que el término género, que titulaba la Ley Orgéanica
1/2004, no se referia a una discriminacion por razéon de sexo”. Por ultimo, a
diferencia de lo que sucede en la discriminacién por razon de sexo y el acoso sexual,
respecto de los cuales las mujeres son victimas en un porcentaje mucho mayor que
los hombres?, en este tipo de discriminaciones va a resultar necesario analizar en
qué medida influye el sexo de la persona.

El segundo grupo de nuevas causas de discriminacion se encuentra
relacionado con el estado de salud de la persona. En este orden de cosas, nadie
puede ser discriminado por enfermedad o condicidn de salud, estado serologico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos. Como puede comprobarse,
esta prohibicién de la discriminacion por motivos de salud no encuentra referencia
en ninguna de las normas internacionales anteriormente comentadas, por lo que se
trata de una cuestién bastante novedosa en el ambito legislativo. Conforme al art. 2.3
de la ley, “la enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de las que

8 En este mismo sentido se pronuncian algunos autores respecto del “acoso por razon de sexo” y el “acoso por

razon de género”. Asi: FABREGAT MONFORT, G., La obligacién empresarial de tutela frente al acoso
laboral en la empresa., Bomarzo, Albacete, 2011., p. 34.

1% STC (Pleno) niim. 67/2022 de 2 junio. RTC 2022\67.

2 INSTITUTO DE LA MUJER, El acoso sexual a las mujeres en el ambito laboral. Presentacion de
resultados., Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006.



deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas
gue imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por
razones de salud publica”. Los términos de la norma, por tanto, se refieren a la
discriminacién por la enfermedad de una persona que se produzca al margen del
necesario trato diferenciado que pueda requerir el tratamiento de dicha enfermedad o
las causas de salud publica que lo justifiquen.

Sobre esta causa de discriminacién, no puede perderse de vista su intensa
relacion con dos cuestiones esenciales; de un lado, su posible equiparacién a una
situacion de discapacidad y, de otro, su repercusion en materia de despido. Ambas
cuestiones, ademas, no pueden estudiarse por separado. En este sentido, tal y como
recoge la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, 492/2022, de 31 de
mayo?!, haciendo referencia a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea “la enfermedad — sea curable o incurable — puede equipararse a
discapacidad si acarrea limitacion, siempre que, ademas, tal limitacion sea de larga
duracion. En concreto, el Tribunal de la Unién sefiala que el concepto de
discapacidad “comprende una condicion causada por una enfermedad diagnosticada
médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una
limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al
interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacién plena y efectiva de
la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracion™.” Mas, en la sentencia
mencionada del Tribunal Supremo, el alto tribunal matiza que “las garantias
antidiscriminatorias no estdn condicionadas a la calificacién legal de la capacidad
laboral en los términos especificos de la legislacién en materia de pensiones de
Seguridad Social.” Por tanto, por mucho que un trabajador se haya encontrado
temporalmente en una situacién de discapacidad, su despido no siempre va a ser
vulnerador de derechos fundamentales por resultar discriminatorio y, por tanto, nulo,
sino que debe contemplarse en todo caso si la situacion del trabajador puede ser
considerada de discapacidad en los términos recogidos por las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En este orden de cosas, resulta dificil vislumbrar si la nueva norma sigue la
estela marcada por el Tribunal Supremo, esto es, que el despido tan solo se
considere discriminatorio y nulo en el caso de que la enfermedad pueda equipararse
al concepto de discapacidad utilizado por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea o si, por el contrario, cualquier despido relacionado producido durante la
enfermedad de una persona resulta discriminatorio, ya que la norma no hace
referencia en ningln caso a la duracion o gravedad de la enfermedad. Cabe, por
Gltimo, poner esta cuestion en relacion con lo previsto en el art. 52.a) del Estatuto de
los Trabajadores, esto es, la posibilidad de extincion del trabajo por causas objetivas
por razén de la ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a
su colocacion efectiva en la empresa. En este sentido, el art. 6 del Convenio 158 de
la OIT, sobre la terminacién de la relacion de trabajo, del afio 1982, establece que

2 STS (Sala de lo Social, Seccion 12) nim. 492/2022 de 31 mayo. RJ 2022\3417.



“la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debera
constituir una causa justificada de terminacion de la relacion de trabajo”?.

