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PRESENTACION

Gloria P. Rojas Rivero
Vicepresidenta de Investigacion de la AEDTSS

La presente edicion de la revista Documentacidon Laboral destaca una seleccion
de trabajos que reflejan las actividades continuas de la AEDTSS a lo largo del afo.
La primera seccidn incluye dos trabajos presentados durante la Jornada Anual de
Igualdad, realizada el 17 de noviembre de 2023 en la Universidad de Ledn, bajo la
direccidn de la Comision de Igualdad de la AEDTSS y coordinada por los profeso-
res Carolina Blasco Jover y Francisco Xabiere Gdmez Garcia. La segunda parte
recoge las ponencias presentadas en el Coloquio de Otofio llevado a cabo el 14
de diciembre de 2023 en la Universidad Publica de Navarra, bajo la direccién del
profesor José Luis Goni Sein.

La primera parte contiene el estudio de Carolina Martinez Moreno, Catedratica
de Derecho del Trabajo de la Universidad de Oviedo, titulado La Ley 15/2022. No-
vedades en materia laboral. En particular, sobre el papel de la negociacion colec-
tiva, en el que la autora pone de manifiesto la estrecha relacion entre la igualdad
y la negociacion colectiva. Desde la transicion de un modelo autoritario a uno cons-
titucional basado en derechos y libertades, el Derecho del Trabajo se ha consoli-
dado como un elemento fundamental del Estado social y democratico de Derecho,
destacando la igualdad como uno de sus valores superiores. Aunque la negocia-
cidn colectiva ha sido reconocida como una via para promover la igualdad de gé-
nero en el ambito laboral, histéricamente, las clausulas convencionales
relacionadas con la igualdad han sido insuficientes. La Ley Organica 3/2007 para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres marcoé un hito al enfocar la negociaciéon
colectiva como una herramienta esencial para alcanzar la igualdad de género. In-
trodujo la transversalidad de género y potencid acciones positivas, la representa-
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4 Presentacion DL

cién equilibrada de mujeres en los érganos de decision, el fortalecimiento de la Ins-
peccion de Trabajo, entre otros aspectos. La reforma posterior reforzé los planes
de igualdad como productos de la negociacion colectiva, equipardndolos a conve-
nios colectivos.

Nos sigue diciendo la autora que La Ley 15/2022, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacién, presenta una vision poco sistematica y poco incisiva
de la negociacion colectiva, destacando la prohibicién de establecer clausulas dis-
criminatorias en los convenios colectivos. Aunque destaca la importancia de medi-
das de accibn positiva, como la prevencion del acoso sexual y por razon de sexo,
asi como la inclusion de protocolos de actuacion; sin embargo, su enfoque disperso
y la falta de coordinacién con otras normativas coetaneas generan dudas e incon-
sistencias, lo que requiere una interpretacion cuidadosa para garantizar su efecti-
vidad. Ademas, otras leyes como la Ley Organica 10/2022 y la Ley 4/2023 también
abordan la igualdad en el ambito laboral, con enfoques similares pero con algunas
discrepancias y retos adicionales, como la inclusion de medidas especificas para
la promocion de la diversidad y la valoracion de competencias profesionales ad-
quiridas en el trabajo.

La negociacién colectiva desempefa un papel crucial en la busqueda de la
igualdad de género al abordar la conciliacion entre el trabajo y las responsabilida-
des familiares, principalmente asumidas por las mujeres. A través de disposiciones
como el Real Decreto-ley 5/2023 y el fallido Real Decreto-ley 7/2023, se intenta
implementar la Directiva (UE) 2019/1158 para la conciliacion de la vida familiar y
laboral. Sin embargo, persisten desafios, como la adaptacion del tiempo de trabajo
y el permiso parental, que requieren la intervencion de la negociacién colectiva. El
Quinto Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (V AENC) 2023-2025
se propone abordar estos desafios, incorporando medidas para la igualdad de gé-
nero, la inclusién de personas con discapacidad, y la proteccion de la diversidad
LGTBI y contra la violencia de género. Aunque el camino hacia la verdadera co-
rresponsabilidad en la conciliacién laboral y familiar es largo, el V AENC marca un
avance significativo al promover una regulacion mas inclusiva y flexible en los con-
venios colectivos.

Por su parte, el segundo de los trabajos publicados en este nUmero, correspon-
diente a la Jornada Anual de Igualdad, es el de Ana Belén Mufoz Ruiz, Profesora
Titular de Derecho del Trabajo de la Universidad Carlos Ill de Madrid, bajo el titulo
El despido del trabajador enfermo en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion. La incorporacion de la enfermedad como
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DL Gloria P. Rojas Rivero 5

causa de discriminacion protegida por la Ley 15/2022 marca un cambio significativo
en el ambito laboral. Anteriormente, el despido de trabajadores enfermos era una
cuestion debatida y controvertida, ya que la enfermedad no estaba explicitamente
incluida en las disposiciones legales sobre discriminacion. Sin embargo, esta nueva
ley proporciona una proteccion legal clara para los trabajadores en situacion de
enfermedad, declarando nulas las decisiones de despido que constituyan discri-
minacion por motivos de salud. Este cambio refleja una interpretacién mas amplia
y comprensiva del concepto de enfermedad como factor de discriminacion, alejan-
dose de las interpretaciones restrictivas previas. Ademas, esta medida se alinea
con otras normativas que ya consideraban la enfermedad como causa de discri-
minacion en diferentes ambitos, lo que refuerza su coherencia y pertinencia en la
legislacion laboral.

Las sentencias judiciales emitidas después de la aprobacion de la Ley 15/2022
han interpretado que existe un cambio legal relevante, reconociendo a la enferme-
dad como una nueva causa de discriminacion. En particular, la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Islas Canarias, Las Palmas, del 27 de julio de 2023,
refleja como la nueva legislacidén cambi6 el panorama legal en materia de despido
por motivos de salud, reconociendo la necesidad de evaluar cada caso individual-
mente para garantizar una proteccion adecuada al trabajador enfermo.

Se recuerda como durante el periodo de 1980 a 1994, la legislacién laboral re-
conocia la nulidad de los despidos de trabajadores en situacion de incapacidad
temporal, estableciendo que solo podrian ser validos si la empresa demostraba
una justa causa para la terminacion del contrato. La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo de ese periodo aplicaba esta norma de manera consistente, considerando
la incapacidad temporal como una razdn objetiva para la nulidad del despido, sin
cuestionar su idoneidad. Sin embargo, algunos casos mostraron que la nulidad
podia no aplicarse si se justificaba adecuadamente la terminacién del contrato. La
nueva Ley 15/2022, aunque protege la enfermedad en lugar de la incapacidad tem-
poral, refleja este principio de proteccion antidiscriminatoria, ampliando su alcance
incluso a despidos durante el periodo de prueba y estableciendo la indemnizacion
por dafios morales como medida reparadora.

Termina la profesora Mufoz afirmando que la Ley 15/2022 amplia la proteccién
antidiscriminatoria en el ambito laboral al incluir la condicién de salud, estado se-
rolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos; y que esta me-
dida podria abarcar situaciones hasta ahora no protegidas, como el trato peyorativo
por caracteristicas fisicas 0 comportamientos relacionados con la salud. Sin em-
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6  Presentacion DL

bargo, reconoce que hay que establecer criterios objetivos para identificar casos
de discriminacion basados en la condicion de salud, lo que requerira interpretacio-
nes judiciales y aportaciones doctrinales futuras.

Del Coloquio de Otofio 2023 se publican en este numero las dos ponencias de
los profesores Martinez Girdn y Arufe Varela; y el estudio preparado por la profe-
sora Marin Malo, asi como el de la profesora de Derecho Penal Jericd Ojer, par-
ticipante de la Jornada anexa al Coloquio que, con el mismo tema de fondo, se
celebr6 el dia 13 de diciembre de 2023.

En primer lugar, el profesor Jesus Martinez Giron, Catedratico de Derecho del
Trabajo de la Universidade da Corufia, disertdé sobre Deporte y género en la prac-
tica judicial de los Estados Unidos, examinando con detalle la influencia y las im-
plicaciones de la legislacion federal estadounidense, particularmente la enmienda
conocida como «Titulo IX», en el &mbito del deporte, centrandose en la promociéon
de la participacion femenina en las competiciones deportivas escolares y universi-
tarias. Destac6é cdmo esta enmienda ha generado una serie de casos judiciales
embleméaticos en los que mujeres deportistas han sido discriminadas por su gé-
nero, lo que ha llevado a importantes debates legales y sociales en el pais. Através
de casos como Mercer v. Duke University y Biediger v. Quinnipiac University, se
ilustra la lucha por la igualdad de oportunidades en el deporte, especialmente en
el contexto de la participacion de mujeres en deportes tradicionalmente dominados
por hombres. Ademas, abordd el tema de la inclusion de nifias trans en equipos
deportivos escolares femeninos, un asunto que ha generado controversia y ha lle-
gado a los tribunales bajo la defensa legal de organizaciones como la ACLU, que
ha contribuido a avanzar en la proteccion de los derechos de las personas trans
en el ambito deportivo y mas alla. El profesor Martinez Girén también examina el
impacto del feminismo juridico de tercera ola en la busqueda de una verdadera
igualdad de género en el deporte, asi como en otros aspectos de la sociedad, plan-
teandose la inviabilidad del deporte profesional segregado por géneros y argumen-
tando a favor de una perspectiva de «ceguera de género» para alcanzar una
igualdad real y efectiva en todas las areas, incluido el deporte y el ambito militar.

Finalmente, expone casos como Hegar v. Hagel, que han llevado a cambios
significativos en las politicas de género en las fuerzas armadas estadounidenses,
lo que sugiere que la ceguera de género podria ser un camino hacia adelante en
la busqueda de la igualdad en el deporte. Utiliza el término «de-generado» para
sefialar que en el ejército estadounidense se ha eliminado la distincion de género
y se han igualado legalmente todos los roles y responsabilidades, independiente-
mente del género de los individuos involucrados.
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DL Gloria P. Rojas Rivero 7

En la segunda ponencia, Alberto Arufe Varela, Catedratico de Derecho del Tra-
bajo de la Universidad de A Corufia, explicé La segregacion por razén de género
en el deporte profesional. ; Existen motivos objetivos para su existencia? El texto
que ahora se publica plantea una reflexién sobre la evolucidén del deporte profe-
sional masculino, tradicionalmente ligado a la guerra, hacia una practica mas in-
clusiva y equitativa. Utiliza también el término «de-generado» para describir un
deporte profesional que ha evolucionado mas alla de las restricciones de género
tradicionales, permitiendo la participacion equitativa de hombres y mujeres, asi
como de personas transgénero. Insiste en que este concepto desafia las normas
establecidas y promueve una practica deportiva mas inclusiva y diversa. Destaca
la conexién entre el deporte y el combate fisico, evidenciada en la practica de mon-
tar a caballo, cuyos origenes militares han evolucionado hacia una competicion
deportiva donde hombres y mujeres compiten juntos sin restricciones de género.
Se refiere a los fundamentos doctrinales del feminismo, especialmente al libro E/
segundo sexo de Simone de Beauvoir, destacando la idea de que las mujeres son
tanto victimas como coémplices de la discriminacion, y se argumenta que el deporte
debe adoptar una perspectiva «ciega al género». El ponente propone tres meca-
nismos para avanzar hacia un deporte profesional inclusivo: cuotas de género,
adaptaciones de reglas deportivas y cambios en los contratos de patrocinio depor-
tivo. Aboga, también, por eliminar la discriminacion de género en la practica de-
portiva y en su financiacién, garantizando la igualdad de oportunidades para
mujeres y hombres deportistas.

La tercera intervencion del Coloquio estuvo a cargo de Mirentxu Marin Malo,
Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo de la Universidad Publica
de Navarra, cuyo trabajo se publica bajo el titulo La desigualdad salarial de la mujer
en el deporte profesional. Comienza su trabajo afirmando que la desigualdad sa-
larial por razdn de sexo es una realidad tanto en el &mbito laboral general como
en el deporte profesional, donde esa disparidad se hace aun mas evidente, con
diferencias salariales significativas entre deportistas masculinos y femeninos, in-
cluso dentro de la misma disciplina deportiva. A pesar de las garantias constitucio-
nales y legales de igualdad de trato, las causas de esta desigualdad son
multifactoriales y a menudo dificiles de abordar. Se plantea si estas disparidades
salariales estan justificadas o si constituyen discriminacion de género. Se examinan
los factores que contribuyen a esta desigualdad, tanto dentro como fuera del ambito
laboral, y se analiza la legislacion laboral pertinente para determinar si el trabajo
de deportistas masculinos y femeninos puede considerarse de igual valor.

Ademas de las clausulas contractuales, los convenios colectivos diferenciados
y los pactos individuales de salario, factores como el amateurismo en el deporte y

Doc. Labor., num. 131-Afio 2024-Vol. I. ISSN: 0211-8556. Presentacion, pags. 3 a 9



8 Presentacion DL

las percepciones no laborales como premios y patrocinios contribuyen a esta dis-
paridad. Para abordar esta problematica de manera efectiva, es crucial analizar y
cuestionar cada uno de estos elementos, asegurando que se respeten los princi-
pios de igualdad y no discriminacién en todas las facetas del deporte profesional.

La diferencia en los ingresos por patrocinios y publicidad, derivados tanto de
contratos laborales como de acuerdos individuales con marcas, impacta directa-
mente en las percepciones de los deportistas, creando disparidades entre hombres
y mujeres. Aunque los convenios colectivos pueden regular estos aspectos, la falta
de visibilidad del deporte femenino en los medios de comunicacion y la historica
diferencia en los premios otorgados a categorias masculinas y femeninas también
contribuyen a esta desigualdad. A pesar de los esfuerzos legislativos por lograr la
igualdad salarial entre hombres y mujeres en todos los ambitos, incluido el deporte
profesional, la persistente brecha salarial refleja una resistencia a estas medidas.
Aunque la normativa laboral prohibe la discriminacion directa o indirecta, especial-
mente por motivos de sexo, y se han establecido disposiciones especificas para
garantizar la igualdad retributiva en el deporte, la igualdad no es real en la practica.
¢ Cémo se determina el «valor» del trabajo en el contexto del deporte profesional
conforme obliga el articulo 28 LET? Aunque se han utilizado criterios como la na-
turaleza de las funciones, la formacidn requerida y las condiciones laborales, si-
guen existiendo problemas en la aplicacion efectiva de estos estandares. La
justificacién de la desigualdad salarial por razén de sexo en el deporte profesional
se enfrenta a la necesidad de demostrar que no se basa en criterios discriminato-
rios y que los trabajos en cuestion son realmente diferentes en valor, un aspecto
que plantea interrogantes sobre la equidad en este ambito.

Para terminar, se incorpora, también a este numero el trabajo defendido por Le-
ticia Jericd Ojer, Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad Publica de
Navarra, que versa sobre La violencia sexista y sexual en el deporte: una mirada
desde el Derecho penal a proposito del caso Rubiales, en el que se aborda la re-
lacion entre el deporte y la violencia de género, destacando como los estereotipos
arraigados en la cultura deportiva perpettan la desigualdad de género y generan
violencia. La autora sefiala que el deporte ha sido histéricamente asociado con la
masculinidad, relegando a las mujeres a roles tradicionalmente femeninos y limi-
tando sus oportunidades en el ambito deportivo. Esta discriminacion se manifiesta
en la brecha salarial, la falta de financiacion y la menor visibilizacion del deporte
femenino en comparacién con el masculino; de ahi que sea evidente la necesidad
de abordar los estereotipos de género en el deporte para prevenir la violencia y
promover la igualdad de oportunidades.
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DL Gloria P. Rojas Rivero 9

La profesora Jeric6 aborda la respuesta del Derecho Penal ante la violencia de
género en el ambito deportivo, comenzando por definir la violencia contra la mujer
segun la Declaracion de Naciones Unidas y el Convenio de Estambul. Afirma que
esta violencia, arraigada en relaciones de poder desiguales, se manifiesta también
en el deporte a través de la violencia sexista y la violencia sexual. Examina el delito
de acoso laboral como respuesta penal a la violencia sexista, enfocandose en su
definicion, requisitos y responsabilidad penal de la empresa. Ademas, analiza el
delito de acoso sexual, sus modalidades, agravantes y la responsabilidad penal
de la persona juridica; y concluye sefalando la necesidad de mejorar ciertos as-
pectos en la legislacién para una mejor proteccion de las victimas de violencia de
género en el deporte.

Su texto aborda el caso Rubiales, un incidente durante la ceremonia de entrega
de medallas del Mundial femenino de futbol que generd indignacion global. El
asunto dio lugar a una querella por agresion sexual contra Luis Rubiales, presi-
dente de la RFEF, por sujetar y besar a la capitana del equipo espafol, Jennifer
Hermoso, sin su consentimiento. En el delito de agresion sexual, el consentimiento
claro y la intencién dolosa del agresor son aspectos de la mayor relevancia. La au-
tora aborda, también, la problematica de la revictimizacién en casos de violencia
sexual, destacando la persistencia de estereotipos de género en la sociedad y su
influencia en el &mbito judicial. Sefiala como estos estereotipos afectan la credibi-
lidad y el trato hacia las victimas, generando una multiplicacién del dafio sufrido.
Es importante implementar un enfoque de género en el Derecho Penal para elimi-
nar practicas que culpabilizan a las victimas y para centrarse en la conducta del
acusado. Ademas, subraya la necesidad de crear entornos deportivos igualitarios
y de visibilizar el impacto positivo de la reaccion social ante comportamientos ma-
chistas.

La AEDTSS continta, con este nuevo numero de Documentacion Laboral, su
compromiso de destacar los logros y contribuciones de sus miembros mediante la
publicacion de valiosas aportaciones en su revista y expresa su gratitud a todos
los involucrados en la organizacion de eventos y debates cientificos por su gene-
rosa participacion, cumpliendo asi con su objetivo de visibilizar los resultados de
sus actividades.
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PRIMERA PARTE: JORNADA ANUAL DE IGUALDAD

LA LEY 15/2022. NOVEDADES EN MATERIA LABORAL. EN PARTICU-
LAR, SOBRE EL PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

LAW 15/2022. NEWS IN LABOR MATTERS. IN PARTICULAR,
ABOUT THE ROLE OF COLLECTIVE BARGAINING®

Carolina Martinez Moreno™
Universidad de Oviedo

SUMARIO: 1. Igualdad y negociacién colectiva: dos compaferas inseparables. —2. La negocia-
cidn colectiva en la Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacién y otras normas
coetaneas. —3. Negociacion colectiva y conciliacién corresponsable. —4. La igualdad en el V
AENC. 5. Bibliografia citada.

RESUMEN

La igualdad y la negociacion colectiva han sido siempre una pareja llamada al entendimiento.
La igualdad, como el resto de derechos fundamentales y basicos de las personas trabajadoras,
ha formado siempre parte del amplio contenido posible, incluso necesario, del convenio colec-
tivo. No obstante, fue la LO 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres la norma
que le dio definitivamente carta de naturaleza a la negociacion de la igualdad, creando los planes
de igualdad e introduciendo la idea de transversalidad, también en los contenidos de la nego-
ciacion colectiva. Mas recientemente, a esa relevante disposicion legal se ha sumado otro con-
junto o bloque normativo de cierta complejidad que ha expandido el papel de la negociacion
colectiva a las esferas de la igualdad integral, la garantia de la libertad sexual e integridad fisica
y moral en el trabajo, y a la diversidad de las personas LGTBI. A todo ello, y a la recepcion de
esas previsiones en el VAENC y en la futura negociacion colectiva se dedican estas paginas.

ABSTRACT

Equality and collective bargaining have always been a couple called for understanding. Equa-
lity, like the rest of the fundamental and basic rights of workers, has always been part of the

"El presente trabajo constituye una versién revisada de mi intervencion en la Jornada anual de la Comision de
Igualdad de la AEDTSS que tuvo lugar en la Universidad de Ledn el 17 de noviembre de 2023. Y se inscribe en
el marco del proyecto de investigacion «Negociacion colectiva y Didlogo social para una Ordenacion Sostenible
del trabajo (NEGOCIA2)», Ref.: PID2022-137853NB-100, financiado por MCIN/AEI /10.13039/501100011033 /
FEDER, UE.

Recibido el 29 de febrero de 2024. Aprobado el 15 de abril de 2024.

" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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broad possible, even necessary, content of the collective agreement. However, it was LO 3/2007,
for the effective equality of women and men, the norm that definitively gave its status to the ne-
gotiation of equality, creating equality plans and introducing the idea of mainstreaming, also in
contents of collective bargaining agreements. More recently, another set or regulatory block of
certain complexity has been added to this relevant legal provision that has expanded the role of
collective bargaining to the spheres of comprehensive equality, the guarantee of sexual freedom
and physical and moral integrity at work, and the diversity of LGTBI people. These pages are
dedicated to all of them, and to the reception of these forecasts in the V AENC and in future co-
llective bargaining.

Palabras clave: negociacion colectiva; convenio colectivo; igualdad; diversidad; discrimina-
cién; acoso; planes de igualdad; protocolos; conciliacion.

Key words: collective bargaining; collective bargaining agreements; equality; diversity; dis-
crimination; harassment; equality plans; protocols; combining family and work.

1. IGUALDAD Y NEGOCIACION COLECTIVA: DOS COMPANERAS INSEPARABLES

Desde que se produce la transicién de un modelo autoritario de relaciones laborales a otro
constitucional articulado sobre la base de los derechos, las libertades y el pluralismo —también
en lo sindical—, el Derecho del Trabajo se conforma como un elemento natural del Estado social
y democratico de Derecho, entre cuyos valores superiores se encuentra la igualdad (art. 1.1
CE), a cuya consecucion efectiva aquel debe contribuir. No es, pues, dudoso que la igualdad,
como el resto de derechos fundamentales y basicos de las personas trabajadoras, pasé a formar
parte del ampliamente concebido contenido posible del convenio colectivo (art. 85.1 ET).

A partir de entonces han sido muchas y muy autorizadas las voces que han establecido esa
asociacion y analizado las relaciones entre la autonomia colectiva y el principio de igualdad, en
particular, la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres en el ambito del empleo y en las
condiciones de trabajo cuya regulacién es el objetivo y contenido natural de la negociacion y de
los convenios colectivos?.

Sin embargo, no es menos cierto que, tradicionalmente, cuando se han escrutado con detalle
las clausulas convencionales relacionadas con la igualdad los resultados han sido mas bien
magros, cuando no decepcionantes. Y asi, en las ocasiones en que hemos dedicado el esfuerzo
a esa pesada y minuciosa tarea® el balance no ha pasado de la deteccion de clausulas mas o
menos retdricas con declaraciones programaticas o de buenas intenciones, y compromisos de

'De «potencialmente ilimitado» calificd hace ya tiempo al contenido del convenio alguien con la autoridad de
MARTIN VALVERDE, A., «Espacio y limites del convenio colectivo de trabajo», en Los limites del convenio colec-
tivo, la legitimacion empresarial y 6rganos para la resolucion de conflictos. V Jornadas de estudio sobre la nego-
ciacioén colectiva, MTSS, Madrid, 1993, pp. 60-63.

2 Entre otros muchos estudios, ver VALDES DAL-RE, F., lgualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y
la negociacion colectiva, Editorial Reus, 2010; LOUSADA AROCHENA, J. F. (coord.), El principio de igualdad en
la negociacion colectiva, CCNCC, Madrid, 2008; y afios mas tarde, SANCHEZ TRIGUEROS, C. (dir.)., El principio
de igualdad en la negociacion colectiva, CCNCC, Madrid, 2016.

3 Me ocupé de ello en MARTINEZ MORENO, C., «Género, igualdad y negociacién colectiva», en MOLINA HER-
MOSILLA, O. (dir.), Negociando la igualdad en las empresas: estado de la cuestion y estrategias para la imple-
mentacién de una politica de igualdad de género, Ed. Comares, Granada, 2012, pp. 33-60; y, algo mas tarde, en
MARTINEZ MORENO, C., «Ultimas tendencias en los contenidos de la negociacion colectiva en materia de igual-
dad entre mujeres y hombres», en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA J. R. (dir.), Clau-
sulas de vanguardia y problemas practicos de la negociacion colectiva, Lex Nova, Thomson Reuters, 2015, pp.
403y ss.
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cumplimiento de las obligaciones en la materia; conceptos y definiciones —decididamente a
partir del impulso recibido desde el ordenamiento y las instituciones de la UE— en relacién con
lo que es una discriminacion directa, indirecta o un acoso discriminatorio, enseguida completado
con el incipiente disefio de protocolos o procedimientos de actuacion en los casos de conductas
constitutivas de acoso sexual o por razén de sexo*; reconocimiento de derechos; y, sobre todo,
remisiones, transferencias y transcripciones literales del marco legal, en el peor de los casos,
con reproduccion o referencias desactualizadas y trasnochadas que alcanzaban en ciertas oca-
siones incluso a la normativa procedente de las Ordenanzas Laborales. Al margen, natural-
mente, de las reglas relativas a la proteccion de la maternidad y derechos conexos, incluida la
proteccion de la salud de la trabajadora embarazada o lactante, y los relacionados con el cui-
dado de la prole y otros familiares dependientes, progresivamente reforzados y completados a
partir de la promulgacion de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE 6 de noviembre)S.

Pero, sin la menor duda, fue la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (BOE 23 de marzo) —en adelante, LOPI— la que otorgd definitiva-
mente carta de naturaleza a la negociacion colectiva como herramienta primordial para contribuir
a la efectividad de la igualdad entre mujeres y hombres en todos los ambitos, en este caso con-
creto, el laboral®. Ademas de su caracter integral y eminentemente programatico vy finalista’,
esta ley tuvo la virtualidad de introducir la idea de transversalidad — mainstreaming de género® —
susceptible de ser también aplicada o trasladada al propio convenio colectivo, cuyos contenidos,
en su mayor parte —por no decir en su totalidad—, pueden y deberian ser enfocados en clave
de eliminacién de los sesgos que pudieran ocasionar o desembocar en discriminaciones por
razén de sexo, o constituir obstaculos para el logro de la igualdad material entre mujeres y hom-
bres®.

Para la conquista de sus objetivos, la LOPI introduce o potencia una serie de elementos o
instrumentos juridicos, empezando por la insistencia en el caracter de principio informador del
ordenamiento juridico que tiene la igualdad, que ha de estar presente asimismo en la labor de
interpretacion y aplicacion del derecho —y que ahora se completa y se connota con el enjuicia-
miento «con perspectiva de género» —; la potenciacion de las acciones positivas, para cuyo di-
sefio e implantacién la negociacién colectiva puede y debe desempefiar un relevante papel; el

“Desde que la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad
y se establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo (BOE 8 de marzo) incorpora
al art. 4.2 e) ET la referencia a la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual, como parte
integrante del derecho basico de todos los trabajadores al respeto a su intimidad y a la consideracion debida a su
dignidad.

5 Tratado a fondo en ARGUELLES BLANCO, A. R., MENENDEZ SEBASTIAN, P. y MARTINEZ MORENO, C.,
lgualdad de oportunidades y responsabilidades familiares. Estudio de los derechos y medidas para la conciliacion
de la vida laboral y familiar en la negociacion colectiva (2001-2002), CES, Madrid, 2004.

& Ver, por todos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «El complejo juego entre la Ley y la negociacion colectiva en la
nueva Ley de Igualdad Efectiva entre mujeres y hombres: significacion general y manifestaciones concretas», en
Relaciones Laborales n.° 1, 2007, pp. 991-1010.

7 En su momento fue una ley muy criticada y polémica, tachada de legislacion simbdlica, innecesaria, excesiva-
mente compleja y de dificil ejecucion practica. Pese a lo cual, en la literatura especializada se cita como ejemplo
de acertada politica legislativa para la igualdad. Cfr. Mc CONNELL, BRUE & MACPHERSON, Economia Laboral,
séptima edicion, McGraw-Hill, Madrid, pp. 426 y ss.

8 El mainstreaming de género fue asumido explicitamente por la Plataforma para la Accion de la Cuarta Confe-
rencia Mundial sobre Mujeres de Naciones Unidas que se celebr6 en Pekin en 1995. Cfr. LOMBARDO, E., «El
mainstreaming de género en la Unién Europea», Aequalitas. Revista Juridica de Igualdad de Oportunidades entre
Mujeres y Hombres, vol. 10-15, mayo-diciembre 2003, pp. 6-11.

9 Una buena muestra de ese enfoque en FIGUERUELO BURRIEZA, A. (ed.), Perspectiva de género en la nego-
ciacion colectiva. Analisis por sectores feminizados y masculinizados, Albacete, Bomarzo, 2013.
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principio tendencial de presencia equilibrada y adecuada representacion de las mujeres en todos
los centros de decision'®; el fortalecimiento del cometido de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en relacion con la exigencia de cumplimiento de las obligaciones en materia de igualdad,
y también el de la Administracion laboral en orden al control de legalidad de los convenios co-
lectivos desde la perspectiva de la igualdad entre mujeres y hombres; el refuerzo de los instru-
mentos de tutela administrativa y judicial, también reparadora, con posible intervencion de los
organismo especializados en la materia; la creacion de érganos consultivos y de participacion
especificos'; la profundizacién en la proteccién de la maternidad y la condicién biolégica de la
muijer, junto al reforzamiento de los derechos de conciliacion, pero fomentando la corresponsa-
bilidad; y, en fin, creando la innovadora y relevante figura de los planes de igualdad.

Estos Ultimos, ademas, definitivamente concebidos como genuinos productos de la nego-
ciacion colectiva y equiparados en todos los aspectos de su régimen juridico a un convenio co-
lectivo a partir de la tardia reforma operada por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacion (BOE 7 de marzo), y del desarrollo reglamentario de sus pre-
visiones en el 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
depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo (BOE 14 de octubre)2.

2. LANEGOCIACION COLECTIVAEN LALEY INTEGRAL PARA LA IGUALDAD DE TRATO
Y LA NO DISCRIMINACION Y OTRAS NORMAS COETANEAS

Como ya he tenido la ocasion de decir en algin otro lugar'®, la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminaciéon (BOE 13 de julio), ademas de constituir
una ley integral —como expresamente declara en su misma rubrica—, transversal y holistica,
con pretension de erigirse en el derecho comun de la no discriminacion'#, ha de ser comprendida
e interpretada de manera integrada y sistematica con todo un complejo grupo normativo, que,
siendo coetaneo, adolece de cierta dispersion y falta de coherencia. De modo que de ese con-
junto —que hubiera debido ser armonico y congruente— se derivan o resultan referencias des-
ordenadas e inconexas, unas veces a la participacion o a la interlocucion con los representantes
legales de los trabajadores, otras veces a la negociacidon con estos, en ocasiones a la negocia-
cién colectiva propiamente dicha y genérica y ampliamente concebida, e incluso a la concerta-
cién y al dialogo social. Para todos esos instrumentos y mecanismos hay remisiones,
encomiendas y encargos.

Lo primero que podria resultar llamativo de esta ley (en adelante, LIG) es que, para referirse
a la negociacion colectiva, lo haga en primer término estableciendo una prohibicién, una especie
de nuevo contenido prohibido para el convenio colectivo, al decir que no podran, por convenio,
establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones para el empleo (que habra de com-

0 Extrafiamente, no referida a la presencia femenina en las organizaciones sindicales o patronales, ni en los 6r-
ganos de participacion y representacion de los trabajadores en la empresa o en las mesas de negociacion. As-
pectos que siguen sin abordarse de manera global seria y firmemente.

" La Comision interministerial de igualdad entre mujeres y hombres; las Unidades de Igualdad de todos los Mi-
nisterios; o el Consejo de Participacion de la Mujer (RD 1.791/2009).

12 MARTINEZ MORENO, C., «Los acuerdos de regulacion de los Planes de Igualdad», en La negociacién colectiva
como institucién central del sistema de relaciones laborales. Estudios en homenaje al profesor Fernando Valdés
Dal-Ré (dir. CRUZ VILLALON, J.; GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E. y MOLERO MARANON, M.2 L.), Editorial
Bomarzo, 2021, pp. 189-201.

13 MARTINEZ MORENO, C., «lgualdad integral en el empleo», IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 79-106
[https://Iwww.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/igualdades/numero-9-juliodiciembre-2023].

4 CABEZA PEREIRO, J., «Nada es igual después de la Ley 15/2022, tampoco en el marco juridico de las rela-
ciones laborales», Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, volumen 8, numero 2, p. 4 / doi:
10.20318/femeris.2023.7782 [disponible en http://www.uc3m.es/femeris (Ultima consulta el 25 de enero de 2024)].
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prender el acceso al mismo, la seleccién y la contratacion), la formacién y la promocién profe-
sional, la retribucioén, la jornada y las demas condiciones de trabajo, la suspension, el despido
y otras vias de extincién de la relacion laboral, por las causas previstas en la propia ley (art.
10.1). Y llama la atencion, en primer lugar, por lo insélito que resultaria la presencia de clausulas
de este tenor, que constituirian discriminaciones directas, de las que el marco normativo actual
—también el convencional— ofrece pocas o ninguna muestra. Si bien ello no es por completo
descartable, siquiera como consecuencia de alguna inercia, pues este tipo de previsiones fueron
clasicas en otros tiempos, por poner un caso, en relacién con el acceso al empleo en la empresa
de personas con vinculos de parentesco de los empleados ya integrantes de la plantilla™. Una
segunda razon de peso es que cualquier clausula en este sentido hubiera podido ya antes ser
considerada contraria a la legalidad a tenor simplemente de lo dispuesto en el art. 85.1 ET, vy,
por consiguiente, nula o susceptible de anulacién, bien a través del cauce del control de legali-
dad que puede llevar a cabo la autoridad laboral con el subsiguiente procedimiento de oficio en
su caso incoado, particularmente en el supuesto de clausulas discriminatorias directa o indirec-
tamente por razén de sexo (art. 90.5 y 6 ET); bien mediante la impugnacién directa del convenio
colectivo por los sujetos con legitimacion para ello (arts.163 y ss. LRJS'). Por tratar de buscarle
una explicacion, tal vez al tratarse de una ley generalista y transversal no da por supuestas o,
simplemente, no ha tenido en cuenta las particularidades o pormenores técnicos y mecanismos
especificos de reaccion de un concreto sector del ordenamiento juridico, en este caso, el laboral.
Aunque no deje de ser en cierto modo injustificable. Valga, en cualquier caso, como recordatorio
pedagdgico sobre lo que un convenio no puede hacer; y, muy particularmente, para tomar con-
ciencia de aquellas regulaciones convencionales donde la falta de claridad, los sesgos —tan
dificiles de detectar— vy las resistencias méas obstinadas e insidiosas siguen perpetuando situa-
ciones de desigualdad injustificadas y discriminaciones indirectas. Me estoy refiriendo, desde
luego, a los factores que siguen originando brechas como la salarial —estructuras retributivas
caodticas, conceptos descausalizados o de atribucién discrecional, sistemas de clasificacion pro-
fesional y valoracion del trabajo sexistas'’, entre otros—; pero no soélo, también estoy pensando
en los sistemas de promocion interna opacos y arbitrarios; en las férmulas de ordenacion del
tiempo de trabajo inflexibles para las personas trabajadoras; naturalmente, en la falta de desarrollo
de los mecanismos que permitirian una conciliacién de la vida laboral, familiar y personal ver-
daderamente viables o efectivos y corresponsables; y, ya con reflejo expreso en la LIG, en la
falta de incorporacion de dispositivos para introducir ajustes razonables en los casos y aspectos
en los que ellos sean exigibles, por poner el caso mas claro, en relaciéon con el trabajo de per-
sonas con alguna discapacidad o diversidad funcional.

Dicho esto, no estara de mas hacer otra precision. Esta limitacion ha de hacerse necesaria-
mente compatible con el posible disefio y la adopcion —desde luego, también y principalmente
en los convenios colectivos— de medidas de accion positiva capaces de contribuir legitima-
mente y de manera proporcionada a la correccion de las desigualdades; y que habran de ser,
a su vez, susceptibles de someterse a mecanismos de informacion y evaluacion periddica (art.
10.2 LIG).

5 Una breve mencién a ellas en NIETO ROJAS, P., «Clausulas de empleo en la negociacién colectiva sectorial:
algunas tendencias», Revista de Informacion Laboral, nm. 10 (octubre), 2016, p. 9 [https://e-archivo.uc3m.es/bits-
tream/handle/10016/24308/clausulas_nieto_RIL_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y (consultado el 5 de febrero
de 2024)].

6 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE 11 de octubre).

7 Resulta de gran interés, a este respecto, el Convenio colectivo de la industria metalgrafica y de fabricacion de
envases metalicos [Resolucion de 6 de julio de 2022, de la Direccion General de Trabajo (BOE 19 de julio)], que
en su Anexo 2 ha incluido un Manual de valoracién de puestos de trabajo que sigue fielmente la herramienta de
valoracion adoptada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social [Orden PCM/1047/2022, de 1 de noviembre,
por la que se aprueba y se publica el procedimiento de valoracion de los puestos de trabajo previsto en el Real
Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres (BOE 3 de noviembre)].
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Para terminar, la norma trata de recuperar o revalorizar el papel del dialogo social al enco-
mendar a los poderes publicos junto con los interlocutores sociales la tarea de promover la exis-
tencia de cédigos de conducta y buenas practicas en relacion con la igualdad (art. 10.1. 2°). Y
encargando a las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas una especia
de labor de seguimiento y dacion de cuentas mediante la elaboracion de un informe anual sobre
el cumplimiento de las disposiciones contenidas en los arts.9, 10 y 11 de la Ley®. Por fin, se re-
fiere —en expresion poco habitual— a la «concertacion con la representacion de los trabajado-
res» como cauce para impulsar y fomentar también la igualdad y a la no discriminacion en el
seno de la empresa y su entorno social a través de la Responsabilidad Social Corporativa (RS),
por medio de la adopcién de medidas econémicas, comerciales, laborales o asistenciales (art.
33.2).

