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Resumen: En 2023 entré en vigor la nueva Ley 3/2023, de Empleo, la cual tiene como obje-
tivo central impulsar la reforma del mercado de trabajo espafiol, a la vez que promover, en par-
ticular, la inclusion de grupos sociales histéricamente discriminados. Para ello, el texto legal
recoge —entre otros— el derecho a la «no discriminacién por motivo de identidad de género»,
expresion definida por primera vez en la STC 67/2022. El presente estudio tiene por finalidad
el andlisis de la proteccion que la nueva Ley de Empleo confiere al colectivo de atencién prio-
ritaria LGTBI, asi como las implicaciones que la STC 67/2022 ha tenido para el mismo.

Abstract: In 2023, the new Employment Law 3/2023 entered into force. This Law seeks to
promote a reform of the Spanish labor market, with a special focus on ensuring the inclusion
of historically-discriminated-against social groups. In order to achieve the established objec-
tive, the legal text recognizes the worker’s right not to be discriminated on grounds of gender
identity. The Spanish Constitutional Court judgement 67/2022 has defined for the first time

1 Personal investigador en formacioén en la Universidad de Vigo financiado con fondos del Programa
de ayudas a la etapa predoctoral de la Xunta de Galicia.
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what should be understood by discrimination on grounds of gender identity within the coun-
try's legal system. This research work’s ulterior motive is to further analyze the Employment
Law’s protection conferred upon the historically-discriminated LGTBI group.

I. INTRODUCCION

La nueva Ley de Empleo 3/2023, tiene como objetivo central impulsar la reforma del mer-
cado de trabajo espafiol, a la vez que promover la inclusion de grupos sociales considerados
por la misma como de atencidn prioritaria®. Para ello, el texto legal recoge una serie de prin-
cipios transversales que deberan orientar la politica de empleo, entre los que se encuentra el
principio rector de igualdad de género, base del derecho a la no discriminacion por identidad
de género (art. 5 Ley 3/2023). Este tipo de discriminacién ha sido definida por primera vez en
la STC 67/20223.

En el presente estudio se tratara de analizar las implicaciones que tanto la mencionada sen-
tencia como las fuentes supra e internacionales en las que se basa, tienen para la adecuada
aplicacion de la reciente Ley 3/2023. Por un lado, se abordara la distincion internacional, euro-
pea y constitucional entre los conceptos género y sexo. Esta diferenciacion cuenta, especial-
mente, con implicaciones legales para la efectiva proteccion del colectivo LGTBI+ (colectivo de
atencion prioritaria ex art. 50 Ley 3/2023). Adicionalmente, se analizaran las consecuencias de
la STC 67/2022 para la normativa reguladora del despido y, por consiguiente, para el manteni-
miento del empleo. Pese a no encontrarse recogida de forma expresa en el texto constitucional
ni, a fecha de la sentencia, en la normativa laboral, el Tribunal consideré la discriminacién por
identidad de género como una posible causa valida de nulidad del despido. De conformidad con
el desarrollo de la STC 67/2022, este tipo de discriminacion supone una actuacion contraria a
las garantias recogidas por los arts. 10y 14 de la Constitucion Espafiola, asi como por hormas
supra e internacionales que conforman el canon de constitucionalidad.

Cabe mencionar que, a raiz de la reciente doctrina del Tribunal Constitucional, se llevé a
cabo la posterior inclusion en el ordenamiento del derecho a la no discriminacion por orienta-
cion sexual, identidad sexual y expresion de género en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion®, al igual que a la no discriminacién por orien-
tacion sexual, identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales en la Ley
3/2023%y alano discriminacién por orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género
o caracteristicas sexuales en la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI®.

Finalmente, se examinaran algunas de las novedades en materia de fomento del empleo
incluidas en la Ley 3/2023, para valorar si las medidas que alberga son efectivas y adecuadas
para la proteccion del colectivo LGTBI+ y para su inclusion en el mercado de trabajo.

Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, predmbulo, par. Il1.

STC 67/2022, de 2 de junio de 2022, ECLI:ES:TC:2022:67.

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, art. 2.

Supra 2, art. 5.

Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garan-
tia de los derechos de las personas LGTBI, art. 9.
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Il. MARCO CONCEPTUAL: GENERO Y SEXO

1. Perspectiva internacional

En las ultimas décadas, se ha generado a nivel internacional una preocupacion creciente
por garantizar los derechos de participacion social de las personas vinculadas a colectivos
vulnerables histéricamente discriminados’. A estos efectos, la comunidad internacional ha
llevado a cabo acciones con valor normativo —en tanto en cuanto sean ratificadas individual-
mente por cada Estado— orientadas a crear un marco comun de referencia para las sucesivas
actuaciones de los paises en esta materia e.g. la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (2006), la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer (1979) o la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965).

Sin embargo, existen todavia colectivos histéricamente discriminados que no han sido
objeto de proteccion normativa por la comunidad internacional®. Tanto los poderes legisla-
tivos de las diferentes jurisdicciones como las propias disposiciones internacionales, rara-
mente reconocen de forma explicita el derecho a la no discriminacién por orientacién sexual
e identidad de género®. En otras palabras, en pocas ocasiones se encuentra en la norma una
mencidn expresa a las personas integrantes del colectivo LGTBIQ (personas lesbianas, gais,
transexuales, transgénero, bisexuales, intersexuales y queer o cuir) y, por ende, a su reconoci-
miento inequivoco como sujetos de derecho.

Entre otros, pueden destacarse dos hechos causantes de la tardia inclusién de los derechos
de las personas LGTBIQ en el discurso publico, asi como de su falta de incorporacién en la
normativa. Por un lado, el constante recurso a la técnica del silencio por parte del colectivo
afectado’. Al contrario que en los supuestos de ciertas personas con discapacidad, mujeres o
de distinta etnia, el elemento diferenciador del colectivo LGTBIQ pertenece a una esfera interna,
intima'". La orientacion sexual y/o el género de una persona no tienen por qué, per se, ser exter-
namente reconocibles por terceros ajenos. En consecuencia, ante el riesgo de exclusion social,
la mayor parte de las personas LGTBIQ optan por lo que popularmente se conoce como «estar
en el closet»'?. De esta manera, se dificulta la asociacién de personas que cuentan con un inte-
rés de fondo comun y se imposibilita la eficacia de la prueba estadistica. Por otro lado, la deli-
mitacion del mencionado interés comun —o «elemento diferenciador»— del colectivo LGTBIQ

7 Presentacion de MOLINA NAVARRETE, C. en OLARTE ENCABO, S., Politicas de empleo y colectivos con
especiales dificultades: la «Subjetivacion» de las Politicas Activas de Empleo, Aranzadi, Madrid,
2008, p. 13.

8 Puede citarse la ausencia de actos con valor normativo a nivel internacional que protejan los dere-

chos de las personas mayores y que prohiban la discriminacidn por motivos de edad. Actualmente,
existe en el marco de la ONU un Grupo de Trabajo de Composicion Abierta sobre Envejecimiento
de Naciones Unidas.

9 CABEZA PEREIRO, J. & LOUSADA AROCHENA, F, El derecho fundamental a la no discriminacion por
orientacion sexual e identidad de género en la relacion laboral, Bomarzo, Albacete, 2014, p. 45.