Respecto del estado seroldgico, debe delimitarse en primer término en qué
consiste una serologia. Se trata de una prueba o estudio que mide la presencia o el
nivel de anticuerpos especificos en la sangre. Dichos anticuerpos son proteinas que
el sistema inmunitario produce para combatir sustancias extrafias, que suelen ser
patdgenos (gérmenes que causan enfermedades) como virus y bacterias. La situacion
seroldgica de cualquier persona, por tanto, puede estar relacionadas con multiples
enfermedades, como el Covid-19, o el VIH. En este orden de cosas, si tenemos en
cuenta la situacion actual y, especialmente el contexto vivido durante los dos Gltimos
aflos como consecuencia de la pandemia del coronavirus, parece necesario
plantearse si un empresario se encuentra legitimado para solicitar a sus trabajadores
informacion acerca de su estado de vacunacion contra esta enfermedad, como de
hecho ha sucedido, y si el despido por la negativa a proporcionar tales datos podria
ser considerado como procedente. En este sentido, no cabe duda de que el estado de
salud de los trabajadores se encuentra intimamente relacionado con su derecho a la
proteccion de datos personales. De esta manera, cabe recordar que los datos relativos
a la salud son considerados como datos especialmente protegidos conforme a la
Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos. Asi, el art. 9.1 de esta
norma establece (dentro del tratamiento de categorias especiales de datos
personales) que “quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el
origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o
filosoficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos
biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos
relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacion sexuales de
una persona fisica”. Todo ello sin perjuicio de que concurran determinadas
circunstancias, como es logico, previstas en el apartado siguiente del mencionado
precepto.

En cuanto a la predisposicion genética a sufrir patologias o trastornos, se trata
de una informacién que puede utilizarse de manera méas que evidente para evitar la
contratacion de determinadas personas en la empresa. En este sentido, parece que
esta causa puede encontrarse mas intimamente relacionada con la prohibicion de
discriminacion en el acceso al empleo que con la discriminacion una vez empleado,
sin perjuicio de la posibilidad de que una persona sea despedida o no promocionada
por dicha posibilidad de terminar padeciendo alguna enfermedad o trastorno. Sobre
esta cuestion, no obstante, cabe remitirse a lo previsto en el art. 9.5 de la norma,
conforme al cual el empresario no podra preguntar sobre las condiciones de salud
del aspirante al puesto.

En cuanto al tercer grupo, podriamos incluir en ellos la lengua, la condicion
socioecondmica, y “cualquier otra condicion”. Respecto de la lengua, es evidente
que la discriminacién lingiistica es una cuestion de rabiosa actualidad que ha dado
lugar a varias sentencias relevantes dictadas por los tribunales. Por otra parte, la

22 puede consultarse en https:/Avww.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_
ILO_CODE:C158



condicién socioeconémica es una causa de discriminacion nueva que se asemeja de
cierta manera a la causa de discriminacion relativa a la pobreza y a la condicion
social, que se encuentra prevista en diferentes ordenamientos de paises de nuestro
entorno, como en la legislacion belga y en la legislacion francesa. Por ultimo, la
norma deja una clausula abierta al establecer que nadie podré ser discriminado por
“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”, siguiendo la misma
linea que la Constitucion y las normas precedentes, y al contrario de lo que sucede
en la normativa comunitaria.

5 REFLEXION FINAL

Resulta evidente que los cambios culturales y sociales obligan al Derecho a
adaptarse a las nuevas situaciones y, en esta materia en concreto, a contemplar las
nuevas motivaciones que puedan llevar a las personas a discriminar a otras. En este
sentido, parece imposible contemplar un Derecho estatico que no se adapte a las
transformaciones de la sociedad y a las reivindicaciones de sus ciudadanos, asi como
a determinados eventos que poco tienen que ver con su voluntad pero que han
conllevado profundas repercusiones en el conjunto de la poblacién, como la
pandemia del coronavirus, que ha generado la necesidad de plantearse nuevas
situaciones en la regulacion juridica.

En este orden de cosas, se ha promulgado la ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, que contempla, como se ha
visto, nuevas causas relativas a las exigencias sociales, ya sea por reivindicacion
ciudadana o por situacion impuesta por el contexto sanitario. Esta norma es
extremadamente amplia y, sin entrar a estudiar las medidas que prevé para los
Estados y los empresarios, tan solo las causas que introduce pueden generar
diferentes problemas de interpretacion y de adecuacion al resto de normas vigentes.
En este sentido, parece que resultaria apropiado una lista de definiciones, tal y como
suelen recoger las directivas europeas, sobre los conceptos que maneja la norma,
tales como enfermedad, condicidn de salud, orientacion sexual, identidad de género
o identidad sexual, etc. Ello no implicaria que se tratase de una norma cerrada y que
hubiera que obviar la clausula final de caracter abierto que permite continuar
contemplando nuevas causas de discriminacion, pero si proporcionaria una mayor
seguridad juridica, precisamente, y como se ha apuntado, en su aplicacién en
relacién con otras normas.

Por dltimo, no puede dejar de comentarse que, el bien juridico Gltimo que
subyace a toda prohibicion de la discriminacion es la defensa de la dignidad de la
persona, por lo que, aun en el caso de no contar con suficiente detalle en las
definiciones de los conceptos, debera estarse a la valoracion por parte de los
tribunales de la efectiva vulneracion de este principio inspirador del resto de
derechos fundamentales con el fin de determinar si, efectivamente, se trate o no de
una causa prevista por la norma, se ha producido una situacién discriminatoria o no.
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