En suma, puede decirse que la consideracion y el tratamiento que la negociacion colectiva
recibe en la LIG son mas bien modestos, poco sistematicos, dudosamente innovadores y esca-
samente incisivos en términos de concrecion, caracter vinculante y, en definitiva, efectividad; y
se reducen a unas pocas previsiones poco coordinadas sobre contenido prohibido y posible
(este ultimo circunscrito a las consabidas y muy limitadamente empleadas medidas de accion
positiva), codigos de buenas practicas y de conducta, y una no menos deletérea responsabilidad
social corporativa.

En todo caso, y tal y como se ha adelantado al comienzo de este apartado, la Ley 15/2022
no puede ser analizada sin contextualizarla en el final de una legislatura cargada de normas
considerablemente complejas, desarticuladas o carentes de armonia y coherencia entre si, y,
algunas, ciertamente polémicas.

Y asi, apenas dos meses después de la publicacion de esa norma, se promulga la Ley Or-
ganica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual'®, que, por lo que
atafie al &mbito laboral, trata de trasladar y extender a dicha esfera la prevencion y la sensibili-
zacion en relacion con las conductas contrarias a la libertad sexual y la integridad moral, espe-
cialmente, como era logico y previsible, en los casos de acoso sexual y acoso por razén de
sexo, en los términos que ya preveia el art. 48 de la LOPI. Precepto este Gltimo que, sin em-
bargo, se reformula en esta nueva disposicién?, creando algin problema no menor de inter-
pretacion y encaje con el modelo anterior.

Una primera duda que plantea esta intrincada regulacién se refiere al alcance que ha de
darse al pasaje donde se prevé la «posibilidad» de que —para el cumplimiento o logro de esos
objetivos— las empresas puedan establecer medidas que deberan negociarse con la represen-
tacion legal de los trabajadores (art. 12.2), entre las que, ejemplificativamente, se enumeran los
codigos de buenas practicas, las campafias informativas, las acciones de formacion y los pro-
tocolos de actuacion. Y de las que se pretende que sean destinatarios tanto la plantilla total de
la empresa, cualquiera que sea la forma de contratacion (incluyendo a las personas con con-
tratos fijos discontinuos, de duracion determinada o en practicas), como quienes presten servi-
cios a través de contratos de puesta a disposicion, «las becarias» —luego volveré sobre este
desatino— y el voluntariado.

Por de pronto, creo que no es posible concebir la erradicacion de estas violencias del entorno
laboral de otro modo que no sea entendiendo que ello constituye una auténtica obligacion del
empresario, no una mera posibilidad. Por varias razones?!, la primera y primordial, que el ET

'8 En la Disposicion adicional quinta.

9 BOE de 7 de septiembre.

20 Disposicion final décima LO 10/2022.

21 Las expuse ya en «Desafios de la negociacion colectiva en el actual marco juridico-laboral» texto de la ponencia
que bajo el mismo titulo imparti en las Jornadas de la Catedra de Dialogo Social y Negociacion Colectiva de la
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria el dia 14 de noviembre de 2023, actualmente en prensa.
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reconoce como derechos basicos de las personas trabajadoras el derecho a la no discrimina-
cion, el derecho a la integridad fisica y moral, a la proteccion de la salud y a la dignidad e inti-
midad también frente a los supuestos de acoso [art. 4.2 ¢), d) y e) ET]. Que se completa con un
genérico y amplio deber empresarial de proteccion, en la condicién que la normativa de pre-
vencioén de riesgos atribuye al titular de la empresa como garante de seguridad y salud, frente
a cuantos factores o situaciones de riesgo puedan acontecer o concurrir en el perimetro de su
organizacion y en el contexto de las relaciones de trabajo. Un deber que, por cierto, se perfila
y concreta en el art. 12.1 de la propia LO 10/2022 en la obligacion de promover condiciones de
trabajo que eviten la comisién de delitos o cualquier otro tipo de conductas lesivas de estos de-
rechos y libertades basicos de la persona, incluidos los que se cometen o se producen en el
ambito digital.

Un segundo argumento de refuerzo es que, en ese mismo apartado del precepto, se insiste
en el deber de arbitrar procedimientos especificos para su prevencion y para dar cauce a las
denuncias y reclamaciones que pudiesen formular quienes hubieran sido victimas de esos com-
portamientos. Ademas, la primera de esas vertientes, la preventiva, vuelve a fortalecerse cuando
el art. 12.2 4.° abunda en que las empresas deberan incluir en la valoracion de los riesgos de
los diferentes puestos de trabajo ocupados por trabajadoras, los especificamente consistentes
en la posibilidad de sufrir violencia sexual, de lo que deberan informarles (a las propias traba-
jadoras).

En resumidas cuentas, de nuevo con notable desorden y no poco desconcierto, es posible
concluir que la LO 10/2022 compromete e indudablemente obliga a las empresas a evitar en un
sentido amplio que tengan lugar actuaciones que atenten contra la libertad sexual y la integridad
moral; a intervenir activamente mediante el establecimiento de procedimientos de prevencion,
denuncia y reclamacion; y, mas en concreto, a incluir en la evaluacion de los riesgos los que
puedan consistir en la posibilidad de sufrir violencia sexual, de lo que tendra asimismo que in-
formar (enseguida veremos a quiénes). Que ejemplificativamente enumere entre las medidas
«posibles» las campafias informativas, las acciones de formacién y los cddigos de buenas prac-
ticas no puede ser un obstaculo para llegar a esta conclusién. Por cierto, adviértase que no in-
cluyo los protocolos, porque estos, me parece claro que estan en el capitulo de las obligaciones,
no de posibles actuaciones accesorias, complementarias o instrumentales. Posiblemente la for-
macioén y sensibilizacion también lo estén.

Pero esta no es ni mucho menos la Unica duda que exige una ardua labor aclaratoria de lo
que dice, quiere decir o deberia decir la LO 10/2022. Hay algun pasaje o expresion mas que re-
quiere algun matiz corrector adicional. Por ejemplo, la referencia a la evaluacion de «los puestos
de trabajo ocupados por trabajadoras» plantea los siguientes interrogantes o posibles inconve-
nientes y objeciones. A saber, evaluar so6lo los puestos que ocupan —u ocuparan— mujeres,
¢No incorpora un sesgo de sexo 0 género que se fundamenta en la segregacion ocupacional y
que la perpetta? ¢ No podria ocurrir que en puestos que ocupan hombres y que en el futuro pu-
dieran ser ocupados por mujeres pudiera existir peligro, tal vez mayor? ¢No es posible que
exista un riesgo de sufrir agresiones sexuales o conductas contra la integridad moral por parte
de hombres o de personas con otra orientacion sexual, expresion o identidad sexual o de gé-
nero? En definitiva, la conclusién sobre la correcta y cabal interpretacion de este conjunto nor-
mativo apunta a que esta obligacién de llevar a cabo una evaluacién de los puestos
especificamente orientada a prevenir este tipo de conductas no deberia excluir la obligacion y
la necesidad de valorar la eventual concurrencia de riesgos relacionados con la seguridad frente
a agresiones sexuales en cualquier puesto, con independencia del sexo o condicién de la per-
sona que actualmente lo ocupe. De lo contrario, podria entenderse que el peligro lo genera la
persona, y no el ambiente, el contexto y las formas de organizar el trabajo o de vigilar la segu-
ridad y la salud de las personas trabajadoras.

Una segunda anomalia un tanto incomprensible, muy relacionada con las anteriores criticas
u objeciones al tenor literal de la norma 'y a la concepcion que el mismo delata, es que el deber
informativo sobre la evaluacién de los riesgos se refiera Unicamente a «las trabajadoras». Con-
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gruentemente con lo que se acaba de argumentar, la informacion a ese respecto deberia pro-
porcionarse a la plantilla en su totalidad, a través de la representacién legal, unitaria y, en su
caso, sindical, o de los delegados de prevencion, si cualesquiera de estos cauces de participa-
cién existieran. Y, de lo contrario, directamente a todas las personas de la organizacion. Por lo
mismo, y ya lo he adelantado hace un momento, considero que la mencién a «las becarias»
como destinatarias de las medidas a que alude el art. 12.2 esta fuera de lugar. Incluso contem-
plando el asunto desde un punto de vista estadistico, no deja de encubrir una vision estereoti-
paday sesgada, y con un probable efecto revictimizador y estigmatizante para las mujeres que
disfruten de una beca o se encuentren en practicas en la empresa. Al margen de que descarte
de antemano la posibilidad o el riesgo de que las personas de otro sexo puedan ser susceptibles
de sufrir abusos, o que estos puedan tener diversas expresiones o presentarse bajo manifes-
taciones distintas, lo que, de nuevo, resulta poco realista y choca contra todo lo que se ha teo-
rizado, analizado y construido sobre los acosos y las violencias en el trabajo.

Aln queda un ultimo pero muy relevante aspecto por clarificar de esta ley, el relativo a los
protocolos. Como es bien sabido, los protocolos frente al acoso sexual o por razén de sexo en
el medio laboral son una herramienta para la accion a la que ya se referia el Informe Rubenstein
realizado en 1987 por encargo de la Comisién CE?2. Y que en nuestro ordenamiento juridico
obtienen reconocimiento y respaldo legal definitivo junto con los planes de igualdad en la LOPI
(art. 48). Precepto este ultimo al que la LO 10/2022 ha dado una nueva redaccién® que ha al-
terado sustancialmente el modelo precedente, como a continuacion se expone. Al amparo de
la version originaria de la LOPI no cabia duda de que los protocolos constituian una parte de
las obligaciones empresariales de prevencién y de actuacion frente a los acosos y la violencia,
pasando a partir de la modificacién introducida por el ya citado RDL 6/2019 a formar parte del
contenido de los planes de igualdad. Con el cambio introducido por la LO 10/2022, bajo la rubrica
de «Medidas especificas para prevenir la comision de delitos y otras conductas contra la libertad
sexual y la integridad moral en el trabajo», el nuevo art. 48 LOPI reproduce el esquema del art.
12 de la propia LO en el que —como se acaba de exponer— los protocolos aparecen enume-
rados entre las «sugerencias» sobre las posibles medidas que el empresario, en su caso, debera
negociar con la representacion de los trabajadores. Pues bien, como ya se ha dicho hace un
momento, me parece que tanto el art. 12 de esta nueva ley como el reformulado art. 48 LOPI
han de interpretarse en el sentido de que generan verdaderas obligaciones empresariales en
las dos vertientes, la preventiva, que ahora cobra presencia autbnoma a través de la necesaria
evaluacion de los riesgos, y que seguramente incluye asimismo las acciones de informacion,
formacion y sensibilizacién; y la reactiva y correctora, articulada por medio de la adopcion e im-
plantacion de los protocolos de actuacion, que habran de comprender a su vez las diversas ver-
tientes de proteccién de la victima o persona denunciante, investigacion y deteccion, reaccion
disciplinaria e imposicion de la correspondiente sancién al causante, y tutela reparadora, disua-
soria y preventiva. Dicho sea de paso, resulta cuando menos extrafio que, habiendo modificado
tanto la Ley 15/2022 como la Ley 4/2023, Trans —a la que enseguida se hara referencia— la
redaccion de los preceptos de la LISOS?* referidos al acoso sexual y por razén de sexo y los
acosos discriminatorios (arts.8.13 y 13 bis), ninguna repercusién haya tenido en el plano san-
cionador laboral la LO 10/2022.

La dltima de las normas integrante de este conjunto concerniente a la igualdad es la no
exenta de polémica 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 LGTBP® —vulgarmente conocida como

2MULAS GARCIA, A., «La dignidad de la mujer en el lugar de trabajo. Informe Rubenstein sobre el problema del
hostigamiento sexual en los Estados miembros de la Comunidad Europea», Documentacién Laboraln.° 22, 1987,
pp. 133-138; y DE VICENTE PACHES, F., «El acoso sexual y el acoso por razon de sexo desde la perspectiva
del Derecho Internacional y el Derecho Comunitario europeo», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion n.®
67, marzo 2007, pp. 83-120.

2 En su Disposicion final décima, tres.

24 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE 8 de agosto).

2 BOE de 1 de marzo.
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Ley Trans—, que curiosamente dedica una singular atencién al empleo publico y al papel de
las Administraciones Publicas, a las que comienza por encomendar la garantia de los derechos
reconocidos en la ley para el conjunto del personal a su servicio, asi como la implantacion de
medidas para la promocion y defensa de la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
del colectivo LGTBI en el acceso al empleo y a la carrera profesional, previa negociacion con
las organizaciones sindicales, de conformidad con la normativa aplicable (art. 11).

Por lo que al empleo en el ambito privado atafie, insiste en primer lugar en el cometido que
corresponde a los poderes publicos y a las Administraciones, a las que, en un insélito ejercicio
de desconfianza hacia la accion autbnoma de los agentes sociales, encomienda impulsar la in-
clusién en los convenios colectivos de clausulas de promocion de la diversidad en relacién con
la orientacion sexual, la identidad sexual, la expresion de género y las caracteristicas sexuales,
y también de la diversidad familiar. Para a continuacién, siguiendo claramente el patron originario
de la LOPI, referirse a la prevencion, eliminacion y correccién de toda forma de discriminacion
de las personas del colectivo LGTBI, y al establecimiento, de nuevo mediante su negociacion y
articulacion en convenio, de los oportunos procedimientos para dar cauce a las denuncias (art.
14). Es decir, la implantacion y el disefio negociados de protocolos de actuacion, preventiva y
reactiva frente al acoso y la violencia, que, ademas, pasaran de nuevo a formar parte de un
plan de diversidad, que las empresas de mas de cincuenta personas trabajadoras, en el plazo
de doce meses a partir de la entrada en vigor de la ley, deberan adoptar, y que debera ir encau-
zado a alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI (art. 15.1).

Como es légico, habida cuenta que se sigue —como se ha dicho— la misma pauta y es-
quema que para la igualdad entre mujeres y hombres se acogen en la LOPI, mediante los dos
instrumentos integrados de los planes y los protocolos, todas esas medidas habran de ser pac-
tadas y establecidas a través de la negociacion colectiva y, se afiade mas, con el acuerdo con
la representacion legal de las personas trabajadoras. De todos modos, su contenido y alcance
ha quedado pendiente del oportuno desarrollo reglamentario, que debera provenir de una norma
que, a buen seguro, se inspirard o se parecera bastante al RD 901/2020.

Una ultima cuestién, que, aunque aparentemente no tenga una directa incardinacion en las
previsiones legales sobre la igualdad, si tiene potencialidad para promoverla, en concreto en
relacion con la igualdad entre mujeres y hombres en el empleo. Estoy refiriéndome a un concreto
pasaje, justamente de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Emplec®®, sobre los fines de la for-
macion en el trabajo, entre los cuales especificamente se alude a la promocién de las compe-
tencias profesionales adquiridas por las personas trabajadoras. Y se encarga a la negociacion
colectiva que se ocupe de establecer las formulas para que esas competencias que se adquie-
ren a través del trabajo, y que pueden aportar valor profesional y curricular, puedan ser objeto
de valoracion [art. 33.2 g)]. Si se considera esta posibilidad aplicada a esas tareas y actividades
escasamente cualificadas 0 que no reciben ese reconocimiento, con mucha frecuencia femini-
zadas y casi siempre precarias —paradigmaticamente, limpieza y cuidados— ello permitiria fa-
cilitar su tan anhelada profesionalizacién y el imprescindible incremento de su valor.

3. NEGOCIACION COLECTIVA Y CONCILIACION CORRESPONSABLE

Una parte muy relevante de lo que a la negociacion colectiva le corresponderia hacer, muy
directamente relacionado o vinculado a la consecucion de la igualdad entre mujeres y hombres,
es todo cuanto atafie a la adopcion y articulacion de férmulas eficientes para poder conciliar y
compaginar el trabajo con el resto de las facetas de la vida, en particular, con la atencion de
responsabilidades familiares o que surgen en el entorno familiar, que siguen descansando, fun-
damental y mayoritariamente, sobre las mujeres. Es verdad que hay otro tipo de necesidades
de conciliacion referidas a la esfera personal y a otros ambitos de la vida, y que abarcan desde

26BOE 1 de marzo.

Doc. Labor., num. 131-Afio 2024-Vol. I. ISSN: 0211-8556. La Ley 15/2022. Novedades..., pags. 13 a 27



22 LaLey 15/2022. Novedades en materia laboral... DL

el trabajar en otro empleo —el pluriempleo a veces es una necesidad y otras una simple op-
ciébn—, seguir formandose o cursando unos estudios, cultivar aficiones, hacer deporte, disfrutar
del ocio, o atender otras eventualidades que puedan surgir en la vida doméstica (desde llevar
el coche al taller o a la inspeccion técnica de vehiculos, esperar al fontanero, o llevar a una
mascota al veterinario?). Todas ellas exigen atencién, y algunas pueden igualmente tener mayor
incidencia o relevancia para las personas de uno u otro sexo.

Pero centrado en las Ultimas novedades en materia estricta de conciliacién corresponsable,
no es posible terminar estas paginas sin hacer siquiera una somera referencia a las disposicio-
nes adoptadas en cumplimiento tardio de la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Di-
rectiva 2010/18/UE del Consejo?®. Me refiero en concreto al Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio®; y al fallido Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre®. Aunque este Gltimo haya que-
dado derogado por Acuerdo del Congreso de los Diputados de 10 de enero de 2024, al no ha-
berse logrado la mayoria necesaria para su convalidacién®'. Con todo, la Directiva de referencia
sigue sin completar su trasposicion32, anomalia e incumplimiento al que se trata de poner re-
medio con la aprobacién por el Consejo de Ministros del pasado 27 de febrero del Proyecto de
Ley de Familias.

Ahora bien, no tengo ahora el proposito de analizar de forma completa el régimen juridico
de los viejos y nuevos derechos de conciliacién, sino Unicamente efectuar un rapido recuento
de las remisiones que en esta materia se vuelven a hacer a la negociacion colectiva. Empezando
por el siempre inacabado o incompleto derecho a la adaptacion del tiempo de trabajo y del modo
y circunstancias de la prestacién enunciado en el art. 34.8 ET. Después de varios intentos de
configurar un derecho que surja de manera directa de la norma sin hacerlo depender de su ar-

27 A propésito del cuidado de mascotas, y desde la légica de la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de proteccion de los
derechos y el bienestar de los animales (BOE 29 de marzo), me ha parecido de especial interés este reciente
post de MUNOZ RUIZ, A.B., «Convenios colectivos “Pet Friendly”: ;avance laboral del futuro?», E/ Foro de Labos,
20/02/2024[https://www.elforodelabos.es/2024/02/convenios-colectivos-pet-friendly-avance-laboral-del-
futuro/#comment-1899 (Ultima consulta el 28 de febrero de 2024)].

2 DO de la UE L 188/79, de 12.7.2019.

2 La interminable referencia completa de la disposicion es Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se
adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra
de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de trans-
posicion de Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles
y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucién y cum-
plimiento del Derecho de la Unién Europea (BOE de 29 de junio).

30 Cuya completa, no menos extensa y descriptiva denominacioén es la de Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de di-
ciembre, por el que se adoptan medidas urgentes, para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la
vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo,
y para la simplificacion y mejora del nivel asistencial de la proteccién por desempleo (BOE de 20 de diciembre).

31 Resolucion de 10 de enero de 2024, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo de derogacion del Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes,
para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores,
y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, y para la simplificacién y mejora del nivel asistencial
de la proteccién por desempleo (BOE 12 de enero).

32 Como puso de relieve y explicd con suma claridad, precisamente a proposito de una de las medidas contenidas
en el RDL 7/2023, MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La nueva regulacion del permiso para el cuidado del lactante en el
RDL 7/2023», Los Briefs de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Las claves
de 2023, AEDTSS, 2024, pp. 355-357 [hitps://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2024/02/Brif2023_Maqueta-
cion-1.pdf].

Doc. Labor., nim. 131-Afio 2024-Vol. |. ISSN: 0211-8556. La Ley 15/2022. Novedades..., pags. 13 a 27



DL Carolina Martinez Moreno 23

ticulacion y desarrollo por el convenio colectivo, tras el RDL 5/2023 se sigue atribuyendo a la
negociacion la posibilidad de establecer la mas relevante de sus condiciones, la que afecta a
los términos de su ejercicio (art. 34.8 4.° ET). Al margen de que el convenio pueda establecer
una regulacién mucho mas completa y cerrada de esta figura, por ejemplo, disefiando meca-
nismos o instrumentos para solventar los obstaculos organizativos que con frecuencia se oponen
a un ejercicio personalizado —adaptado a las necesidades personales—, casi siempre deriva-
dos de las dificultades de armonizar las dispares situaciones que pueden afectar al resto de las
personas integrantes de la plantilla de la empresa, bien sea porque requieran de las mismas o
similares adaptaciones, bien porque se puedan ver afectadas por decisiones reorganizativas
reactivas a la adaptacion, y que la empresa puede simplemente negarse a adoptar. Con ello
podria reducirse la enorme y dificilmente resoluble litigiosidad que la aplicacion de este precepto
en la practica continla ocasionando®.

También incorpora una remision expresa al convenio el art. 37.9 ET en relacién con el nuevo
permiso parental para el cuidado de los hijos 0 menores acogidos, para concretar el plazo de
antelacion con que la persona solicitante habra de comunicar a la empresa la fecha de inicio y
fin del disfrute, o los periodos concretos para este Gltimo. En defecto de convenio, y salvo en
casos de fuerza mayor, el referido plazo sera de diez dias.

Por su parte, el decaido RDL 7/2023 se limitaba, en materia de llamadas a la colaboracion
de la negociacion colectiva, precisamente, a eliminar la condicién de su regulacion o prevision
en convenio —o acuerdo con el empresario— para poder proceder a acumular por jornadas
completas el disfrute del tiempo de permiso por lactancia del art. 37.4 ET. Prevision o desarrollo
sin el cual, como ocurriera con el derecho del art. 34.8 ET antes del RDL 6/2019, simplemente
se interpretaba que no cabia tal modalidad de disfrute (STS de 11 de noviembre de 2009,
Rec.133/2008)%*. En cualquier caso, al convenio siempre le quedara la no siempre facil tarea
de mejorar los niveles de tutela legal, por poner un ejemplo sencillo, incrementando el tiempo
de duracién del permiso acumulado®.

Pero interesa en este momento llamar la atencion sobre la enorme trascendencia de este
en apariencia insignificante cambio en el rol del convenio. Ha habido siempre un empefio en
subrayar y defender que fuera la negociacion colectiva, y no la ley, la principal encargada de
regular de forma autdbnoma las condiciones de trabajo para hacerlas mas flexibles y adaptables
a las concretas circunstancias y necesidades de empresas y personas. Objetivo que es crucial
para transitar a una concepcién mas completa, efectiva, eficiente y verdaderamente correspon-
sable de los derechos de conciliacion. Lo que el cambio de paradigma que el RDL 7/2023 ponia
crudamente en evidencia —como ya hiciera el RDL 6/2019 en relacion con el art. 34.8 ET—,
deliberada o inadvertidamente, es la practica total atonia y desinterés de la negociacion colectiva
por estas cuestiones. Con algunas pocas, pero muy bienvenidas, salvedades®®.

33Me he ocupado en varias ocasiones del andlisis de esta institucion, y de las posibilidades que ofrece la nego-
ciacién colectiva para mejorar y tratar de perfilarla de la mejor manera posible, la tltima en MARTINEZ MORENO,
C., «La adaptacion de la jornada con fines de conciliacion en el RDL 5/2023: 4 El progreso de un derecho adn in-
completo?», Revista Derecho Social y Empresa. Nuevas medidas de conciliacion, permisos y formulas de trabajo
flexible, namero 19, septiembre de 2023, pp. 2-24.

3 Ver ARAGON GOMEZ, C., «El permiso por lactancia acumulada 28 dias de duracién?», El Foro de Labos,
22.12.20283 [El permiso por lactancia acumulada de (28 dias de duracion? (elforodelabos.es) (ultima visita el 9
de enero de 2024)].

% ARAGON GOMEZ, C., loc. cit.

36 Algunos convenios recientes que si se ocupan del desarrollo del art. 34.8 ET son, por ejemplo, el Convenio co-
lectivo de &mbito estatal de jardineria 2021-2024 [Resolucion de 27 de junio de 2022, de la Direccién General de
Trabajo (BOE 13 de julio)], que en su Disposicion adicional cuarta regula el procedimiento para las adaptaciones;
o el XXIl Convenio colectivo de ambito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ce-
ramicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales [Resolucion de 14 de junio de 2022, de la
Direccioén General de Trabajo (BOE 24 de junio)], en su art. 37; el Convenio colectivo de contratas ferroviarias
[Resolucion de 14 de junio de 2022, de la Direccién General de Trabajo (BOE 28 de junio)], art. 69; el Convenio

Doc. Labor., num. 131-Afio 2024-Vol. I. ISSN: 0211-8556. La Ley 15/2022. Novedades..., pags. 13 a 27



24 LaLey 15/2022. Novedades en materia laboral... DL

4. LAIGUALDAD EN EL V AENC

Como cierre de este breve recorrido por el sendero de las conexiones y desafios que para
la negociacion colectiva supone la igualdad no podia dejar de hacerse referencia al V AENC
2023-2025%. Este nuevo gran acuerdo se ocupa légicamente de recoger el testigo de todas las
disposiciones que se han venido analizando en orden a su posible articulacion a través de la
negociacion colectiva. Sumando a todo ello objetivos especificos para las personas con disca-
pacidad, un colectivo que exige esfuerzos realmente importantes relativos a su empleabilidad,
su integracion laboral y accesibilidad universal, que, naturalmente, también han de concernir a
los convenios colectivos. Y que ha de ir mas alla de algo que, por desgracia, ha sido tradicional
0 pauta habitual hasta hace bien poco en relacién con la igualdad entre mujeres y hombres, la
simple y llana transcripcion de la normativa legal; e incluir acciones positivas bien disefiadas y
ejecutables, y los oportunos ajustes razonables, en linea con lo dispuesto en la ley.

ElI'V AENC toma en consideracién algo que he destacado al principio, y que venia propiciado
ya en el disefio de la LOPI, la idea de realizar un tratamiento transversal de la igualdad entre
mujeres y hombres en todos los contenidos del convenio colectivo, y que es sin la menor duda
susceptible de extender o ampliar al resto de las causas de discriminacion. Desde el estableci-
miento de medidas que favorezcan la contratacion de mujeres, en especial en sectores, ocupa-
ciones y empresas donde estén infrarrepresentadas; la promocién de la participacion de las
mujeres en los procesos formativos, mediante la difusion de la oferta formativa por canales ade-
cuados y la utilizacién de lenguaje e imagenes inclusivas; la regulacion de criterios para la pro-
mocion y los ascensos basados en elementos objetivos de cualificacién y capacidad de forma
que se eviten las discriminaciones indirectas, y empleando medidas de accién positiva que con-
tribuyan a superar la menor presencia femenina en ciertos grupos o categorias; y el estableci-
miento de sistemas retributivos transparentes, con la debida claridad en la definicion y en las
condiciones de todos los pluses y complementos salariales (y conceptos extrasalariales, afiadiria
y0), y evitando y eliminando los sesgos sexistas, que deberian extenderse, por exigencia legal,
a los sistemas de clasificacion profesional y a la valoraciéon de los puestos de trabajo. A este
respecto, el AENC se refiere expresamente a la determinacion dentro de la empresa de los tra-
bajos de igual valor con el fin de dar cumplimiento al RD 902/2020 y acabar con la brecha sa-
larial. Pero, no me importa insistir en ello, esto deberia llevarse a cabo en los convenios de
todos los niveles y de todos los ambitos, también, y principalmente, en los de sector. Prosigue
el Acuerdo aludiendo a la incorporacién de medidas de flexibilidad interna que faciliten la con-
ciliacion corresponsable de la vida personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras; a
la garantia de los recursos necesarios para el desarrollo eficaz y eficiente de las medidas de
igualdad, sin mayor especificacion ni detalle; al desarrollo de los términos de ejercicio del dere-
cho a la adaptacién de la jornada (el derecho es, como ya se ha dicho, bastante mas amplio),
concretando los principios y reglas para la concesion de dichas adaptaciones, su reversion y
los plazos de contestacion a las solicitudes (y se pueden hacer muchas mas cosas, también lo
he dicho ya); y, en fin, al traslado a la planificacién anual de las vacaciones de esos mismos pa-
rametros de flexibilidad de forma que se permita compaginar las necesidades de conciliacion
con las de organizacion de la empresa.

La transversalidad, sin embargo, no termina ahi y alcanza a otras muchas y diversas mate-
rias, como la racionalizacion de horarios, el teletrabajo o la transicion tecnolégica, digital y eco-
I6gica, estas ultimas con un componente significativo de brecha de edad también, tal y como
se destaca en el AENC. Necesariamente vinculado a lo primero —la racionalizacién de los tiem-
pos de trabajo y de la prestacion— se encuentra un asunto sobre el que, de manera inexplicable,

colectivo estatal para el comercio de distribuidores de especialidades y productos farmacéuticos [Resolucién de
12 de septiembre de 2022, de la Direccion General de Trabajo (BOE 23 de septiembre de 2022)], art. 28 bis.

37 Resolucién de 19 de mayo de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el V
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (BOE 31 de mayo).
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se ha hablado poco en estos ultimos lustros, el relativo al trabajo a tiempo parcial. En un estudio
que ya tiene algin tiempo®, pero que considero de total actualidad, por lo que he podido detectar
en algunos convenios mas recientes, se podia comprobar cémo la regulaciéon del empleo a
tiempo parcial en la negociacion colectiva no sélo no contenia los excesos del régimen juridico
introducido en la reforma de 2013%, sino que lo acrecentaba, hasta consolidarlo como una forma
de empleo «a llamada». Con caracter practicamente generalizado los convenios amplian la hor-
quilla de las horas complementarias de las dos clases —las pactadas y las ofertadas— hasta
el maximo legal posible, lo que ciertamente podria tener un sentido ambivalente y jugar en oca-
siones a favor de los intereses de la persona trabajadora a tiempo parcial; pero, lo que tiene un
efecto adverso indudable en la esfera personal es la posibilidad, muy extendida, de reducir al
maéaximo el tiempo de preaviso para la exigencia de la prestacion del trabajo en ese tiempo adi-
cional, en ocasiones, hasta poder producirse con sélo veinticuatro horas de antelacion, incluso
en el propio turno de trabajo ordinario. A lo que se suma la frecuencia con que se establecen
asimismo horarios irregulares, variables y fluctuantes por ciclos de semanas o quincenas;y la
posibilidad de introducir cambios de jornada y horario a través del mecanismo de la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo del art. 41 ET. En honor a la verdad, los firmantes del V
AENC eran conscientes de este estado de cosas cuando, precisamente a proposito del trabajo
a tiempo parcial, encomiendan a la negociacion colectiva el establecimiento de procedimientos
para solicitar la conversion voluntaria o incrementar el tiempo de trabajo [art. 12.4 e) ET]; la re-
gulacion del numero de interrupciones de la jornada [art. 12.4 b) ET]; la inclusion de medidas
para facilitar el acceso efectivo a la formacion continua de las personas que trabajen a tiempo
parcial [art. 12.4 f) ET]; la fijacion, dentro de los limites legales, del porcentaje maximo de las
horas complementarias [art. 12.5 ¢) y g) ET]; o la fijacion del plazo de preaviso para la realizacion
de esas horas [art. 12.5 d) ET], si bien es cierto que estas dos cuestiones ya se venian regulando
antes, con los resultados a que se acaba de hacer alusion. Asi que, no hubiera estado mal que
el propio AENC hubiera afiadido un catélogo de recomendaciones mas precisas o de propuestas
de buenas practicas en relacién con estos aspectos del tratamiento del trabajo a tiempo parcial,
del estilo de las que ya incluyen algunos convenios sectoriales, como el Convenio colectivo es-
tatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio*°, uno de los sectores,
dicho sea de paso, mas proclives a este tipo de modelos de ordenacion, ya no flexible, sino ver-
daderamente fluida y evanescente, del tiempo de trabajo. En esta versiéon del convenio se ha
ampliado a siete dias el preaviso para la realizacion de las horas complementarias (art. 19.5.
4.°); e incorporado la exigencia de que la fijacion de horarios de los trabajadores a tiempo parcial
se lleve a cabo, como maximo, con una semana de antelacién, concretamente, el miércoles de
la semana anterior (art. 26).

La discapacidad es —como se ha dicho al comienzo— una preocupacion muy presente en
el V AENC, que pretende que se le otorgue igualmente un tratamiento transversal en el conve-
nio. Y que se propone explicitamente conseguir un mayor conocimiento y toma de conciencia
por parte de quienes negocian sobre los elementos que se han de tratar para lograr una mayor
inclusion, accesibilidad y eliminacion de las discriminaciones de las personas discapacitadas o
con diversidad funcional. Para lo cual recomienda la incorporacion de disposiciones concretas
que contemplen medidas especificas y con garantias de efectiva aplicacién, tales como la adap-
tacion de los puestos de trabajo, los ajustes razonables, la accesibilidad universal y la igualdad
de oportunidades en el acceso al empleo, la formacién y promocion, y las condiciones de tra-
bajo.

#MARTINEZ MORENO, C., «Tiempo de Trabajo en los contratos a tiempo parcial. Regulacion y Tratamiento en
la Negociacion Colectiva», en Tiempo de trabajo, XXIX Jornada de Estudio sobre Negociacion Colectiva, Coleccion
Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales nim. 112, CCNCC, MEYSS, Madrid, 2017, pp. 187-253.

% En una norma que no tuvo el empacho de traicionar flagrantemente a su denominacion, el Real Decreto-ley
11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden economico y social (BOE 3 de agosto).

40 Resolucion de 19 de julio de 2022, de la Direccion General de Trabajo (BOE de 29 de julio de 2022).
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Como no podia ser de otro modo, el V AENC alude también de manera expresa, aunque
muy sucintamente, a la diversidad LGTBI, limitandose a recordar la necesidad de favorecer la
integracion y la no discriminacién de las personas del colectivo, a través de medidas especificas,
y de conformidad con lo previsto en el art. 15.1 de la Ley 4/2023.

Otro tanto ocurre, en fin, con la mencion de la violencia sexual y de género, respecto de las
que el AENC se limita a insistir en la necesidad de arbitrar procedimientos especificos o proto-
colos de actuacién para su prevencion y denuncia, en linea con lo previsto en el art. 48 LOPl y
el art. 12 de la LO 10/2022.

En fin, seguro que existen muchisimos mas desafios y cuestiones pendientes de andlisis y
tratamiento en relacién con este binomio o tAndem que forman la igualdad y la negociacion co-
lectivo. Pero quedaran para otra ocasion.
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RESUMEN

El despido del trabajador enfermo ha sido siempre una cuestion controvertida y debatida,
pues la enfermedad no estaba expresamente listada entre las causas de discriminacion prote-
gidas por la Constitucion o por la legislacion que ha desarrollado la misma. El silencio del legis-
lador fue cubierto por la doctrina del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional que asumio
una concepcion restrictiva sobre las enfermedades que podrian ser consideradas discriminato-
rias. Sin embargo, con la aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion, se produce un importante hito en la materia al ser incluida la en-
fermedad como factor de discriminacion. En el presente estudio se analiza el impacto del nuevo
marco legal sobre la doctrina judicial anterior y se clarifican los supuestos protegidos por la
nueva norma, asi como las circunstancias en las que el despido del trabajador enfermo podria
estar justificado en la medida que no suponga discriminacion.

ABSTRACT

The dismissal of a sick employee has always been a controversial and debated issue, since
the illness was not expressly included in the list of discriminations protected by the Constitution
or by the legislation that has developed it. The lack of the legislator was covered by the doctrine

"Este articulo tiene su origen en la Ponencia sobre las nuevas formas de discriminacion y la tutela antidiscrimina-
toria en la Ley 15/2022 impartida en la Universidad de Leon el 17 de noviembre de 2023 por invitacion de esta
Universidad y la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Recibido el 8 de abril de 2024. Aprobado el 15 de abril de 2024.

" Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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of the Supreme Court and the Constitutional Court which assumed a restrictive conception of
those diseases that could be considered discriminatory was being applied. However, an impor-
tant milestone occurred with the approval of Law 15/2022, of July 12, comprehensive for the
equal treatment and non-discrimination, which include the disease as a new ground of discrimi-
nation. In this paper, the impact of the new legal framework on the judicial interpretation is analy-
zed with the purpose of clarifying the protected assumptions and the circumstances in which the
dismissal of the sick employee could be justified to the extent that it does not involve discrimi-
nation.

Palabras clave: Despido, nulidad, discriminacion, enfermedad, condicién de salud, casos
judiciales, nueva ley antidiscriminatoria.

Key words: Dismissal, void, discrimination, disease, health condition, case law, new legal
framework on non-discrimination in the workplace.