10  Ibid. p. 18.
11 Ibid. pp. 14-16.
12 Supra10.

Revista Justicia & Trabajo, n.° extraordinario, septiembre 2023
ISSN: 2952-1955 113



Elena Castro Suris La nueva ley de empleo a la luz de la STC 67/2022:
no discriminacion por identidad de género

se escapa de lo concreto, lo cual dificulta la conformacion del grupo y el desarrollo de su pro-
teccion legal. Cuando se observan con detenimiento las letras que componen la sigla «LGTBIQ»
se llega a la conclusién de que el colectivo es, de base, heterogéneo’.

A mayores, al margen de las dificultades internas de configuracién del propio colectivo,
los intereses de las personas LGTBIQ se enfrentan a una serie de retos normativos desde
un plano global. En primer lugar, el reconocimiento internacional de la transversalidad de los
intereses mencionados, implicaria que algunos de los Estados miembros tuviesen que repen-
sar el sustrato sobre el cual se elaboré el marco normativo interno de otros grupos, como es
el caso de las mujeres™. En segundo lugar, la diversidad del colectivo LGTBIQ ha producido
confusiones conceptuales —y solapamientos— entre el sexo y el género. Por ello, parte de la
comunidad considera al género como una cuestion occidental ajena a ella™.

A tenor de lo antedicho, no se pueden encontrar a nivel internacional convenciones expre-
samente normativas sobre los derechos de las personas LGTBIQ, ni en materia de derechos
humanos ni en su condicion de personas trabajadoras. Como resultado, sera necesario
acudir a derechos inespecificos —aplicables en todo caso al terreno laboral— y recogidos en
instrumentos internacionales de Soft Law. Cabe matizar que el hecho de que sean acuerdos
sin valor normativo stricto sensu no resta relevancia a su incidencia practica. Especialmente,
dado que en muchas ocasiones son un claro reflejo de las constituciones estatales e inspiran
reformas normativas, politicas gubernamentales y decisiones jurisdiccionales™.

A fecha de junio de 2023, el instrumento internacional mas relevante en la materia es el
documento que recoge los 29 Principios de Yogyakarta o Principios sobre la Aplicacién de la
Legislacion Internacional de Derechos Humanos en Relacién con la Orientacion Sexual y la
Identidad de Género (2006), adoptados en Indonesia, en el seno de una conferencia interna-
cional de la que formaron parte una serie de expertos en la materia. Estos principios fueron
ampliados en 2017 (Principios de Yogyakarta +10 [PY+10]) en Ginebra, con motivo del 10.°
aniversario de los mismos.

En lo que respecta a los 29 principios originales —inalterados por los PY+10— se debe
destacar, por sus implicaciones para el Derecho del Trabajo, que es el primer documento
internacional que define qué se entiende por orientacion sexual y por identidad de género.
Esta determinacidn conceptual es de relevancia para reconocer los colectivos en riesgo de
discriminacion en el trabajo. Asi, el documento recoge en su introduccion que «1) la orienta-
cion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atracciéon emo-

13 Supra 11. La heterogeneidad del colectivo explica la utilizacion frecuente del término LGTBI+.

14  Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, predmbulo,
apartado I: «la discriminacién por motivos de género estd unida de manera indivisible a otros fac-
tores de discriminacion como la discapacidad, el origen racial o étnico, la orientacién sexual, la
identidad sexual, la clase social, la situacion administrativa, el pais de procedencia, la religion, la
conviccién u opinidn o el estado civil (...)».

15 CABEZA PEREIRO, J.; LOUSADA AROCHENA, F., El derecho fundamental a la no discriminacion... cit.,
p. 19.

16  Ibid. p. 25.

17  Con motivo del 10.° aniversario de los Principios de Yogyakarta, el Servicio Internacional de Dere-
chos Humanos y ARC International, crearon un comité de redaccion para elaborar sobre el docu-
mento PY+10.
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cional, 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 mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas. 2) La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a traves de medios
médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales».

Como se deriva de la redaccion, se hace gran hincapié en el libre desarrollo de la persona-
lidad, lo cual se enfatiza en el principio tercero (derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica) a través de la reafirmacion de que tanto el género como la orientacion sexual «que
cada persona defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspec-
tos fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad». En suma, el géneroy
la orientacién sexual se configuran como caracteristicas personales desvinculadas del sexo
bioldgico tradicionalmente asociado a la persona, sin perjuicio de que pueda existir una vin-
culacién estadistica entre ellos. Una vez aclarada la terminologia, es preciso mencionar que
el texto contiene referencias directas al ambito de las relaciones laborales.

Su principio 12.° (el Derecho al Trabajo) establece el derecho de toda persona a contar
con un trabajo digno en equidad de condiciones sin ser discriminada en base a su orientacion
sexual o identidad de género. Para lograr este cometido, y, en particular, para evitar que se
produzcan casos de discriminacion por las causas citadas en el empleo privado y publico, el
propio principio prevé la necesidad de actuacion por parte de los Estados tanto a nivel legisla-
tivo como administrativo. Igualmente, el principio nimero 12 pone el acento en la necesidad
de sensibilizacidn de los trabajadores. Por su parte, en materia de Seguridad Social, el princi-
pio 13.° extiende las mencionadas garantias al ambito de proteccion social de los trabajado-
res, que incluye a las personas que se encuentran en situacién de desempleo.

Sobre lo acordado en los 29 Principios de Yogyakarta, los 10 principios —adicionales—
recogidos en los PY+10 albergan una serie de novedades derivadas del estado actual de la
materia. Su introduccion define dos conceptos adicionales —la expresion de género y las
caracteristicas sexuales—, complementarios a los anteriores: «(...) la «expresién de género»
indica el modo segun el cual cada persona presenta su género a través de la apariencia fisica,
incluida la ropa, los peinados, los accesorios, los cosméticos, asi como los modales, el habla,
los patrones de comportamiento, los nombres y las referencias personales, consideramos
ademas que la expresion de género puede reflejar o no la identidad de género de una per-
sona; (...) que la «expresion de género» forma parte de la definicién de identidad de género
en los Principios de Yogyakarta y, por consiguiente, debe entenderse que cualquier referen-
cia a esa identidad incluye la expresion de género cuando se trata de proteccion; (...) por
«caracteristicas sexuales» los aspectos fisicos especificos de cada persona en términos de
sexo, incluidos los genitales, la anatomia sexual y reproductiva, los cromosomas, hormonas
y caracteristicas secundarias que aparecen en la pubertad».

Para concluir con los PY+10'8 en sentido estricto, dentro de los 10 principios complemen-
tarios, es destacable el énfasis que pone el texto en la actuacién preventiva de los operadores

18 A efectos ilustrativos del valor de los Principios de Yogyakarta, tras su acuerdo, la comunidad de
Naciones Unidas ha realizado acciones —de nuevo, ex ante, sin valor normativo— en materia de
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publicos (principio 30.° el derecho a la proteccion estatal), a la vez que en el derecho de las
personas a no revelar su identidad de género —y relacionadas—, a menos que se atienda a un
juicio de proporcionalidad en cumplimiento de un objetivo legitimo/debidamente fundamen-
tado (en relacion con el derecho a la privacidad, principio 6).

Finalmente, es conveniente hacer un ultimo apunte dentro de la perspectiva internacional. Al
hallarse los Estados miembros sujetos a un sistema juridico multinivel, coexisten 6rdenes inter-
nacionales regionales. En lo que concierne a los derechos de identidad de género y orientacion
sexual del colectivo LGTBI+, destacan los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [TEDH], intérprete y garante de la Convencion Europea de Derechos Humanos [CEDH].