1. PLANTEAMIENTO

El despido del trabajador enfermo ha sido siempre una cuestion controvertida y debatida en
los tribunales y en la doctrina académica, pues la enfermedad no estaba expresamente incluida
en la lista de las discriminaciones protegidas por la Constitucion o por la legislacion que ha des-
arrollado la misma.

En 2022 se aprueba la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, que incorpora expresamente la enfermedad o condicion de salud, estado sero-
l6gico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos. Se trata de una ley integral
que tiene una aplicacién concreta en el ambito laboral en la medida que hace referencia expresa
a la relacion de trabajo por cuenta ajena (articulos 9 y 10). Si bien la Ley 15/2022 declara nulas
las decisiones adoptadas por la empresa que supongan una discriminacién por las causas men-
cionadas, en el trabajo nos centraremos en el despido por ser una de las cuestiones que pre-
senta mayor conflictividad en la practica.

En el presente estudio se analizara el nuevo marco legal y su aplicacion judicial con el pro-
posito de clarificar los supuestos protegidos y las circunstancias en las que el despido del tra-
bajador enfermo podria estar justificado en la medida que no suponga discriminacion.

2. ;SUPONE UN CAMBIO LA LEY 15/20227?
Para responder a este interrogante, se analizaran diferentes variables. En primer lugar, se

estudiara el nuevo marco legal y su impacto sobre la doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo existente en la materia'. En segundo término, se prestara una especial aten-

"Nos referimos a las SSTS 29 de enero de 2001 (RJ 2001\2069) y 11 de diciembre de 2007 (RJ 2008\2884),
criterio que después confirmé el Tribunal Constitucional (STC 62/2008). Segun el Tribunal Constitucional se des-
carta que la enfermedad pueda ser considerada como una causa autdbnoma de discriminacion, pero no que la en-
fermedad pueda ser una causa de discriminacion cuando el factor enfermedad sea tomado en consideracion
como un elemento de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o en
la estigmatizacion como persona enferma de quien la padece. En definitiva, para que la discriminacion opere en
este caso debe actuar como instrumento de segregacion social, como un elemento de estigmatizacion y margi-
nacion de un colectivo. Es el caso de las enfermedades del SIDA, el cancer, el Covid que pueden ser enferme-
dades estigmatizantes y, por tanto, discriminatorias. El despido de un trabajador que padezca alguna de estas
enfermedades seréa discriminatorio si se acredita que el despido tiene su causa en dicha enfermedad, pero no si
se acredita que dicha enfermedad supone una limitacion objetiva para el ejercicio del puesto de trabajo. En este
caso la diferencia de trato estaria justificada. Algunos autores también defienden que la falta de definicion de la
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cién a los primeros fallos judiciales que han aplicado la Ley 15/2022 y a la problematica que se
suscita en ellos. En tercer lugar, se tendran en cuenta los antecedentes normativos del despido
nulo de los trabajadores en situacion de incapacidad temporal y cémo fue su aplicacion por
parte del Tribunal Supremo de la época.

2.1. El nuevo marco legal

El nuevo marco legal se plasma en una ley ordinaria. Circunstancia que algun sector de la
doctrina ha subrayado para defender que sin el cumplimiento formal de ley organica no es ad-
misible la incorporacion de nuevas causas de discriminacion en el entorno laboral. Asi, se ha
expuesto que: «Resulta de gran interés para abordar este problema, pues para valorar el al-
cance de esta Ley en este terreno de la conceptuacion de la enfermedad como causa de dis-
criminacién conviene tener presente que la citada Ley no es una ley organica. Si el Estado
quiere trasvasar a las empresas ese riesgo estableciendo que la enfermedad es una causa de
discriminacion en el empleo, deberia hacerlo mediante una ley organica de desarrollo del articulo
14 CE?2. Discrepamos de esta opinion por dos razones principales. En primer lugar, porque,
como han advertido otros autores, la Ley 15/2022 no aborda propiamente el desarrollo de un
derecho fundamental, con el alcance que da a este concepto la jurisprudencia constitucional,
sino la regulacién del derecho a la no discriminacion del articulo14 CE3. Por tanto, el rango de
la norma es el adecuado, sin necesidad de dotar del caracter de organico a ninguno de los pre-
ceptos que en él se recogen ni, desde luego, a la ley en su conjunto. Al respecto, cabe apuntar
que existen otros ejemplos como la Ley 31/1995, de 8 noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, que concreta el derecho fundamental a la vida, integridad fisica y moral del articulo
15 de la CE y es una ley ordinaria y no organica. Al respecto, el Tribunal Constitucional en varios
pronunciamientos (SSTC 62/2007, 160/2007 y 56/2019), ha aplicado dicha ley porque considera
que parte de su contenido es el desarrollo legal del derecho fundamental a la integridad fisica.
En segundo término, el mismo argumento referido a la enfermedad, podria ser extendido a las
nuevas formas de discriminacion como la discriminacién por asociacion. Conviene recordar que
la discriminacion por asociacion fue el resultado de una interpretacion judicial del TUUE en 2008
y que, mas tarde, se incorporo a la normativa de discapacidad espanola*y a la Ley 15/2022. Sin
embargo, parece que respecto a la discriminacion por asociacion no hay discrepancia en su con-
sideracién como discriminacion prohibida, pese a que no esté regulada en ley organica 5.

En el nuevo marco legal, la enfermedad ahora si esta protegida por la prohibicién de discri-
minacion desde la perspectiva legal. La tutela del trabajador enfermo no depende solamente
de si la enfermedad sea duradera o que en la enfermedad concurra un factor de segregacion
(cancer o sida, por ejemplo) como hasta ahora se defendia por parte del Tribunal Constitucional
y Tribunal Supremo.

discriminacion por enfermedad en la Ley 15/2022 implica que debamos seguir aplicando la doctrina del Tribunal
Constitucional recogida en la STC 62/2008. Esta es la tesis de AGUILERA IZQUIERDO, R., La discriminacion por
motivos de salud ante la contratacion laboral y el despido. Estado de la cuestion tras la Ley 15/2022, BOE, Madrid,
pp. 48 y 58. Defienden una posicién semejante MENENDEZ SEBASTIAN, P. y RODRIGUEZ CARDO, |., «La ca-
lificacion del despido del trabajador en incapacidad temporal tras la Ley 15/2022: mitos y realidades a la luz del
derecho fundamental a la no discriminacion», Trabajo y Derecho, n.° 110, 2024.

2 Defiende esta posicion MONREAL BRINGSVAERD, E., Despidos en situacion de baja por IT tras la Ley 15/2022:
improcedentes, no nulos, como regla general, Brief AEDTSS, 27.3.2023.

3Esta es la opinién de GONI SEIN, J. L., «<La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, y el despido por enfermedad», Revista Justicia y Trabajo, n.° 1, 2022, p. 8.

4 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social.

5 Sobre este tema nos remitimos al trabajo de MUNOZ RUIZ, A. B., «<El caso Coleman: un paso mas en la cons-
truccion del modelo social de discapacidad de la Union Europea y su extension a los cuidadores», Temas Labo-
rales, n.° 101, 2009, pp. 321-339. Mas recientemente, MANEIRO VAZQUEZ, Y., La discriminacién por asociacion:
desafios sustantivos y procesales, Aranzadi, 2022.
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El cambio legal se aleja de la interpretacion de corte mas restrictiva del concepto de enfer-
medad como factor de discriminacion y parece legitimar su aplicacion a los supuestos de los
despidos de los trabajadores en situacién de incapacidad temporal.

Conviene recordar que nuestro Estatuto de los Trabajadores considera nulo el despido que
tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucién Espafiola
0 en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas
de la persona trabajadora (articulo 55.5 del ET). El incumplimiento de la prohibicion del despido
del trabajador enfermo dara lugar al régimen de proteccién y reparacion previsto en los articulos
25 a 32 Ley 15/2022. De este régimen cabe destacar la nulidad de pleno derecho de la dispo-
sicion, acto o clausula que dé lugar a la discriminacién (articulo 26) y las reglas de distribucion
de la carga de la prueba (articulo 30.1), que se formulan en términos similares a lo dispuesto
en el articulo 96.1 de la Ley 36/2011, de 10 octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social (en
adelante, LRJS)®.

Por lo demas, la novedad en el ambito laboral de la Ley 15/2022 resulta coherente con la
adopcion de normas previas en otros campos donde la enfermedad ya era considerada causa
de discriminacién. Sirva de ejemplo la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, que modifica
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, ahade un nuevo apartado a bis) al articulo
1 y modifica el articulo 2 b) de dicha ley e incluye en ambos preceptos la enfermedad como
causa de discriminacion en materia educativa; la ley 45/2015, de 14 octubre, de Voluntariado,
incluye, entre los principios que fundamentan la accién voluntaria, la no discriminacién por razén
de enfermedad; o, la Ley 33/2011, de 4 octubre, General de Salud Publica, dedica su articulo 6
al derecho a la igualdad y sefiala que en las actuaciones de salud publica no puede producirse
discriminacion por razén de enfermedad’.

2.2. La respuesta judicial: mas luces que sombras

Tras la aprobacion de la Ley 15/2022, se han dictado un grupo de sentencias que han inter-
pretado que se ha producido un cambio legal relevante y que la enfermedad es una nueva causa
de discriminacion. Si bien hay que sefalar que el tiempo transcurrido desde la aprobacion de
esta Ley no es muy largo y que se trata de Sentencias de Juzgados de lo Social o Tribunales
Superiores de Justicia.

El primero de los fallos es la Sentencia del Juzgado de lo Social de Gijon (Principado de As-
turias) de 15 noviembre de 20228, El supuesto se refiere a una trabajadora con contrato indefi-
nido y antigliedad desde el 8 de marzo de 2022 que ejerce las funciones de dependienta. El 27
de junio de 2022 la trabajadora, a través de un mensaje de WhatsApp inform6 a la empresa
que habia recibido los resultados de una resonancia magnética y que se le habia indicado una
intervencion quirdrgica, por lo que el dia 29 de junio tendria que hacer el preoperatorio y el 30
tenia cita con el anestesista. El 7 de julio la empresa le informé de que la intencion de la empresa
era la de extinguir el contrato y volverla a contratar cuando estuviera en condiciones para tra-
bajar. EI 8 de julio de 2022 la trabajadora caus6 baja por incapacidad temporal derivada de en-
fermedad comun con el diagnéstico de "sindrome cervicobraquial", con una duracién estimada
de "largo" (90 dias).

8La misma opinién sostiene DESDENTADO DAROCA, E., La discriminacion por razén de enfermedad en las re-
laciones laborales. Reflexiones a partir de la SAN de 19 de junio de 2023, Briefs AEDTSS, nimero, Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 61, 2023.

7 AGUILERA IZQUIERDO, R., La discriminacion por motivos de salud ante la contratacion laboral y el despido.
Estado de la cuestion tras la Ley 15/2022, BOE, Madrid, pp. 44-45.

8 AS\2022\1164.
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El Juzgado de lo Social concluye que se trata de un despido nulo formulando afirmaciones
de gran interés sobre la nueva Ley 15/2022. Explica el Juzgado que en cuanto a la enfermedad
cabe destacar que, en este caso, no se exige ningun tipo de duracion. Esto es, la tradicional
equiparacion a la discapacidad a tenor de la duracién deja de tener sentido, pues en si, la dis-
criminacion por enfermedad constituye un motivo de nulidad autonomo.

El Juzgado rechaza de forma implicita que se trate de un supuesto de nulidad objetiva o au-
tomética, pues su argumentacion se apoya en los indicios de discriminacién. Se expone que:
«Trasladados estos presupuestos al caso que nos ocupa podemos afirmar que no sélo concu-
rren indicios de que el despido obedecid a la enfermedad (y operacién de la actora), sino que
se puede considerar este dato probado. La conversacion por WhatsApp con el hijo de la titular
del establecimiento es tan rotunda que poco se puede decir al respecto y a la misma nos remi-
timos. Expresa el mismo, haciendo suyas las palabras de sus padres, que no pueden soportar
el coste de la baja pero que, cuando la trabajadora se restablezca, la volveran a contratar, por
estar contentos con su rendimiento. A ello sigue un despido sin causa alguna para el que no
cabe otra consecuencia que la nulidad».

El despido de la trabajadora enferma no sélo se declara nulo, sino que ademas viene acom-
pafado por una indemnizacion aplicando lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 15/2022 donde
se exige una indemnizacion [que restituya] a la victima a la situacion anterior al incidente discri-
minatorio, cuando sea posible. Acreditada la discriminacién se presumira la existencia de dafno
moral.

Esto es lo que precisamente se concluye en la Sentencia pese a que la trabajadora no hu-
biera formulado peticion al respecto. Se razona en la Sentencia que como de discriminacion
hablamos y la discriminacion vulnera un derecho fundamental como es recogido en el articulo
14 de la CE, resulta aplicable el articulo 183 LRJS: «Cuando la sentencia declare la existencia
de vulneracién, el juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su
caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesion de
sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del dafio moral unido a la
vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados».

El Juzgado toma en cuenta diferentes criterios para calcular la indemnizacién: se ha de tener
en cuenta por un lado, la escasa duracion de la relacion laboral, que la trabajadora ha sido aten-
dida en salud mental, que la empresa actud de una forma totalmente contraria a la proteccion
que en nuestro ordenamiento se brinda a los trabajadores durante los periodos de incapacidad
temporal, convirtiendo a la persona trabajadora en una mera mercancia a disposiciéon del em-
presario, incluso aun cuando éste expresa satisfaccion con el rendimiento del trabajador. Aten-
diendo a dichos criterios se decide una indemnizacion de 3.500 euros, equivalente grosso modo
alos tres meses de salario, habida cuenta de que en el parte de incapacidad temporal se indic
una duracién aproximada del proceso de 90 dias.

El segundo de los supuestos es resuelto por el Juzgado de Vigo de 13 de diciembre de
2022°. Se refiere a un trabajador con categoria profesional de oficial de 1* contratado desde el
21 de septiembre de 2021. El trabajador permanecio6 en situacion de incapacidad temporal de-
rivada de enfermedad comuUn por padecer problemas psiquicos, que venia arrastrando y por
los que venia siendo tratado por psicologo desde abril del 2022, del 27 de junio al 1 de agosto.
En el parte se hacia constar que la baja seria de corta duracién con una duracion estimada de
15 dias. El dia 19 de julio de 2022 la empresa le notificéd al trabajador comunicandole la extincién
de su contrato de trabajo con efectos desde el 31 de julio por finalizacion de contrato.

°JUR\2023\219324.

Doc. Labor., num. 131-Afio 2024-Vol. I. ISSN: 0211-8556. El despido del trabajador..., pags. 29 a 47



34  El despido del trabajador enfermo en la Ley 15/2022... DL

El Juzgado concluyé que se trata de un despido nulo, pues estamos ante una discriminacion
prohibida expresamente por el articulo de la ley 15/2022, de 12 de julio, por razén de enferme-
dad. Razona el Juzgado que fueron cuatro los trabajadores contratados y sélo se cesé al tra-
bajador, Unico que estuvo en situacion de incapacidad temporal. Ademas, el primer testigo,
responsable de la planta y delegado de personal, también reconoci6 en grabacion aportada por
el trabajador, que se dio de baja al trabajador por su situaciéon de incapacidad temporal.

En este caso el trabajador habia reclamado una indemnizacién de dafos y perjuicios de
10.000 euros, que deben ser rebajados a 3.000 euros dada la antigiedad del trabajador, el poco
tiempo trabajado y el escaso dafio causado dado que el Unico, pérdida del empleo, se le repara
ya con la readmision y abono de los salarios dejados de percibir, por cuanto sus problemas psi-
quicos ya los padecia hacia meses y por ellos veia siendo tratado por psicélogo.

El tercero de los supuestos judiciales se refiere a la Sentencia del Juzgado de Granada de
15 febrero 2023'°. Los hechos detallan la situacion del trabajador con categoria de monitor de
actividades recreativas y contrato temporal formalizado desde el 25 de junio de 2022 y con fecha
de finalizacion de 30 de septiembre de 2022. El trabajador sufre accidente de trabajo el dia 28
de julio a mediodia, acude a urgencias por la tarde y pregunta a la mafana siguiente a un tra-
bajador de la empresa cual era la Mutua que prestaba la asistencia. La empresa procedi6 a tra-
mitar la baja del trabajador en Seguridad Social el dia 29 de julio a las 9:41 horas de la mafiana
con efectos de 31 de julio. El dia 29 a las 11:04 horas la esposa del trabajador remitié parte de
baja a la empresa por correo electronico y el 1 de agosto parte de confirmacion.

El trabajador es dado de baja en Seguridad Social en fecha 29 de julio con efectos del dia
31, cese que a falta de comunicacién escrita o verbal acreditada deberia apreciarse como des-
pido tacito. Posteriormente es cuanto se le dice al trabajador que pase a recoger la liquidacion
y a firmar el finiquito. Segln la empresa el cese del trabajador se produjo sin conocer que se
habia producido un accidente de trabajo.

El Juzgado afirma que no puede sostenerse que la situacion tras la entrada en vigor de la
norma sea igual a la que existia hasta su aparicion. El articulo 55 ET prevé que sera nulo el
despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitu-
cién o en la ley, y en este caso la discriminacion por situacién de enfermedad se encuentra re-
cogida en una ley. El despido por tener el trabajador una enfermedad es ademas un supuesto
de discriminacion directa, en los términos en los que esta es definida en el articulo 6.1.a) de la
ley (la discriminacién directa es la 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 analoga o comparable por razén de las causas previstas en el apartado 1 del articulo
2). Aun en el caso de que no se considerase directamente aplicable el articulo 55 ET, la aplica-
cion de la ley conduciria a las mismas consecuencias que dicho precepto impone, ya que cons-
tatada la existencia de discriminacién por las causas que sefiala la ley, el articulo 26 impone la
declaracion de nulidad de pleno derecho de las disposiciones, actos o clausulas de los negocios
juridicos que constituyan o causen discriminacién por razén de alguno de los motivos previstos
en el apartado primero del articulo 2 de la ley, y para reparar el dafo causado el articulo 27
exige fijar una indemnizacion y restituir a la victima a la situacién anterior al incidente discrimi-
natorio cuando sea posible, lo cual en supuestos de despido implica necesariamente la read-
mision del trabajador en el puesto de trabajo. Ademas, si existe discriminacion se presume la
existencia de dafno moral.

Son de gran interés las apreciaciones que realiza el Juzgado respecto del término «enfer-
medad». Se explica al respecto que: «Es relevante por otro lado que la norma se refiere sim-
plemente a enfermedad, sin exigir propiamente la situacion de incapacidad temporal, aunque
esta es un dato para comprobar su existencia. Tampoco establece que la enfermedad tenga

10 AS\2023\631.
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una determinada intensidad, gravedad, o permanencia en el tiempo, separandola asi de la no-
cién de discapacidad. No estamos sin embargo ante un supuesto de nulidad objetiva de las pre-
vistas también en el articulo 55 ET como el supuesto de embarazo».

En definitiva, a juicio del Juzgado, hasta ahora como consecuencia de la prohibicién de dis-
criminacion contenida en la Directiva 2000/78 para los casos de discapacidad, los Tribunales
venian entendiendo que si se producia el trato discriminatorio por dicha discapacidad el despido
deberia ser calificado como nulo. Con la Ley 15/2022 este espacio se amplia, y la nulidad no
requiere de una existente o previsible discapacidad, sino que también queda protegido el tra-
bajador ante actuaciones discriminatorias motivadas por la simple enfermedad.

Razona el Juzgado que la parte que alega la actuacién discriminatoria por razén de enfer-
medad debe otorgar un indicio de dicha afirmacion. En este supuesto consta que el trabajador
sufre accidente de trabajo el dia 28 de julio a mediodia, acude a urgencias por la tarde, y pre-
gunta a la mafana siguiente a un trabajador de la empresa que acude a la vista como testigo
cual era la Mutua que prestaba la asistencia. Pocos minutos después la empresa procede a
cursar la baja del trabajador en Seguridad Social. A juicio de la Sentencia, la empresa tuvo co-
nocimiento por tanto de la situacion de baja del trabajador, y la conexién temporal entre ese
hecho y el despido es tan evidente que debe apreciarse que existe el indicio exigido por la
norma. La empresa debe por tanto justificar su actuacion, y en este punto solo se indica que
dio de baja al trabajador el mismo dia 28 antes de saber del accidente. Se trata sin embargo de
una afirmacién genérica, pues no se concreta mas acerca de esa supuesta comunicacion, y
que carece de prueba alguna. En cuanto al fondo, no se da ninguna razén en concreto para
que despidiera a un trabajador en plena campana turistica y con contrato vigente hasta finales
de septiembre. Esta falta de justificacion implica apreciar que el despido se produce como con-
secuencia de la situacion de enfermedad del trabajador y en relacién exclusivamente con ella.

En cuanto a la indemnizacién solicitada por el trabajador y que se cuantifica en 12.000 euros
utilizando la LISOS de manera orientativa, la Sentencia reduce la misma hasta los 5.000 euros.
Los argumentos ofrecidos por el fallo judicial son que se trata de un trabajador con una anti-
gliedad muy escasa en la empresa. Esta es ademas una empresa pequena con pocos trabaja-
dores y su actuacion ha sido contemplada tradicionalmente por la jurisprudencia como un ilicito
sancionable solo con la improcedencia del despido. La imposicién de la readmision supone la
vuelta al puesto de trabajo una vez termine la situaciéon de incapacidad temporal y no hay datos
adicionales para apreciar una actitud reiterada por la empresa en relacién con actuaciones si-
milares.

El cuarto de los casos es resuelto por el Juzgado de Pamplona (Comunidad Foral de Nava-
rra) de 4 abril de 2023, Se trata de un trabajador que presta servicios de conductor carné 2.?
en virtud de la suscripcion de contratos temporales de obra o servicio determinado y eventuales
por circunstancias de la produccién a partir del 16 de diciembre de 2019. Y desde el 1 de junio
de 2022 el trabajador mantiene relacion laboral indefinida con la empresa. El trabajador se en-
cuentra en situacion de baja médica por incapacidad temporal derivada de enfermedad comin
desde el 29 de junio de 2022, figurando en el parte de baja médica, que el proceso es de pre-
vision larga, con duracion estimada de 129 dias.

El trabajador continu6 en proceso de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun
con un diagnéstico de disartria siendo tratado durante el proceso de baja médica por una mias-
tenia gravis, que debut6 con sintomatologia y clinica de alteracion del lenguaje, voz gangosa
que cuesta entender, debilidad facial bilateral orbicular leve, con pruebas diagnésticas que con-
firman la presencia de anticuerpos AntiR de acetilcolina, compatible con miastenia gravis. Y
como consecuencia de su enfermedad estuvo ingresado en centro hospitalario desde el 28 de
junio al 12 de julio de 2022.

"JUR\2023\189892.
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El 14 de julio de 2022 el trabajador recibe comunicacién de despido explicando que dicha
extincion viene motivada porque no se han cumplido las expectativas profesionales puestas en
su persona ni se ha alcanzado el rendimiento laboral pactado. No obstante lo anterior, la em-
presa reconoce la improcedencia del despido.

El Juzgado indica que la nueva ley no establece un supuesto de nulidad objetiva o automa-
tica como los que se vinculan a la maternidad y permisos y derechos conciliatorios en los tér-
minos que regula el articulo 55.5 del ET. También se apunta en la Sentencia que a los efectos
de la declaracién de nulidad carece de transcendencia que la Ley 15/2022 sea una ley general
y que no se haya modificado el articulo 55.5 del ET. Su caracter integral no excluye la obligato-
riedad y la imperatividad de sus mandatos, incluyendo el de la nulidad de pleno derecho de los
actos y decisiones que sean consecuencia o tengan por causa la discriminacion por cualquiera
de los factores previstos en el articulo 2 de la Ley 15/2022. Ademas, y en todo caso, el articulo
55.5 ET declara nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucién o en la ley, o bien se produzca con violacién de derechos funda-
mentales y libertades publicas del trabajador. En consecuencia, ahora la enfermedad o condicion
de salud si es una causa o factor de discriminacion establecida en la Ley y si el despido tiene
por movil estas circunstancias o factores necesariamente debera declararse nulo.

Considera el Juzgado que si el despido del trabajador ha sido a consecuencia o por causa
de la enfermedad y de su condicion de salud debe calificarse como nulo. Al mismo tiempo, se
encuentra beneficiado el trabajador con la regla de la inversion de la carga de la prueba, siempre
y cuando haya aportado indicios que vinculen la decision extintiva con los factores de discrimi-
nacion de que aqui se trata. Precisamente, esto es lo que ocurre en el caso concreto. Concluye
el Juzgado que el trabajador si ha aportado suficientes elementos indiciarios que permiten apli-
car la inversion de la carga de la prueba, correspondiendo en ese caso a la empresa el aportar
prueba que acredite que su decision extintiva no esta relacionada con la enfermedad del de-
mandante. Tales indicios son los siguientes:

— El trabajador viene prestando sus servicios como conductor de 2.2 sin que conste ningin
incumplimiento contractual ni falta de rendimiento ni las exigencias de ser titular de un permiso
de conduccion C1 a que se refiere la empresa en el acto del juicio para justificar la decision ex-
tintiva.

— La prestacion de servicios se inici6 el 16 de diciembre de 2019, con alguna ruptura tem-
poral, y desde el 1 de junio de 2022 la relacion es indefinida a tiempo parcial, y todo ello al ha-
berse transformado el vinculo o contrato temporal en dicha relacion indefinida, lo que demuestra
que la prestacion de servicios del actor lo era a satisfaccion de la empresa demandada.

— Clara proximidad entre la situacion de enfermedad y baja médica que se inicia el 29 de
junio de 2022 y la decision del despido que adopta la empresa con efectos de 14 de julio de
2022.

— Despido comunicado que es fraudulento e infundado, sin causa alguna.

— Expreso reconocimiento del empleador de la improcedencia del despido en la carta que
se entrega al trabajador, en la que se limita la empresa a afirmar que «no se han cumplido las
expectativas profesionales puestas en su persona ni se ha alcanzado el rendimiento laboral
pactado».

— Ausencia de acreditacion de cualquier justificacion del despido, mencionando la empresa
en el acto del juicio unas justificaciones que carecen de todo soporte probatorio, poniéndose
claramente de manifiesto que nos encontramos ante un despido sin causa empresarial, injusti-
ficado y fraudulento.

En definitiva, en aplicacion de la normativa examinada, se concluye que se trata de un des-
pido nulo por estar motivado en un factor de discriminacion como es la enfermedad establecida
en la Ley 15/2022. Junto a la declaracion de nulidad del despido, se estima la indemnizacion
de dafos y perjuicios en la cantidad que se reclama por el trabajador de 2.201,81 euros en con-
cepto de complemento de subsidio de incapacidad temporal que ha dejado de percibir desde la
fecha del despido el 14 de julio de 2022 hasta la fecha del alta médica el 31 de enero de 2023,
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y ello en la medida en que la decision extintiva adoptada por la empresa ha impedido al traba-
jador obtener el complemento que como mejora de la Seguridad Social establece el convenio
colectivo de aplicacion para la situaciones de baja médica, previendo que las empresas deben
completar al 100 % del salario y las pagas extras en los supuestos de baja médica. Ademas,
procede también la condena a abonar en concepto de indemnizacion por dafio moral el importe
de 7.500 euros que cuantifica el trabajador en aplicacion correcta de las previsiones del articulo
8.12 de la LISOS, que prevé como falta muy grave aquellos actos del empleador que impliquen
discriminacién, encontrandose el importe indemnizatorio sefialado dentro del grado minimo pre-
visto para las faltas o infracciones muy graves, por lo que se considera que es un importe ade-
cuado al dafio moral sufrido por el trabajador.

Como quinto supuesto, cabe mencionar la Sentencia del Juzgado de Burgos (Castilla y Le6n)
de 4 de mayo de 2023'2. Se refieren los hechos a una trabajadora con una antigliedad de marzo
de 2021 y categoria profesional de técnico titulado superior primero con contrato eventual por
circunstancias de la produccién y luego transformado a indefinido marzo de 2022. En fecha 11
de julio de 2022, la trabajadora caus6 baja médica por enfermedad comun, hasta el dia 15 de
julio de 2022, en el que se le dio el alta médica. Inicia una nueva situacion de incapacidad tem-
poral en fecha 19 de julio de 2022, que finalizd en fecha 20 de septiembre de 2022.

El 24 de octubre de 2022, la trabajadora recibi6 carta de despido exponiendo las siguientes
razones: «Las razones que motivan el despido son las siguientes: Necesidades organizativas
y de produccion de la empresa, se necesitan trabajadores con un perfil diferente al que usted
presenta y con un mayor grado de versatilidad en su actividad. No obstante lo anterior, ante las
dificultades probatorias que presentan lo anteriormente descrito, la empresa reconoce expre-
samente la improcedencia del despido, poniendo a su disposicion la cantidad de 4.8857,06
Euros...».

El Juzgado de lo Social reitera argumentos expuestos ahora y concluye que: «En definitiva,
hasta ahora, como consecuencia de la prohibicién de discriminacién contenida en la Directiva
comunitaria 2000/78 para los casos de discapacidad, los Tribunales venian entendiendo que,
si se producia el trato discriminatorio por dicha discapacidad, el despido deberia ser calificado
como nulo. Con la Ley 15/2022 este espacio se amplia, y la nulidad no requiere de una existente
o previsible discapacidad, sino que también queda protegido el trabajador ante actuaciones dis-
criminatorias motivadas por la simple enfermedad».

Por lo que refiere a los indicios de discriminaciéon quedan acreditados en el caso atendiendo
a los hitos de la relacion laboral (contratacion indefinida, inicio del proceso de incapacidad tem-
poral) y el testimonio de la trabajadora que le sustituy6 durante la baja que afirmé en el acto del
juicio que cuando la contrataron, con contrato indefinido, era para sustituir a una trabajadora en
situacion de incapacidad temporal, con opciones a quedarse en la empresa. En conclusion, la
empresa tenia conocimiento de la situacion de incapacidad temporal de la trabajadora, por en-
fermedad comun, y tenido en cuenta, la conexion temporal entre ese hecho y el despido es tan
evidente que debe apreciarse que existe el indicio exigido por la norma.

En definitiva, la Sentencia argumenta que las alegaciones que aparecen recogidas en la
carta de despido no son suficientes, pues a la trabajadora se le hizo indefinida, tras un ano tra-
bajando, por lo que era conocido su perfil. Esta falta de causa del despido implica apreciar que
el mismo, se produce como consecuencia de la situacion de enfermedad de la trabajadora 'y en
relacion exclusivamente con ella, ya que en la misma fecha de su reincorporacion tras la situa-
cién de incapacidad temporal se le entrega carta de despido.

En cuanto se refiere a la indemnizacion alegada por la trabajadora que ha solicitado la can-
tidad de 7.500 euros, utilizando la LISOS de manera orientativa, indica el Tribunal que dicha

2 AS\2023\843.
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cantidad debe ser reducida a 1.500 euros. Los criterios que se tienen en cuenta son que se
trata de una trabajadora con una antigliedad muy escasa en la empresa, no se ha probado que
la empresa haya cometido este tipo de conductas en otras ocasiones, y no se ha especificado
algun perjuicio excepcional, mas alla de los evidentes de esta situacién, para la trabajadora;
ademas, la actuacion de la empresa ha sido contemplada tradicionalmente por la jurisprudencia
como un ilicito sancionable solo con la improcedencia del despido.

Como sexto supuesto, hay que resefiar la STSJ de Asturias de 23 de mayo de 2023, El
trabajador con antigliedad de 28 de abril de 2022 y categoria profesional de Oficial de 2.2 Mon-
tador, habia sido contratado para cubrir una baja de otro trabajador. El trabajador se encontraba
en situacion de incapacidad temporal, derivada de enfermedad comun, desde el dia 1 de julio
de 2022. En el parte médico de baja y en los de confirmacion de la baja se indica que se trata
de un tipo de proceso medio con una duracién estimada de 32 dias. Y la empresa comunic6 al
trabajador la finalizacién del referido contrato con efectos del dia 6 de septiembre de 2022, me-
diante burofax de esa fecha entregado el 7 de septiembre de 2022.

El Tribunal realiza afirmaciones de gran interés respecto del cambio legal: «No se trata de
que aquella jurisprudencia o doctrina haya dejado de tener vigencia por el mero hecho de la
entrada en vigor de la Ley 15/2022, pues la discapacidad sigue siendo considerada expresa-
mente en la misma un motivo propio de discriminacion. Lo que sucede es que la Ley 15/2022
la desliga ahora expresamente de la enfermedad, obligando a su consideracién como un motivo
también propio y autbnomo de un modo en el que las consideraciones doctrinales y jurispru-
dencia que hasta ahora hemos venido manteniendo no pueden tener ya pleno encaje en seme-
jante y expresa diferenciacion».

En el caso concreto, se concluye que falla la verdadera causa de la contratacion temporal
pues el trabajador prestd y continu6 prestando servicios al margen de la interinidad para la que
fue contratado y la extincion de la contratacion bajo esta apariencia se comunica en los gené-
ricos términos y acontece sin causa real y probada.

En definitiva, la suficiencia de indicios que apuntan a la incapacidad temporal por enfermedad
como verdadera razédn de la extincién de la relacion laboral constitutiva de despido determina
la inversién de la carga probatoria, habiendo correspondido entonces al empleador acreditar la
existencia de una justificacion objetiva y razonable de su decision, ajena a todo mévil discrimi-
natorio, que no se encuentra acreditada en modo alguno, ni siquiera para apuntar a hechos que
contrarrestasen que la extincion tuviera otra causa ajena a la situacion de incapacidad tempo-
ral.

A su vez, el Tribunal estima la cuantia de la indemnizacién solicitada por el trabajador por
importe de 6.251 euros, pues guarda adecuada proporciéon con la valoracion de los hechos —
incluso, con arreglo a la duracion de la relacién laboral que la peticidbn contempla ya mediante
una cuantia minima—, pero se concluye ademas que no puede desatender la finalidad Gltima
de resarcimiento y proteccién del derecho transgredido que la indemnizacién entrafa.

En séptimo lugar, se analiza la STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, de 27 de julio de 20234,
El trabajador venia prestando servicios por cuenta de la empresa con una antigliedad del 9 de
septiembre de 2021 y categoria profesional de vigilante. Tras una primera prérroga del contrato
(hasta el 8 de septiembre de 2022), el trabajador inici6 el 20 de junio de 2022 un proceso de in-
capacidad temporal derivada de enfermedad comun con diagnéstico de hernia discal, discopatia,
trastorno disco invertebral con mielopatia region lumbar.

3 AS\2023\1194.
* JUR\2023\351317.
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La empresa comunic6 al trabajador su despido disciplinario con efectos desde el 14 de julio
de 2022 en base a los siguientes hechos: disminucion continuada en el rendimiento de trabajo
normal o pactado, y dejar de reunir el perfil profesional exigido por el puesto de trabajo. En la
carta de despido la empresa reconoce la improcedencia del despido y ofrece una indemnizacion
por despido de 1.520,06 euros.

El fallo judicial es especialmente interesante porque formula argumentos contundentes res-
pecto a la alegacion de inconstitucionalidad de la Ley 15/2022 defendida por la empresa, pues
no se trata de una ley organica. Indica el Tribunal que entre las garantias y medidas de protec-
cion del derecho de igualdad no se prevé la reserva de ley organica, coincidiendo en este punto
con la linea de argumentacién expuesta al comienzo de este articulo. Y la ltima precision efec-
tuada por el Tribunal Constitucional es que los derechos fundamentales a los que se refiere el
articulo 81.1 CE son exclusivamente los comprendidos en la Seccion 1.2 del Capitulo 11 del Titulo
| de la CE (SSTC 76/1983 FJ 2; 160/1987 FJ 2; 116/1999 FJ 3), entre los que no se encuentra
el articulo 14 de la Constitucion.

Respecto al fondo del asunto, indica el Tribunal que: «Entendemos que el panorama en el
ambito del control del despido discriminatorio ha cambiado de forma sustancial. La vinculacion
enfermedad/discapacidad como elemento esencial para la apreciacion de un factor de discrimi-
nacion ha sido superada». De forma que se rechaza la improcedencia y se inclina por la nulidad
del despido: «Como primera conclusién, un despido que tuviera por movil la enfermedad o con-
dicién de salud del trabajador causa de discriminacion prohibida por la ley, habra de ser califi-
cado como nulo. No obstante, no toda decision extintiva habria de merecer tal calificacion, pues
no se trata de una nulidad "objetiva", sino causal, extrafia a automatismos y precisada de indicios
suficientes que configuren un panorama favorable de apreciacién». En el caso concreto, el in-
dicio concurre y es suficiente, pues es la baja médica, en el curso de la prorroga, la que motiva
la extincion y ninguna justificacién objetiva y razonable se ofreci6 al efecto.

En la Sentencia se considera desproporcionada la indemnizacion fijada por la sentencia re-
currida por no valorar las circunstancias del caso. La Sentencia recurrida condend a la empresa
a la indemnizacion por dafos y perjuicios de 7.501 euros tomando como referencia la cuantia
de las sanciones de orden laboral. Considera la Sala que las circunstancias que ofrece la em-
presa son relevantes: la antigliedad del trabajador no alcanzaba el afo; la empresa contratd a
un trabajador declarado en IPT, actitud proactiva al empleo de un colectivo con dificultades de
acceso al mercado laboral; el proceso de incapacidad temporal iniciado se estimé de corta du-
racion; hasta la entrada en vigor de la Ley 15/2022 la enfermedad como tal, sin plus de asimi-
lacién a discapacidad, no era un factor de discriminacion. Estas circunstancias deben valorarse
para modular la indemnizacién por dafo moral, que se fija en 2.853,20 euros considerando el
periodo temporal que restaba para el vencimiento del contrato temporal y el salario diario. En
suma, el fallo judicial aplica articulo 27 de la Ley 15/2022 y considera las circunstancias del
caso para la indemnizacion por dafio moral y no se limita a la aplicacion de la LISOS como ba-
remo.

Como octavo supuesto cabe citar la STSJ de Madrid de 11 diciembre de 2023'. La tra-
bajadora prestaba servicios en una empresa dedicada a la actividad de restauracion y puesto
de comidas, con contrato de trabajo indefinido desde 19 de julio de 2022. Estuvo en situacion
de baja por incapacidad temporal por enfermedad comun por fiebre/malestar general que le in-
capacita para su trabajo habitual desde el 28 de octubre de 2022 hasta el 14 de noviembre de
2022 cuando recibi6 el alta por curaciébn/mejoria que permite realizar trabajo habitual.

En el caso concreto la trabajadora remiti6é a la empresa via WhatsApp el parte de baja el dia
30 de octubre de 2022. Por escrito fechado el 2 de noviembre de 2022 y remitido via WhatsApp

* JUR\2024\7408.
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a la trabajadora, la empresa le comunico la extincion de su relacién laboral con misma fecha de
efectos, por despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual, asi como abuso
de confianza en el desempeno del trabajo exponiendo como motivo: «Desde el inicio de su pro-
ceso de incapacidad temporal no ha remitido los partes de baja y confirmacion en los plazos le-
galmente establecidos, sin mediar causa justificada».

Se reitera un argumento ya expuesto en las sentencias objeto de estudio en el sentido que
no se puede apreciar en estos casos la denominada nulidad objetiva o automética. Por el con-
trario, ha de aplicarse lo preceptuado en el articulo 181.2 de la LRJS que dispone que «en el
acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion
del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la aportacion de una
justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad». Pues bien, el articulo 55.1 del ET declara que «sera nulo el despido que
tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucién Espariola
o en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas
de la persona trabajadora». En el caso de autos, la trabajadora acredita indicios de discrimina-
cion por enfermedad en tanto en cuanto el despido se produce mientras la trabajadora se en-
cuentra en situacion de incapacidad temporal. Consiguientemente, ha de analizarse si la
empresa ha aportado una justificacion objetiva y razonable que permita afirmar que el despido
se ha debido a una causa ajena al mévil discriminatorio. Y, en el presente supuesto, el despido
se produce por no haber aportado la trabajadora los partes de confirmacion de la incapacidad
temporal, circunstancia que no se ajusta a la realidad, pues consta que los presenté. Consi-
guientemente, se concluye que el despido merece la calificacion de despido nulo. Se debe apun-
tar que en el supuesto concreto no se pide indemnizacion ni tampoco el Tribunal se pronuncia
sobre ello.

Ahora bien, como se ha explicado en el grupo de sentencias analizado, la discriminacién
por razdbn de enfermedad debe ser puesta de manifiesto por la persona trabajadora a través de
un panorama de indicios que puede no ser suficiente si se ha producido una desconexién tem-
poral entre la situacion de baja por enfermedad y la decision de despido. Seria el caso de un tra-
bajador que hubiera continuado trabajando tras el alta y, con posterioridad, fuera despedido .

Como se ha podido comprobar hasta ahora, la mayoria de los fallos judiciales se han pro-
nunciado en el sentido de reconocer que se ha producido un cambio en la legislacioén y que, a
partir de la aprobacion de la Ley 15/2022, el despido del trabajador enfermo puede ser discri-
minatorio sin precisar para ello de la concurrencia de discapacidad o tratarse de una enfermedad
con factor de segregacion.

Sin embargo, hay que advertir que existen algunas sentencias que sostienen que el despido
del trabajador enfermo debe seguir calificandose como despido improcedente y no nulo. Es el
caso de la Sentencia del Juzgado de lo Social de Mieres (Principado de Asturias) Sentencia
nam. 46/2023 de 14 febrero'. Se razone en esta Sentencia que: «No se comparte en absoluto
la argumentacion, por demas escueta, que sin mas pretende subsumir esta situacion bajo la
vulneracioén del articulo 14 de la CE con el recurso intermedio de la cita del articulo 4 y concor-
dantes de la Ley 15/2022 de 12 de julio. Debiendo presumirse aln que el legislador es conoce-
dor de los textos legales que reforma y de la jurisprudencia que los ha interpretado e iluminado,
es evidente que si desde la perspectiva del titular del poder legislativo todo despido de trabajador
en situacion de IT entrafiare por definicion causa de discriminacién por motivo de salud asi lo
hubiera prescrito directamente a través de una modificacion del articulo 55 del ET. Al no haberlo
hecho asi, teniendo presente la redaccion de este Ultimo precepto estatutario y de la jurispru-

6Un ejemplo es la STSJ de Asturias de 2024 de 6 de febrero de 2024 (AS 260/2024), que confirma la declaracion
de improcedencia del despido decidido tres meses y medio después del alta del trabajador.
7 JUR\2023\92286.
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dencia europea y nacional elaborada entorno al concepto de discapacidad, se esta diciendo
que no es suficiente la mera situacion de incapacidad temporal para dar paso a la nulidad de
un despido, rechazando el automatismo que pretende vincular despido e incapacidad temporal
el indicado modo simplista. El concepto de enfermedad de aquella Ley no ha de reconocerse
indefectiblemente en toda situacion de incapacidad temporal, y la expresion condiciéon de salud,
que no estado o situacion, alude desde luego a una circunstancia dotada de cierta permanencia
o estabilidad».

2.3. La nulidad del despido en situacion de incapacidad temporal
en el periodo 1980-1994

En el haber normativo del derecho del trabajo podemos encontrar algin precedente con el
que la nueva Ley 15/2022 presenta cierta similitud. Se trata de la regulacion del despido durante
el periodo 1980-1994, pues se reconocia la nulidad del despido del trabajador enfermo que es-
tuviera en situacién de incapacidad temporal. En efecto, el articulo 55.6 del ET de 1980 callificaba
como nulos los despidos de los trabajadores con contratos suspendidos y el Tribunal Supremo
aplico la legislacion vigente entonces sin cuestionar su naturaleza discriminatoria'®. El articulo
55.6 ET en su version original de 1980, establecia que: «El despido de un trabajador que tenga
suspendido un contrato de trabajo se considerara nulo si la jurisdiccion competente no apreciase
su procedencia»'°. De este modo, el despido de un trabajador en situaciéon de incapacidad tem-
poral se consideraba nulo salvo que la empresa consiguiera demostrar que existia una justa
causa para proceder a su despido.

Es cierto que en la Ley 15/2022 no existe una proteccion frente a la incapacidad temporal
sino frente a la enfermedad, que esta relacionada con algun tipo de cuadro patolégico o0 médico.
Pero resulta Util revisar la aplicacion judicial del articulo 55.6 del ET por parte del Tribunal Su-
premo de la época para comprobar si hubo resistencia judicial a aplicar dicha medida de tutela
pese a que era un supuesto de nulidad ajeno a la vulneracion de un derecho fundamental y no
fuera desarrollado por ley orgéanica.

El andlisis de las Sentencias del Tribunal Supremo durante aquella época pone de manifiesto
que la situacion de incapacidad temporal casi operaba como una nulidad objetiva o automatica,
pues no se requeria la aportaciéon de indicios de discriminacion. Asi por ejemplo en la STS 30
de junio de 1988%, se declara la nulidad del despido y se razona de este modo: «El segundo
motivo formulado por la referida recurrente, merece una favorable acogida, dado que cuando la
trabajadora fue despedida tenia suspendido su contrato de trabajo por encontrarse dada de
baja por enfermedad, por lo que al no haber estimado el Magistrado «a quo» su procedencia,
el despido merece la calificacion de nulo».

En parecidos términos se argumenta en la STS 11 de mayo de 1994, u.d.,? que declara la
nulidad del despido durante la situacion de incapacidad temporal: «De acuerdo con lo anterior
se entiende que la sentencia recurrida no hizo una aplicacién adecuada de las normas regula-
doras de esta situacion segun las interpreta la jurisprudencia y debe estimarse el recurso del
actor casando y anulando la sentencia del Tribunal Superior de Justicia y resolviendo el debate
planteado en suplicacién se debe entender que la sentencia de instancia es correcta en cuanto

8SSTS 27.11.1984 (RJ 1984\5903), 30.6.1988, (RJ\1988\5493) 19.11.1988, (RJ\1988\8825), 11.5.1994, u.d.,
(Rec. num. 3082/1993), entre otras.

9 Sin embargo, La Ley 11/1994, de 19 mayo, eliminé esta prevision legal, de manera que: «Sera nulo el despido
que tenga por moévil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se
produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador». El despido de un traba-
jador con contrato suspendido dej6 de ser nulo y pas6 a ser declarado improcedente si no existia causa que lo
justificara.

20 RJ\1988\5493.

21 RJ\1994\5355.
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declara la nulidad del despido del actor y declara que el contrato estaba en suspenso hasta que
se resolviera definitivamente la declaracion de invalidez permanente total, pues con esto se
ajusta a la doctrina antes referida y el cese de un trabajador que tenga el contrato suspendido
supone un despido que debe ser declarado nulo segun disponen los articulos 55.6 del ET y
108.2.e) de la Ley de Procedimiento Laboral».

Ahora bien, la nulidad del despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal podia
ser inaplicada si se justificaba la procedencia de la medida sancionadora. Al respecto, hemos
localizado sentencias donde no quedaba acreditado el incumplimiento laboral alegado por la
empresa y prevalece la nulidad de la extincién. Es el caso de la STS de 14 noviembre 198822
donde se concluye que el despido debe ser nulo: «Tales hechos no revisten la entidad suficiente
para que se llegue a estimar hubo abuso de confianza e infracciéon de la buena fe contractual
determinantes de causa de despido, maxime cuando en la enfermedad por la que el actor estaba
dado de baja hallandose en incapacidad laboral transitoria, si le estaba contraindicado conducir
camiones de gran tonelaje que era su profesion, si podia conducir turismos, estandole reco-
mendado llevar una vida lo mas normal posible y realizar gimnasia; de ahi y puesto que el tra-
bajador no aparece que realizara trabajos perjudicando el tratamiento médico que le venia
impuesto, haya de estimarse no violado el precepto denunciado como infringido y que el motivo
que se examina haya de decaer».

También prospera la declaracion de nulidad del despido del trabajador enfermo en la STS
19 de noviembre de 19882%: «Por ser la sancion de despido la ultima por su trascendencia y
gravedad de entre todas las que puedan imponerse en el mundo laboral, ha de responder a la
exigencia de proporcionalidad y adecuacion entre el hecho cometido y la sancién impuesta, te-
niendo en cuenta ademas las circunstancias concurrentes, llevando a cabo una tarea individua-
lizadora de la conducta del trabajador a fin de determinar si procede 0 no mantener la sancién
de despido impuesta; proporcionalidad y adecuacién que no se han observado en el presente
caso, puesto que el hecho de que el actor —con una antigiedad que data de 1952— estando
de baja por enfermedad comun, hubiere salido de su domicilio en los dias que especifica el juz-
gador y haya permanecido durante horas en los bares de los alrededores, consumiendo algunos
vinos, cervezas y café no tiene la gravedad suficiente para estimar que constituye una trans-
gresion de la buena fe contractual sancionable con despido, teniendo en cuenta la naturaleza
de la enfermedad que padecia y que no consta que con ello se hubiere agravado o retardado
Su curacion; maxime cuando esta acreditado en autos que su enfermedad Unicamente requeria
un tratamiento ambulatorio y no realizar un reposo absoluto en su domicilio y se le recomienda
la realizaciébn moderada de ejercicio fisico, constando también que algunos de los dias en que
realiz6 aquellas consumiciones se habia desplazado de su domicilio para efectuar analisis cli-
nicos».

Por el contrario, observamos la declaracién de procedencia del despido en la STS de 3 di-
ciembre 19852, pues queda acreditado el incumplimiento laboral: «La aplicacién de la doctrina
resumida en anteriores fundamentos como «ratio decidendi» para estos supuestos concluye en
la procedencia del despido del accionante, puesto que permanecia en un establecimiento mer-
cantil, las actividades, mas o menos livianas o pesadas, que realiz6 revertian, poco o mucho,
en interés de éste y para consumarlas utilizaba con posibles efectos negativos los miembros
afectados por los padecimientos determinantes de la baja médica ya que los desplazamientos
precisan de las piernas, una de ellas con artritis en la rodilla, y para escribir utiliza la mano de-
recha con su pulgar herido. Hay que admitir, en consecuencia, de lo expuesto, que el actor con-
sumaba quehaceres, que quebrantan la buena fe, segun lo ya expuesto, y significan un abuso
de confianza y un atentado a la probidad, conducta que el articulo 54.2.d) del ET sanciona con
el despido».

22RJ\1988\8582.
23 RJ\1988\8825.
24 RI\1985\6041.
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En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal Supremo durante el periodo analizado aplicé de
manera pacifica la nulidad del despido de la persona trabajadora en situacién de incapacidad
temporal sin cuestionar la naturaleza de la medida o su caracter mas o menos acertado.

3. ELALCANCE DE LA MEDIDA DE PROTECCION

Se ha comprobado que los fallos judiciales analizados hasta ahora presentaban como simi-
litud que el trabajador despedido se encontraba en situacion de baja por enfermedad. Sin em-
bargo, cabe preguntarse si es posible identificar otros supuestos que también merezcan la
proteccion otorgada por la nueva ley. Igualmente, se ha visto cdmo se condenaba a la empresa
al abono de una indemnizacién por el dafio moral producido y conviene prestar atencion a los
criterios que los jueces han tenido en cuenta para el calculo de la indemnizacién. A su vez es
preciso aclarar en qué supuestos el despido podria estar justificado.

3.1. Supuestos protegidos

Los casos analizados con anterioridad nos advierten que el nicleo de la conflictividad tiene
lugar sobre todo cuando la empresa decida el despido durante la situacion de incapacidad tem-
poral. No obstante, cabe pensar en otros supuestos en los cuales el trabajador esta enfermo,
pero sigue trabajando (por ejemplo, a la espera de una intervencién quirurgica) o ha finalizado
el periodo de incapacidad temporal y se reincorpora al trabajo.

Sobre este Ultimo supuesto es interesante la Sentencia del Juzgado de lo Social de Castell6
de la Plana (Comunidad Valenciana) de 4 octubre de 20222%° que, pese a que no aplica la Ley
15/2022, se refiere a la enfermedad como factor de discriminacion. Los hechos se refieren a
una trabajadora con categoria profesional de oficial premim desde el 17 de octubre de 2016,
inicia un proceso de incapacidad temporal (25 de enero de 2021) por afeccion de los manguitos
rotadores, supraespinoso, infraespinoso, y subescapular y porcion larga de biceps. Tras el co-
rrespondiente proceso quirtrgico y de sanidad, fue dada de alta médica por curacion, sin agotar
el periodo maximo de la situacién de incapacidad temporal ni propuesta de incapacidad perma-
nente el dia 30 de noviembre de 2021.

En fecha de 30 de noviembre de 2021 la empresa procedi6 al despido de la trabajadora me-
diante comunicacién escrita, alegando no alcanzar las expectativas establecidas por la empresa
ni el rendimiento que la empresa considera adecuado o idoneo para el desempefio de sus tareas
en su puesto de trabajo. Y se reconoce la improcedencia del despido, poniendo a disposicion
de la trabajadora una indemnizacién en cuantia de 7.734,08 euros mas otros 1.327,15 euros
en concepto de compensaciéon de vacaciones no disfrutadas.

El Juzgado considera que la cuestion se traslada, de esta forma, a una situacion de trato
discriminatorio, de un despido por «condicion o circunstancia personal» de la trabajadora (arti-
culo 14 CE). Y afade que: «Pues bien, no cabe duda de que el estado de salud del trabajador
0, mas propiamente, su enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir un fac-
tor de discriminacién analogo a los expresamente contemplados en el articulo 14 CE, encua-
drable en la clausula genérica de las otras circunstancias o condiciones personales o sociales
contemplada en el mismo. Cifiéndonos al ambito de las decisiones de contratacion o de despido
que se corresponde con el objeto de la presente demanda de amparo, asi ocurrira singular-
mente, como apuntan las resoluciones ahora recurridas basandose en jurisprudencia previa de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, cuando el factor enfermedad sea tomado en consi-
deracion como un elemento de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad en
si misma considerada o en la estigmatizacion como persona enferma de quien la padece, al
margen de cualquier consideracién que permita poner en relaciéon dicha circunstancia con la
aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato».

2 JUR\2023\38274.
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En definitiva, a juicio del Juzgado, en el caso la decision extintiva no tiene otra causa que la
enfermedad (que no el proceso de incapacidad temporal) de la trabajadora o las secuelas que
dichas secuelas puedan producir, sin llegar tan siquiera a consentir el reingreso de la trabajadora
tras ser dada de alta médica ni valorar de forma efectiva su aptitud para el trabajo. Se declara
por ello el caracter discriminatorio del despido y su nulidad.

Declarada la nulidad del despido por vulneracion de derechos fundamentales, procede la
condena de la demandada al abono de una indemnizacién en concepto de dafos y perjuicios,
considerando razonable la cantidad solicitada por la trabajadora de 12.001,00, aplicando por
analogia la LISOS?,

Ademas, el Juzgado procede a comunicar los hechos a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social a los efectos de que se instruya, en su caso, el correspondiente expediente sancionador.

El alcance de las nuevas medidas de tutela antidiscriminatoria puede ir mas alla del despido
amparando los supuestos de desistimiento empresarial durante el periodo de prueba. Esto es
lo que precisamente se debate en la STSJ de Islas Baleares de 24 de enero de 2023%. El tra-
bajador fue contratado en fecha 2 de julio de 2020 con categoria profesional de jefe de obra 'y
se pactd un periodo de prueba de un mes. A su vez, ambas partes acuerdan que, de suspen-
derse el contrato por alguna de las causas establecidas en el articulo 45 del ET, durante el pe-
riodo de prueba, se suspendera éste por el mismo tiempo y ello no impedira que persista la
posibilidad de ejercitar por cualquiera de las partes el desistimiento de la relacion laboral. El tra-
bajador pas6 a situaciéon de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun el dia 6 de
julio de 20202, El proceso de incapacidad temporal finalizd por alta médica emitida por la Ins-
peccion Médica del Servicio de Salud el 3 de agosto de 2020 y el 9 de julio de 2020 la empresa
comunicé por escrito al trabajador la finalizacion de su contrato de trabajo con efectos de la
misma fecha por no superar el periodo de prueba.

Concluye el Tribunal que la actuacion de la empresa, cesando al trabajador exclusivamente
por su situacién de incapacidad temporal, habiéndole instado previamente a su reincorporacion,
comporté indiscutiblemente una actuacioén negativa y perjudicial, reactiva al ejercicio de dere-
chos constitucionales tan basicos como el de la salud (articulo 43 CE) y el del acceso a las
prestaciones de la Seguridad Social (articulo 41 CE), lesiva del derecho fundamental a la inte-
gridad fisica consagrado en el articulo 15 CE. Segun el Tribunal, nos encontramos una deter-
minada actuacion u omision de la empleadora que, en aplicacion de sus facultades de direccion
y control de la actividad laboral podria comportar, en ciertas circunstancias, un riesgo o dafio
para la salud de la persona trabajadora cuya desatencion conllevara la vulneracion del derecho
fundamental citado.

A su vez, el Tribunal declara nulo el cese del trabajador subrayando la aportacién nueva que
supone la Ley 15/2022 argumentando de esta forma: «Coadyuva a nuestra conclusion el hecho
de que el legislador, sin duda para prevenir —entre otras— actuaciones como la que aqui ana-
lizamos, mediante la Ley 15/2022 para la igualdad de trato y la no discriminacion, haya recogido,
como una de las causas de discriminacién prohibida, la “enfermedad o condicion de salud”, sin
mas adjetivos, como causa de discriminacion distinta a la de “discapacidad”, poniendo fin con
tal inclusion al debate de si la apreciacion de la enfermedad como causa de discriminacion de-

26 Sefiala el Juzgado que: «La conducta empresarial aparece tipificada como infraccion muy grave en el articulo
8.12 LISOS, quedando fijada legalmente la sanciéon en con multa, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros;
en su grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maximo de 120.006 euros a 225.018 euros, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 40.1, c) de dicha norma. La cantidad solicitada se encuentra a mitad del
grado minimo, por lo que se adecua al criterio mantenido por la doctrina unificada».

27 JUR\2023\80860.

28 En el supuesto enjuiciado el 18 de mayo de 2020 el trabajador acudio6 al Instituto de Psicologia-Sexologia de
Mallorca presentando sintomatologia ansioso-depresiva de meses de evolucion.
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biera requerir el caracter imprevisible de su curacién o su larga duracién (STJUE Daouidi) o la
concurrencia de un elemento intrinsecamente segregacionista (STS 29.1.01 (RJ 2001, 2069) y
STC 62/08, elemento segregacionista que —incuestionablemente y en todo caso— también
concurre en el presente caso ya que el demandante se ha visto injustamente despedido —y,
por consiguiente, “segregado” en su empleo laboral— por el solo hecho de estar enfermo y ejer-
cer derechos tal elementales como el de la proteccién a la salud y el acceso a la prestacion sa-
nitaria, recogidos ambos como fundamentales tanto en la CDFUE (articulos 34 y 35) como en
la Carta Social Europea revisada (articulos 11,12 y 13)».

La Sentencia no fija indemnizacion resarcitoria por la vulneracion del derecho fundamental
a la integridad fisica por cuanto no se ha postulado ni en la demanda, ni con posterioridad.

3.2. ¢ Es posible que el despido sea procedente?

El despido del trabajador que padece una enfermedad podria estar justificado si la enferme-
dad limita la capacidad del trabajador. No se excluye que pueda haber despidos basados en la
enfermedad del trabajador si esta es limitante para el ejercicio de determinadas actividades (ar-
ticulo 2.3 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion).
La Ley admite que, en funcion de las circunstancias concurrentes, pueda haber una desigualdad
o diferenciacion de trato no prohibida, cuando la enfermedad comporta una limitacion objetiva
para el ejercicio del desempefio del puesto de trabajo. Lo que viene a significar que la nueva
ley protege a los trabajadores que padezcan una enfermedad no pudiendo ser, en principio,
motivo de despido, salvo que dicha enfermedad pudiera dificultar su normal desempeno profe-
sional®. A partir de la STJUE de 18 de enero de 2024 (asunto C 631/22), se podria discutir si
seria preciso que la empresa comprobara si proceden ajustes razonables antes de la decision
extintiva.

Por lo demas, el despido podria ser declarado improcedente, por ejemplo, la persona traba-
jadora comete una infraccion que es advertida por la empresa durante la situacion de baja por
enfermedad o se trata de una falta cometida durante la incapacidad temporal. Lo que parece
no admitirse tras la aprobacién de la Ley 15/2022 es la mera rentabilidad de la empresa.

3.3. Indemnizacién

La nulidad del despido del trabajador enfermo recogida en la Ley 15/2022, de 12 de julio, in-
tegral para la igualdad de trato y la no discriminacion, viene acompafiada de otra medida repa-
radora como es la indemnizacion por el dafio moral producido. En este sentido, se indica el
articulo 27 de la Ley 15/2022 (Atribucion de responsabilidad patrimonial y reparacion del dano)
que: «La persona fisica o juridica que cause discriminacion por alguno de los motivos previstos
en el apartado 1 del articulo 2 de esta ley reparara el dano causado proporcionando una in-
demnizacién y restituyendo a la victima a la situacion anterior al incidente discriminatorio, cuando
sea posible. Acreditada la discriminacién se presumira la existencia de dafio moral, que se va-
lorara atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interaccion de varias causas
de discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para
lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se
haya producido».

29 a explicacion que se proporciona es que la extincién por enfermedad es una opcion de regulacion legitima e
inexcusable ex art. 38 de la CE. Ahora bien, apuntan los autores que, ante la alegacion de nulidad por la persona
trabajadora la estrategia procesal del empresario no puede consistir en el reconocimiento de la improcedencia,
sino que ha de realizar un esfuerzo probatorio adicional con el fin de acreditar razones que justifican la extincion
que nada tienen que ver con la enfermedad o que tienen su causa exclusiva en las limitaciones objetivas que en-
trafia. Vid. GONI SEIN, J. L., «La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimina-
cién, y el despido por enfermedad», Revista Justicia y Trabajo, n.° 1, 2022, p. 20.
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Como se ha visto en los casos judiciales analizados, no siempre prevalece el criterio de la
LISOS como baremo orientativo para graduar la indemnizacién, sino que se tienen en cuenta
diferentes parametros para calcular ésta: la escasa antigliedad del trabajador, que la persona
trabajadora ha sido atendida en salud mental, que la empresa actué de una forma totalmente
contraria a la proteccidén que en nuestro ordenamiento se brinda a los trabajadores durante los
periodos de incapacidad temporal, convirtiendo a la persona trabajadora en una mera mercancia
a disposicion del empresario, incluso aun cuando éste expresa satisfaccion con el rendimiento
del trabajador, el escaso dafo causado dado que el Unico, que se trata de una empresa pequena
con pocos trabajadores y no hay datos adicionales para apreciar una actitud reiterada por la
empresa en relacion a actuaciones similares®.

4. LA CONDICION DE SALUD, ESTADO SEROLOGICO Y/O PREDISPOSICION GENE-
TICA A SUFRIR PATOLOGIAS Y TRASTORNOS

Junto a la enfermedad, la Ley 15/2022 incluye la condicién de salud, estado serolégico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos (articulo 2.1) que, por cierto, se ha reco-
gido en leyes previas de contenido extralaboral®'. Desde nuestra opinién, puede tener un mayor
impacto laboral la expresion «condicion de salud» que incluye la Ley 15/2022 en la medida que
podria llegar a tutelar situaciones discriminatorias hasta ahora no protegidas en el terreno laboral
y que se basan en la constitucion fisica o comportamientos del trabajador vinculados a la salud.
Podrian encajar en este grupo los supuestos de trato peyorativo por sobrepeso o estatura, alo-
pecia, psoriasis, dificultades en el habla, tics, olor corporal (involuntario) o habitos poco saluda-
bles (consumo de tabaco/alcohol), etc. Las personas trabajadoras afectadas por estas practicas
laborales encuentran serias dificultades para articular una defensa.

5. CONCLUSIONES

El andlisis de la legislacion nueva, asi como su aplicacion judicial permite concluir que la en-
fermedad se perfila como una nueva causa discriminatoria. Si bien podemos acordar que se
trata de una causa atipica en la medida que no esta expresamente recogida en la Constitucién,
al igual que ocurre con algunas formas de discriminacion como es el caso de la discriminacion
por asociacion. No obstante, este hecho no deberia justificar interpretaciones de corte restrictivo
del concepto de enfermedad que vayan mas alla del supuesto legal y que limiten la proteccion
del trabajador enfermo que resulta ser despedido sin causa. Mas aun cuando estas practicas
laborales se caracterizan por su complejidad y el caracter sutil de las mismas.

Se formula como conclusion también la necesidad de articular criterios objetivos para poder
apreciar la condiciéon de salud como factor de discriminacion. En este punto, las interpretaciones
judiciales y las aportaciones doctrinales futuras podran contribuir a clarificar los supuestos in-
cluidos y excluidos.

30 Sobre las disfunciones que produce la LISOS para el calculo de la indemnizacién por dafio moral, puede con-
sultarse MERCADER UGUINA, J. R., «La Ley de infracciones y sanciones como «baremo»: funciones y disfun-
ciones en la determinacion de los dafios morales derivados de la vulneracion de derechos fundamentales», Trabajo
y Derecho, n.° 112, 2024.

31 Como ejemplo, el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. La Ley 4/2018, de
11 de junio, modifico esta ley y afiadi6 una disposicion adicional Unica, con el siguiente texto: «Disposicion adicional
Unica. Nulidad de determinadas clausulas. Seran nulas aquellas clausulas, estipulaciones, condiciones o pactos
que excluyan a una de las partes, por tener VIH/SIDA u otras condiciones de salud. Asimismo, sera nula la re-
nuncia a lo estipulado en esta disposicion por la parte que tenga VIH/SIDA u otras condiciones de salud». Asi lo
apunta AGUILERA IZQUIERDO, R., La discriminacién por motivos de salud ante la contratacion laboral y el des-
pido. Estado de la cuestion tras la Ley 15/2022, BOE, Madrid, p. 67.
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RESUMEN

Los estereotipos de género actuan como catalizadores de la discriminacion, la desigualdad
y la violencia de género que también se reproduce en el mundo del deporte, concretamente a
través de la violencia sexista y de la violencia sexual. El Derecho penal castiga este tipo de ma-
nifestaciones, principalmente a través de la tipificacion del delito de acoso laboral (art. 173.1
CP) el acoso sexual (art. 184 CP) y, en las situaciones mas graves en el nuevo delito de agresion
sexual (art. 178 CP). La violencia sexual es una clara manifestacion de la violencia de género
que también afecta al mundo del deporte, como se ha puesto de manifiesto en el Caso Rubiales.
En todo caso, la atribucion de responsabilidad penal exige la acreditacion de todos los elementos
tipicos del delito por el que se acusa, correspondiendo a la victima llevar a cabo toda la actividad
probatoria. Es fundamental adoptar un enfoque de género en el proceso penal, reconociendo y
considerando las dinamicas de poder y desigualdad que subyacen a la violencia de género.

"El presente trabajo se enmarca en el contexto de la Red de Investigacién «Violencia contra las mujeres: Nuevos
desafios- VIOMUJ-» (RED2022-134101-T), financiado por la Agencia Estatal de Investigacion, cuya investigadora
principal es Ana Isabel Pérez Machio.

Recibido el 26 de marzo de 2024. Aprobado el 15 de abril de 2024.

" Profesora Titular de Derecho penal.
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ABSTRACT

Gender stereotypes act as catalysts for discrimination, inequality, and gender-based violence,
which also occur in the world of sports, specifically through sexist and sexual violence. Criminal
law punishes such manifestations, primarily through the criminalization of workplace harassment
(art. 173.1 CP), sexual harassment (art. 184 CP), and in more serious situations, the new crime
of sexual assault (art. 178 CP). Sexual violence is a clear manifestation of gender-based violence
that also affects the world of sports, as evidenced in the Rubiales Case. In any case, attributing
criminal responsibility requires the verification of all elements of the accused crime, with the bur-
den of proof lying on the victim. It is essential to adopt a gender perspective in the criminal pro-
cess, recognizing and considering the power dynamics and inequalities underlying gender-based
violence.

Palabras clave: deporte, violencia sexista, violencia sexual, violencia de género, perspectiva
de género.

Key words: sport, sexist violence, sexual violence, gender-based violencia, gender pers-
pective.

1. INTRODUCCION: EL DEPORTE CONCEBIDO COMO UN ESPACIO CONSTRUIDO POR Y
PARA LOS HOMBRES

La violencia constituye un fendbmeno que afecta a todas las sociedades y sus instituciones
de manera transversal. El deporte no puede escapar de esta realidad social, a pesar de ser re-
conocido como un instrumento para la prevencion de la violencia'. Por lo general, al abordar el
tema de la violencia en el ambito deportivo se suele hacer referencia a los actos violentos que
surgen antes, durante o después de los eventos deportivos, principalmente en altercados, rifias,
peleas o desordenes publicos provocados por deportistas, personal de arbitraje, personal di-
rectivo dentro del terreno de juego, asi como por espectadores/as en gradas o tribunas y en las
areas circundantes a los recintos deportivos2. Sin embargo, el analisis de este fenbmeno deja
de lado otras formas de violencia que también estan presentes en el ambito del deporte, como
es la violencia de género.

Una razoén por la cual la violencia de género puede quedar relegada al abordar el tema de
la violencia en el mundo del deporte es la persistencia de estereotipos de género arraigados en
la sociedad y que también han permeado en la propia cultura deportiva, concibiendo al deporte
como un espacio construido por y para los hombres?®. El género se concibe como el resultado
de un proceso de construccion social en el que se adjudican simbolicamente las expectativas y
valores que cada cultura atribuye a sus varones y mujeres* y constituye, a su vez, una forma
fundamental mediante la cual se articula el poder como un instrumento de dominacién sobre
las mujeres®. Como resultado de un aprendizaje cultural de signo machista, tanto hombres como

'FLORES FERNANDEZ, Z./CHAVEZ BERMUDEZ, B. F./ MIER CISNEROS, R./ OBREGON AVELAR, K. A., «Vio-
lencia de género en el deporte», Retos, n.° 43, 2022, pp. 809 y ss.

2 DE VICENTE MARTINEZ, R., «Deporte y violencia (a propésito del enfrentamiento entre hinchas tras un partido
de futbol en Port Said, Egipto)», Revista de Derecho Penal, n.° 40, 2012, pp. 6 y ss.

3 MOSCOSO SANCHEZ, D., «Se acabo! La reivindicacion histérica que marco un antes y un después en el ftbol
femenino espafiol», Sociologia del Deporte, n.° 2, 2023, p. 1.

4 Asi se deduce del concepto de género recogido en el art. 3 del Convenio del Consejo de Europa para prevenir
y combatir la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (Convenio de Estambul), de 2011, firmado por Es-
pafia en 2014, BERGALLI, R./ BODELON, E., «La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbélico», AFD,
n.° X, 1992, p. 53.

5 ERICE MARTINEZ, E., «Perspectiva de género y derecho penal», Boletin Penal JJpDem, n.° 10-1, 2018, p. 23.
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mujeres manifestamos los roles e identidades que nos han sido asignados mediante etiquetas
o0 estereotipos de género. Estas representaciones se articulan a través de estructuras jerarquicas
y de subordinacién que dan lugar a la generacion de desigualdades®.

La actividad deportiva, entendida como una practica fisica y competitiva, ha sido cultural-
mente asociada a la masculinidad. A las mujeres se les atribuyen roles mas tradicionalmente
asociados con la feminidad, o se las etiqueta con la supuesta falta de habilidad técnica una
mayor debilidad fisica, incluso poniendo en duda su capacidad deportiva. Igualmente, cuando
se compara la practica de deportes de fuerza con deportes considerados feminizados es im-
portante tener en cuenta que la percepcion de género en el ambito deportivo a menudo esté in-
fluida por estereotipos culturales y expectativas sociales’. Vinculado a esto, es también
importante atender al castigo social que puede experimentar un deportista cuando escapa del
rol de género asignado tradicionalmente. De este modo, a las mujeres que participan en depor-
tes de fuerza se les considera como «demasiado masculinas», mientras que a los hombres que
practican deportes considerados feminizados se les califica de deportistas «no suficientemente
masculinos». Unido a ello, en ocasiones se desalienta a las mujeres a participar en competicio-
nes deportivas, ya que esto puede considerarse contrario a las expectativas tradicionales de
género, esperando de ellas un enfoque mas cooperativo y menos competitivo. Del mismo modo,
el rol de la maternidad puede tener un impacto significativo en la carrera deportiva de las muje-
res, lo que provoca que a menudo las deportistas se enfrenten a desafios adicionales en com-
paracién con sus colegas masculinos. Unido a ello, surge la tendencia a sexualizar a las mujeres
deportistas con una atencion desmedida centrada en su apariencia fisica en lugar de reconocer
sus logros deportivos.

Estereotipos de género que calan también en la esfera deportiva y que, lamentablemente,
se traducen en la desigualdad de oportunidades. Entre ellas destaca en primer lugar la dispari-
dad salarial entre deportistas masculinos y femeninas. La brecha salarial persistente refleja no
solo la falta de conocimiento por los logros deportivos femeninos, sino también una desvalori-
zacion sistémica del trabajo atlético realizado por las mujeres incluso en disciplinas donde han
demostrado un rendimiento excepcional incluso por encima de los deportistas varones. Ademas,
la financiacion en el deporte femenino es notoriamente menor con una inversion limitada en
programas de desarrollo, la falta de patrocinio y una escasa inversion publicitaria. Por Gltimo,
es preciso tener en cuenta que la cobertura mediatica del deporte femenino también contribuye
a generar una mayor desigualdad, ya que los eventos deportivos masculinos suelen recibir una
atencién considerablemente mayor a los protagonizados por las mujeres y este desequilibrio
se ve acentuado por el enfoque profundamente sexista que algunos medios de comunicacion
realizan del deporte femenino. En definitiva, una menor visibilizacién (cuando no invisibilizacion)
del deporte femenino que se traduce en un menor reconocimiento de sus logros deportivos. En
conclusién, se evidencia un panorama preocupante que evidencia la desigualdad de género en
el ambito deportivo.

Vemos, por lo tanto, que el género y los estereotipos que se asocian a él se convierten en
un catalizador, en el fermento de la discriminacién por razén de género y también de la violencia
de género. Unos estereotipos que calan en las normas culturales y que perpettan y consolidan
la idea de superioridad de un género sobre otro, lo que puede conducir a situaciones en las que
se tolera, justifica o se ignora la violencia, también en el ambito deportivo.

SMAQUEDA ABREU, M. L., «La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social», RECPC, n.°
08-02, 2006, p. 2.