La relevancia de sus pronunciamientos descansa en la —inherente— vinculacion que éste
pone de manifiesto entre la identidad sexual de la persona y el derecho a la vida privada y
familiar, recogido en el art. 8 CEDH. Mas concretamente, es doctrina del TEDH —inter alia,
STEDH Christine Goodwin c. Reino Unido™ o STEDH Van Kiick c. Alemania?*— que la autode-
terminacién sexual de la persona forma parte del aspecto mas intimo de su identidad y que,
por ende, cualquier limitacién de la misma —incluso derivada de la falta de su reconocimiento
registral— supone una injerencia en su integridad fisica y psicoldgica y, en consecuencia, en
su derecho ala vida privada y familiar ex art. 8 CEDH. Asimismo, el TEDH aclara que, en tanto
en cuanto la identidad sexual forma parte de la esfera privada mas intima de la persona, la
actuacion del Estado en este campo debe interpretarse de una manera restrictiva?'.

Como se ve, dentro de Europa, la consolidacion de los derechos del colectivo LGTBI+ ha
sido fruto de la construccién jurisprudencial del TEDH. Especialmente, al reconocer un factor
psiquico-fisico —la identidad sexual— como contenido protegido del derecho a la vida privada y
familiar —art. 8 CEDH— lo cual abre la veda a considerar otras injerencias en la esfera privada de
la persona como limitativas del citado articulo. Con todo, dado el dinamismo y la rapida evolu-
cion en esta materia, sera necesario estudiar la perspectiva comunitaria y nacional al respecto.

2. Perspectiva de la UE e interna

En el ambito de la Unidn Europea, el art. 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea dispone que: «sin perjuicio de las demas disposiciones de los Tratados y dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por unanimi-
dad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del Parlamento
Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos

proteccion de la identidad de género de las personas. Mas concretamente, el Consejo de Derechos
Humanos ha adoptado frecuentes resoluciones en este ambito. En orden cronoldgico: (A/HRC/
RES/17/19) Resolucion de 14 de julio de 2011 «Derechos humanos, orientacion sexual e identidad
de género», (A/HRC/19/41) Resolucién de 17 de noviembre de 2011 «Leyes y practicas discrimi-
natorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacién sexual e identidad de
género», (A/HRC/RES/27/32) Resolucién de 26 de septiembre de 2014 «Derechos humanos, orien-
tacion sexual e identidad de género», (A/HRC/29/23) Resolucién de 4 de mayo de 2015 «Discrimi-
nacién y violencia contra las personas por motivos de orientacidn sexual e identidad de género».

19  STEDH, de 11 de julio de 2002, Christine Goodwin c. Reino Unido, asunto n.° 28957/95.

20  STEDH, de 12 de septiembre de 2003, van Kiick c. Alemania, asunto n.° 35968/97.

21 Supra 19, par. 93.
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de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual». Entre las causas habilitantes enumeradas y establecidas en el articulo, se encuentra
claramente recogida la orientacidn sexual, lo cual supone, sin duda, un avance considerable
con respecto a la acciéon normativa internacional??. Con todo, no se ha hecho alusién alguna a
la identidad de género como factor —de vulnerabilidad— a tener en cuenta para llevar a cabo
acciones protectoras en defensa de las personas implicadas.

De la misma manera, la Carta de Derecho Fundamentales de la Unién Europea en su arti-
culo 21 recoge —esta vez de manera directa— la prohibicion de determinados tipos de discri-
minacion «(...) por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas gené-
ticas, lengua, religidén o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual».
Una vez mas, en la norma europea no se halla referencia expresa a la identidad de género.
Sin embargo, este hecho no implica que las personas en riesgo de ser discriminadas por su
identidad de género —e.g. en el plano laboral— no cuenten con posibilidades de proteccion.
De entrada, el art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea comienza
por clausula abierta «se prohibe toda discriminacion, y en particular (...)» lo que, en esencia,
permite que la Unién Europea tome accion para proteger a las personas frente a otros tipos
de discriminacion no recogidos?. Sobre ello, en lo relativo a la aplicacién del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea —cuyo art. 19 tiene una naturaleza mas restrictiva—, nada
impide que se desarrollen métodos de proteccién frente a la discriminacion por identidad de
género, si se considera esta como un subtipo de otra discriminacidn explicitamente recogida
(opcién de menor rigor conceptual que promueve las confusiones entre el género y el sexo)?.

Conviene, pues, bajar un escalén y hacer referencia al derecho derivado europeo, con
vistas a aclarar cual ha sido la posicion de los Estados miembros al respecto. El Unico texto
normativo en este ambito de aplicacion que hace referencia expresa a la identidad de género
es la Directiva 2012/29/UE de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas mini-
mas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos. En la introduccion,
concretamente, en su parrafo noveno, se indica que las personas afectadas por un delito
deberdn ser tratadas: «(...) sin discriminacién de ningun tipo por motivos como (...), la expre-
sién de género, la identidad de género, la orientacion sexual (...)». Pese a suponer un avance
en la materia, la prevision se encuentra en la introduccion a la vez que en un texto dedicado
a los derechos de la persona en caso de ser afectadas por un delito. En consecuencia, sera
preciso acudir a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea [TJUE] para poder
determinar si existe un marco regulatorio de derechos inespecificos —al respecto de la no dis-
criminacion por identidad de género— aplicables a la persona en su condicién de trabajadora.
La respuesta es parcialmente satisfactoria. El TJUE ha considerado que la proteccion contra
la discriminacién por identidad de género se halla cubierta —por lo menos en cierto grado—
por la proteccion que otorgan las Directivas de igualdad de trato entre hombres y mujeres
aprobadas hasta el momento? —inter alia, SSTJUE Sarah Margaret Richards c. Secretary of

22  CABEZA PEREIRO, J. & LOUSADA AROCHENA, F., El derecho fundamental a la no discriminacion... cit.,
p. 50.

23  Entodo caso, sin extender las competencias de la Unién Europea previstas en los Tratados, art. 6.1
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2008).

24 Supra22,p. 54.

25  Portodas, Directiva 2006/54/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
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State for Work and Pensions?%; SSTJUE K.B. c. National Health Service Pensions Agency y
Secretary of State for Health?”—. El riesgo que entrafia esta aproximacion es la posible asi-
milacién del sexo con la identidad de género, no teniendo por qué coincidir la identidad de
género con la orientacion sexual o sexo asumido o autodeterminado de la persona —siendo,
precisamente, esta la base de la discriminacion—, tal y como enunciaban los Principios de
Yogyakarta. La Unidn Europea, para remediar las posibles lagunas existentes en la normativa
comunitaria en lo pertinente a la proteccion del colectivo LGTBI, ha sentado las bases de
sus futuras actuaciones hasta 2025. De manera mas especifica, en fecha 12 de noviembre
de 2020, la Comision Europea adoptd la Estrategia para la Igualdad de las Personas LGTBIQ
2020-2025. Sus lineas de actuacion incluyen referencias a la identidad de género como factor
de vulnerabilidad del colectivo LGTBI. A mayores, el documento incluye como objetivo de los
Estados miembros para el periodo de cinco afios, «xpromover la inclusion y la diversidad en el
centro de trabajo»?2.

A nivel interno, se han producido grandes avances orientados al cumplimiento de los obje-
tivos marcados por la Unién Europea. En lo que respecta al ambito civil, la STC 99/2019, de
18 de julio de 2019%, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad relativo al art. 1.1. de
la Ley 3/2007, reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las
personas?®, se pronuncia sobre el papel del sexo y la identidad de género en la conformacién
de la propia identidad. En concreto, la cuestion planteada giraba en torno a la imposibilidad
con la que contaban las personas menores de edad para modificar en el Registro Civil las
menciones registrales correspondientes al nombre y al sexo que les habian sido asignados 'y
que, a fecha de la sentencia, figuraban en las mismas.

Tras el analisis del conflicto planteado, el Tribunal Constitucional estimo que el contenido
del art. 1.1 de la Ley 3/2007 debia ser declarado inconstitucional, si bien «inicamente en
la medida que incluye en el ambito subjetivo de la prohibicion a los menores de edad con
«suficiente madurez» y que se encuentren en una «situacion estable de transexualidad»»®".
La conclusion alcanzada en la sentencia 99/2019 hunde sus raices en el gran valor que ésta
reconoce al sexo y a la identidad de género en la conformacién de la propia identidad de la
persona. A la luz de la sentencia, tanto el sexo como la identidad de género son cualidades
principales de la persona humana®, que le permiten adoptar decisiones con eficacia juridica
sobre su identidad® y que afectan a su dignidad y a su libre desarrollo de la personalidad (art.

26  SSTJUE, de 27 de abril de 2006, Sarah Margaret Richards c. Secretary of State for Work and Pen-
sions, asunto C-423/04, ECLI:EU:C:2006:256 respecto de la Directiva 79/7/CEE.

27  SSTJUE, de 7 de enero de 2004, K.B. c. National Health Service Pensions Agency y Secretary of
State for Health, asunto C-117/01, ECLI:EU:C:2006:256, en relacién con la Directiva 75/117/CEE del
Consejo.

28  Uniodn de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de las Personas LGBTIQ 2020-2025, comunica-
cioén de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo'y al
Comité de las Regiones, de fecha 12 de noviembre de 2020, epigrafe 1.2.

29  STC99/2019, de 18 de julio de 2019, ECLI:ES:TC:2019:99.

30 Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo
de las personas.

31 Supra 29, fallo.

32  Ibid. fundamento juridico n.° 4.

33  Ibid.
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10.1 CE)*, a la vez que al derecho fundamental a la intimidad personal del art. 18.1 CE®*. Tras
lo expuesto, es posible constatar como el ordenamiento espafiol evoluciona en la linea de los
objetivos marcados por la UE, especialmente, en tanto reconoce a la identidad de género y al
sexo como cualidades principales de la personay, en base a ello, habilita a la modificacién por
la persona interesada de la mencién registral del nombre inscrito (en la vertiente de identidad
de género) o del sexo asignado (arraigado al sexo bioldgico o a éste y a la correspondiente
identidad de género). De esta forma, el Tribunal Constitucional sienta precedente sobre la
importancia constitucional de la autodeterminacion personal de la identidad de género y, a
grandes rasgos, de la no discriminacion con base en la misma, al mismo tiempo que impone
las limitaciones minimas y proporcionales para su acceso.

Actualmente, se encuentra vigente la Ley 2/2021, de igualdad social y no discriminacion
por razoén de identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales®, que
recoge en su Titulo | el debido «Tratamiento administrativo y medidas generales relativas a
la identidad y expresion de género, asi como de las caracteristicas sexuales». Igualmente, la
Ley 2/2021 incluye en su art. 2 una lista prolija de definiciones relativas al objeto de la norma.
Entre ellas, conviene hacer mencion a la delimitacion del concepto «identidad de género»
llevado a cabo por la disposicion legislativa, del que resalta su reconocimiento como una
vivencia intima, interna y su posible desvinculacién del sexo biolégico.

Sobre ello, en el plano interno, se puede constatar también una proliferacion legislativa
en la materia, especialmente desde las sentencias del Tribunal Constitucional 99/2019 y
67/2022. Asi, en la linea con lo expuesto, se pueden poner de relieve las ya referidas leyes: la
Ley 2/2021, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de género, expre-
sion de género y caracteristicas sexuales, la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion, la propia Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo —objeto de este estu-
dio—y la Ley 4/2023, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI. En suma, puede afirmarse que el ordenamiento juri-
dico espaniol, tanto desde un punto de vista constitucional como legal, se muestra sensible a
la actual realidad social.

En lo que concierne al poder ejecutivo, el Gobierno de Espafia ha aprobado, con fecha de 9
de marzo de 2022, el Plan Estratégico para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres 2022-
2025. Del mismo, destaca su eje 11.° cuyo encabezado es «una Espafia abierta al mundo» y
tiene como finalidad proponer diferentes medidas a nivel de la UE relativas a la igualdad de
tratoy a la no discriminacion. El texto recoge explicitamente a ambas, la identidad de género
y la orientacién sexual como causas de discriminacién que se deben combatir®’.

Finalmente, fue el Tribunal Constitucional espafiol —en su sentencia 67/2022— el que por
primera vez establecié la identidad de género como una de las causas de discriminacion
del art. 14 CE (derecho fundamental a la no discriminaciéon). La fundamentacion juridica de
la sentencia cuenta con gran relevancia para la proteccion de los derechos laborales de las

34  Ibid.

35 Ibid.

36  Ley2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de identidad de género,
expresion de género y caracteristicas sexuales.

37  Plan Estratégico para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres 2022-2025, Ministerio de Igual-
dad, Eje 11.
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personas trabajadoras, al constituir desde entonces la discriminacion por identidad de género
(art. 14 CE) una causa valida de nulidad del despido. Dada la importancia de la STC 67/2022
para el mantenimiento del empleo del colectivo LGTBI, ésta sera analizada en profundidad en
el siguiente epigrafe.

l1l. IGUALDAD DE GENERO COMO
CANON DE CONSTITUCIONALIDAD

1. Derecho fundamental a la no discriminacion

El derecho fundamental a la no discriminacion se encuentra garantizado en el articulo 14
de la Constitucion Espafiola de 1978, a cuyo tenor «los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opi-
nion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social». El derecho a la no discrimi-
nacion especifico del ambito laboral se encuentra recogido en el Estatuto de los Trabajadores,
configurado como un derecho aplicable Unicamente cuando se da alguna de las causas de
discriminacion enumeradas en el mismo.

El derecho a la no discriminacion constitucional contiene una prevision final —«(...) o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social»— que permite la interpretacién dina-
mica de la Constitucién en funcion de la realidad social del momento. Dicho de otra forma, el
art. 14 CE podria —siempre y cuando asi lo considere bien la normativa, bien la interpretacion
de la CE llevada a cabo por el propio Tribunal Constitucional— reconocer otras causas de
discriminacién que requieran de una proteccién cualificada.

La incorporacion de nuevas causas de discriminacion por medio del 14 CE amplia los
colectivos vulnerables protegidos, con implicaciones tanto en lo que concierne al acceso al
empleo como al mantenimiento del mismo —incluida la consideracion de despido nulo en
caso de vulneracion de derechos fundamentales ex art. 55 ET—. La duda que permanece es
por qué es conveniente reconocer una lista expresa de causas de discriminacion, en vez de
establecer simplemente el derecho a la no discriminacion en general, sin especificaciones.