7 Modalidades deportivas de fuerza, como el levantamiento de pesas o halterofilia han sido tradicionalmente aso-
ciadas con la practica masculina, mientras que la gimnasia ritmica, por ejemplo, ha sido mas vinculada al género
femenino.
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2. LA RESPUESTA DEL DERECHO PENAL ANTE LA VIOLENCIA DE GENERO
EN EL DEPORTE

La Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer es-
tablece en su art. 1 que la violencia contra la mujer es «todo acto de violencia basado en la per-
tenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafo o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico para las mujeres, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccién, la
privacion arbitraria de libertad, tanto si se produce en la vida publica o privada». Por su parte,
el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia doméstica, co-
nocido como Convenio de Estambul, que entr6 en vigor en nuestro pais el dia 1 de agosto de
2014 define la violencia contra las mujeres como «todos los actos de violencia basados en el
género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fi-
sica, sexual, psicologica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la co-
accion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada» (art. 3). En el mismo
precepto conceptla la violencia contra la mujer por razones de género como «toda violencia
contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada».
De la propia definicion podemos extraer que el género, mas alla del sexo, adquiere una impor-
tancia clave para dar respuesta a las distintas manifestaciones de la violencia que se ejerce
sobre las mujeres.

Efectivamente, en el trasfondo de la violencia de género se encuentra una relacion de poder
desigual no vinculada a connotaciones de tipo biolégico, doméstico o sexual, sino de marcado
caracter cultural®. Estas relaciones desiguales de poder emergen en una multiplicidad de con-
textos como sucede con la violencia en el ambito de la pareja o expareja, en la esfera familiar
0 en el ambito laboral. Se trata por lo tanto de una violencia sistémica que también se reproduce
en el mundo del deporte, concretamente a través de la violencia sexista y de la violencia se-
xual.

2.1. La violencia sexista

La violencia sexista en el deporte es un fenbmeno que abarca diversas manifestaciones de
discriminacion y violencia basadas precisamente en el género y que configuran lo que se ha
denominado acoso sexista 0 acoso por razén de sexo. Efectivamente, el art. 7.2 de la LOIMH
establece que «constituye acoso por razdn de sexo cualquier comportamiento realizado en fun-
cion del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de atentar contra su dignidad y de
crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo». Encajan dentro de la definicién conductas
de cualquier naturaleza realizadas en funcion del sexo de la persona. Puede observarse como
la LOIMH no exige que las conductas de violencia sexista se lleven a cabo contras mujeres,
aunque es preciso tener en cuenta que la realidad nos obliga a reconocer que las principales
destinatarias de este tipo de conductas son las mujeres. Se han registrado con frecuencia y
han sido objeto de cobertura mediatica, casos de comentarios ofensivos o sexistas dirigidas a
las mujeres arbitros® o bien a deportistas involucradas en disciplinas tradicionalmente conside-
radas como masculinas'®. También pueden encajar en el concepto de violencia sexista conduc-

8MAQUEDA ABREU, M. L., «La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social», RECPC, n.°
08-02, 20086, p. 2.

¢ Con expresiones tales como «Qjala Franco levantara la cabeza y os mandara a vuestro sitio, que es la cocina»
o «vete a fregar, que este no es tu sitio», como se recoge https://www.marca.com/2015/03/04/futbol/mas_fut-
bol/1425479254.html. Igualmente fueron objeto de sancién la realizacion de comentarios dirigidos a una arbitra
«mujer tenias que ser» o «vete a fregar», tal y como se recoge en: https://www.heraldo.es/noticias/deportes/fut-
bol/2018/01/19/sancion-9-partidos-para-dos-entrenadores-que-insultaron-una-arbitra-valencia-1220079-
1101028.html

0 Por ejemplo, v. https://www.noticiasdenavarra.com/sociedad/2023/11/25/machismo-diario-carretera-
7559257 .html
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tas de menosprecio, humillacion, rechazo o aislamiento de deportistas por el hecho de ser mu-
jeres, procedentes en la mayor parte de los casos de personas situadas en posiciones de poder
respecto de las deportistas, como es el caso de entrenadores o directivos de un club. Grietas,
en definitiva, por las que el machismo también se cuela en el deporte.

Es importante analizar cudl es la respuesta actual que ofrece el Derecho penal frente a la
violencia sexista que se produce en el ambito deportivo. Debemos recordar en este sentido que,
como principio limitador del ius puniendi, sélo mereceran reproche penal aquellas conductas
que lesionen o ponen en peligro los bienes juridicos mas importantes frente a los ataques mas
graves (caracter fragmentario del Derecho Penal) y que la intervencion penal s6lo encuentra su
legitimacion en la medida en que otros sectores del ordenamiento juridico se consideran insu-
ficientes para sancionar este tipo de conductas (intervencién minima o ultima ratio). En este
sentido examinaré la principal forma delictiva que acoge las manifestaciones de la violencia se-
xista en el deporte, que es delito de acoso laboral (art. 173.1 inciso 2.° CP).

El delito de acoso laboral o0 moral aparece regulado expresamente en el art. 173.1 inciso 2.°
del CP, dentro del Titulo VIl «De las torturas y otros delitos contra la integridad moral», siendo
el bien juridico protegido la integridad moral de la persona como manifestacion de la dignidad
humana (art. 15 CE)'"'. Efectivamente la conducta tipica consiste, dentro del contexto de una
relacion laboral o funcionarial, en realizar reiteradamente por parte de quien se prevale de una
relacion de superioridad, actos hostiles o humillantes que sin llegar a constituir trato degradante
supongan grave acoso para la victima'2. Es precisamente el caracter sistematico y prolongado
en el tiempo lo que crea un clima gravemente degradante o intimidatorio, sin que sea necesario
que cada acto en si mismo sea humillante u hostil®. La intervencién penal se limita a los casos
de acoso laboral vertical (del superior jerarquico a la persona subordinada) atendiendo precisa-
mente a la situacion de especial vulnerabilidad funcional o contextual, dejando al margen los
supuestos de acoso horizontal o inverso. La reforma del CP operada por LO 4/2023, de 27 de
abril ha previsto la atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica por la comisién de
estos hechos. Atendiendo a lo dispuesto en el art. 31 bis CP, la posible atribucion de responsa-
bilidad penal de la persona juridica (la empresa), requiere que la persona fisica (la persona tra-
bajadora) haya cometido el delito por cuenta y en beneficio directo o indirecto de esta persona
juridica. Por lo que respecta a las dos posibles vias de atribucién de la responsabilidad, lo ra-
zonable es pensar que en los supuestos de acoso laboral la imputacién vendra establecida a
través de lo dispuesto en el art. 31 bis 1.b) CP, es decir, cuando el delito ha sido cometido por
un trabajador sometido a la autoridad de los representantes legales o de quienes tomen las de-
cisiones u ostenten facultades de organizacion y control dentro de la misma. El acosador so-
metido a la autoridad de estas personas tendria que haber realizado los actos de acoso laboral
porque aquellos han incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control de
su actividad. No cualquier incumplimiento del deber de control es suficiente para atribuir res-
ponsabilidad de la persona juridica, sino que dicho incumplimiento debera alcanzar la categoria
de grave. Segun establece el nuevo art. 173 CP se impondréa a la empresa la pena de multa de
seis meses a dos anos, pudiendo ademas establecerse las penas recogidas en las letras b) a
g) del art. 37.7 CP. Ademas, es importante tener presente que la responsabilidad penal de la
empresa se atribuira siempre y cuando el delito cometido por la persona acosadora se haya re-
alizado en beneficio de la empresa. Este beneficio puede ser directo o, como podria ser mas
I6gico en este caso, obtenido indirectamente por la empresa a través del ahorro de costes. Re-
almente seran excepcionales los casos en los que, al margen de la responsabilidad civil subsi-

" Entendiendo por dignidad humana el derecho a ser tratado como un ser humano libre y digno que implica la
exigencia de respeto por los demas, STC 120/1990, de 27 de junio (ECLI:ES:TC:1990:120).

2 STS 694/2018, de 21 de diciembre (ES:TS:2018:4360).

13 BOLEA BARDON, C., «Delitos contra la integridad moral», en CORCOY BIDASOLO (dir.), Manual de derecho
penal. I, Parte especial: (adaptado a las LLOO 1-2019, 2-2019, 2-2023, 3-2023 y 4-2023 de reforma del Codigo
Penal): doctrina y jurisprudencia con casos solucionados, Tirant lo Blanch, Barcelona, 2023, pp. 197 y ss.
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diaria, se pueda derivar responsabilidad penal para la empresa atendiendo a la exigencia del
beneficio directo o indirecto, pero si podrian plantearse al menos hipotéticamente casos en los
que las conductas de acoso se llevaran a cabo, por ejemplo, para presionar a la deportista a
abandonar el puesto de trabajo ahorrandose la empresa los costes que puede originar un des-
pido.

2.2. La violencia sexual

Otra de las manifestaciones de violencia de género que también se produce en el ambito
deportivo es la violencia de caracter sexual, principalmente a través de lo que se han conside-
rado conductas de acoso sexual. La LOIMH al aludir al acoso sexual indica en su art. 7.1 que
«sin perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal, a los efectos de esta Ley constituye acoso
sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propésito o
produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea
un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo». Descendiendo al ambito que nos ocupa, esto
es, el deportivo, constituirian conductas de acoso sexual el realizar a las deportistas gestos, su-
gerencias, insinuaciones o bromas de caracter sexual. Sin embargo, al igual que ocurria al abor-
dar el estudio de la violencia sexista, no todo comportamiento considerado como acoso sexual
implica la intervencién del Derecho penal, sino que, atendiendo a sus principios limitadores, se
deberé tener presente que para que la conducta tenga relevancia penal es necesario que se
acrediten los requisitos tipicos que contempla el delito de acoso sexual (art. 184 CP).

El delito de acoso sexual se introdujo por primera vez en nuestro CP en el afio 1995. Previsto
en el art. 184 CP, dentro del Titulo VIII que recoge los delitos contra la libertad sexual, la doctrina
entiende que el bien juridico protegido es la libertad sexual entendida esta como la capacidad
de determinarse en el ambito sexual.

Modificada la redaccion de este precepto por LO 10/2022, de Garantia Integral de la Libertad
sexual, el delito de acoso sexual recoge tres modalidades comisivas y una agravacion aten-
diendo a la especial vulnerabilidad de la victima. En el tipo basico se regula el denominado
acoso sexual horizontal, que es aquel que tiene lugar entre iguales, entre sujetos que comparten
una idéntica posicion o al menos desempenan tareas paralelas en el ambito de una relacion la-
boral, docente o de prestacion de servicios o analoga. Exige la solicitud de favores de naturaleza
sexual que es lo permite distinguirlo de otras conductas de acoso sexual sin relevancia penal'.
El requisito tipico de la solicitud excluiria en principio la punicion del acoso sexual ambiental y
es necesario que provoque en la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante. Con referencia a la intimidacion se precisa que la victima tenga miedo a tener que
soportar una determinada conducta por parte de otro. Por lo que respecta a la creacion de una
situacion hostil o humillante’, se exige la generacién de un entorno o clima odioso o ingrato.
Se requiere tipicamente un plus de gravedad de dichas situaciones que deberan ser objetivadas,
es decir ponderadas objetivamente atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso
y las de la victima. La LO 10/2022, de 6 de septiembre ha incrementado la pena de prision pre-
vista para el delito y ha incorporado de manera novedosa la pena de inhabilitacion para el ejer-
cicio de la profesion, oficio o actividad de doce a quince meses.

“Lo que excluiria de la relevancia tipica comportamientos tales como realizar bromas o comentarios de contenido
sexual o basados en el sexo, formular preguntas sobre la vida sexual o contar chistes de contenido sexual sobre
la mujer, llevar a cabo comentarios o formular preguntas sobre el aspecto, el estilo de vida, la orientacion sexual,
silbar o hacer gesto con evidente connotacion sexual, la presentacion de objetos pornograficos o que haya un
acercamiento excesivo. Estas conductas encajarian en la infracciéon muy grave prevista en el art. 13 de la LISOS.
15 Aludiendo a los problemas de taxatividad, DE VICENTE MARTINEZ, R., «Analisis del delito de acoso sexual
tras la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual», Perfil Criminoldgico,
n.° 34, 2023, p. 98.
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El tipo agravado, previsto en el apartado segundo, tipifica genéricamente el acoso sexual
vertical, no solo por lo que se refiere al chantaje sexual, dado que se castiga la solicitud sexual
acompanada del anuncio a la victima de la causacién de un mal, sino también el acoso sexual
con prevalimiento, es decir, cuando el autor se aprovecha de una situacion de superioridad para
cometer el delito. En estos casos el aumento del desvalor del hecho implica un aumento del
marco punitivo establecido, esto es, una pena de prision de uno a dos anos e inhabilitacion es-
pecial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de dieciocho a veinticuatro meses. La
reforma del 2022 incorporoé al tipo penal la conducta de acoso sexual cuando se hubiera come-
tido en centros de proteccién o reforma de menores, centro de internamiento de personas ex-
tranjeras o cualquier otro centro de detencién, custodia o acogida, tipificacion que resultaria
innecesaria atendiendo a la incriminacion de la misma conducta, incluso con pena mayor, en el
art. 443.2 CP'6,

Por Gltimo, en el apartado tercero se prevé un tipo hiperagravado en atencién al sujeto pa-
sivo, es decir, cuando sea especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o dis-
capacidad'’, incrementandose la pena con relacion a las previstas en el delito de acoso sexual
vertical y horizontal. Por Gltimo, cabe indicar que la LO 10/2022, al igual que lo hacia para el
acoso moral, incorporé en el art. 184.5 CP la responsabilidad penal de la persona juridica en
los delitos de acoso sexual, exigiéndose por lo tanto idénticas vias de imputacién a las que me
he referido al explicar el delito de acoso moral. Del mismo modo, seran excepcionales los casos
en los que se pueda atribuir responsabilidad penal a la empresa por la comisién de un delito de
acoso sexual, teniendo en cuenta la exigencia de beneficio directo o indirecto de ésta, aunque
podrian plantearse casos por ejemplo en donde se solicitara a la trabajadora un favor de natu-
raleza sexual no para si, sino para un tercero perteneciente a otra empresa u organizacion de
la que dependiera una decisidbn comercial con claros intereses econémicos para la primera'.
Con la reforma operada por la LO 10/2022 se ha reprochado que el legislador ha desaprove-
chado la ocasion para mejorar algunas consideraciones que a juicio de la doctrina son recha-
zables en la redaccioén del tipo penal'®.

3. VIOLENCIA SEXUAL, DEPORTE Y DERECHO PENAL:
A PROPOSITO DEL CASO RUBIALES

Hemos visto cdmo el acoso sexual es una manifestacion clara de la violencia sexual. Un
acoso sexual que indudablemente puede desembocar en situaciones mucho mas graves que
dan lugar a otro tipo penal, también incluido dentro de los delitos contra la libertad sexual, que
es el delito de agresion sexual (art. 178 y ss. CP). Claros supuestos ambos (tanto el acoso se-
xual como la agresién sexual) de una violencia sexual que satisface necesidades que van mas

8OLAIZOLA NOGALES, 1., «El delito de acoso sexual: incongruencias no resueltas por la LO 10/2022 de garantia
integral de la libertad sexual», en Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminologicos. Libro homenaje
al profesor José Luis Diez Ripollés, Tirant lo Blanch, Barcelona, 2023, p. 1534.

7 Criticamente, OLAIZOLA NOGALES, I., «El delito de acoso sexual: incongruencias no resueltas por la LO
10/2022 de garantia integral de la libertad sexual», en Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminolo-
gicos. Libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, Tirant lo Blanch, Barcelona, 2023, p. 1534, al sustituir
el legislador la palabra situacion por discapacidad, lo que implica dejar fuera del supuesto agravados conductas
de acoso sexual dirigidas por ejemplo a una mujer en situacion irregular, dado que la situacion no encajaria dentro
del circulo de la vulnerabilidad.

18 De este modo, y con mas ejemplos, v. PEREZ MACHIO, A. I., «<Responsabilidad penal de las personas juridicas
y delitos de tratos degradantes, acoso laboral, acoso inmobiliario y acoso sexual: un paso mas hacia el sistema
de incriminacion de numerus apertus?», La ley compliance penal, n.° 12, p. 14.

9 OLAIZOLA NOGALES, I., «El delito de acoso sexual: incongruencias no resueltas por la LO 10/2022 de garantia
integral de la libertad sexual», en Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminologicos. Libro homenaje
al profesor José Luis Diez Ripollés, Tirant lo Blanch, Barcelona, 2023, pp. 1532y ss., como por ejemplo el hecho
de que el legislador siga utilizando la anacronica expresion de «favores de naturaleza sexual», no incorpore como
modalidad tipica el acoso ambiental o exigido la reiteracion de la solicitud de indole sexual para que la conducta
tuviera relevancia penal.
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alla de lo puramente sexual: la obtencion de sexo es el mecanismo para conseguir no tanto el
placer sexual (que también), sino lo que se logra con ello, la reafirmacién de un poder que
agrede sexualmente a las mujeres. Una violencia sexual como clara manifestacién de la violen-
cia de género® y que desgraciadamente también ha afectado al mundo del deporte como se
ha puesto de manifiesto en el caso Rubiales.

El domingo 20 de agosto de 2023, durante la ceremonia de entrega de medallas del Mundial
femenino de futbol que tuvo lugar en Sidney, el presidente de la RFEF, Luis Rubiales, tras abra-
zar a cada una de las integrantes del equipo espafiol, sujetd la cara de la capitana, Jennifer
Hermoso, propinandole un beso. Este hecho, retransmitido en directo, generé un movimiento
de rechazo e indignacion a nivel mundial desconocido hasta el momento (#seacabo#). Como
consecuencia de ello, tanto la FIFA como el Tribunal Administrativo del Deporte (TAD) abrieron
expedientes por este hecho y por los gestos obscenos realizados por Luis Rubiales en el palco
de autoridades, atendiendo a la posible vulneracion del Codigo Disciplinario de la FIFA'y de la
Ley del Deporte y el RD sobre Disciplina Deportiva respectivamente, acordando en ambos casos
inhabilitacion para realizar cualquier actividad relacionada con el futbol durante tres afios, tanto
en el ambito nacional como internacional. En septiembre de 2023, la victima interpuso una de-
nuncia en la FGE, presentando la Fiscalia de la Audiencia Nacional una querella contra Luis
Rubiales (en virtud lo establecido en el art. 23.2 LOPJ, al ocurrir los hechos fuera del territorio
nacional), por la presunta comision de un delito de agresion sexual (art. 178 CP) y un delito de
coacciones (art. 172 CP). A la hora de escribir estas lineas, se ha acordado la apertura del juicio
oral contra Luis Rubiales, solicitando a las partes acusadoras la incorporacién al proceso de los
escritos de acusacion. Desconozco el contenido concreto de estos escritos, pero atendiendo a
lo reflejado en el auto de apertura del juicio oral es probable que las partes acusadoras soliciten
responsabilidad penal por la comisién de un delito contra la libertad sexual (asi lo ha venido ha-
ciendo la Fiscalia desde el inicio, en concreto a través de la aplicacion del delito de agresion
sexual del art. 178 CP) y un delito de coacciones (art. 172 CP).

3.1. El delito de agresion sexual (art. 178 CP): la exigencia de constatacion de sus ele-
mentos tipicos

La LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual incorpor6 unas
sustanciales novedades por lo que respecta a la regulacion de los delitos contra la libertad se-
xual. No me voy a ocupar de analizar detalladamente cada una de las modificaciones, pero si
me gustaria indicar que esta legislacion, inspirado en un cambio de paradigma construido a tra-
vés del modelo del si sélo es si, introdujo en el art. 178.1 CP una definicién de consentimiento
afirmativo y eliminé la distincion entre el antiguo delito de agresion sexual y abuso sexual, para
redefinir estas conductas en un Unico delito de agresion sexual con idéntico reproche penoldgico,
al margen por supuesto de graduarlo si concurrian los requisitos establecidos en el art. 178.3
CP. Escasa trayectoria tuvo esta regulacion a tenor de la reaccién originada por la aplicacion
retroactiva (en muchos casos inadecuada por su automatismo) de la reforma que suponia la
rebaja de algunas penas y algunas excarcelaciones. Esto provocd que los delitos contra la li-
bertad sexual fueran objeto de una nueva reforma operada por LO 4/20023, que implico la re-
cuperacion de los marcos penales de los antiguos delitos de agresion sexual y violacion y el
tratamiento diferenciado de las agresiones sexuales empleando violencia o intimidacion?'.

Tras la reforma de 2023, la redaccion del delito de agresion sexual queda como sigue:

1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, como responsable de agre-
sion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona

20PERAMATO MARTIN, T., «La violencia sexual como manifestacion de la violencia de género y violencia infantil,
Andlisis del consentimiento», Perfil Criminoldgico, n.° 34, 2023, p. 23.

21 Extensamente, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M./TRAPERO BARREALES, M., «La nueva reforma de los delitos
contra la libertad sexual: ¢la vuelta al Codigo Penal de la Manada?», RECPC, n.° 25-18, 2023, pp. 8 y ss.
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sin su consentimiento. So6lo se entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado
libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera
clara la voluntad de la persona.

2. Se consideran en todo caso agresién sexual los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad
de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido
o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada
por cualquier causa su voluntad.

3. Si la agresion se hubiera cometido empleando violencia o intimidacion o sobre una victima
que tenga anulada por cualquier causa su voluntad, su responsable sera castigado con la pena
de uno a cinco afos de prision.

4. El 6rgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre que no medie violencia o
intimidacion o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad o no concurran
las circunstancias del articulo 180, podra imponer la pena de prisién en su mitad inferior o multa
de dieciocho a veinticuatro meses, en atencién a la menor entidad del hecho y a las circunstan-
cias personales del culpable.

Volviendo al caso que nos ocupa, desde un enfoque garantista de los derechos de la persona
acusada es importante tener presente que el juicio de culpabilidad por el atentado a la libertad
sexual de la jugadora sélo se puede alcanzar tras la correspondiente practica de la prueba a
realizar en el acto del juicio oral, bajo los principios de inmediacion, oralidad y contradiccion.
Una carga probatoria que corresponde Unica y exclusivamente a la parte acusadora y que, en
mi opinién, se debe centrar en tres aspectos fundamentales exigidos en el propio tipo penal
(art. 178.1 CP): 1.°) que el beso fue acto de naturaleza o de significacion sexual y no un acto
fraternal o de alegria tras la consecucion del logro deportivo; 2.°) que la victima no consintié en
elbesoy 3.°) que el presunto autor actu6 con dolo, es decir, que tenia conocimiento y voluntad
de atentar contra la libertad sexual de la victima mediante la realizacion de actos de naturaleza
sexual. Al andlisis de estos tres elementos se dedican las lineas siguientes.

3.1.1. ;El beso fue un acto de naturaleza o de significacion sexual?

La interpretacion de los elementos tipicos del delito de agresion exige, en primer lugar, cons-
tatar que el autor realiz6 acciones con inequivoco significado sexual, es decir, de acciones ex-
presivas del instinto sexual del ser humano?2. No resulta tarea facil delimitar en qué supuestos
podemos entender que un acto ostenta caracter sexual para asi poder colmar las exigencias ti-
picas. Tanto la FGE2 como el TS consideran que son merecedores de reproche penal los besos
propinados en la boca, aunque no los denominados 6sculos. Efectivamente, el TS ha sostenido
que se comete delito de agresion sexual en aquellos casos en los que se evidencia un contenido
erdtico en la accién, matizando que «un beso en los labios es en algunos contextos una forma
normalizada de exteriorizar afecto sin tintes eréticos?*». Adquiere el contexto, por lo que aqui
se sefiala, una importancia indiscutible, dado que no necesariamente todo beso propinado en
la boca dara lugar a un delito de agresién sexual. Debera atenderse al caso concreto y al con-
texto en donde la accion tiene lugar. Frente a algunas opiniones que sin lugar a dudas dotan al
beso propinado por Luis Rubiales de significado sexual dado que se propin6 en la boca y no en
la meijilla?5, creo que resulta apresurado aventurar tal consideracién sobre todo cuando se realiza

22 GONZALEZ TASCON, M., «Las agresiones sexuales en el Codigo Penal espafiol después de la ley del “solo si
es si”», Perfil Criminolégico, n.° 34, 2023, p. 71.

23 Circular FGE 1/2023, de 29 de marzo, sobre criterios de actuacion del Ministerio Fiscal tras la reforma de los
delitos contra la libertad sexual operada por Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre.

24 STS 165/2022, de 24 de febrero (ES:TS:2022:906).

25 POYATOS | MATAS, G., «El beso de Rubiales, otra faz de la violencia sexual y sexista en el contexto profesio-
nal», Diario La Ley, n.° 10358, 2023, p. 6.
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al margen de un proceso penal y sin la cobertura garantista que este nos proporciona. Porque
la afirmacion de si el beso fue 0 no de naturaleza sexual debera concluirse tras escuchar a la
victima en el acto de plenario acerca de como vivié en ese momento el hecho, si consider6 que
fue una muestra de afecto o, por el contrario, sinti6 que afectaba a su libertad sexual. Cierta-
mente, sera relevante conocer la emocién o reaccién especifica que experimentd durante ese
momento, si se habia producido alguin tipo de comportamiento similar en el pasado o si era fre-
cuente entre ellos o con otras jugadoras (o jugadores) el propinar besos como patrén de com-
portamiento establecido. Solo en la medida en que se acredite en el seno del proceso, con la
suficiente carga probatoria, que el beso tuvo esa connotacion sexual se estara en condiciones
de afirmar uno de los elementos esenciales del delito de agresion sexual.

3.1.2. ; Existié consentimiento por parte de la victima?

Al margen de la unificacion de las conductas atentatorias contra la libertad sexual, eliminando
la anterior distincion entre abuso sexual y agresiéon sexual, la reforma de los delitos contra la li-
bertad sexual operada por LO 10/22022 optd claramente por el principio 0 modelo de «solo si
es si» incorporado en el art. 178.1 CP. Supone una superacion por lo tanto del modelo del veto
o del «no es no», en donde la relacién sexual se considera ilicita Gnicamente si el acto sexual
se realiza en contra de la voluntad perceptible de la otra persona. En este contexto, es necesario
que la victima manifieste de manera reconocible su oposicion, lo que indudablemente desplaza
la responsabilidad del acto sexual impuesto a la victima al exigirle acciones (su oposicion clara)
para evitarlo, lo que minimiza la responsabilidad del agresor®. Frente a ello, en el modelo del
si la ilicitud vendria dada en la medida en que no existe un consentimiento expreso, consenti-
miento que por otro lado puede manifestarse a través de cualquier acto que demuestre la vo-
luntad de la persona de participar en la actividad sexual. Un consentimiento que, por otro lado,
debe ser prestado para cada una de las variedades de relaciones sexuales dentro de un en-
cuentro sexual?. Se produce por lo tanto una traslacion de responsabilidades, de la victima al
agresor, dado que quien inicia el acto sexual debera adoptar todas las medidas razonables para
asegurarse de que cuenta con el consenso de la otra persona, dado que la inactividad o el si-
lencio no pueden interpretarse como una forma de consentimiento. Ahi radica, precisamente,
el punto crucial de diferencia entre un modelo u otro, en el distinto trato normativo a ciertas si-
tuaciones limite en las que Unicamente pueda probarse la existencia de un silencio pasivo?.
Atendiendo a lo reflejado en el propio art. 178 CP se entendera que hay consentimiento cuando
se haya manifestado libremente a través de actos que, en atencién a las circunstancias del
caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, no cabe la menor duda de que en el seno del
proceso penal la carga probatoria corresponde a la victima. En este sentido es importante que
la victima haga un relato libre de los hechos, sin perjuicio de que las partes o el tribunal puedan
solicitarle alguna aclaracion, sin que en ningln caso estas preguntas puedan incidir en su inti-
midad, vida sexual o con su comportamiento posterior®. En otras palabras, debera ser la juga-
dora quien en el acto de plenario demuestre que no realizd actos que de manera clara
expresaron su voluntad de consentir. Obviamente, si del resultado de la prueba practicada no
resulta acreditada esta consideracion el pronunciamiento debera ser absolutorio al faltar un ele-
mento tipico como es la ausencia de consentimiento.

26 PERAMATO MARTIN, T., «La violencia sexual como manifestacion de la violencia de género y violencia infantil,
Andlisis del consentimiento», Perfil Criminolégico, n.° 34, 2023, p. 28.

27 SAP 14/2024 de Barcelona, de 22 de febrero (ECLI:ES:APB:2024:14).

28 Circular FGE 1/2023, de 29 de marzo.

2 PERAMATO MARTIN, T., «La violencia sexual como manifestacion de la violencia de género y violencia infantil,
Andlisis del consentimiento», Perfil Criminoldgico, n.° 34, 2023, p. 29.
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3.1.3. ¢ El autor tenia dolo de atentar contra la libertad sexual de la victima?

Finalizo el andlisis del tipo penal con el tercer elemento que, a mi juicio, es indispensable
para fundamentar un pronunciamiento condenatorio: la exigencia de que el autor llevara a cabo
la conducta de manera dolosa, es decir, que tuviera conocimiento y voluntad de realizar los ele-
mentos que integran el tipo penal del delito de agresion sexual. Notorias dificultades presenta
la exigencia probatoria referida al conocimiento de la posible existencia de consentimiento por
parte de la victima. Uno de los argumentos sobre los que puede fundamentarse la estrategia
de defensa podria consistir en alegar un desconocimiento sobre este hecho («yo creia que ella
consentia en el beso y que lo queria...») y que se vehicula a través de la posible existencia de
un error de tipo (art. 14.1 CP). En todo caso, de ser apreciado llevaria a un pronunciamiento
absolutorio precisamente al no estar tipificada la modalidad imprudente del delito de agresion
sexual. Sin embargo, es fundamental tener en cuenta que estos tipos penales admiten la posi-
bilidad de comisién a través del dolo eventual®.

Si que es cierto que a diferencia de lo que ocurre en otros ambitos, en la esfera sexual lo
usual es que los intervinientes no manifiesten su consentimiento de manera explicita. Por el
contrario, es habitual que para verificar la existencia o no de acuerdo para la realizacién de
actos de significado sexual se utilicen sutilezas que hacen a veces dificil determinar si el con-
sentimiento efectivamente se ha prestado. Como sefiala la FGE®!, para valorar la concurrencia
del consentimiento de la victima el art. 178.2 CP exige verificar que el responsable del delito no
ha explorado la voluntad de aquella de manera previa y diligente. De ahi que deban considerarse
no consentidos los actos de caracter sexual realizados por quien, a pesar de no haber obtenido
indicios objetivamente razonables del consentimiento de la otra persona procede de todas las
formas, intentando verificar a través de la reaccion generada (ya sea de aprobacion u oposicion)
si existe 0 no consentimiento. También concurrira el tipo subjetivo siempre que el sujeto activo
actle sin haber recabado previamente el consentimiento de la persona sobre la que recae la
accion tipica, incluso cuando esta persona no hubiera manifestado su oposicién en ningin mo-
mento, limitdndose a mantener una actitud pasiva. Este enfoque impone la obligacion de llevar
a cabo una exploracion diligente antes de realizar acciones de indole sexual sobre la otra parte.
La actividad probatoria, no exenta de dificultad, debera incidir precisamente en el hecho de si
Luis Rubiales explor6 con la diligencia debida si la voluntad de la jugadora fue la de recibir un
beso en la boca en el acto de la entrega de medallas, es decir, de si tenia indicios razonables
del consentimiento de la jugadora o, por el contrario, sin haberlos obtenido procedié de todas
las maneras. La confirmacion de uno u otro extremo motivara, como no puede ser de otro modo,
un pronunciamiento judicial de signo absolutamente distinto.

3.1.4. Posibles alternativas a la aplicacion del tipo basico del delito de agresion sexual (art.
178.1 CP)

La pena establecida para el delito de agresién sexual previsto en el art. 178.1 CP oscila
entre uno y cuatro afnos de prision. Es importante tener presente que, en caso de sentencia
condenatoria, no necesariamente la pena privativa de libertad procedera a ejecutarse. Segun
lo dispuesto en el art. 80 CP, si la pena de prision fuera inferior a los dos afios de prisién ello no
determina el ingreso prisién puesto que la suspensién de la pena privativa de libertad esta sujeta
a las condiciones establecidas en el propio precepto (por ejemplo que la persona condenada
no delinca en un determinado plazo y al cumplimiento de diversas obligaciones o prohibiciones)
y a que participe obligatoriamente en algunos de los programas que se recogen en el art. 83.1.6.°
CP, entre ellos los de educacion sexual y de igualdad de trato.

©STS 411/2014, de 26 de mayo (ES:TS:2014:2092).
31 Circular FGE 1/2023, de 29 de marzo.
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No obstante, creo que a efectos de posible subsuncién de los hechos en un precepto distinto
al tipo basico analizado es importante tener en cuenta la atenuacion prevista en el art. 178.4
CP para el delito de agresion sexual. Este precepto establece que, siempre que no medie vio-
lencia o intimidacién o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad o no con-
curran las circunstancias previstas en el art. 180 CP, se podra imponer la pena de prision en su
mitad inferior (esto es, de uno a dos afios y seis meses de prision) o la pena de multa de die-
ciocho a veinticuatro meses en atencion a la menor entidad del hecho y a las circunstancias
personales del culpable. Se alude, por lo tanto, a la menor antijuridicidad del hecho (menor en-
tidad del hecho) y la menor reprochabilidad (circunstancias personales del autor). La menor en-
tidad del hecho hace referencia a la menor gravedad, escasa ofensividad o capacidad de lesion,
mientras que las circunstancias personales del autor apuntan a la valoracién de su entorno
social e individual, existencia de antecedentes, grado de formacién, madurez psicolégica, en-
torno familiar, comportamiento posterior al hecho delictivo y posibilidades de integracion en so-
ciedad®. Como sefala la FGE, ambas circunstancias no se encuentran en la misma escala
valorativa, ya que la menor entidad del hecho opera como requisito esencial y, por lo tanto, in-
dispensable para la atenuacion. Su ausencia, consecuentemente, impediria la aplicacion del
tipo privilegiado. No resultaria descabellado, en atencion a estas consideraciones, que la acu-
sacion pudiera sostener como calificacion alternativa (probablemente en el tramite de conclu-
siones a realizar en el plenario, no antes por estrategia procesal) o que el 6rgano enjuiciador
aplicar finalmente el tipo atenuado previsto en el art. 178.4 CP. Es importante atender al hecho
de que en la Circular de la FGE, a pesar de que se estima que este tipo penal es aplicable a su-
puestos excepcionales, se incluye como ejemplo ademas de los tocamientos fugaces y sorpre-
sivos sin acceso carnal y por encima de la ropa, los besos robados de forma sorpresiva u otros
comportamientos de similar naturaleza. En mi opinion, en caso de acreditarse los hechos como
constitutivos de un delito de agresion sexual, podria ser muy razonable y suficiente la aplicacion
del tipo privilegiado (con la imposicion de una pena privativa de libertad de corta duracion e in-
cluso con la pena de multa), atendiendo precisamente a la menor entidad o gravedad del hecho
en comparacioén con lo exigido en el art. 178.1 CP. Eso si, siempre y cuando las circunstancias
personales del autor no lo impidan.

Al margen de un delito contra la libertad sexual, creo que tampoco resultaria irrazonable so-
licitar, como calificacion alternativa o subsidiaria, el castigo por un delito leve contra la integridad
moral (art. 173.4 CP), atendiendo al hecho de que el Gltimo parrafo de este precepto sanciona
con la pena de localizacion permanente, trabajos en beneficio de la comunidad o multa a quie-
nes se dirijan a otra personas con expresiones, comportamientos o proposiciones de caracter
sexual que creen a la victima una situacion objetivamente humillantes, hostil o intimidatoria, sin
llegar a constituir otros delitos de mayor gravedad. Un reproche penal no por constituir el hecho
un atentado a la libertad sexual, sino a la integridad moral de la victima, ofensa que, evidente-
mente, se tendria que acreditar en el seno del proceso penal.

3.2. La victimizacién secundaria o revictimizacion: la importancia del enfoque de gé-
nero en el Derecho penal

Una caracteristica particular de los estereotipos de género es su resiliencia®®. Son dominan-
tes y persistentes, pues tienden a mantenerse arraigados en la sociedad a pesar de los esfuer-
Z0s que se realizan para cambiar percepciones y actitudes.