En lo relativo al ambito del trabajo, la respuesta a esta pregunta encuentra su fundamento
en el art. 38 CE y el reconocimiento del derecho a libertad de empresa (incluido en la Seccién
2.2 del Capitulo 2.° del Titulo 1.°), el cual, de entrada, no puede limitar el derecho a la no dis-
criminacion (incluido en el art. 14 CE y que goza, junto con los derechos fundamentales y de
las libertades publicas de la Seccion 1.° de la proteccién reforzada del art. 53.2 CE), si bien se
debe tener en cuenta a la hora de interpretar holisticamente la Constitucion. En particular, es
especialmente relevante recordar que las relaciones laborales tienen un caracter personal?,
factor que despliega efectos sobre toda la relacion y, en especial, sobre la seleccién de las
personas trabajadoras. Mas concretamente, el hecho de que el vinculo laboral presuponga

38  ALONSO OLEA, M., «El trabajo por cuenta ajena. Su consideracion juridica, social y econémica en la
enciclica» en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1987, p. 100.
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una relacién intima en la que la persona se implica «con todo su ser», excluye la opcién de
imponerle al empresario unos criterios a la hora de seleccionar a su plantilla e.g. criterios
de mérito y capacidad®. Por ello, en el ambito exclusivo de las relaciones privadas, la inexi-
stencia de criterios uniformes en la contrataciéon provoca que determinar si la seleccion ha
sido fruto de discriminacion o en base a criterios empresariales —siendo estos, en muchas
ocasiones, abstractos— sea una tarea dificil.

En consecuencia, ante situaciones de especial riesgo —como, pero no limitado a, los
colectivos histéricamente discriminados— el ordenamiento otorga una consideracion espe-
cial*?. Asi, es necesario establecer una serie de causas o motivos frecuentes de discrimina-
cion, siendo estas el presupuesto habilitante de los «supuestos cualificados». Al hilo de lo
antedicho, la STC 67/2022 reconocié una nueva causa reforzada dentro de las recogidas por
el art. 14 CE: la no discriminacién por identidad de género.

Como antecedentes de hecho, el caso giraba en torno a una persona transgénero que
contaba con caracteristicas sexuales generalmente asociadas al sexo «hombre» a la vez
que vestia con falda y otras prendas tradicionalmente vinculadas al género femenino. Tras
unos meses en la empresa, la persona trabajadora no superé el periodo de prueba. La parte
actora alego que el motivo de su expulsion de la empresa fue la expresién de su identidad de
género en su lugar de trabajo. En varias ocasiones, se considerd inapropiada su vestimenta,
pidiéndole incluso la directora de recursos humanos que regresara a su casa y se vistiera
correctamente. El Tribunal Constitucional, tras analizar detenidamente los indicios y las ale-
gaciones de ambas partes, estimo que no hubo discriminacion por identidad de género y, en
consecuencia, no se considero el despido nulo.

No obstante, el Tribunal, antes de determinar si estimaba o no el amparo por una supuesta
vulneracion de la prohibicion de discriminacion por identidad sexual y del derecho a la propia
imagen, teoriz6 sobre la relevancia social de la discriminacién por identidad de género y la
existencia o no de limites a la expresion de género de los trabajadores de la empresa. Es
relevante resaltar, a efectos de analizar el canon de constitucionalidad relativo a la igualdad
de género, la precisa diferenciacion que se establece en la sentencia entre sexo y género. El
Tribunal comienza por separar el género del sexo, por establecerlos como conceptos auténo-
mos, independientes entre si, si bien interrelacionados.

En lo que concierne al sexo, la STC 67/2022 lo define como un término con base biologica,
justificado en las caracteristicas fisicas del individuo en un sentido amplio i.e. caracteristicas
primarias y secundarias que incluyen, pero no se limitan a, los genitales, la estructura hor-
monal o la distribucion del vello*'. A mayores, se precisa que, aun siendo el sistema binario
estadisticamente significativo, la especie humana cuenta con un sistema de clasificacion
terciario en funcion del sexo: hombres, mujeres y personas intersexuales*. Por su lado, el
género se configura como una cualidad principal de la persona, como su «identidad social»
que se apoya en los comportamientos de la misma a la hora de interrelacionarse, en su apa-

39  Cuestidn distinta seria el ambito del empleo publico, al basarse en criterios de mérito y capacidad,
art. 103 CE.

40  OLARTE ENCABO, S., Politicas de empleo y colectivos con especiales dificultades: la «Subjetiva-
cion» de las Politicas Activas de Empleo, Editorial Aranzadi, Navarra, Pamplona, 2008, pp. 16,69.

41 STC 67/2022, de 2 de junio de 2022, ECLI:ES:TC:2022:67, fundamento juridico n.° 3.a).

42  Ibid.
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riencia externa (en su vertiente de expresion de género y derecho a la propia imagen ex art.
18.1 CE)®, asi como en construcciones sociales, educativas y culturales ligadas a los roles
de género*. El Tribunal Constitucional precisa que, la identidad de género, asi definida, es
coyuntural y dependiente de cada sociedad y contexto historico?.

Por lo antedicho, la discriminacion por identidad de género —y expresién de género— debe
ser separada conceptualmente de la discriminacion por sexo, especialmente de cara a asegu-
rar —a tenor de la STC 67/2022— la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y el respeto a la dignidad
humana (art. 10 CE)*¢. De la misma manera, las aclaraciones aportadas por la STC 67/2022
con respecto a la definicion del género, de la discriminacién por identidad y expresién de
género —actualmente presente en el art. 17 CE como causa cualificada de discriminaciéon—
deben ser extrapoladas de cara a la futura interpretacion de las novedades que se encuentran
en la nueva Ley de Empleo 3/2023.

A modo de Ultimo apunte, cabe poner de manifiesto que considerar la identidad de género
como una causa de discriminacion da lugar a que —asimismo en el marco del procedimiento
laboral— en cuanto haya «indicios» de la misma, se produzca una inversién de la carga de la
prueba hacia el empresario®’.

IV. PRINCIPALES NOVEDADES EN LA
NUEVA LEY DE EMPLEO 3/2023

1. Principio de transversalidad de género

El 28 de febrero de 2023 se aprobd la nueva Ley 3/2023, de Empleo, elaborada —de confor-
midad con lo dispuesto en su prélogo— en el marco de dos planes de acciéon adoptados por
Espafia®®. Por una parte, el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, cuyo Com-
ponente 23 («Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e
inclusivo») encuadrado en el area politica VIII (<Nueva economia de los cuidados y politicas
de empleo»), tiene como objetivo corregir las debilidades estructurales del mercado de tra-
bajo espafiol. Para ello, se hace especial énfasis a lo largo de la Ley en el didlogo social, la
formacion y las politicas activas de empleo, cofinanciadas con la ayuda de los Fondos Next
Generation (UE). Ademas, el plan «se sustenta en cuatro pilares que vertebraran la transfor-
macion del conjunto de la economia espafiola, entre ellos la igualdad de género, con caracter
transversal».

43 Supra 41, fundamento juridico n.° 3.b).

44  Supra 41.
45  Ibid.
46  Ibid.

47  Supra 41, fundamento juridico n.° 6.a.). Véase también CABEZA PEREIRO, J.;LOUSADA AROCHENA, F.,,
El derecho fundamental a la no discriminacion (...) cit., p. 187.
48  Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, predmbulo, apartados | y Il
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Por otra parte, la nueva Ley de Empleo es asimismo una manifestacién del documento
Espafia 2050. Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo, en
el que se recogen objetivos en torno a la adaptacion del mercado de trabajo a las «nuevas
realidades sociales, econdmicas y tecnoldgicas»*°. En particular, se destaca la reduccion de
la brecha de género y la lucha contra los estereotipos asociados®.

En lo que se refiere al articulado de la propia Ley 3/2023, su art. 5 recoge los principios
rectores de la politica de empleo nacional, dentro de los que se incluyen los principios de
igualdad y no discriminacién por motivo de la orientacion sexual, la identidad de género,
la expresién de género y las caracteristicas sexuales, los cuales: «regiran, en particular, el
diseno y ejecucioén de las politicas de empleo, la garantia y cumplimiento de los servicios
garantizados y compromisos reconocidos en esta ley, asi como el acceso a los servicios de
empleo, basicos y complementarios, y otros programas o actuaciones orientados a la inser-
cioén, permanencia o progresion en el mercado de trabajo». Los motivos estipulados en este
articulo son reproducidos en el art. 39 Ley 3/2023 (no discriminacion).

Asi, prima facie, se puede observar un compromiso de la nueva Ley de Empleo con la
equidad. Para lograrla, la disposicion legal centra sus esfuerzos en velar por la integracion
de politicas basadas en la igualdad y, en especial, en la igualdad de género, con caracter
transversal®'. Empero, debe tenerse presente que la puesta en practica de dichas lineas de
actuacion presenta retos. Especialmente, en tanto en cuanto pueden darse confusiones entre
los conceptos género y sexo, entre contenido y continente, lo cual tendria como efecto limi-
tado solamente la promocion de la igualdad entre sexos, de ser medidas —en su caso par-
cialmente— efectivas. Con todo, de cara a hacer una valoracién global de la efectividad de la
nueva Ley de Empleo sera necesario estudiar el resto de medidas incorporadas por la misma
en defensa de los intereses de las personas LGTBI+.

2. Colectivos de atencion prioritaria: especial
referencia al colectivo LGTBI

El art. 50.1 de la Ley de Empleo, que encabeza el Capitulo V (Colectivos de atencién priori-
taria para la politica de empleo) del Titulo Ill establece lo siguiente: «el Gobierno y las Comu-
nidades Autbnomas adoptaran, de acuerdo con los preceptos constitucionales y estatutarios,
asi como con los compromisos asumidos en el ambito de la Unién Europeay en la Estrategia
Espafola de Apoyo Activo al Empleo, programas especificos destinados a fomentar el empleo
de las personas con especiales dificultades para el acceso y mantenimiento del empleo y para
el desarrollo de su empleabilidad, con el objeto de promover una atencion especifica hacia las
personas integrantes de los mismos en la planificacion, disefio y ejecucion de las politicas de
empleo». Los colectivos a los que hace referencia son los colectivos de atencién prioritaria,
que se definen en el art. 3.d) Ley 3/2023 como «colectivos con especiales dificultades para el
acceso y mantenimiento del empleo y para el desarrollo de su empleabilidad, de conformidad

49  Espafa 2050: Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo, Madrid:
Ministerio de la Presidencia, Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espaiia
(coord.), 2021, p. 106.

50  Ibid. p. 46, 74.

51 Cabe recordar que la transversalidad de género conlleva avances en materia de igualdad para
todos los colectivos vulnerables, supra 14.
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con lo establecido en el articulo 50». Ademas, el propio art. 50 Ley 3/2023 contiene una lista
detallada que enumera qué colectivos se entienden como de atencion prioritaria, entre los
que se encuentran el LGTBI: «se consideraran colectivos vulnerables de atencion prioritaria, a
los efectos de esta ley, alas (...), personas LGTBI (...). Asimismo, los programas especificos y
las medidas de accidn positiva se reforzaran en los supuestos en que se produzcan situacio-
nes de interseccionalidad».

El reconocimiento de las personas LGTBI como colectivo de atencidn prioritaria da lugar a
los efectos enunciados por el art. 50.2 Ley 3/2023. El Sistema Nacional de Empleo —en sus
distintos niveles territoriales— debera identificar el perfil profesional de la persona deman-
dante de empleo y sus necesidades especificas. A continuacion, éste procedera a disefiar
un itinerario «individual y personalizado» de cara a la plena insercion en el mercado de tra-
bajo de la persona, garantizandose el seguimiento del mismo. Las medidas adoptadas con
vistas a fomentar la empleabilidad de las personas integrantes de los colectivos de atencion
prioritaria deberan, en todo caso, integrarse de conformidad con los objetivos cualitativos y
cuantitativos previamente establecidos —para el referido colectivo— por el propio Sistema
Nacional de Empleo. Igualmente, su actuacion debe llevarse a cabo de conformidad con el
principio de igualdad de género, incluidas las medidas adoptadas en el marco de labores de
intermediacion (art. 40.2.c) Ley 3/2023), la cual sera evaluada periédicamente, de conformi-
dad con el art. 50.2 Ley 3/2023, por la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales.
Durante el transcurso del proceso de evaluacion, la Conferencia Sectorial debera desagregar
las actuaciones especificas realizadas por el Sistema Nacional de Empleo en funcién de los
colectivos de atencién prioritaria previamente identificados, con vistas a garantizar la fiabili-
dad y precision de los resultados.

En lineas generales, el reconocimiento del colectivo LGTBI como colectivo de atencion
prioritaria supone un avance para su integracion en el espacio social —laboral— y para el
fomento de, igualmente, su participacion social. Con todo, la Ley 3/2023 cuenta con limita-
ciones derivadas de su condicion de «Ley de Empleo». Si se presta, en efecto, atencién al arti-
culado de la Ley, se encuentran dos vertientes fuertemente marcadas: por un lado, las dispo-
siciones que orientan al Gobierno en su futura actuacion, siendo mas o menos cuestionable
si dado el dinamismo del mercado deberian contar con rango legal. Por otro, los articulos en
materia de intermediacion y coordinacion entre Administraciones Publicas.

En lo que respecta a la primera de ellas, pese a otorgar la Ley de Empleo un marco de
actuacion claro en materia de colectivos de atencion prioritaria, el colectivo LGTBI no ha sido
especialmente abordado en su norma predecesora, el Real Decreto-Ley 1/2023, de medidas
urgentes en materia de incentivos a la contratacién laboral y mejora de la proteccién social
de las personas artistas®. Este Real Decreto cuenta con un capitulo dedicado en su integri-
dad a incentivos y otros instrumentos de apoyo al empleo de una serie de grupos, entre los
que destacan las personas con discapacidad. Si bien es cierto que se hace referencia, en su
subseccion tercera, a colectivos en riesgo de exclusion social, seguidamente se remite el
Real Decreto a los grupos del art. 2.1 de la Ley 44/2007%, entre los que no se encuentra el
colectivo LGTBI. El Real Decreto-Ley 1/2023 —inspiracion de la Ley 3/2023— pese a incluir
implicitamente al colectivo LGBTI como colectivo de atencién prioritaria —art. 6.a) RD— en

52  Real Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la con-
tratacion laboral y mejora de la proteccién social de las personas artistas.
53  Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de insercion.
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las definiciones de personas destinatarias de las medidas de fomento del empleo («las per-
sonas incluidas en alguno de los colectivos de atencién prioritaria para la politica de empleo
previstos en el texto refundido de la Ley de Empleo»), en las concretas medidas subsiguientes
relativas a bonificaciones en la contratacién y a incentivos no aluden al mismo. En suma, lo
referenciado supone un indicativo de la falta de atencion que le puede ser otorgada al colec-
tivo LGTBI. Como quiera que sea, es solo un indicativo, por lo que cabe esperar a la accién
que tomara el Gobierno en la materia, sobre todo en lo relativo a medidas de accion positiva
y bonificaciones de la Seguridad Social.

En lo concerniente a las labores de orientacion y, en conjunto, de intermediacion llevadas
a cabo por las Administraciones Publicas, sus efectos practicos cuentan con un alcance limi-
tado. Si bien las actividades de formacion pueden potenciar la empleabilidad de las personas
trabajadoras pertenecientes al colectivo LGTBI+, en las ultimas décadas se ha producido un
auge de la intermediacién privada, fomentado por la digitalizacién®4. Por ende, sera compli-
cado controlar sesgos en el mercado de trabajo.