En mi opinién es evidente que la mujer victima de un delito contra la libertad sexual no per-
manece inmune a esta etiquetacion. Asi, no es infrecuente que en el imaginario colectivo se
tilde a la victima de mujer provocadora o sibilina (que a pesar de que dice que no en realidad

%2 Circular FGE 1/2023, de 29 de marzo.
3 COOK, R./CUSAK, S., Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales, Profamilia, Bogotéa, 2010,
p. 25.
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esta deseando justo lo contrario), no decente (las mujeres «decentes» raramente sufren vio-
lencia sexual) o incluso que se trata de mujeres despechadas y vengativas frente a las que hay
que protegerse34. Todo ello desemboca indudablemente en el hecho de que la mujer victima de
violencia sexual sea cuestionada muchisimo mas que en otros delitos, lo que genera una pos-
terior revictimizacién. Una multiplicacion del efecto revictimizador que pueda agravar los dafios
causados por la agresion primaria®. Sin embargo, estos estereotipos no solo forman parte del
imaginario colectivo, sino que también estan presentes en las decisiones judiciales. Los este-
reotipos calan en la justicia y, consecuentemente, la respuesta judicial aparece impregnada por
ellos. Creo que esta transferencia en cierta manera se puede explicar si atendemos al hecho
de que todo operador juridico se forma en una sociedad que es prejuiciosa y que ninguno per-
manecemos inmune a la influencia de estos estereotipos. No es extrafo, por lo tanto, que estos
sesgos se adentren de forma distorsionadora en las actuaciones dando lugar a decisiones ba-
sadas en creencias preconcebidas y categorias predeterminadas que dejan su impronta, siendo
especialmente relevantes las consecuencias, como he senalado anteriormente, en las decisio-
nes judiciales. La iniciacion de un proceso penal supone para la victima una serie de condicio-
nantes que van a afectar a su estabilidad y bienestar y que son generadores de un verdadero
maltrato institucional, en algunos casos incrementado exponencialmente por la reverberacion
del eco mediatico como asi se ha evidenciado en el caso Rubiales. La victimizacién secundaria
no ocurre automaticamente; su incidencia dependera de factores diversos, tales como la per-
sonalidad de la victima, las circunstancias del incidente, la cobertura mediatica del caso, la du-
racién del proceso y la cantidad de interrogatorios, asi como el nivel de intrusién de los mismos®.
Sin embargo, al margen de estas consideraciones que comparto, creo que es necesario poner
el acento en el hecho de que lo que caracteriza al delito sexual es el permanente cuestiona-
miento de la victima, dado que se duda de la verosimilitud de su testimonio, poniéndose ademas
en cuestion su comportamiento, sus habitos, su vida privada e incluso el modo de superar la
experiencia traumatica. De ahi la necesidad de implementar en el ambito del Derecho penal lo
que se ha denominado enfoque o perspectiva de género®, eliminando practicas que desvian la
investigacion hacia el estilo de vida de la victima, o que la revictimizan mediante preguntas que
carecen de relevancia pero la culpabilizan, o la responsabilizan por no haber actuado de manera
diferente frente al acto sexual violento®.

Se trata, en definitiva, de elaborar e interpretar un Derecho penal que, respetando principios
estructurales, atienda a las mujeres como principal grupo afectado por determinados delitos.
Coincido plenamente con SUBIJANA ZUNZUNEGUI®*® cuando afirma que el género no supone
reivindicar un derecho especifico para las mujeres ni establecer mecanismos o estandares de
prueba distintos por el hecho de que la victima sea mujer*°. En el caso Rubiales, como en cual-
quier otro en el que se dirima la posible responsabilidad penal por la comisién de un delito contra
la libertad sexual, el punto de partida no puede ser otro que el principio de presuncién de ino-
cencia. Ello significa que la mujer que acusa debera acreditar con la suficiente carga probatoria
que el hecho que denuncia realmente se produjo. Por el contrario, lo que plantea el enfoque de
género en el proceso penal es la eliminacion de una serie de estereotipos sociales que han ca-

3 LARRAURI PIJOAN, E., «La mujer ante el Derecho Penal», Revista de Derecho Penal y Criminologia n.° 2,
1992, pp. 303y ss.

3% MARCO FRANCIA, M. P., «Delitos sexuales y victimizacion secundaria», Perfil Criminoldgico, n.° 34, 2023, p.
13.

% MARCO FRANCIA, M. P, «Victimizacién secundaria en los delitos sexuales. Consentimiento y enjuiciamiento
a la victima. Con especial referencia al caso de «La Manada», en La Manada. Un antes y un después en la regu-
lacion de los delitos sexuales en Espana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 312 y ss.

87 Circular FGE 1/2023, de 29 de marzo.

3 PERAMATO MARTIN, T., «La violencia sexual como manifestacion de la violencia de género y violencia infantil,
Andlisis del consentimiento», Perfil Criminoldgico, n.° 34, 2023, pp. 24 y ss.

3 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, I. J., «La perspectiva de género en la interpretacion de las leyes penales, sustantivas
y procesales», Revista del Parlamento Vasco, n.° 4, 2023, p. 5.

40 SAP 14/2024 de Barcelona, de 22 de febrero (ECLI:ES:APB:2024:14).
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lado a la hora de interpretar la existencia o no de una infraccion penal. Analicemos algunas con-
sideraciones al respecto:

1.° Para probar si un delito se ha cometido o no se debe eliminar de la actividad probatoria
consideraciones relativas a como se comport6 la victima mientras estaba siendo objeto del delito
o tras su comision. Atendiendo al comportamiento de la victima ante el delito, en mi opinién es
muy importante asumir que en los delitos contra la libertad sexual no existen pardmetros de
«victima ideal», es decir, que no toda victima opone resistencia ante sexual, puesto que pueden
existir victimas que ante el ejercicio de una violencia sexual se paralicen o incluso lleguen a co-
laborar con el agresor, al entender que la colaboracién es la unica via para poner fin a dicha
agresion. En este sentido, resulta fundamental la valoracion y el analisis del contexto en donde
se produce la violencia sexual. No resulta por lo tanto extrafo que la victima, por ejemplo, en la
entrega de premios por parte del mandatario y diversas autoridades deportivas, ante la mirada
de todo el planeta y por la rapidez en la que se desencadenan los hechos se paralice o incluso
pueda llegar a colaborar minimamente. Esta reaccién no puede integrar en modo alguno la ac-
tividad probatoria a la hora de decidir si el delito se cometidé o no. También sera importante ex-
traer de la actividad probatoria los juicios de valor que se puedan realizar de cdmo se comporta
la victima tras el delito. Asi, me parece muy importante tener presente que no todas las victimas
encajan en los patrones tradicionales, dado que el aislamiento o la verglienza no son ni las uni-
cas alternativas ni tampoco signos inequivocos de que nos encontramos ante «auténticas vic-
timas». Asi, el hecho de celebrar la consecucion de un altisimo logro para el deporte femenino
no debe influir a la hora de decidir si la victima previamente ha sufrido un ataque a su libertad
sexual. Es importante por lo tanto tener presente que en el proceso penal lo que se van a en-
juiciar son hechos, por lo que la conducta de la victima debe quedar completamente al margen
de dicho proceso. Se trata en definitiva de evitar la focalizacién del debate probatorio en la con-
ducta de la victima y redirigirlo a la conducta de la persona acusada.

2.° La tardanza en la interposicion de la denuncia. Aplicando un enfoque de género, es ne-
cesario eliminar la idea que conduce a afirmar que solo se es auténtica victima cuando se in-
terpone una denuncia inmediatamente después de haber sido objeto de una violencia sexual.
Lo que subyace en el retraso es en realidad que la victima consintié pero que después se aver-
gonzo6 por lo sucedido y se alarmé ante sus previsibles consecuencias*!. Ante esta considera-
cién es importante tener presente que la denuncia no es un deber, sino un derecho de la victima
y que el unico plazo establecido para denunciar es el que determinar el plazo de prescripcion
del delito (art. 131 CP)*2. EI TS ha manifestado que la tardanza en la interposicién de la denuncia
no mina la credibilidad de la victima de violencia de género*. Igual cabe concluir en los casos
de violencia sexual. Creo que hay que tener presente que la decision tardia de denunciar debe
superar unos sentimientos tan poderosos como el temor a las represalias (no volver, por ejem-
plo, a vestir la camiseta nacional), la verglienza por lo sucedido, el miedo a no ser creida o a
someter al escrutinio publico de todo un pais o la culpabilizacion que lleva a cabo la propia vic-
tima (algo habré hecho para recibir un beso) o la que hace el autor o su entorno a través de la
articulacion de discursos tendentes a culpabilizar la victima o al feminismo, minimizar el hecho
(no fue un beso, sino un pico) o explicar la inevitabilidad del momento y a su emocion.

3.° Eliminar la idea de que las ambigliedades, lagunas o incluso la retirada de la denuncia
son manifestaciones inequivocas de que la victima miente, para intentar asumir que estas va-
cilaciones pueden ser producto de una ambivalencia emocional de una persona que ha sufrido
un contexto de dominacion. Porque en el ambito de la violencia sexual lo frecuente es que el
testimonio de la victima presente ambigledades o lagunas. A la victima no se le queda grabada

4 LOPEZ ORTEGA, J. J., «Yo si te creo», Boletin Penal JJpDem, n.° 10-2, 2018, p. 6.

“2SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1. J., «La perspectiva de género en la interpretacion de las leyes penales, sustantivas
y procesales», Revista del Parlamento Vasco, n.° 4, 2023, p. 12.

43 STS 247/2018, de 24 de mayo (ES:TS:2018:2003); STS 184/2019, 2 de abril (ES:TS:2018:2003).
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de forma indeleble la escena del delito, sino que por el contrario, su memoria esta cargada de
emocion. La psicologia del testimonio nos indica que existen multitud de factores que inciden
sobre la pobreza en la memoria de la victima*: el paso del tiempo, las peculiaridades indivi-
duales de la mujer, la falta de atencion a la escena y, sobre todo, el hecho de ser victima de un
delito especialmente traumatico condiciona de forma clara el testimonio de la victima. A ello se
le une la problematica de distinguir entre los detalles del suceso realmente recordados o los
que podrian haber sido sugeridos. Aplicando estas consideraciones al caso que nos ocupa,
seré importante tener en cuenta que la fugacidad del beso, el contexto emocional de la victima
al recibir probablemente la condecoracion mas importante de su vida deportiva, el hecho de
que la atencién de la victima esté centrada en el evento en si mismo y no en acciones externas
como un beso sorpresivo, la confusion del momento, el que la victima en un principio dude de
si ha sido objeto de violencia sexual o la presion social ante un suceso que se ha retransmitido
mundialmente pueden ser factores que incidan en esa pobreza memoristica que en ningln caso
puede ser considerada como inveraz.

4. CONCLUSIONES

Finalizo esta contribucién con unas reflexiones finales a modo de conclusién. En mi opinion
resulta necesario fomentar la creacion de entornos deportivos propicios para identificar riesgos
y revisar estructuras sexistas que alimentan la violencia de género. La implementacién de pro-
tocolos especificos desempefia un papel crucial en esta tarea, ya que permite abordar de ma-
nera efectiva la prevencion y gestion de situaciones de violencia sexista y sexual en el &mbito
deportivo. En este contexto, aprender a desaprender el modelo androcéntrico es esencial. Des-
afiar y cambiar las estructuras de poder arraigadas en una perspectiva centrada en el hombre
es crucial para avanzar hacia un ambiente deportivo mas igualitario. La vision de un futuro en
el que no sea necesario hacer referencia al "deporte femenino" sefiala la aspiracion deportiva
donde el género no defina ni limite las oportunidades y el reconocimiento en el ambito depor-
tivo.

Quiero resaltar igualmente la importancia de visibilizar el impacto positivo que tiene la reac-
cién social de intolerancia hacia comportamientos machistas que antes pasaban desapercibidos.
La conciencia y el rechazo publico ante actitudes sexistas contribuyen a desafiar normas cultu-
rales perjudiciales y a crear un entorno en el que la violencia de género en el deporte sea menos
tolerada y se aborde de manera mas inmediata. En este sentido, es importante tener en cuenta
que, en muchos casos, la respuesta administrativa frente a la realizaciéon de comportamientos
antijuridicos puede ser una reaccion suficiente para sancionar determinadas conductas que tie-
nen lugar en esferas deportivas. Deberemos reservar la intervencién del Derecho penal, por lo
tanto, frente a los hechos mas graves y siempre atendiendo a criterios de proporcionalidad, ne-
cesidad y adecuacion de la respuesta punitiva. En este sentido, reivindicando al mismo tiempo
el mantenimiento de principios garantistas, es fundamental adoptar un enfoque de género en el
proceso penal, reconociendo y considerando las dinamicas de poder y desigualdad que subya-
cen a la violencia de género.
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RESUMEN

Este trabajo estudia cinco casos judiciales norteamericanos sobre discriminacion de depor-
tistas por razén de género. Conforman un conjunto sorprendente, pues no existe nada parecido
a ellos en la jurisprudencia espanola. El impacto del deporte trans, analizado en tres de dichos
casos, obliga a concluir que el deporte segregado por géneros es juridicamente inviable, a la
luz de los argumentos manejados por el feminismo juridico norteamericano de tercera ola.

ABSTRACT

This study deals with five American cases on gender discrimination of sportswomen. This
set of cases is shocking, because we have nothing similar to them in the Spanish case-law. The
impact of transgender sports, analyzed in three of those cases, forces to conclude about the
legal impracticability of gender segregated sports, in the light of the arguments showed by the
American legal feminism of third wave.
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1. LALEGISLACION FEDERAL NORTEAMERICANA FAVORECEDORA DE LA EXISTENCIA DE
LITIGIOS SOBRE MUJERES DEPORTISTAS DISCRIMINADAS

En los Estados Unidos, a diferencia de lo que sucede en Espafa, existe una casuistica ju-
dicial relativamente significativa sobre mujeres deportistas discriminadas por razén de su género.
Se trata de un hecho favorecido por una enmienda de la legislacion federal educativa ocurrida
en 1972, popularmente conocida en los Estados Unidos como el «Titulo IX» (el nombre oficial
de la enmienda es indeciblemente prolijo), la cual fue consecuencia, a su vez, del impacto sobre
el deporte del feminismo juridico norteamericano de segunda ola, activado por la promulgacion
del Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 (con su conocida prohibicion de la discri-
minacion en el empleo, entre otras varias causas, también por razén de «sexo»)'. Dicho «Titulo
IX» pretendia, en sustancia, fomentar la practica del deporte por las mujeres, de un lado, en las
escuelas e institutos (donde lo que se practica es puro deporte amateur); y de otro lado, en los
centros universitarios de primer grado o «colleges» (donde lo que ya se practica es deporte
semi-profesional, en cuanto que antesala del verdadero deporte profesional o deporte cubierto
por la legislacion laboral, pues este Ultimo se nutre en buena medida de las y los practicantes
de deporte universitario)?. A este efecto, la enmienda citada autoriz6 al Gobierno de los Estados
Unidos a regar con generosos fondos federales (provenientes de impuestos) el deporte escolar
y el deporte universitario, a condicion de que los centros receptores de tales fondos creasen
equipos deportivos integrados por mujeres, aunque la legislacion en cuestion aclaraba explici-
tamente que la segregacion de hombres y de mujeres deportistas, pero que también eran es-
tudiantes, no constituia discriminacion ninguna por razén de género, al menos en los que el
«Titulo IX» denominaba deportes «de contacto» fisico o corporal (bien deportes individuales,
como el atletismo, la natacion o la lucha, bien deportes colectivos, como en los casos del ba-
loncesto, del béisbol o del futbol europeo, alli llamado «soccer»). Tras mas de cincuenta afios
de vigencia de la legislacion federal citada, su fruto mas tangible ha sido la consecucion del
logro de la paridad cuantitativa o paridad numérica, en cifras absolutas, entre hombres y mujeres
practicantes de deporte escolar y deporte universitario. Légicamente, el imparable y continuado
crecimiento en los Estados Unidos de la masa critica de nifias y jovenes, a la vez estudiantes
y deportistas, acabd favoreciendo con naturalidad que algunas de ellas se animasen a pleitear
contra los centros educativos en que estudiaban (financiados, recuérdese, con fondos federa-
les), al sentirse discriminadas por ellos, precisamente en cuanto que mujeres deportistas activas.
Casos doctrinalmente célebres a este respecto, resueltos por Cortes judiciales federales norte-
americanas de Derecho comun, son los dos de que paso a tratar acto seguido.

2. LOS CASOS MERCER v. DUKE UNIVERSITY (2005) Y BIEDIGER v. QUINNIPIAC UNI-
VERSITY (2012)

El citado «Titulo IX» permite la segregacién por razén de género en deportes de contacto,
como acaba de decirse, pero no prohibe en absoluto que pueda acabar habiendo equipos mixtos
0 «co-ed», incluso en deportes de contacto y casi de combate, como es el caso del futbol ame-
ricano (alli llamado «football»), en el que lidera cada equipo contendiente el llamado «quarter-
back» o mariscal de campo?®. Este fue el supuesto de hecho enjuiciado por el caso Mercer v.
Duke University (2005)*, en el que la Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito federal declar6é

1 Acerca de todo ello, véase Jesis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Deporte profesional de-gene-
rado. Un estudio sobre feminismo radical, Atelier (Barcelona, 2017), pp. 41 y ss.

2 Acerca de la distincion norteamericana, inexistente en Espania, entre los «colleges» y las «professional schools»,
véase Jestis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, La ensefanza del Derecho en las Facultades de De-
recho de los Estados Unidos. A proposito de la enserfianza en ellas del Derecho del Trabajo y del Derecho de la
Seguridad Social, Atelier (Barcelona, 2015), pp. 57 y ss.

3 Al respecto, véase Jests MARTINEZ GIRON, El profesionalismo deportivo en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos. Un estudio desde la perspectiva del Derecho espariol, Atelier (Barcelona, 2014),

pp. 51y ss.
4 Referencia oficial 401 F3d 199.

Doc. Labor., nim. 131-Afio 2024-Vol. |. ISSN: 0211-8556. Deporte y género en la practica..., pags. 65 a 70



DL Jesus Martinez Girén 67

que Heather Sue MERCER habia sido discriminada por la Universidad Duke de Carolina del
Norte, al expulsarla de su equipo masculino de fatbol americano en el que jugaba, y en el que
ocupaba la posicién de pateadora o «kicker», habiendo ocurrido su expulsién —a pesar de tra-
tarse de una pateadora talentosa— por considerar el entrenador del equipo que el impacto me-
diatico suscitado por el hecho de que jugase con varones desorganizaba el equipo masculino
al que entrenaba. La Corte acabd reconociendo a Heather Sue el derecho a percibir una indem-
nizacion de casi 400 mil délares en concepto de honorarios de abogado, poniendo de relieve
que su demanda habia servido como estimulo no sélo para que hubiese mas mujeres pateado-
ras en el deporte universitario norteamericano, sino también para que se fomentase la existencia
de chicas practicantes del futbol americano en el ambito del deporte escolar (la Corte hablé in-
cluso de hasta 100 mil nifias beneficiadas, en el conjunto de Estados federados norteamerica-
nos). Ademas de este caso, también tuvo gran repercusion doctrinal, siete afios después, el
caso Biediger v. Quinnipiac University (2012)%. En él, la Corte de Apelaciones del Segundo Cir-
cuito federal confirmé que la Universidad Quinnipiac de Connecticut habia hecho un uso frau-
dulento de los fondos federales (con violacion del «Titulo IX»), al pretender eliminar su equipo
femenino de voleibol, sustituyéndolo —al efecto de cuadrar sus cifras de mujeres «deportis-
tas»— por un equipo de animadoras o «cheerleaders» (chicas jovenes vestidas con minifalda,
delgadas y atractivas, que entretienen al publico en los espacios de tiempo muerto durante el
desarrollo de deportes universitarios colectivos practicados por varones). El pleito de Stephanie
BIEDIGER y sus compafieras del equipo de voleibol, frente a la Universidad en que estudiaban,
fue posible por causa de haberlas defendido pro bono los abogados de la Unién Americana de
Libertades Civiles (0 en su acronimo en inglés, ACLU), una de cuyas secciones (cofundada por
el icono del feminismo juridico norteamericano contemporaneo, Sra. Ruth Bader GINSBURG,
que acabaria siendo Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos)® practica desde 1971
una clara abogacia de estrategia, mediante la llevanza de casos cuidadosamente seleccionados,
en los que resulta aparentemente mas viable la declaracion judicial de que las mujeres litigantes
habian sido discriminadas, precisamente por razén de su género’.

3. EL IMPACTO DEL FEMINISMO JURIDICO NORTEAMERICANO DE TERCERA OLA
SOBRE EL DEPORTE PRACTICADO POR MUJERES

A pesar de sus efectos benéficos sobre la paridad cuantitativa o numérica entre hombres y
mujeres deportistas, resulta evidente que el citado «Titulo IX» no s6lo no pretendia alcanzar la
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, sino que incluso perpetuaba la desigualdad
juridico-laboral entre unas y otros, dado que la segregacion por géneros que fomenta y tolera
acaba luego proyectandose sobre el ambito del deporte profesional o deporte cubierto por la
legislacion laboral, en el que es claro que mujeres y hombres gozan de condiciones de trabajo
intolerablemente desiguales (las salariales, por ejemplo, marcadas incluso por convenios co-
lectivos segregados por géneros, como en el caso claro de los convenios colectivos de la NBA,
regulador del baloncesto profesional masculino, y del convenio colectivo de la WNBA, regulador
del baloncesto profesional femenino)®. Se trata de un asunto carente de toda justificacién juri-
dica, y que no deberia acabar teniendo ningln recorrido viable, fundamentalmente por causa
de lairrupcion del fenédmeno de las mujeres trans en el mundo del deporte. Lo anticip6 estruen-
dosamente, hace ahora 46 afios, el caso Richards v. United States Tennis Association (1977)°,

5 Referencia oficial 691 F3d 85.

8 Al respecto, véase Alberto ARUFE VARELA, «Ruth Bader Ginsburg, catedratica pionera, abogada pionera, Juez
pionera de la Corte Suprema de los Estados Unidos», Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabajo, vo-
lumen XIV (2022), pp. 28 y ss.

7 Acerca de todo ello, véase Alberto ARUFE VARELA y Jesis MARTINEZ GIRON, Los libros norteamericanos
sobre los jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por la senda de los Estados Unidos en sus libros,
Atelier (Barcelona, 2023), p. 141.

8 Sobre dicho tema, véase Jestis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Deporte profesional de-generado.
Un estudio sobre feminismo radical, cit., pp. 73 y ss.

9 Referencia oficial 93 Misc.2d 713.
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en el que —con el caracter de precedente mundial absoluto— una Corte estatal de New York
acabd permitiendo que la Sra. Renée RICHARDS, nacida Richard H. RASKIND, participase en
el Abierto de tenis de los Estados Unidos, a celebrarse entonces en las canchas de Forest Hills,
por considerar que su transito de hombre a mujer no podia considerarse ningun fraude (juridi-
camente hablando, a todos los efectos, incluidos los deportivos, era una mujer). Este caso pro-
fetizd el nacimiento del feminismo juridico norteamericano de tercera ola, que acabaria
propugnando no la mera igualdad de género (como postula el feminismo de segunda ola, en
manos de mujeres blancas, cisgénero y de posicion acomodada), sino una auténtica ceguera
de género, de acuerdo con la cual no debe haber —en el &mbito de lo publico— ni hombres, ni
mujeres, ni trans, sino s6lo seres humanos iguales en derechos y deberes. Aunque ahora se
ponga mas el acento en el colectivo LGTBI, en la conformacion de la tercera ola del feminismo
juridico norteamericano resultaron decisivas las aportaciones del feminismo juridico negro, ca-
biendo considerar escrito fundacional de dicha nueva ola del movimiento feminista norteameri-
cano un extraordinario articulo de revista de la profesora Kimberlé CRENSHAW (catedratica de
raza negra, experta en discrimination in employment, de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de California, campus de Berkeley), publicado en 1989, en el que acufi¢ la palabra «in-
terseccionalidad»'°, que luego acabaria apareciendo positivizada, pero treinta y cinco afos mas
tarde, en nuestra Ley 4/2023, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI.

4.LOS CASOS SOULE v. CONNECTICUT ASSOCIATION OF SCHOOLS (2022) Y HECOX
v. LITTLE (2023)

En el mundo deportivo escolar norteamericano, regulado por el tan citado «Titulo IX», se
trata ahora mismo de un asunto de palpitante actualidad judicial. Lo prueban los casos Soule v.
Connecticut Association of Schools (2022)', resuelto por la Corte de Apelaciones del Segundo
Circuito federal, y Hecox v. Little (2023)'2, resuelto por la Corte de Apelaciones del Noveno Cir-
cuito federal, ambos relativos al deporte escolar. Se trata de casos inversos, pero que comparten
un triple coman denominador. En primer lugar, el de que los dos casos se refiriesen a ninas
trans, que querian participar en los equipos escolares de atletismo femenino de los centros
donde estudiaban. En segundo lugar, el de que ambos casos fuesen defendidos por la antes
citada ACLU (hubo, también, otros defensores), por lo que los pleitos no les costaron ni un cén-
timo a las nifias trans por ella patrocinadas. En tercer lugar, el de que las Cortes estimaron las
pretensiones sostenidas por la ACLU, confirmando en Soule la constitucionalidad de la legisla-
cion del Estado de Connecticut (un Estado federado mas bien liberal, y votante del partido de-
mécrata) sobre participacion en equipos escolares femeninos de nifias trans, mientras que en
Hecox se declar6, en cambio, la inconstitucionalidad de la legislacion del Estado de Idaho (un
Estado federado mas bien conservador, y votante del partido republicano), que prohibia que las
ninas trans pudiesen participar en equipos femeninos escolares. Evidentemente, ésta es la pe-
sadilla actual de muchas deportistas norteamericanas, ninas y jovenes estudiantes, que pre-
tenden con unas y dientes seguir practicando lo que consideran «su» deporte femenino,
segregado no sélo del deporte masculino, sino también del deporte trans. Ahora bien, consciente
de que el deporte femenino nunca alcanzara la paridad real o efectiva con el deporte masculino,
si segregado o separado de este Ultimo, el feminismo juridico norteamericano de tercera ola
propugna la ceguera de género también en el deporte, pues —segin él— en todo tipo de asun-
tos de la vida corriente, al igual que sucedié en asuntos de raza (donde la Corte Suprema de
los Estados Unidos acab6 concluyendo tajantemente hace muchos afnos que «separados [los
negros de los blancos] no es iguales»), sélo resulta admisible propugnar que segregadas o se-
paradas las mujeres de los hombres, sean 0 no deportistas, tampoco es iguales. En esta linea

10 Acerca de ello, véase Jesis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Deporte profesional de-generado.
Un estudio sobre feminismo radical, cit., pp. 97 y ss.

" Referencia oficial Docket No. 21-1365-cv.

2 Referencia oficial 20-35813, DKtEntry 218-1.
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de conviccion, la ACLU acaba de dar un paso judicial de gigante en un terreno no referido ya ni
a ninos ni a nifas, ni tampoco a teenagers o adultos jévenes, sino a mujeres (incluidas las mu-
jeres trans) y a hombres hechos y derechos, que pretenden ganarse su vida realizando una ac-
tividad profesional cargada de similitudes con la practica deportiva y que, incluso, puede llegar
casi a confundirse con ella, si es que se trata de practica deportiva de combate.

5. LA INVIABILIDAD DEL DEPORTE PROFESIONAL SEGREGADO POR GENEROS, AL
HILO DEL CASO HEGAR v. HAGEL (2023)

Este otro mundo cargado de similitudes con la competicion deportiva es el de las fuerzas
armadas (y especialmente, el de las fuerzas armadas en combate), sobre el que la ACLU venia
apostando fuerte por la ceguera de género desde el afio 20123, La conciliacion con el Ministro
federal de Defensa ocurrida en el caso Hegar v. Hagel (2023), en el que la ACLU defendi6 pro
bono a cuatro mujeres militares muy laureadas (entre ellas, la comandante Mary Jennings
HEGAR), ante una Corte federal de Distrito californiana, acab6 probando que se trataba de una
apuesta ganadora, pues el Ministerio norteamericano de Defensa elimin, tras dicha conciliacion
judicial, las ultimas restricciones que hasta entonces gravitaban sobre la participacion de muje-
res en operaciones militares de combate. Consecuentemente, el ejército norteamericano pasaba
a convertirse en un ambito profesional de-generado («degendered»), en el que —con termino-
logia ahora de moda en Espafia— todos, todas y todes quedaban juridicamente equiparados,
haciendo bueno asi el ideario de que el ejército (también, el «Tio Sam») da la bienvenida a
todos los ciudadanos norteamericanos que quieran servir a su pais de uniforme, para ganarse
la vida combatiendo. Segun el feminismo juridico militar norteamericano de tercera ola (por
cierto, aparentemente inexistente en Espana), el logro es histérico, aunque quede todavia
mucho trabajo por hacer, de un lado, porque las pruebas de aptitud fisica para el combate ne-
cesitan de un refinamiento ulterior (en la actualidad, siguen siendo s6lo «neutrales» por razén
de género); y de otro lado, porque la paridad cualitativa o paridad real en el ejército no va todavia
acompanada de una paridad cuantitativa o paridad numérica, pues el ejército norteamericano
sigue siendo a dia de hoy, a diferencia de lo que sucede en el deporte, un terreno con muchos
mas varones que mujeres (y por supuesto, que mujeres trans) profesionales. En todo caso, es
un paso adelante sobre el que deberian reflexionar, y que deberian acabar teniendo en cuenta,
las autoridades rectoras del deporte (aln cargadas de prejuicios culturales favorecedores de la
perpetuacion del siempre triste e inadmisible «apartheid», pero ahora deportivo). Perpetuar la
segregacion del deporte por géneros es no soélo inviable, especialmente tras la irrupcion del fe-
ndémeno de las mujeres deportistas trans, sino también juridicamente inadmisible, pues conva-
lida la tradicional desigualdad laboral existente entre varones y el resto de deportistas
profesionales, sean mujeres cisgénero o mujeres trans'™. Frente a todo ello, la ceguera de gé-
nero (invencion genial del feminismo juridico de tercera ola) es el Unico antidoto que resulta
verdaderamente eficaz. Podria incluso llegar a alcanzarse y realizarse en el corto plazo, también
en Espana, aunque sobre esto creo que hablara acto seguido en su intervenciéon mi colega co-
rufés, el profesor Alberto ARUFE VARELA.

13Sobre el tema, véase Jestis MARTINEZ GIRON, «Muijer y fuerzas armadas. Un ambito profesional de-generado
en los Estados Unidos», Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabajo, volumen XIV (2022), pp. 123y ss.
14 Al respecto, véase Jestus MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho comparado
del Trabajo y de la Seguridad Social, 3.2 ed., Atelier (Barcelona, 2023), pp. 183 y ss.
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SUMARIO: 1. La evolucion natural del deporte profesional masculino, tradicionalmente mas vin-
culado a la guerra, hacia su practica de-generada. —2. La fundamentacion doctrinal de que el
deporte profesional de-generado no es ningun «ad impossibilia nemo tenetur». —3. Los tres me-
canismos posibilitantes en el corto plazo de la transicion artificial desde el deporte profesional
segregado por géneros hacia su practica de-generada. —Bibliografia citada.

RESUMEN

No cabe resignarse ante la discriminacion por razon de género que padecen las mujeres
deportistas profesionales. La solucion es propugnar la practica del deporte profesional de-ge-
nerado. Existen mecanismos, analizados en este trabajo, que permiten la consecucion de este
logro, incluso en el corto plazo.

ABSTRACT

We cannot resign ourselves before the discrimination suffered by professional female athle-
tes. The solution is to advocate the practice of professional degendered sports. There are me-
chanisms, analyzed in this work, enabling such outcome even in the short term.

Palabras clave: Deporte de-generado, Cuotas masculinas, Mujer, Patrocinio deportivo,
Transgénero.

Key words: Degendered sports, Male quotas, Sports sponsorship, Transgender, Women.
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1. LA EVOLUCION NATURAL DEL DEPORTE PROFESIONAL MASCULINO, TRADICIONAL-
MENTE MAS VINCULADO A LA GUERRA, HACIA SU PRACTICA DE-GENERADA

La apertura a las mujeres (cisgénero o trans) de las operaciones de combate en las fuerzas
armadas norteamericanas, a que acaba de referirse el profesor MARTINEZ GIRON, es un hito,
pero también hilo del que pretendo seguir tirando para asi conseguir hilvanar el ovillo de un de-
porte profesional de-generado, animado por la evidencia de que el deporte y el combate fisico
0 cuerpo a cuerpo pueden llegar a tener una vinculacion extrema e intima. Lo pone de relieve
la practica de montar a caballo, resultando ocioso tener que recordar que la hipica no sélo tiene
unos origenes inequivocamente militares (que se remontan a muchos afios antes de la tragedia
del famoso teniente coronel CUSTER y su Séptimo de Caballeria, aniquilado por los indios en
1876)", sino también que las mujeres en sus origenes montaban sus caballos «a la amazona»
o de lado, no a horcajadas como lo hacian los hombres, para asi conjurar el prejuicio victoriano
de poder llegar a perder su virginidad. Todo esto cambié luego naturalmente, tras desaparecer
la sociedad victoriana y muchos de sus prejuicios (otros, en cambio, como la separacion de
bafios por sexos, tan tipicamente victoriana, todavia subsisten)2. Hoy las mujeres montan a hor-
cajadas con toda normalidad. Y compiten con los hombres, practicando el deporte de la hipica
de un modo absolutamente de-generado, pudiendo culminar la competicién deportiva suya con
la imagen de un podio (eventualmente, olimpico) compartido por hombres y mujeres (y en su
caso, mujeres trans) juntos, sin que pase absolutamente nada de nada. Es, por lo demas, un
deporte incuestionablemente profesional, habiendo conseguido consolidar su profesionalismo
sobre la base de una muy peculiar regulacion del patrocinio deportivo, contrato mercantil sobre
el que tendré que volver mas adelante, visto que sin patrocinio ni hay, ni podria haber, ni hipica
ni tampoco ningun otro tipo de modalidad deportiva profesional. Y ahora, sigo tirando del hilo,
pues recuérdese que pretendo llegar a trabar un metaférico ovillo. ;Qué sucederia si reempla-
zamos el caballo (por cierto, un atleta, al igual que su jinete) por un monoplaza de Férmula 1?
No hay razones objetivas que justifiquen que las mujeres no puedan conducir vehiculos, a pesar
de lo cual las competiciones de Formula 1 siguen siendo residuos, y bien populares y pujantes,
de lo que no queda mas remedio que calificar como dinosaurios del més rancio machismo de-
portivo, que sblo reserva a las mujeres (en cuanto que «azafatas») el papel de acompafar al
campeon al podio, arropandole con una sonrojante sombrilla publicitaria. Y me pregunto, ¢re-
sulta esto admisible a dia de hoy? Con claridad, se trata de meros tropismos sociales y culturales
carentes de sentido y de futuro, que podrian eliminarse de un plumazo sin ni siquiera tener que
tocar ninguna de las reglas deportivas esenciales reguladoras de la Férmula 1 o, mutatis mu-
tandis, de deportes profesionales muy emparentados con ella. Para laminarlos, bastaria con
poner en accién (0 si se quiere, en pie de guerra) un argumentario doctrinal muy sélido, que se
remonta a mediados del siglo pasado, y al que paso a referirme seguidamente.

2. LA FUNDAMENTACION DOCTRINAL DE QUE EL DEPORTE PROFESIONAL DE-GE-
NERADO NO ES NINGUN «AD IMPOSSIBILIA NEMO TENETUR»

En realidad, los fundamentos doctrinales de todo el movimiento feminista contemporaneo,
incluido el feminismo juridico norteamericano de tercera ola, se encuentran contenidos en el
libro Le deuxieme sex de la Sra. Simone DE BEAUVOIR, cuya edicion principe se publico en
Paris, en 1949, y que muchas feministas consideran la «biblia del feminismo», lo que quiza ex-
plicase su inclusion por el Papa Pio XIl en el llamado Index Librorum Prohibitorum (por cierto,
factor acelerador del increible éxito editorial que tuvo en su momento dicho libro)3. El profesor

' Sobre dicha anécdota, véase Alberto ARUFE VARELA y Jesus MARTINEZ GIRON, Los libros norteamericanos
sobre los jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por la senda de los Estados Unidos en sus libros,
Atelier (Barcelona, 2023), p. 51.

2 Al respecto, véase Jests MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Deporte profesional de-generado. Un
estudio sobre feminismo radical, Atelier (Barcelona, 2017), pp. 105 y ss.

3 De él, existen hasta once ediciones sucesivas solo en lengua inglesa, a partir del afio 1952.
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MARTINEZ GIRON vy yo hicimos hace ahora siete afios una lectura transversal del mismo, ani-
mados por el hecho de que su autora considerase las deportistas («/es sportives») el prototipo
de mujeres modernas, carentes de complejos de inferioridad y liberadas*. Pero de este libro se-
minal lo que yo quiero subrayar ahora es una sentencia o méaxima, que la Sra. DE BEAUVOIR
hizo suya y que ubic6 al comienzo del segundo volumen de su obra, relativa literalmente a que
las mujeres son a la vez victimas y complices de las discriminaciones y maltratos que padecen
(literalmente, «les femmes sont a moitié victimes, a moitié complices, comme tout le monde»).
Hago mia esta posicion, como también la asumié en su dia la Juez Ruth Bader GINSBURG,
icono del feminismo juridico contemporaneo norteamericano®, aunque en mi caso resulte mas
facil adherirse a la famosa proclama. No soy mujer y, consecuentemente, no puedo ser victima.
Pero tampoco quiero ser complice. Y lo seria, admitiendo que cupiese tolerar la separacion, se-
gregacion o «apartheid» de hombres y mujeres deportistas. No acaba aqui, sin embargo, el
jugo (también, deportivo) que cabe extraerle a la citada «biblia» del feminismo. En Le deuxieme
sex, son constantes las traidas a colacion y comparaciones entre mujeres y negros norteame-
ricanos de la época en que se publicd (para afirmar, por ejemplo, que «en los Estados Unidos
no hay un problema negro, sino un problema blanco»), lo que lleva de la mano a tener que re-
calar en un famoso libro del activista negro, pacifista y luego Premio Nobel de la Paz, Sr. Martin
Luther KING, cuya primera edicion se publicé en 1964. Se trata de su obra titulada Why we
cant’t wait, que traigo a colacion ahora para poner de relieve que las mujeres deportistas (al
igual que los negros norteamericanos, en su dia) no pueden limitarse a esperar que las cosas
acaben «arreglandose» solas y naturalmente, con el mero transcurso del tiempo. Hay que actuar
ya, al efecto de eliminar las intolerables discriminaciones que padecen (incluidas las juridico-la-
borales y, por supuesto, las salariales) en su practica profesional deportiva, si comparada con
la de los deportistas varones. Como enseguida comprobaremos, no se trata de exigir a nadie
con este planteamiento comportamientos ni heroicos ni sublimes, dado que a nadie puede exi-
girsele juridicamente que se comporte como un héroe o como un santo (en caso contrario, ju-
garia el principio de Derecho comun, continental europeo y anglo-norteamericano, relativo a
que «ad impossibilia nemo tenetur»), dado que existen al menos tres mecanismos, de efectivi-
dad practicamente inmediata, correctores de las discriminaciones que dafian y humillan a las
mujeres deportistas profesionales (incluidas, en su caso, las mujeres trans).