En conclusion, el fomento de la empleabilidad de las personas integrantes del colectivo
LGTBI presenta serios retos, no solo en el campo de la intermediacién sino incluso dentro de
las propias politicas activas de empleo del Gobierno. Estos retos pueden volverse complica-
ciones para la integracién del colectivo si no se ponen en marcha politicas activas especificas
—por ejemplo, basadas en un plan a medio plazo, como en el caso de la estrategia 2020 a
2025 adoptada por UE*— que diferencien entre los subgrupos afectados y se alejen de una
«valoracién conjunta».

3. Rasgos especificos de la situacion vulnerable de estos colectivos

Las politicas activas de empleo constituyen la piedra angular —por lo menos, actual-
mente— del fomento del empleo de colectivos vulnerables. Asi, seria deseable que las accio-
nes politicas o normativas de los poderes publicos detallasen medidas especificas destina-
das a las personas pertenecientes al colectivo LGTBI. Sin embargo, deben tenerse en cuenta
una serie de, como indica el encabezado, rasgos especificos de la situaciéon vulnerable de
estos colectivos.

En primer lugar, de conformidad con lo dispuesto por el prélogo de la Ley 4/2023, las
personas comprendidas dentro del colectivo LGTBI se ven en riesgo no solo de exclusion
social en si misma, sino también de violencia fisica®. En atencion a los datos aportados por
la Agencia Europea de Derechos Fundamentales [AEDF] para 2020, cerca de la mitad (42 %)
de las personas integrantes del colectivo LGTBI+ se han sentido discriminadas en el ultimo
ano. Dentro de la elevada tasa de personas LGTBI que se han sentido discriminadas, un 34 %
afirma que se han sentido asi en el ambito especificamente laboral, de acuerdo con los datos

54  LOPEZ BALAGUER, M., «La intermediacidn laboral en la nueva ley de empleo» en Empleo y Proteccion
Social, XXXIIl Congreso Anual de la Asociacion Espafnola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2023, p. 107.

55  Elart. 10 Ley 4/2023 prevé la elaboracién de una Estrategia estatal para la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTBI.

56  Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garan-
tia de los derechos de las personas LGTBI, preambulo, parr. 1.
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facilitados por la Federacion Estatal de Lesbianas, Gais, Trans, Intersexuales y mas [FEL-
GTBI+]. Sobre ello, en los ultimos 12 meses —segun los datos recogidos por la FELGTBI+— se
puede afirmar que las personas trans se encuentran en una posicién especialmente suscep-
tible de sufrir discriminacién, al afirmar un 63 % haberse sentido discriminadas. En lo respec-
tivo a la violencia fisica, en el periodo comprendido entre 2015-2020, la AEDF indica que un
8 % de personas integrantes del colectivo LGTBI+ han sido objeto de la misma®’. Los hechos
expuestos dificultan la identificacion de los miembros del colectivo, en especial cuando las
personas implicadas recurren al silencio. Adicionalmente, y como ha sido mencionado, las
personas integrantes del colectivo no tienen por qué compartir datos personales sobre su
esfera personal si no es conforme con su voluntad>e.

En segundo lugar, se suele caer en la confusion de no diferenciar a las personas que
forman parte del grupo LGTBI. Pese a que, en un plano tedrico, la eliminacién de barreras
de acceso al empleo no necesita de ulterior diferenciacién de los miembros del colectivo
LGTBI, las medidas de accién positiva si precisan de matizaciones. El principal motivo es
que, de no diferenciarse entre las personas que componen el colectivo, podria incurrirse en
el error de integrar politicas activas de empleo favorables solo a un (sub)grupo. Como resul-
tado, se estaria Unicamente promoviendo el acceso al empleo de una fraccién del colectivo
e imponiendo una experiencia particular sobre un colectivo amplio®. Esta cuestién probable-
mente no se detectaria en los métodos de supervisién que contarian con el mismo sesgo.
Afortunadamente, la Ley 4/2023 recoge en su art. 3 definiciones independientes de algunos
conceptos. Ademas, su art. 10 prevé la elaboracion de una Estrategia estatal para la igualdad
de trato y no discriminacion de las personas LGTBI, de caracter cuatrienal y cuya elaboracion
corresponde al Ministerio de Igualdad.

Finalmente, existen de igual manera retos practicos relacionados con la Inspeccién de
Trabajo. En ocasiones puede ser complejo «probar» una orientacion sexual o una identidad
de sexo®, en particular en atencién al art. 43 de la Ley 4/2023. De igual manera, el género
cuenta con muchas manifestaciones, entre ellas la apariencia de la persona, que puede ser
modificada voluntariamente o a causa de coaccidn externa. Serd necesario una supervision
regular por la inspeccion, por lo menos, para detectar posibles fraudes en supuestos mas
facilmente constatables de facto.

Asi, tras analizar los rasgos especificos de la situacion vulnerable de estos colectivos, se
aprecia que el ordenamiento laboral, tal y como se encuentra concebido actualmente, carece
—por el momento— de medidas especificas destinadas a mejorar eficazmente la empleabili-
dad de este colectivo de atencidn prioritaria. Pese a la complejidad de la situacién de las per-
sonas integrantes del colectivo LGTBI, pueden determinarse, de entrada, dos esferas dentro
de las cuales se deberian integrar propuestas de mejora.

57  Ibid.
58  CABEZA PEREIRO, J.; LOUSADA AROCHENA, F,, El derecho fundamental a la no discriminacion (...) cit,
p. 16.

59 Para mas informacion al respecto, HANNETT, S., «<Equality at the intersections: The Legislative and
Judicial Failure to Tackle Multiple Discrimination», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 23, nim. 1,
2003, p. 70.

60  CABEZA PEREIRO, J.; LOUSADA AROCHENA, F,, El derecho fundamental a la no discriminacion (...) cit,
pp. 14-15.
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Por un lado, en materia de acceso al empleo, se observa que, si bien tanto a nivel cons-
titucional como laboral —art. 17 ET— se ha reconocido el derecho de los trabajadores a la
no discriminacion por identidad de género, la legislacién interna que contiene provisiones
especificas en materia de igualdad —en el ambito laboral— no hace alusién a la misma. En
concreto, la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres®' recoge
en sus arts. 45y siguientes la regulacion de los planes de igualdad en empresas. Los mencio-
nados planes de igualdad, obligatorios para las empresas de mas de cincuenta trabajadores,
tienen como objetivo promover el respeto y la igualdad de oportunidades en el acceso al
trabajo, asi como la igualdad de trato durante el desarrollo del mismo. La confeccion de los
mismos se delega a la negociacidn colectiva y su contenido minimo —categorias genéricas—
se prescribe en el art. 46 Ley Organica 3/2007: «a) Proceso de seleccién y contratacion b)
Clasificacion profesional, ¢) Formacién, d) Promocién profesional, ) Condiciones de trabajo,
incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres, f) Ejercicio corresponsable de los dere-
chos de la vida personal, familiar y laboral, g) Infrarrepresentacion femenina, h) Retribuciones,
i) Prevencion del acoso sexual y por razén de sexo».

De entrada, es llamativo que, ni los arts. 17.5 ET y 85 ET ni la Ley Orgdnica 3/2007 —cuya
ultima modificacion se realiz6 a fecha de 7 de septiembre de 2022— hagan alusion en todo
su articulado al género, Unicamente a la discriminacion basada en lo que el Tribunal Cons-
titucional considera —STC 67/2022— el sexo bioldgico de la persona. Tal vez, de cara a la
integracion plena del colectivo LGTBI en el entorno laboral, cabria plantearse la elaboracion y
posterior aprobacion de una Ley Organica de Igualdad de Género y no Unicamente entre muje-
res y hombres. Alternativamente, podrian incorporarse a la Ley Organica 3/2007 referencias
a la igualdad de género, con caracter transversal, a la vez que ampliar el articulado y ambito
de actuacion de los planes de igualdad. Con todo, esto puede suponer un perjuicio para el
colectivo tradicionalmente conformado por «<mujeres», en tanto se podrian dificultar las nego-
ciaciones en el marco de la aprobacion del mismo. Empero, nada de lo mencionado obsta a
que se implementen recomendaciones dentro de la Ley 0 a que se establezca la obligacion de
incorporar un anexo a los planes de igualdad en vigor, relativos a la igualdad de trato y opor-
tunidades del colectivo LGTBI®? (con la debida mencién a los subgrupos que lo conforman).

Esta aproximacion ya ha sido sucintamente incorporada en la disposicién adicional tercera
«Guias y protocolos de buenas practicas» del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por
el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010,
sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo®, mediante la cual
el Ministerio de Trabajo y Economia Social y el Ministerio de Igualdad, con la posible colabo-
racion de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, podran realizar
y distribuir guias y protocolos de buenas practicas con vistas a combatir estereotipos de
género.

61 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

62  En especial, en atencién a la mencién que realiza el art. 50.1 de la Ley 3/2023, de Empleo, a la
especial consideracion que se le debe otorgar a las situaciones de interseccionalidad, con vistas
a fomentar la empleabilidad de las personas que forman parte de uno o varios colectivos de aten-
cién prioritaria.

63  Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro
y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo.
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Se debe tener en consideracién que las medidas de prevencion y de elaboracion de estrategias
dentro de la empresa para la consecucion de objetivos en la linea de la defensa de los intereses
del colectivo LGTBI, —e.g. alcanzar una mayor representacion— son de gran importancia, espe-
cialmente ante los retos que presentan las medidas de accion positiva basadas en bonificacio-
nes. En esta ultima linea, la dificultad de la integracion en el sistema de empleo de subvencio-
nes y bonificaciones a la contrataciéon —dada la fragmentacion del colectivo— no implica una
inoperatividad absoluta de las mismas. Si se complementasen con los planes de igualdad —de
género— anteriormente mencionados, podrian ponerse en marcha bonificaciones y/o subvencio-
nes a empresas que contraten, especificamente, personas transexuales e intersexuales.

En términos de justificacion de la subvencion —sin perjuicio, en todo caso, de la proteccion
de datos personales dispensada por la Ley Organica 3/2018, de Proteccion de Datos Perso-
nales y garantia de los derechos digitales y su normativa de desarrollo®— la transexualidad
podria justificarse por medio de un certificado médico o bien por las menciones registrales
sobre el sexo de la persona a la que se refieren las mismas®®. Esta actuacién de discriminacion
positiva no es irracional en cuanto se ha constatado a través de los datos previamente puestos
de manifiesto que, precisamente, es el colectivo transexual el que ha sufrido mayores tasas de
discriminacion en el ultimo afio.

Por otro lado, en la esfera preventiva, tanto los arts. 46 y 62 de la Ley Organica 3/2007 como
el capitulo IV del Real Decreto 901/2020, recogen menciones expresas a la necesidad de incor-
porar dentro de la empresa medidas de prevencién y protocolos frente al acoso, en este caso,
sexual y por razén de sexo. Nuevamente, la proteccion se circunscribe a estos dos supuestos
de forma aislada. Debido a las altas tasas de violencia fisica de las que son objeto las perso-
nas integrantes del colectivo LGTBI, asi como a la susceptibilidad de este colectivo de verse
sometido a acoso en el entorno laboral, seria recomendable incorporar en la norma las mismas
obligaciones empresariales a este respecto —cuanto menos, en el ambito de la Administracion
Publica—%¢. En especial, si se considera que las medidas de accién positiva basada en bonifica-
ciones no son las mas operativas de cara a la mejora de la empleabilidad de las personas cuya
orientacion sexual difiere de canones cis-heteronormativos. Asi, pese a no tener las personas
gue cuenten con una orientacion sexual por qué comunicar su preferencia sexual en la fase
de acceso al empleo, siguen siendo propensas a sufrir acoso en el trabajo (vinculado o no a
su expresion de género personal), lo cual afecta al mantenimeinto de su empleo. En suma, la
normativa interna debe tomar acciones de cara a la mejora de la empleabilidad del colectivo
LGTBIy alalucha contra la discriminacién por género con la finalidad de respetar, en todo caso,
las exigencias constitucionales a dia de hoy operantes en Espafia.

64  Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales & Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
caracter personal. Esta normativa ya cuenta con referencias a la proteccion de datos de personas
pertenecientes a colectivos histéricamente discriminados, como las personas que cuentan con
una discapacidad, art. 81 Real Decreto 1720/2007.

65  Mayores dudas suscitan los supuestos de personal intersexuales, art. 74 Ley 4/2023.

66  Las personas LGTB en el ambito del empleo en Espafia: hacia espacios de trabajo inclusivos con
la orientacion sexual e identidad y expresion de género, Gobierno de Espafia, Subdireccion General
para la Igualdad de Trato y la no Discriminacién (coord.), Instituto de la Mujer y para la Igualdad de
Oportunidades, p. 55.
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V. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, puede afirmarse que se han producido, cuanto menos a nivel euro-
peo, avances en la defensa de los derechos del colectivo LGTBI+. Con todo, la mayoria de las
fuentes que involucran la proteccion y/o el fomento de la participacion social de las personas
integrantes del grupo LGTBI+ no cuentan con valor normativo stricto sensu (e.g. Soft Law
internacional). Por ello, serd necesario prestar especial atencion al orden normativo interno de
cada pais. En el caso de Espafia, en 2023 se ha aprobado la Ley 3/2023, de Empleo, que pro-
porciona un marco de actuacion a los poderes publicos en materia de promocion del empleo
de las personas vinculadas a colectivos vulnerables, a la vez que consolida la transversalidad
de género. Esta Ley junto con la Ley 4/2023 —o, popularmente, Ley Trans— contienen avances
concretos en la materia, en tanto en cuanto prevén la elaboracién de una Estrategia estatal
para la igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI y promueven la puesta en
marcha de politicas activas de empleo.

Sin embargo, no se establecen medidas especificas —por ejemplo, bonificaciones a las coti-
zaciones a la Seguridad Social— a la imagen de las que se recogieron en el Real Decreto-ley
1/2023 para las personas con discapacidad. De la misma manera, no se pueden hallar toda-
via en el ordenamiento medidas en la linea de las adoptadas para promover la igualdad entre
mujeres y hombres (Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres.), entre las que se encuentran la exigencia impuesta a las empresas de mas de 50
trabajadores de integrar, por medio de la negociacion colectiva, planes de igualdad y protocolos
de prevencién contra el acoso en la empresa (si bien limitados a la discriminacién por sexo
y al acoso sexual o por razén de sexo). En consecuencia, solo queda esperar a ver como se
articulan las subsiguientes actuaciones de los poderes publicos y, en especial, si efectivamente
tienen en cuenta tanto el principio de transversalidad de género como los distintos rasgos espe-
cificos de la situacion vulnerable de cada (sub)grupo que integra el colectivo LGTBI+.
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