3. LOS TRES MECANISMOS POSIBILITANTES EN EL CORTO PLAZO DE LA TRANSI-
CION ARTIFICIAL DESDE EL DEPORTE PROFESIONAL SEGREGADO POR GENEROS
HACIA SU PRACTICA DE-GENERADA

El primero son las cuotas, bien de mujeres, bien de varones deportistas. Las primeras vienen
funcionando con mucho éxito en la modalidad profesional del deporte de orientacion (por cierto,
el deporte que yo practico y al que mas tiempo he dedicado en mi vida, también como publicista)®,
exigiéndose en las series mundiales de las carreras de orientacion de aventura (o «raids») que
los equipos competidores, integrados por cuatro atletas, incluyan necesariamente al menos una
mujer, resultando innecesario aclarar que los cuatro integrantes del equipo tienen que competir
siempre juntos, pudiendo consistir la competicion (como la Gltima celebrada en Galicia) en tener
que realizar un recorrido ininterumpido de cinco dias, el cual exigia correr a pie y en bicicleta,
asi como navegar en kayak, orientandose con la ayuda de un mapa (el escenario ideal de este
deporte, respetuoso siempre con las mas estrictas reglas de proteccién del medioambiente, es

+Véase Jests MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Deporte profesional de-generado. Un estudio sobre
feminismo radical, cit., pp. 23 y ss.

5 Al respecto, véase Alberto ARUFE VARELA, «Ruth Bader Ginsburg, catedréatica pionera, abogada pionera, juez
pionera de la Corte Suprema de los Estados Unidos», Anuario Corunés de Derecho Comparado del Trabajo, vo-
lumen XIV (2022), pp. 19y ss.

8 Poniendo de relieve que se trata de un deporte de interés militar, véase Alberto ARUFE VARELA, «La regulacion
del deporte militar en los Estados Unidos. Un estudio desde la perspectiva del Derecho espanol», Anuario Ibero-
americano de Derecho Deportivo, nUmero 3 (2015), pp. 195y ss.
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el bosque)’. Por su parte, las cuotas de varones son tipicas del futbol profesional masculino,
aunque sorprenda®. En efecto, no todos los futbolistas profesionales varones tienen ni la misma
técnica deportiva, ni tampoco el mismo porte fisico. Por eso, los futbolistas se protegen entre
ellos, desde hace mucho tiempo, aceptando la existencia de cuotas de varones futbolistas pro-
fesionales, que pueden ser cuotas geograficas (posibilitantes, por ejemplo, de que los de paises
del tercer mundo, como Marruecos o Camerdn, lleguen a alcanzar posiciones de relieve en las
eliminatorias conducentes a las finales), cuotas de extranjeria (que impiden, por ejemplo, que
un equipo espanol de futbol profesional masculino alinear once estrellas sudamericanas) o cuo-
tas de edad (protectoras, a su vez, de los futbolistas profesionales mas jévenes, frente a los
mas hechos y, consecuentemente, mas pesados y de superior porte o planta fisica). Y si esto
ha sido asi siempre, paso a formularme una serie de preguntas. ¢ Cabria aplicar cuotas numé-
ricas de varones, pero a efectos de posibilitar la existencia de un fatbol profesional de-generado,
que hiciese abstraccion de su practica por mujeres? ;Por qué se pone el foco siempre sobre
las mujeres, y no sobre los hombres? ; Por qué se obliga a las mujeres deportistas, incluso en
deportes distintos del fatbol, a tener que someterse a pruebas de verificacién de sexo, que el
feminismo juridico norteamericano de tercera ola denuncia, considerandolas discriminatorias,
degradantes y humillantes para las mujeres? Al deporte profesional por cuenta ajena, como es
el caso del futbol profesional, hay que aplicarle el Derecho del Trabajo en su integridad y, en
cuanto que parte del mismo, también el Derecho de prevencion de riesgos laborales. El riesgo
de accidentes en deportes de contacto es cierto que existe, incluso aunque solo practiquen de-
porte hombres entre ellos. Consecuentemente, habra que mejorar los protocolos preventivos,
especialmente si compiten juntos hombres y mujeres, evitando asi en lo posible que los riesgos
laborales citados se conviertan en siniestros®. Es la senda por la que actualmente transita, pre-
cisamente para mejorar la proteccion de los deportistas varones, un deporte que empez6 siendo
tan brutal y tan sangriento, incluso con muertos, como el futbol americano (deporte de los lla-
mados «gladiadores» modernos) de hace ahora mas de un siglo.

Un segundo mecanismo, a aplicar mas bien a los deportes profesionales individuales que a
los de equipo, se refiere a las adaptaciones de las reglas deportivas (eso si, sin trastocar la
esencia de la modalidad deportiva profesional de que se trate), que analizaré al hilo del golf,
deporte individual muy popular en los Estados Unidos, hasta el punto incluso de poder afirmarse
que es el deporte con mayor numero de practicantes entre los politicos norteamericanos, entre
los abogados norteamericanos y, por supuesto, entre los jueces norteamericanos (incluidos los
jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos). Para los no entusiastas del mismo, aclaro
que el golf es un deporte con handicap, resultando que este ultimo viene a ser un mecanismo
medidor de la habilidad golfistica, que permite jugar juntos a golfistas poseedores de destrezas
técnicas muy diversas (la Sra. Sandra D. O’'CONNOR, primera mujer juez de la Corte Suprema
de los Estados Unidos tenia, por ejemplo, un handicap de «12°5»). Pero el mecanismo de adap-
tacion a que quiero referirme no es éste, sino otro diferente y mas interesante, que fue estudiado
por la Corte Suprema de los Estados Unidos en un famosisimo caso del afo 2001, relativo pre-
cisamente a un golfista profesional, aunque discapacitado (por cierto, en inglés, «handicapped»)™.

7 Al respecto, véase Alberto ARUFE VARELA, «Sobre el caracter preocupado, inocuo, respetuoso y comprometido
del deporte de orientacién para con el medio ambiente», en Antonio MILLAN GARRIDO (Coordinador), Cuestiones
de Derecho del deporte. Libro homenaje al profesor Gabriel Real Ferrer, Reus (Barcelona, 2023), pp. 59 y ss.

8 Véase Jesis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho comparado del Trabajo
y de la Seguridad Social, 3.% ed., Atelier (Barcelona, 2023), pp. 192 y ss.

° En lo tocante al deporte de orientacién, véase Jestis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, «De la pre-
vencion de riesgos laborales a la emergente generalizacion de la prevencion de riesgos comunes. A proposito del
Reglamento de «Seguridad de la Prueba» de la Federacion inglesa de orientacion», Anuario da Facultade de De-
reito da Universidade da Corufia, volumen 13 (1999), pp. 413y ss.

10 Sobre el tema, véase Jestis MARTINEZ GIRON, «Un mojén permanente de actualidad en la lucha contra la
discriminacion de los deportistas profesionales discapacitados. El caso PGA Tour, Inc. v. Martin (2001)», Revista
Espanola de Derecho Deportivo, nGmero 29 (2012), pp. 33 y ss.
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No podia andar sin fatigarse, y precisaba de un cochecito eléctrico para poder recorrer el campo.
Pues bien, la Corte Suprema de los Estados Unidos analiz6 aqui cual era la «esencia» del golf,
llegando a concluir que no formaba parte de la misma caminar a pie entre hoyo y hoyo. El caso
es trascendental, porque puso de relieve un peculiar tipo de ceguera ante lo diverso, diferente
o distinto, que no es ni la de raza (desde el punto de vista de los blancos), ni tampoco la de gé-
nero (desde el punto de vista varonil), sino otra ceguera distinta y de surgimiento temporal in-
termedio entre ellas, siempre en lo concerniente al deporte. En efecto, en los Estados Unidos,
primero fue la ceguera constitucional ante el color de la piel del deportista («our Constitution is
color-blind»)"'. Luego, con este caso de 2001, se visibiliz6 la ceguera constitucional ante la dis-
capacidad deportiva («our Constitution is handicapped-blind»). Y lo que ahora propugna el fe-
minismo juridico norteamericano de tercera ola es la ceguera constitucional de género («our
Constitution is gender-blind»), también en asuntos deportivos. ;Qué es lo que haria falta para
no ver géneros, alcanzando ese ideal? Pues bien, ayudaria mucho analizar la esencia de los
distintos deportes profesionales, a efectos de eliminar todo aquello que no resultase categérico,
pero que estorba o, incluso, impide competir en condiciones de plena igualdad juridica con los
varones (incluida la igualdad juridico-laboral) a las mujeres, sean cisgénero o trans, resultando
razonable propugnar la eliminacion de tales estorbos, si deportivamente hablando fuesen algo
accesorio, secundario o anecdético. Y vuelvo a preguntarme siempre lo mismo. Esto, ¢ se puede
hacer o es que, en realidad, no quiere hacerse por los varones rectores del deporte profesional?
Y ya casi acabo.

Queda por mencionar un tercer mecanismo posibilitante de la ceguera deportiva ante el gé-
nero, absolutamente crucial en el mundo capitalista en el que vivimos y que, en ocasiones, tam-
bién padecemos. Se trata del contrato mercantil de patrocinio deportivo, que condiciona
radicalmente el valor econémico a asignar a cada modalidad deportiva (bien individual, bien de
equipo), asi como a cada concreto tipo de deporte, si es que este Ultimo se contempla desde la
perspectiva juridico-laboral (con sus distinciones, de un lado, entre deporte amateur, deporte
semi-profesional y deporte profesional; y de otro lado, entre deporte profesional autbnomo, de-
porte profesional economicamente dependiente y deporte profesional asalariado o por cuenta
ajena)'. ;Qué es lo que habria que hacer? En Espana, algo tan sencillo como modificar la re-
gulacién del contrato de patrocinio deportivo contenida en la Ley 34/1988, general de publicidad,
asi como en la Ley 39/2022, del deporte (esta Gltima, alli donde habla de «acciones de patrocinio
deportivo», y de «contratos de publicidad y patrocinio»), declarando la nulidad de los contratos
suscritos con patrocinadores deportivos de todos aquellos deportes profesionales que no fuesen
deportes profesionales ciegos al género y, por tanto, de-generados en sentido estricto'. Repa-
rese en que esto no significa prohibir la practica de dicho tipo de deportes, sino sélo obstruir su
fuente de financiacién. Que sigan existiendo, pero sin patrocinadores comerciales y, por su-
puesto, sin acceso a los canales comerciales de difusion del deporte, como los de la television,
los cuales pasarian a centrarse Unicamente en los deportes profesionales dignos de ser llama-
dos deportes del siglo XXI. Hay precedentes muy eficaces y muy persuasivos, como el repre-
sentado por la prohibicién de la publicidad del tabaco en los eventos deportivos (recuérdese, a
este efecto, la icdnica y hoy anacrénica e inconcebible fotografia del nadador norteamericano
Don SCHOLLANDER, con sus cuatro medallas de oro ganadas en los Juegos Olimpicos de
Tokio, en 1964, y haciendo publicidad de una conocida marca de cigarrillos, con la ridicula pose
de quien esta aparentemente fumando). Es la prueba de cargo de que por la via del encauza-

! Sobre los origenes de esta famosa maxima, véase Alberto ARUFE VARELA y Jesis MARTINEZ GIRON, Los
libros norteamericanos sobre los jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por la senda de los Estados
Unidos en sus libros, cit., p. 78.

12 Al respecto, véase Jesis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, «; Relacion laboral de los arbitros de
las ligas espafiolas de futbol profesional? (Reflexiones al hilo de un caso judicial norteamericano sobre el contrato
de trabajo de los arbitros de béisbol profesional)», Revista Esparola de Derecho Deportivo, nUmero 33 (2014),
pp. 45y ss.

13 Véase Jestis MARTINEZ GIRON y Alberto ARUFE VARELA, Deporte profesional de-generado. Un estudio sobre
feminismo radical, cit., pp. 133 y ss.
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miento del patrocinio deportivo, y con politicas gubernamentales mas de fomento que de mera
policia, también podria llegar a conseguirse la promocién y viabilidad capitalista de los deportes
profesionales ciegos al género, garantizando que las mujeres deportistas (cisgénero o, en su
caso, trans) puedan ganarse su vida practicando deporte. Todo ello, sin discriminacion juridica
de ningun tipo respecto de los deportistas profesionales varones, y sin tener que esperar —con
ingenuidad propia de mejores causas— a que las cosas acaben «arreglandose» para ellas poco
a poco, con el paso del tiempo (¢ quiza en el siglo XXI1?)',
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RESUMEN

La existencia de una importante desigualdad salarial por razén de sexo es un hecho incues-
tionable en la actualidad, tal como muestran los datos obtenidos por diversos organismos pu-
blicos nacionales y europeos. Esta desigualdad salarial es mayor en ciertos sectores, entre los
que destaca el deporte profesional, por encontrase una mayor diferencia en la retribucion per-
cibida entre hombres y mujeres. El presente trabajo analiza el origen de esta brecha salarial en
el ambito deportivo, tanto desde la perspectiva laboral como desde otros ambitos, como el pu-
blicitario. Ademas, y tras constatar el origen multicausal de la brecha salarial en este sector pro-
ductivo, se estudia su posible justificacion legal, atendiendo al contenido del art. 28 TRET, para
lo cual se analiza en profundidad el concepto de «mismo trabajo» o «trabajo de igual valor» a
la luz de la jurisprudencia existente.

ABSTRACT

The existence of a significant wage inequality based on sex is an unquestionable fact today,
as shown by the data obtained by various national and community public organizations. This

“Recibido el 28 de marzo de 2024. Aprobado el 15 de abril de 2024.
” Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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wage inequality is greater in certain sectors, among which professional sports stand out, as there
is a greater difference in the remuneration received between men and women. This work points
out the origin of this wage gap in the sports field, both from a labor perspective and from other
areas, such as advertising. Furthermore, and after pointing out the multi-causal origin of the
wage gap in this productive sector, the possible legal justification for it is studied, taking into ac-
count the content of art. 28 TRET, for which the concept of «same work» or «work of equal value»
is analyzed in depth in light of existing jurisprudence.

Palabras clave: deporte profesional, desigualdad salarial, mujer, sexo, retribucion.

Key words: professional sport, wage inequality, woman, sex, remuneration.

. INTRODUCCION

La desigualdad salarial por razén de sexo es una realidad en el medio laboral. El VI Informe
«Brecha salarial y techo de cristal» muestra que, en la actualidad, en Espafa; esta diferencia
salarial alcanza el 25 %, siendo mayor en sectores como la banca y los seguros o el sector de
la informacién y la comunicacién'. A nivel europeo, esta diferencia alcanza el 13 %?2.

Esta desigualdad salarial se dispara, de forma especialmente llamativa, en el ambito del de-
porte profesional, alcanzando cifras que resultarian inaceptables en otros sectores productivos.
Asi, segln los datos publicados por Forbes?, el deportista mejor pagado del mundo ingresa 136
millones de délares al ano?, frente a los 51 millones de délares ingresados por la deportista
mejor pagada®. Si observamos la diferencia en una misma disciplina deportiva, esta es ain
mayor. Como ejemplo, el futbolista mejor pagado del mundo ingresa 136 millones de doélares
anuales, frente a los 7 millones de su homéloga femenina®. Esta diferencia también se observa
con relacién a la deportista femenina mejor pagada y su homélogo masculino en su disciplina
deportiva, donde este Ultimo percibe 44 millones mas que ella’. Por tanto, puede afirmarse que
es en este &mbito donde mayores son las diferencias retributivas entre mujeres y hombres.

El origen de esta desigualdad salarial es multifactorial; y en ocasiones, de dificil concrecion
por la especialidad de este ambito productivo. Ademas, en numerosas ocasiones las diferencias

' VIl Informe Brecha salarial y techo de cristal, GESTHA, 2023. Documento disponible en:
https://www.gestha.es/index.php?seccion=actualidad&num=1296

2 Informe UGT sobre la Brecha salarial, UGT, 2022. Documento disponible en: https://www.observatorioigualdad-
yempleo.es/situacion-de-la-brecha-salarial-en-espana-y-europa/ Asi lo muestra, también, la Encuesta Anual de
Estructura Salarial, INE, 2023. Datos disponibles en: https://datos.gob.es/es/catalogo/ea0010587-encuesta-anual-
de-estructura-salarial En el mismo sentido, véase 2021 Report on gender equality in the EU, European Commis-
sion, 2021. Documento disponible en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/11d9cab1-fa52-11eb-b520-01aa75ed71a1

3 En este estudio, se diferencia entre los ingresos obtenidos dentro del campo, es decir, aquellos originados por
la relacion laboral propiamente dicha, y fuera del campo; siendo estos los propios de patrocinios, publicidad y
otros conceptos ingresados por el deportista profesional sin vinculacion con la relacién laboral. Informaciéon dis-
ponible en https://www.forbes.com/athletes

4 Cristiano Ronaldo (futbolista). Del total de sus ingresos, 46 millones provienen de dentro del campo (vinculados
a la relacion laboral de forma directa) y 90 millones de fuera del campo (patrocinios, publicidad, participaciones
en empresas, etc.)

5 Naomi Osaka (tenista). Del total de sus ingresos, 1,1 millones provienen de dentro del campo, mientras que los
50 millones restantes corresponden a lo ingresado fuera del campo.

8 Las futbolistas mejor pagadas del mundo son Alex Morgan y Megan Rapinoe.

7 En este caso, se trata de la tenista Naomi Osaka, con unos ingresos de 51 millones de délares, frente a los 95,1
millones percibidos por el tenista Roger Federer que, segun Forbes, es el décimo deportista masculino mejor pa-
gado.
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provienen de factores externos a la propia relacién laboral, siendo dificil establecer medidas
que permitan acabar con la misma. Algunos autores han sefalado que el deporte femenino es,
en la mayor parte de los casos, discriminado frente al masculino, no solo salarialmente, sino en
otros muchos factores que, de forma directa o indirecta, acaban repercutiendo en el salario de
las deportistas profesionales®.

En Espana, la igualdad de trato esta garantizada por el art. 14 de la Constitucion Espafola
(en adelante, CE), donde se prohibe de manera expresa cualquier tipo de discriminacion por
diversos factores, entre los que se incluye el sexo y el género. Esta prohibicion se extiende al
ambito laboral. Mas alla de ella, el art. 28 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en ade-
lante, TRET), establece de forma taxativa la obligacion empresarial de retribuir de igual forma
aquellos trabajos que sean iguales o de «igual valor», obligacion que afecta a todos los sectores
de actividad y a todas la empresas y trabajadores por cuenta ajena a los que les es de aplicacion
esta norma. Entre ellos estan, sin duda alguna, los deportistas profesionales. Si bien el art. 2
TRET sefala que la relacién laboral del deportista profesional sera considerada una relacion
laboral de caracter especial, su apartado 2 manifiesta que, en todo caso, se deberan respetar
siempre «los derechos basicos reconocidos por la Constitucién». Por otra parte, el hecho de
gue sea considerada una relacién laboral de caréacter especial no implica la no aplicacion del
TRET, pues el propio legislador entiende que, por las especiales caracteristicas de esta activi-
dad, la normativa laboral debe adaptarse a la misma; pero en aquello que no esté expresamente
regulado en su normativa especifica, se aplicara en modo subsidiario el texto genérico del Es-
tatuto de los Trabajadores y, en todo caso, dicha normativa especifica debe respetar el contenido
basico de este texto legal.

Puesto que el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral
especial de los deportistas profesionales (en adelante, RD 1006/1985) se limita a sefialar, en
materia retributiva, que «la retribucién de los deportistas profesionales sera la pactada en con-
venio colectivo o contrato individual» y a especificar que se incluira en el concepto de salario
«todas las percepciones que el deportista reciba del club o entidad deportiva, bien sea en me-
talico o en especie, como retribucion por la prestacion de sus servicios profesionales», el con-
tenido del art. 28 TRET, relativo a la igualdad retributiva por razén de sexo debe aplicarse en su
totalidad.

Asi las cosas, cabe plantearse si esta diferencia en los ingresos entre los deportistas profe-
sionales esta justificada o se trata de un trato, no solo desigual, sino discriminatorio para las
mujeres.

Debe tenerse en cuenta que desigualdad y discriminacion no son conceptos sindénimos, sino
que hay importantes matices que los diferencian. Asi, 1o que nuestra normativa prohibe es la
discriminacion, entendida por aquel trato diferente y perjudicial que se da a una persona por
motivos de raza, sexo, ideas, religion, etc.®; mientras que la desigualdad es aquella condicién o
circunstancia de no tener una misma naturaleza, cantidad, calidad, valor o forma que otro o de
diferenciarse de él en uno o mas aspectos. En el ambito retributivo esto implica que un trato
desigual ante dos supuestos similares de partida puede estar justificado si su origen se basa
en criterios que resultan neutros en cuanto al sexo y género. Sin embargo, si la base para este
trato desigual es Unica y exclusivamente el sexo y género de los trabajadores, se estara ante

8En este sentido, PAGAN MARTIN-PORTUGUES, F.: Los derechos «comunes» del deportista profesional, Uni-
versidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2015, p. 124.

9 Asi lo sefala la Comision Nacional de los Derechos Humanos en su documento La discriminacioén y el derecho
a la no discriminacion, CNDDHH, México, 2012, p. 5. Documento disponible en:
https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/43-discriminacion-dh.pdf
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un trato discriminatorio prohibido por la normativa'®. En definitiva, no se prohibe el trato diferen-
ciado, sino que esa diferencia tenga su origen en el sexo o género del trabajador™.

A continuacion, se analizaran los factores que originan la desigualdad salarial por razén de
sexo en el deporte profesional, tanto aquellos vinculados a la propia relacién laboral, como otros
que pueden ser externos a la misma. Igualmente, se estudiara el contenido del art. 28 TRET,
con objeto de determinar qué debe entenderse por «trabajo de igual valor» atendiendo a la ju-
risprudencia en la materia, y se establecera si el trabajo de un deportista y una deportista pro-
fesional debe ser considerado como tal. Igualmente, se analizara la existencia de razones
objetivas que justifiquen dicha retribucién desigual en el ambito del deporte profesional.

Il. LA DESIGUALDAD SALARIAL POR RAZON DE SEXO
EN EL DEPORTE PROFESIONAL

Tal como se ha puesto de manifiesto en la introduccién, la desigualdad salarial por razén de
sexo es una realidad en el medio laboral que muestra sus datos méas alarmantes en el ambito
del deporte profesional. Analizar las causas de esta desigualdad salarial en el deporte profesio-
nal resulta una tarea de gran complejidad, debido a las caracteristicas especiales que definen
esta relacién laboral. Ello se debe a que las importantes diferencias salariales observadas entre
hombres y mujeres en este sector productivo tienen su base, tanto en algunas clausulas con-
tractuales como en contratos mercantiles ajenos a la propia relacion laboral en si misma, pero
que podrian combatirse desde el ambito empresarial'. Asi, en numerosas ocasiones la des-
igualdad salarial en el deporte profesional no proviene de una retribucién de base desigual, sino
de percepciones como son los premios, patrocinios, derechos de imagen o del propio pacto de
un mayor salario en el contrato individual'®. De hecho, un reciente estudio realizado por BBC
Sport, en el que se analiz6 la estructura salarial de 44 disciplinas deportivas, puso de manifiesto
que en 35 de ellas se retribuia de igual modo a mujeres que a hombres, siendo otros los factores
que causaban la desigualdad salarial.

Tal como muestra la encuesta Global sports salaries survey, esta desigualdad salarial, tan
llamativa en el ambito del deporte profesional, encuentra su maximo exponente en el futbol. En
este sentido, cabe destacar que el equipo nacional femenino estadounidense percibe un salario
casi cuatro veces menor que el masculino'®.

A continuacion, se analizaran estas causas que originan las diferencias salariales entre los
deportistas profesionales, tanto las vinculadas a la relacion laboral como las que tienen su origen
en factores ajenos a la misma.

19En este sentido, véase RODRIGUEZ-PINEIRO y BRAVO-FERRER, M.: «Igualdad y no discriminacion en el em-
pleo», en Derecho y conocimiento, vol. 1, pp. 481y ss.

! En este sentido, MARTINEZ MORENO sefala que «no toda diferencia retributiva se traduce automaticamente
en una desigualdad injusta o en una discriminacion contraria al orden constitucional», pues es posible justificarla
con base en factores objetivos. En MARTINEZ MORENO, C.: «Brecha salarial y discriminacién laboral por razén
de sexo», en AA.VV.: Brecha de género y universidad: dos realidades que se retroalimentan, Bomarzo, Albacete,
2020, p. 24.

12 \Véase el estudio El trabajo decente en el mundo del deporte, Foro de dialogo mundial sobre el trabajo decente
en el mundo del deporte, OIT, Ginebra, 2019. Documento disponible en: https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/pu-
blic/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wcms_728123.pdf

13 Puede consultarse un andlisis en profundidad de estas cuestiones en MARIN MALO, M.: La desigualdad salarial
por razon de sexo y género en el deporte profesional. Una perspectiva juridico-laboral, Colex, A Corufa, 2023, p. 111.
4 Dicho estudio puede consultarse en «Prize money in sport», BBC Sports, 2017. Documento disponible en:
https://www.bbc.com/sport/40300519

5 MC CARTHY, N.: «Soccer’s ridiculous gender wage gap. Infographic», en Forbes, 2017. Documento disponible
en: https://www.forbes.com/sites/niallmccarthy/2017/11/28/soccers-ridiculous-gender-wage-gap-infographic/?sh=
76ef30aa7b08
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1. El origen de la desigualdad salarial en factores laborales

Para analizar los factores laborales que generan desigualdad salarial en el ambito del de-
porte profesional se debe centrar la atencion en las condiciones laborales de aquellos deportis-
tas que ejercen su actividad por cuenta ajena’®. Es decir, al servicio de una entidad deportiva,
quien los contrata para ello y donde se dan las notas caracteristicas de cualquier otra relacion
laboral como son la dependencia, la ajenidad, la voluntariedad o la retribucion'’; siendo el objeto
del contrato la practica de una determinada disciplina deportiva por parte del trabajador®.

Dentro de las clausulas que regulan esta relacion laboral se pueden encontrar factores cau-
santes de la desigualdad salarial entre mujeres y hombres tanto en el &mbito convencional como
en el propio contrato individual. Ademas, existen otros factores que afectan, de forma indirecta,
a esta desigualdad salarial.

1.1. El amateurismo en el deporte como medio para evitar el reconocimiento de la relacion
laboral

En el ambito del deporte profesional, la concrecion de la existencia de relacién laboral entre
el club o entidad deportiva y el deportista no resulta sencilla. En numerosas ocasiones, se es-
tablece una relacién amateur cuando, de lo que se trata, es de una relacion laboral retribuida™.
La diferencia, tal como ha sefialado GARCIA CABA es clara. Se estara ante una relacion en la
que el deportista es aficionado cuando los participantes en esa competicion no vayan a percibir
ningun ingreso®. En contraposicion, la relacién laboral en el deporte profesional sera «aquella
en la que los participantes perciben o pueden percibir emolumentos de diversa naturaleza por
el simple hecho de participar en la competicién»*'. Con todo, la diferenciacién no siempre es
sencilla. En ocasiones, el club o entidad deportiva abona al deportista aficionado una serie de
importes destinados a cubrir los gastos generados por el desplazamiento para participar en una
determinada competiciéon. Estos importes son variables, y no mantienen una periodicidad fija.
Cuando el importe percibido por el deportista adolece de las caracteristicas propias para califi-
carlo como salario, se estara, al menos presuntamente, ante una relacion laboral de caracter
especial entre el club o entidad deportiva y el deportista profesional??.

16 En este sentido, FERNANDEZ COLLADOS, M. B.: en «Mujer y deporte desde la perspectiva del Derecho del
Trabajo», en MARCOS CARDONA, M. y SELMA PENALVA, V. (Dirs.); MIRAS MARIN, N. (Coord.) et al.: Derecho
del deporte y del entretenimiento, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p. 58.

7 Asi lo ha sefialado la STS de 2 de abril de 2009 (rec. 4391/2007) en su FD Tercero.

18 En este sentido, véase BASTERRA HERNANDEZ, M.: La relacién laboral de los deportistas profesionales,
Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 19y ss.

9 Algunos datos ponen de manifiesto que esta realidad es mayor en el deporte femenino. Asi, hasta un 70% de
las jugadoras de futbol sala femenino carecia de un contrato por escrito y solo un 15 % contaba con un contrato
laboral propiamente dicho. Puede consultarse SWAFE Proyect, Asociacion de Jugadoras de Futbol Sala, Madrid,
2017. Documento disponible en: https://ajfs.es/download/pdf/Dossier%20Futsal%20Femenino.pdf

2 En este sentido, RODRIGUEZ ESCANCIANO y GOMEZ GARCIA sefialan que la normativa especifica excluye
el caso de los deportistas aficionados, asi como de los deportistas que prestan servicios en selecciones nacionales
por ausencia de las notas caracteristicas de la relacion laboral por cuenta ajena, en concreto la retribucion en el
caso del aficionado, «pues solo percibiran una compensacion por sus gastos derivados de la practica deportiva,
y la voluntariedad en el segundo supuesto, por ser obligacion de los deportistas profesionales acudir a la llamada
de la seleccién nacional. En RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y GOMEZ GARCIA, F. X.: «Mujeres deportistas y
relaciones laborales: puntos criticos», en Revista Aranzadi de Deporte y Entretenimiento, 2019, nim. 64, p. 8.

21 GARCIA CABA, M. M.: «Las entidades del deporte profesional: las ligas profesionales», en PALOMAR OLMEDA,
A. (Dir.) y TEROL GOMEZ, R. (Coord.); et. al.: Derecho del deporte profesional, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 100.
22 Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo al sefialar que «la periodicidad en el devengo y la uniformidad de su
importe son indicios de naturaleza retributiva, al ser tales notas caracteristicas del salario, frente a | irregularidad y
variabilidad que son propias de las verdaderas compensaciones de gastos». En STS de 2 de abril de 2009 (rec.
4291/2007), FD Cuarto. En el mismo sentido, véase CARDENAL CARRO, M.: Deporte y Derecho. Las relaciones
laborales en el deporte profesional, Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones, Murcia, 1996, pp. 132 y ss.
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Por otra parte, en ocasiones estos importes son muy bajos, y tanto el club o entidad deportiva
como el propio deportista profesional no lo consideran una retribucién correspondiente a una
relacion laboral. A este respecto, el Tribunal Supremo ha sefialado que «la relacién laboral se
determina por sus notas definitorias y no por la cuantia de una retribucién minima». Es decir,
con independencia del importe percibido, si la relacion establecida entre el club y el deportista
esta sujeta al sometimiento de este Ultimo a las decisiones del Club, y percibiendo por parte del
mismo una cantidad econémica que cumpla los criterios para considerarse salario, sea este im-
porte ajustado o no al SMI, se estara ante una relacion laboral y no aficionada®.

En todo caso, aun reconociéndose la relacion como laboral, existen otras cuestiones que
deben ser concretadas y que, como se ha puesto de manifiesto en los Ultimos meses?*, también
generan importantes desigualdades de trato entre los deportistas profesionales de una misma
disciplina deportiva. Asi, cuestiones como la jornada, el horario, el equipamiento y el acceso a
servicios médicos, o las medidas de conciliacion de la vida profesional y familiar, incluyendo el
embarazo y maternidad de la deportista profesional son cuestiones que perpetian importantes
diferencias de trato en este ambito?®.

En definitiva, lograr que se reconozca la relacion entre la deportista profesional y el club o
entidad deportiva como laboral, asi como garantizar que otras condiciones laborales son equi-
parables a las de sus homélogos masculinos, resulta indispensable para garantizar ciertos de-
rechos de las deportistas profesionales entre los que se encuentra, sin duda alguna, la igualdad
retributiva.

1.2. El convenio colectivo: dos textos para un mismo ambito de aplicacion

Para analizar el origen de la desigualdad salarial en este ambito resulta imprescindible es-
tudiar la diferencia salarial proveniente de los convenios colectivos de aplicacién a los deportis-
tas profesionales.

Una de las cuestiones que mas llama la atencién al analizar los (escasos) convenios colec-
tivos en este ambito es la propia estructura de la negociacién convencional en este sector. En
primer lugar, porque no existe un convenio colectivo de sector, como es lo habitual, sino que se
encuentran convenios colectivos diversos para las distintas disciplinas deportivas y clubes, lo
que, segun algunos autores, se explica por «las peculiaridades tan marcadas que caracterizan
y singularizan cada uno de los deportes profesionales»*. En segundo lugar, es especialmente
destacable que, cuando estos textos convencionales se aplican al deporte femenino, existe un
texto diferenciado para el equipo masculino y para el femenino. Asi ocurre con el Convenio Co-
lectivo para la Liga de Futbol Profesional, donde existen dos textos diferenciados en funcién de
si se aplica a la liga masculina o femenina. Este hecho, que seria inaceptable en cualquier otro
sector productivo, encuentra su justificacion en la diferenciacion por sexo de las competiciones
deportivas que, como algunos autores han sefalado, «hace factible una negociacion colectiva
diferenciada para equipos femeninos y masculinos»?’, y que perpetua diferencias salariales de

2 8TS de 2 de abril de 2009 (rec. 4391/2007), FD Cuarto.

24 En la negociacion del Il Convenio Colectivo de la Liga de Fatbol Femenina, una de sus principales exigencias
ha sido eliminar la parcialidad en sus contratos de trabajo pues, si bien sus homélogos masculinos cuentan con
contratos a jornada completa, el 75 % de las jugadoras tiene un contrato a tiempo parcial; si bien las exigencias
de la Liga son similares para hombres y mujeres.

25 Para saber mas sobre otros aspectos extrasalariales que generan desigualdad salarial por razén de sexo en el
deporte profesional, véase MARIN MALO, M.: La desigualdad por razén de sexo..., op. cit. En todo caso, el art.
4.9 de la Ley del Deporte establece que estas condiciones deben ser iguales para los equipos masculinos y fe-
meninos.

2 En RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y GOMEZ GARCIA, F. X.: «<Mujeres deportistas y relaciones laborales...,
op. cit., p. 11.

27 FERNANDEZ COLLADOS, B.: «Mujer y deporte desde la perspectiva...», op. cit., p. 58.
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forma directa, pero también ciertos roles de género que afectan a las condiciones laborales de
las deportistas profesionales de forma indirecta. Quienes defienden esta postura y, por tanto, el
mantenimiento de los textos convencionales diferenciados, basan su argumentacion en que se
trata de ligas diferentes, con caracteristicas econémicas distintas que justifican dicho trato des-
igual. Senalan, asi, que el desempeno del deportista profesional masculino y femenino no es
comparable, y que no puede considerarse como un trabajo de igual valor; cuestién que sera
analizada y cuestionada en profundidad mas adelante?.

En materia retributiva, los convenios colectivos existentes para categorias femeninas, esta-
blecen como retribucién el salario minimo interprofesional, dejando que sea el propio contrato
de trabajo donde se concrete un importe diferente de forma individual?®. Tan solo se establece
un importe distinto al sefialado en el Convenio Colectivo para las Futbolistas que prestan sus
servicios en clubes de Primera Divisibn Femenina de fatbol y el Convenio Colectivo para la ac-
tividad de Baloncesto Profesional de la Liga Femenina organizada por la Federacién Espafiola
de Baloncesto. Con todo, y aun teniendo en cuenta los recientes avances en esta materia rea-
lizados por las jugadoras de fatbol espafolas, el importe es minimo, manteniendo el contrato
de trabajo como herramienta para pactar un salario superior. Ademas, en estos se observa una
importante diferencia salarial de base convencional con respecto a la pactada en el convenio
colectivo aplicable a sus homdlogos masculinos®.

En cuanto al resto de las percepciones salariales de los deportistas profesionales, también
se encuentra diferencia entre lo establecido en los convenios colectivos masculinos y femeninos
para percepciones vinculadas a los derechos de imagen, primas especiales, primas de partido
o primas de resultados®'.

Aun con la escasez de textos convencionales en este ambito, cabe plantearse si el trato di-
ferenciado y, por tanto, la separaciéon de textos aplicables a hombres y mujeres en este ambito
esta justificada. A este respecto, mantener esta diferenciacion perpetua una estructura salarial
desigual, ademas de ciertos roles de género y rompe contra la esencia del convenio colectivo
de garantizar la equidad en un mismo entorno laboral, como es el de un mismo club o entidad
deportiva de una misma disciplina, con independencia de que esta sea practicada por hombres
0 mujeres, pues existe una indudable identidad en el servicio prestado, aunque se trate de com-
peticiones diferenciadas.

Si bien los convenios colectivos en el ambito del deporte profesional son escasos en Espana,
habiéndose firmado tan solo nueve, de los cuales solo tres afectan a mujeres y, de estos tres,
solo uno se encuentra actualmente en vigor®2, no debe infravalorarse la capacidad de esta he-

2 En este sentido, véase FERNANDEZ COLLADOS, B.: «Mujer y deporte desde la perspectiva...», op. cit., pp.
58y ss.

2 Arts. 5,18 y 19 del CC para la actividad de ciclismo profesional; arts. 23 y 24 del CC de Balonmano profesional;
arts. 27 y 29 del CC del Club Deportivo Balonmano Zamora; art. 18 del CC de Futbol Sala; arts. 24.1.2'y 24.2 del
CC para la actividad de baloncesto profesional de la Liga Femenina organizada por la Federacion Espafiola de
Baloncesto y art. 18 del CC del Futbol Sala Femenino. Pescados Rubén Burela FS.

30 Asi, la retribucion pactada por las futbolistas de Primera Division Femenina es, actualmente, de 16.000 euros
(en las recientes negociaciones para la firma del Il Convenio Colectivo en este ambito se esta negociando una
subida salarial que garantice alcanzar los 30.000 euros anuales en 3 afos), frente a los 155.000 de sus homoélogos
masculinos (arts. 23 y 21 de los convenios de aplicacion respectivos). En el caso del baloncesto profesional, si
ben la diferencia es menor, también existe; siendo la retribucion minima pactada en el convenio colectivo aplicable
a la categoria femenina de 15.100 euros frente a los 28.000 de la categoria masculina (Anexo Il y art. 21 de sus
respectivos convenios aplicables).

31 Para saber mas, véase MARIN MALO, M.: La desigualdad por razén de sexo..., op. cit., pp. 115y ss.

%2 Estos convenios son el Convenio Colectivo para las Futbolistas que prestan sus servicios en clubes de la Primera
Divisién Femenina de Fatbol (BOE 11/08/2020, nim. 2020, Codigo de Convenio 99100255012020); el Convenio
Colectivo para la actividad de futbol profesional (BOE 08/12/2015, num. 293, Cobdigo de Convenio
99002305011989), el Convenio Colectivo para la actividad de baloncesto profesional de la Liga Femenina orga-
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rramienta para eliminar las diferencias retributivas por razén de sexo®. En este sentido, se ha
sefialado que «la negociacion colectiva debe procurar tratar de manera equitativa a los jugado-
res y jugadoras, en tanto que el trabajo en si es el mismo —aunque no otras circunstancias vin-
culadas al beneficio que se genera— su salario base deberia ser el mismo, y las diferencias
remuneratorias provenir, en su caso, del resto de complementos salariales»%*.

1.3. El pacto individual del salario como causa de desigualdad

Tal como se ha sefialado en el apartado anterior, de forma genérica los convenios colectivos
establecen un salario base minimo, dejando que sea el propio contrato de trabajo individual
donde se concrete un salario superior para cada deportista. Esto, en si mismo, no deberia ser
un factor determinante en cuanto a la desigualdad retributiva en este ambito productivo. Sin
embargo, las condiciones laborales de la relacion laboral de caracter especial del deportista
profesional tienen algunas peculiaridades que pueden perpetuar dicha desigualdad.

Si se analiza la normativa aplicable en materia retributiva para los deportistas profesionales,
el art. 8 RD 1006/1985, establece que la retribucion a percibir por el deportista profesional sera
«la pactada en convenio colectivo o contrato individual». Ademas, el contrato de trabajo permite
pactar otras primas, no incluidas por el convenio colectivo, de forma individual. Como conse-
cuencia, los salarios entre los deportistas profesionales son muy diversos, observandose im-
portantes diferencias no solo entre mujeres y hombres, sino también entre los propios
integrantes de un mismo club, entidad deportiva, equipo o categoria profesional.

Esta practica no esta prohibida por la normativa laboral, pues el art. 3.1.c TRET establece
que las partes firmantes del contrato de trabajo tendran autonomia para pactar las condiciones
laborales especificas aplicables al trabajador firmante; incluyendo las retribuciones a percibir.
Sin embargo, no se permite, en ningln caso, pactar «condiciones menos favorables o contrarias
a las disposiciones legales y convenios colectivos». Es decir, |a libertad de las partes encuentra
su limite en el resto de disposiciones legales aplicables a la relacion laboral; entre las que se
encuentra el derecho a la no discriminacion establecido por el art. 14 CE?®. Con el mismo espi-
ritu, el art. 17.1 TRET también establece que cualquier pacto del contrato individual que genere
una situacion discriminatoria sera nulo y quedaran, automaticamente, sin efectos. El contenido
de esta prohibicion y su alcance en materia retributiva en el ambito del deporte profesional se
analizaran mas adelante en profundidad.

En definitiva, el empresario «no esta obligado a otorgar un trato igual a todos sus trabajado-
res, pudiendo establecer aquellas diferencias que le parezcan mas convenientes en orden a

nizada por la Federacion Espafiola de Baloncesto (BOE 15/01/2008, num. 13, Codigo de Convenio 9916915),
Convenio Colectivo del Futbol Sala femenino Pescados Rubén Burela FS (acuerdo colectivo), Convenio Colectivo
para la actividad de ciclismo profesional (BOE 01/04/2010, nim. 79, Cédigo de Convenio 9907355), Convenio
Colectivo de Balonmano profesional (BOE 26/01/2017, num. 22, Codigo de Convenio 99011755012007), Convenio
Colectivo del Club Deportivo Balonmano Zamora (BOPZ 17/06/2015, nium. 75 Cédigo de Convenio
49100052012015) y Convenio Colectivo de Futbol Sala (BOE 22/03/2017, num. 81, Codigo de Convenio
99100215012017). Arts. 5, 18 y 19 del CC para la actividad de ciclismo profesional; arts. 23 y 24 del CC de Ba-
lonmano profesional; arts. 27 y 29 del CC del Club Deportivo Balonmano Zamora; art. 18 del CC de Futbol Sala;
arts. 24.1.2 y 24.2 del CC para la actividad de baloncesto profesional de la Liga Femenina organizada por la Fe-
deracion Espafiola de Baloncesto y art. 18 del CC del Futbol Sala Femenino. Pescados Rubén Buerla FS.

33 Asi lo pone de manifiesto HERNANDEZ ARBONES, al sefialar que «resulta indiscutible que el papel que juegan
los convenios colectivos es esencial» en esta materia. En HERNANDEZ ARBONES, C.: «Desigualdad por razén
de sexo...», op. cit., p. 4.

3 FERNANDEZ COLLADOS, B.: «Mujer y deporte desde la perspectiva...», op. cit.,, p. 71.

3 En este sentido, véase MARTINEZ ROCAMORA, L. G.: Decisiones empresariales y principio de igualdad, Ce-
decs Editorial, Barcelona, 1998, p. 222.
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sus propios intereses empresariales»*®; argumento en el cual justifican las entidades deportivas
la desigualdad salarial existente entre los miembros de sus equipos masculinos y femeninos.
Sin embargo, y como ha sefialado GONI SEIN, la normativa, tanto comunitaria como nacional
en materia de igualdad retributiva pone un claro limite: «evitar que se atribuya relevancia a va-
lores presuntamente atribuidos solo a mujeres o solo a varones y en funcion de las mismas se
reconozca una clasificacion y un nivel retributivo inferior o superior»¥. Por tanto, la diferencia
salarial entre uno y otro deportista bien sea masculino o femenino, debera estar basada, de
forma exclusiva, en criterios que no resulten discriminatorios, lo que excluye a una base sexual
para justificar dicha diferencia.

2. El rendimiento econémico del deportista como causa de desigualdad salarial

Una importante parte del total de las percepciones de un deportista profesional proviene de
otros conceptos no directamente salariales o de caracter variable. Asi se desprende de los datos
analizados por Forbes, donde, por ejemplo, se sefiala que, de los 136 millones de dolares per-
cibidos por el deportista mejor pagado del mundo, 46 millones provienen de su salario como ju-
gador y primas laborales, mientras que 90 millones tienen su origen en patrocinios, apariciones,
ingresos por licencias y otros negocios vinculados, en la mayoria de las ocasiones, a su imagen®.
Esta cantidad es variable, y el porcentaje que supone del total de los ingresos percibidos por el
deportista profesional es muy diferente entre unos y otros, viéndose afectado también por las
distintas disciplinas deportivas.

Esta variabilidad esta vinculada directamente con la mayor o menor visibilidad de un deter-
minado deporte y por el interés que este suscita en los ciudadanos. Este es uno de los argu-
mentos tradicional y masivamente utilizado para justificar la desigualdad salarial por razén de
sexo en el ambito deportivo. Sin embargo, y como se vera a continuacion, no siempre es posible
ampararse en él para sostener dicha justificacion.

2.1. Publicidad y patrocinios como causa de la desigualdad salarial

Los ingresos percibidos por los deportistas profesionales derivados de la publicidad y los
patrocinios a marcas pueden tener un doble origen: laboral y extralaboral. Su origen seré laboral
cuando estas percepciones provengan del propio club o entidad deportiva, que es quien firma
el contrato de publicidad y patrocinios y abona una determinada cantidad a sus deportistas con-
tratados laboralmente por estos conceptos; bien porque asi lo ha previsto el convenio colectivo
de aplicacion o porque se ha pactado en el contrato de trabajo individual.

Sin embargo, numerosos deportistas profesionales firman contratos de forma individual con
ciertas marcas y perciben una determinada cantidad por derechos de imagen o patrocinios. En
estos casos, el contrato firmado por el deportista con la empresa patrocinadora o para la que
se va a hacer una determinada campafa publicitaria no sera un contrato de caracter laboral,
sino que muchas veces sera otro tipo de relacion la que vincule a ambas partes.

Cuando los ingresos percibidos por estos conceptos estén vinculados a la propia relacién
laboral del deportista con el club o entidad deportiva, podremos hablar de desigualdad salarial
y, en ciertos casos, de discriminacion por razén de sexo. Sin embargo, cuando se trate de una

36 Asi lo ha senalado el Tribunal Supremo en su STS (Sala de lo Social) de 14 de mayo de 2014 (rec. 2328/2013),
FD Segundo.

37 GONI SEIN, J. L.: «La reduccién de la brecha salarial de género a través de la transparencia y el registro sala-
rial», en AA.VV.: La discriminacién de la mujer en el trabajo y las nuevas medidas legales para garantizar la igual-
dad de trato en el empleo, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p. 86.

38 Lista Forbes de los 10 deportistas mejor pagados del mundo en 2023, Forbes. Disponible en: https://forbes.es/lis-
tas/272476/lista-forbes-los-10-deportistas-mejor-pagados-del-mundo-2023/
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relacion ajena a la laboral, tan solo se podra hablar de una desigualdad en los ingresos perci-
bidos, que ni siquiera tendré el apelativo de «salarial», por no tratarse de un ingreso considerado
como salario o retribucién vinculada a la relacién laboral®.

El art. 8 RD 1006/1985 sefala que la retribucion del deportista profesional incluye «todas
las percepciones que el deportista reciba del club o entidad deportiva, bien sean en metalico o
en especie, como retribucion por la prestacion de sus servicios profesionales». A este respecto,
el art. 26 TRET establece que, para las relaciones laborales de caracter especial, el salario en
especie puede superar «el 30 % del total de las percepciones salariales del trabajador ni dar
lugar a la minoracion de la cuantia integra en dinero del salario minimo interprofesional». Ade-
mas, deja a la negociacion colectiva establecer la estructura del salario, siempre y cuando se
incluya un salario base como «retribucion fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso,
complementos salariales fijados en funcion de circunstancias relativas a las condiciones perso-
nales del trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa, que se cal-
cularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten». Estos complementos salariales
deben establecerse, en todo caso, con base en criterios que resulten neutros en cuanto al sexo
y género del trabajador, pues de lo contrario, se incurriria en una discriminacion por esta causa.

Por su parte, el art. 7.3 RD 1006/1985 establece que «en lo relativo a la participacién en los
beneficios que se deriven de la explotacion comercial de la imagen de los deportistas se estara
a lo que en su caso pudiera determinarse por convenio colectivo o pacto individual».

En esta materia, la mayoria de los convenios colectivos han optado por incluir como concepto
salarial los derechos de imagen cedidos por el deportista al club o entidad deportiva con fines
publicitarios, mientras que excluyen aquellos importes que perciba el deportista por la explota-
cién individual de su imagen. Asi, el importe percibido por parte del club o entidad deportiva, de
los deportistas profesionales en concepto de derechos de imagen, debera ser considerado sa-
lario®.

Este concepto salarial genera importantes desigualdades entre mujeres y hombres en el
ambito del deporte profesional, pues los patrocinadores prefieren invertir en el deporte y los de-
portistas masculinos frente a los femeninos, ya que su visibilidad es mucho mayor*'; a pesar
del creciente interés de la sociedad en el deporte femenino y de los esfuerzos realizados por
las administraciones publicas para aumentar su visibilidad. Ademas, la inversién en patrocinios
realizada a equipos y deportistas femeninas es menor que la de sus homdélogos masculinos,
por lo que esta desigual inversidén acaba transformandose en una desigualdad retributiva vin-
culada al sexo*.

Esta causa de desigualdad salarial indirecta resulta especialmente compleja a la hora de
plantear herramientas para acabar con ella, pues al tratarse de contratos no vinculados direc-

% Para saber mas, véase PALOMAR OLMEDA, A. y DESCALZO GONZALEZ, A.: Los derechos de imagen en el
ambito del deporte profesional. Especial referencia al fubol, Dykinson, Madrid, 2001.

40 En este sentido, véase STS de 18 de noviembre de 2009 (rec. 6446/2003), FD Segundo. También STS de 19
de julio de 2010 (rec. 4396/2007), de 4 de noviembre de 2010 (rec. 2080/2007) y de 28 de enero de 2011 (rec.
4201/2007).

41 Research Report: big Deal? The case for comercial investment in Women'’s sport, Commision on the Future of
Women'’s, Women in Sport, Reino Unido, 2011. Asi lo ponen de manifiesto las propias empresas al reconocer que
«se patrocinan preferiblemente actividades maculinas porque permiten conseguir mas presencia en los medios»
y porque «sus actividades son mas faciles de encontrar en el mercado». En TORRES-ROMAY, E. y GARCIA-
MIRON, S.: «Patrocinio deportivo femenino. Situacién actual y tendencias», en Comunicacion y género, 3 (2),
2020, p. 93.

“2 En este sentido, véase TORRES-ROMAY, E. y GARCIA-MIRON, S.: «Patrocinio deportivo femenino. Situacion
actual y tendencias», en Comunicacion y género, 3 (2), 2020, p. 130.
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tamente a la actividad laboral, sino dependientes de un tercero (la empresa patrocinadora o que
publicita), la posibilidad de adoptar mecanismos de control es realmente complicada; si bien
desde los poderes publicos se trabaja desde hace afos para lograr implantar medidas que re-
duzcan la brecha salarial entre los deportistas profesionales vinculada a este factor*.

2.2. El impacto del deporte femenino en los medios de comunicacién como origen de la
desigualdad salarial

La visibilidad que el deporte femenino tiene en los medios de comunicacion esta intrinseca-
mente vinculada a la desigualdad salarial por razdn de sexo derivada de publicidad y patrocinios
en este ambito, y analizada en el apartado anterior. Debe tenerse en cuenta que una de las
principales razones que llevan a una empresa a elegir un equipo o deportista profesional para
patrocinar o para hacer una determinada publicidad de su marca es la visibilidad que este tiene
en medios de comunicacioén y, por tanto, la repercusiéon y cantidad de ocasiones en la que su
imagen aparecera en los mismos vinculada a la de ese deportista o entidad deportiva concreta®.

El &mbito deportivo esta extremadamente mediatizado, y los datos de audiencia de una de-
terminada competicién determinan, habitualmente, el valor comercial de un deportista o0 equipo
para el club o entidad deportiva. Asi, hay autores que han sefialado que el valor de un deporte
se basa, principalmente, en la asistencia al evento y la audiencia televisiva del mismo*. Asi, la
UNESCO ha sefnalado que los medios de comunicacién son un importante agente en la lucha
por alcanzar la igualdad entre los deportes y entre deportistas masculinos y femeninos*.

La forma en que esto afecta a la retribucion de las deportistas profesionales es clara: a ma-
yores ingresos para la empresa en estos conceptos, mayor retribucion para los deportistas que
los generan; vinculando asi los ingresos de estos trabajadores a los beneficios que generan
para el club o entidad deportiva*’.

Esta forma de repartir los beneficios generados por un grupo de trabajadores para la em-
presa, en principio, no presenta ningln problema legal; como tampoco que ello suponga un
trato desigual entre trabajadores. Sin embargo, la poca presencia del deporte femenino en los
medios y la forma en que este es tratado genera una importante desigualdad que debe ser abor-
dada con objeto de reducirla a medio y largo plazo*®.

2.3. Los premios como factor causante de desigualdad

Los premios otorgados para una misma competicion en la categoria masculina y femenina
han sido diferentes durante décadas. Esta diferencia, que implicaba un premio de menor cuantia

4 Las principales medidas adoptadas por las administraciones publicas y otras entidades comunitarias e interna-
cionales dirigidas al logro de este objetivo pueden consultarse en MARIN MALO, M.: La desigualdad por razén
de sexo y género en el deporte profesional. Una perspectiva juridico-laboral, Colex, A Corufia, 2023, pp. 169 y ss.
4 En este sentido, véase TORRES-ROMAY, E. y GARCIA-MIRON, S.: «Patrocinio deportivo femenino...», op.
cit., pp. 93y ss.

4 En PERRY, M. y RAMISCAL, K.: «\Women’s sport: If we build it, they will come», en Mumbrella, marzo 2019, p.
1. Documento disponible en: https://mumbrella.com.au/womens-sport-if-we-build-it-they-will-come-568804

4 «lgualdad de género en los medios deportivos», UNESCO, 2023. Documento disponible en:
https://en.unesco.org/themes/gender-equality-sports-media

47 En este sentido, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A.: Deporte profesional de-generado. Un es-
tudio sobre feminismo radical, Atelier, Barcelona, 2017, pp. 90 y ss.

8 En este sentido, véase MARIN MALO, M.: La desigualdad salarial por razén de sexo y género en el deporte
profesional. Una perspectiva juridico-laboral, Colex, A Corufia, 2023, pp. 138 y ss. En similar sentido, FERNANDEZ
MORILLO, C. (Dir.) et al.: Estudio sobre género y deporte en television, Consejo Audiovisual de Andalucia, 2008,
p. 4. Documento disponible en: https://www.consejoaudiovisualdeandalucia.es/sites/default/files/publicaciones/es-
tudio_sobre_gxnero_y_deporte_en_televisixn_2008.pdf
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a las categorias femeninas, ha supuesto, durante afios, la perpetuacion de la desigualdad sa-
larial por razén de sexo en el ambito deportivo.

Sin embargo, en la actualidad, la Ley del Deporte establece que los premios para las cate-
gorias masculinas y femeninas de una misma disciplina deportiva y categoria deben ser iguales®.
Esta imposicién legal supone un importante avance en la materia; pero continGia siendo insufi-
ciente, pues solo afecta a aquellas competiciones deportivas organizadas por federaciones de-
portivas y ligas profesionales, quedando fuera aquellas organizadas por cualquier otra entidad
deportiva.

El papel de los organismos publicos, tanto nacionales como internacionales en esta materia,
es de especial e incuestionable importancia. Debe tenerse en cuenta que numerosas competi-
ciones y, por tanto, sus premios, son organizados, promovidos y financiados por entidades pu-
blicas que van desde Ayuntamientos y Municipios hasta Comunidades Autbnomas o entidades
nacionales. Con todo, debe sefalarse que la brecha salarial vinculada a los premios se reduce
cada ano. Asi, en la actualidad un 83 % de los deportes ha igualado sus premios para las cate-
gorias masculinas y femeninas, aunque aun queda un importante camino por recorrer en esta
materia®®.

3. La justificacion de la desigualdad salarial por razén de sexo en el deporte profesio-
nal: una revision a la luz del art. 28 TRET

En los Ultimos afios, los organismos comunitarios y nacionales han realizado un importante
esfuerzo en materia legislativa, para lograr la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres
en todos los ambitos de la sociedad, prestando especial atencién a la brecha salarial y estable-
ciendo numerosas medidas dirigidas a acabar con la misma.

Sin embargo, el ambito del deporte profesional se muestra impermeable a estas medidas, y
la brecha salarial se mantiene inmévil pese a ser un ambito productivo al que, como se ha se-
falado anteriormente, debe aplicarsele la normativa laboral en aquellas cuestiones que no son
especificamente reguladas en su normativa.

Igualmente, y como también ha sido sefialado, la normativa laboral no pretende establecer
un mismo salario para todos los trabajadores; ni siquiera para los trabajadores que desarrollan
un mismo trabajo (pese a que la redaccion del texto legal asi lo manifieste); sino que el objetivo
del legislador es garantizar que el salario sera el mismo por un trabajo de igual valor, siempre
y cuando no existan razones objetivas y neutras en cuanto a cualquier causa discriminatoria
que justifiquen una diferencia.

Tras las Ultimas reformas legislativas en esta materia, y con el objeto de analizar si en el de-
porte profesional existe, mas alld de la innegable desigualdad, una discriminacién salarial por
razébn de sexo resulta imprescindible analizar en profundidad el contenido normativo y su apli-
cacion practica en este ambito tan especifico.

3.1. La necesaria garantia de un mismo salario para un trabajo de igual valor

El art. 17.1 TRET recoge la expresa prohibicion de discriminar a cualquier trabajador en sus
condiciones de trabajo al sefalar que «se entenderan nulos y sin efecto los preceptos regla-
mentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones,

“S Art. 4.9 Ley del Deporte.
50 «Prize money in sport», BCC, 2017. Documento disponible en: https://www.bbc.com/sport/40300519
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jornada y demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta»
basado en diversos factores entre los que se encuentra el sexo y el género.

El legislador, en su afan por asegurar el cumplimiento de dicho derecho constitucionalmente
protegido a la no discriminacion en cualquier ambito, ha incluido en la recientemente aprobada
Ley 39/2022, de 30 de diciembre del Deporte similar prohibicion al sefalar, en su art. 4.9 que
«las federaciones deportivas espafolas y las ligas profesionales estaran obligadas a garantizar
un trato igualitario entre ambos sexos en eventos y competiciones deportivas», asegurando, en
concreto, igualdad en las condiciones econdmicas, retributivas y en materia de premios entre
las competiciones femeninas y masculinas de una misma disciplina deportiva.

Por otra parte, el Consejo Superior de Deportes se viene impulsando, desde hace décadas,
la igualdad entre hombres y mujeres en todos los aspectos deportivos, tanto desde su practica
hasta la retribucion de la misma por parte de clubes y entidades deportivas.

En materia salarial, son numerosos los textos legales que establecen medidas para lograr
la igualdad retributiva en todas las actividades profesionales. Asi, en materia comunitaria, la di-
rectiva 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023 refuerza el
principio de igualdad de retribucién entre mujeres y hombres por un mismo trabajo o trabajo de
igual valor a través de medidas de transparencia en esta materia. Estas medidas estan especi-
ficamente recogidas internamente en el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres (en adelante, RD 902/2020), que establece diversos meca-
nismos dirigidos a la identificacion de los factores que causen desigualdad salarial en una de-
terminada empresa o sector productivo como son el registro salarial detallado o las auditorias
de empresa. Pero la busqueda de una igualdad retributiva entre mujeres y hombres no es algo
novedoso. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 ya establecia, en su art.
23.2 el derecho a igual salario por trabajo igual sin que pudiese haber discriminacion en esta
materias!.

El texto estatutario, recientemente modificado, busca garantizar un salario igual a todos los
trabajadores que realicen, no solo un mismo trabajo, sino también a aquellos que desemperfien
un trabajo de «igual valor», tal como establece el art. 28 TRET. Sin embargo, y pese a la reciente
reforma de dicho articulo dirigida a garantizar este derecho, el Tribunal Constitucional ya se
habia manifestado en esta linea en la Sentencia num. 286/1994, de 27 de octubre (rec.
175/1994) al sefialar que «el principio de no discriminacion en materia salarial entrana el man-
tenimiento de una concepcion de estricta igualdad salarial, no solo cuando existe identidad de
frabajo sino —en consonancia con las reglas interpretativas sobre esta materia emanadas de
la jurisprudencia del TJCE y asumidas, via art. 10.2 CE por este Tribunal— cuando se detecta
la existencia de un trabajo de igual valor»°2.

Cabe, pues, preguntarse, qué debe entenderse por «trabajo de igual valor», y si los depor-
tistas profesionales de una misma disciplina deportiva, adscritos a un mismo club o entidad de-
portiva y que compiten en un mismo nivel, siendo lo Unico que diferencia su prestacion deportiva
que su participacion es en la categoria masculina o femenina, realizan un trabajo que debe ser
considerado «de igual valor» o son trabajos distintos y que, por tanto, justificarian un salario
desigual.

4 Art. 4.9 Ley del Deporte.

%0 «Prize money in sport», BCC, 2017. Documento disponible en: https://www.bbc.com/sport/40300519

51 Este no es el Unico documento a nivel supranacional que asi lo recoge desde hace afios. El Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966) se manifestd en el mismo sentido, asi como numerosos
documentos aprobados por la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW) (1989).

52 FJ Tercero.
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El art. 28 TRET no solo establece la obligacion de retribuir de igual forma a aquellos traba-
jadores que realizan un trabajo de igual valor, sino que procura establecer ciertas pautas o cri-
terios objetivos para determinar cuando se estéa ante dos trabajos de igual valor. Asi, el legislador
pretende que la empresa analice el contenido de sus puestos de trabajo con base en criterios
que resulten neutros en cuanto a cualquier forma de discriminacion, incluida el sexo y el género,
y que determine si algunos de ellos, pese a no ser sustancialmente idénticos, aportan un mismo
valor a la empresa.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, para determinar qué se entiende
por «trabajo de igual valor», «el criterio de comprobacién no puede ser la identidad formal de
las tareas, sino la igualdad del valor del trabajo»%. Para ello, se debe «efectuar una comparacion
del trabajo de la mujer y del hombre con relacién a los requisitos de la tarea desempefiada y de
la naturaleza de la misma» con base en criterios neutros y caracteristicas comunes a ambos
sexos®*. Asi lo establece la STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99) al sefialar que el sistema
retributivo «debera basarse sobre criterios comunes a los trabajadores masculinos y femeninos,
y establecerse de forma que excluya las discriminaciones por razén de sexo»%.

Para determinar si dos trabajos son «de igual valor», el art. 28 TRET sefala que deberan
tenerse en cuenta «la naturaleza de las funciones o tareas efectivamente encomendadas, las
condiciones educativas, profesionales o de formacién exigidas para su ejercicio, los factores
estrictamente relacionados con su desempefio y las condiciones laborales en las que dichas
actividades se llevan a cabo». Por tanto, para determinar si se trata de dos trabajos de igual
valor, deberan analizarse los factores sefialados con criterios que garanticen su objetividad®®.
En definitiva, lo que debe realizarse es un analisis de los factores senalados por el art. 28 TRET
y determinantes del salario para determinar si dos trabajadores estan en una situacién compa-
rable, permitiendo asi «suministrar una justificacion objetiva y razonable, suficientemente pro-
bada, que eliminase la presuncién de discriminacion por razén de sexo»%".

3.2. Posible justificacion objetiva de la desigualdad salarial en el deporte profesional

Como se ha venido sefalando, si bien es cierto que el empresario esta obligado a garantizar
una retribucién igual para los trabajos considerados «de igual valor», esto no implica que no
pueda justificarse una desigualdad salarial cuando la misma sea «adecuada o necesaria, 0
pueda justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo»%8.

Tal como ha sefnalado el Tribunal Constitucional, para demostrar que la desigualdad salarial
existente no es causa de discriminacion, no es suficiente con demostrar dicha objetividad en
cuanto a un Unico puesto de trabajo, sino que debe analizarse el conjunto de la empresa®®. Es
decir, no solo debe garantizarse que la clasificacion profesional establece funciones distintas,
sino, ademas, que dicha clasificacion profesional no provoca una discriminacién salarial indirecta
por razén de sexo.

Asi pues, para determinar si en el deporte profesional existe discriminacion salarial, mas alla
de la desigualdad existente, deben analizarse los factores sefialados hasta el momento en este

58 STC num. 286/1994, de 27 de octubre (re. 175/1994), FJ Tercero.

5 POQUET CATALA, R.: «El tratamiento legal de la discriminacion salarial por razén de sexo en los momentos
actuales», en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nm. 116, 2015, p. 144.

5 Apartado 5.

%6 En este sentido, véase STJUE de 28 de febrero de 2013 (C-427/11), en su apartado 27.

57 STC num. 286/1994, de 27 de octubre (rec. 175/1994, Antecedente Tercero. En similar sentido, véase STJUE
de 28 de febrero de 2013 (C-427/11) apartado 27.

%8 STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99), apartado 80.

5 STC num. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), FJ Sexto.
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ambito, con objeto de determinar si dos personas que practican una misma disciplina deportiva,
con unas similares exigencias de preparacion fisica y vinculadas a un mismo club o entidad depor-
tiva pueden tener salarios diferenciados, aun cuando el convenio colectivo aplicable sea distinto.

En cuanto a las condiciones educativas y de formacién, debe sefalarse que, en el ambito
del deporte profesional, no se exige ninguna titulacion o formacién especifica para la practica
de una determinada disciplina deportiva. Basta, asi, con destacar en la practica de dicho deporte
y mantener una forma fisica que permita alcanzar unos resultados especificos en dicho ambito.
Esto, a excepcién de ciertas disciplinas deportivas, como el automovilismo u otras analogas
que si exigen una titulacion, aunque no es un requisito habitualmente exigido en este ambito.

Asi, lo que se deberia plantear en este ambito es un analisis de las condiciones psico-fisicas
exigidas a los deportistas, pues es lo que se exige por parte de los clubes y entidades deportivas
a sus trabajadores®.

En cuanto a la naturaleza de las funciones y tareas efectivamente encomendadas, el art.
4.2.a RD 902/2020 establece que se entendera por tales al «contenido esencial de la relacion
laboral, tanto en atencién a lo establecido en la ley o en el convenio colectivo como en atencion
al contenido efectivo de la actividad desempefiada». Asi, no se hace referencia exclusivamente
a las actividades que se desarrollan por el trabajador, sino a cualquier otra que, legal o conven-
cionalmente, pudiera serle encomendada®’.

A la hora de valorar estas actividades realizadas por el trabajador, los factores a aplicar
deben resultar neutros, no solo en cuanto al sexo y género, sino también de forma colectiva,
evitando incurrir en una discriminacién indirecta. Asi, un ejemplo seria dar mas valor a aquellas
tareas que requieren un esfuerzo fisico frente a otras que requieran un esfuerzo mental. Es
decir, para determinar que el criterio de valoracion aplicado es neutro, no puede darse mas valor
a «aquellos factores o cualidades predominantemente poseidos por el género masculino, salvo
que por la naturaleza del trabajo se requieran dichos factores y dicho trabajo tenga un valor es-
pecifico diferenciado»%2.

Lo expuesto en este sentido invalida de forma directa el argumento, tan usado en el &mbito
deportivo, para justificar la diferencia retributiva entre los deportistas profesionales que se basa
en las diferencias fisicas de estos.

Por dltimo, si atendemos al criterio de analizar las condiciones profesionales, de formacion
y laborales del puesto de trabajo, asi como al propio desempefo del trabajo, debe tenerse en
cuenta que, mas alla de las ya analizadas condiciones de formacién, se debe prestar especial
atencion, en el ambito deportivo, a las condiciones laborales y al desempefio del trabajo. En
cuanto a las primeras, si se analiza la jornada laboral del deportista profesional, el art. 7 RD
1006/1985 establece que «el deportista profesional esta obligado a realizar la actividad deportiva
para la que se le contrato en las fechas sefaladas», es decir, cuando haya una determinada
competicion. Ademas, y atendiendo a lo estableciendo ene | art. 9 del citado Real Decreto, la
jornada laboral del deportista profesional «no se limita a la practica de la actividad deportiva en
competiciones, sino que incluye el tiempo de entrenamiento o preparacion fisica y técnica que
el club o entidad deportiva considere oportuno»%2.

80En este sentido, véase D’ANGELO, C. y TAMBURRINI, C.: «Las atletas intersexuales y la equidad de género:
¢ Son sexistas las normas del COI?», en Archivos de Medicina del Deporte; num. 30, vol. 2; pp. 104 y ss.

81 En este sentido, véase STJUE de 28 de febrero de 2013 (C-427/11) apartado 31.

2 STC nam. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993, FJ Segundo. En este sentido, véase MARIN MALO, M.:
«Discriminacion salarial indirecta y los sistemas de valoracion de puestos de trabajo», en Femeris. Revista Mul-
tidisciplinar de Estudios de Género, vol. 6, num. 2, 2021, p. 12.

& MARIN MALO, M.: La desigualdad salarial por razén de sexo..., op. cit., p. 151.
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Teniendo en cuenta lo anterior, no se podra justificar un salario desigual entre los deportistas
profesionales que compiten en una misma disciplina y categoria con el argumento de que sus
trabajos son distintos, pues existe una identidad exacta de las tareas encomendadas en ambos
casos. El club o entidad deportiva exigira una determinada condicion fisica, que permita la prac-
tica del deporte con el maximo rendimiento. Ademas, exigira ganar las competiciones, asistir a
las mismas, a los entrenamientos o a las concentraciones de equipos cuando sea preciso. Se
le exigira, en definitiva, que haga todo lo posible por ganar; con independencia de su sexo. No
puede considerarse, pues, que las condiciones laborales sean distintas.

En conclusién, no parece justificable, atendiendo al contenido normativo actual, tanto de la
normativa laboral general como de la especifica para el ambito del deporte profesional, mantener
una diferencia salarial entre los deportistas profesionales de un mismo club o entidad deportiva,
pues no se encuentran criterios neutros en cuanto al género suficientes para determinar dicha
desigualdad como legitima.

[1l. CONCLUSIONES

Tras lo expuesto hasta el momento, conviene realizar unas breves conclusiones en la materia
abordada.

En primer lugar, los datos ponen de manifiesto que la brecha salarial existente entre mujeres
y hombres encuentra uno de sus méaximos exponentes en el ambito del deporte profesional.

La desigualdad salarial en el ambito del deporte profesional tiene su origen en factores tanto
laborales como ajenos a la propia relacion laboral. Sin embargo, los factores causantes de esta
desigualdad son, al igual que en otros &mbitos de la sociedad, el mantenimiento de los roles de
género que en este ambito suponen, ademas, la separacién entre competiciones masculinas y
femeninas, lo que tiene un impacto directo en las diferencias salariales en este sector.

Atendiendo a las causas laborales de dicha brecha salarial, destaca que, en este ambito,
existen en la actualidad convenios colectivos diferenciados para la categoria masculina y feme-
nina de una misma disciplina deportiva y nivel de competicion, donde, ademas, se constata
identidad entre empresa y trabajadores; siendo la Unica diferencia observable el sexo de estos
Gltimos. Asi, mantener una doble realidad convencional en este ambito no hace sino perpetuar
la desigualdad salarial.

El contrato individual, por otra parte, es un factor desencadenante de importantes desigual-
dades retributivas en el ambito del deporte profesional, no solo entre deportistas de distinto
sexo, sino dentro de un mismo equipo o categoria competitiva, pues es habitual que se pacten
salarios en el contrato individual mayores o diferenciados entre los jugadores. En este caso, y
siempre y cuando la empresa pueda demostrar que el criterio utilizado para abonar una retribu-
cién mayor a uno u otro trabajador es neutro en cuanto a caracteristicas personales de estos
que pudieran incurrir en un trato discriminatorio, no existe impedimento legal para la desigualdad
salarial.

En cuanto a los factores extralaborales que causan dicha desigualdad, poco se puede ob-
jetar. Cuando es el propio deportista profesional quien, de forma individual y sin vinculacion a
su relacion laboral, firma un contrato de publicidad o patrocinio, la contraprestacion econdémica
marcada por el mismo quedara a la libertad de las partes, sin que pueda entenderse que existe
discriminacion en este caso.
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Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2023 del Trabajo y el Derecho Administrativo

MARIA DEL MAR CRESPIi FERRIOL
§ (PREMIO AEDTSS 2023)

Incapacidad temporal y absentismo laboral:
prevencion, control y retorno al trabajo

ESTUDIOS LABORALES ESTUDIOS LABORALES

El régimen juridico aplicable al personal El modelo de responsabilidad laboral
de las empresas piiblicas: entre el Derecho en los grupos de empresas:
del Trabajo y el Derecho Administrativo una anatomia critica

Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2022 Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2021
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Documentacion
Laboral

Revista de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Ediciones Cinca

Igualdad de trato y no discriminacion,
deporte y género

PRESENTACION
Gloria P. Rojas Rivero

ESTUDIOS
Primera parte: Jornada anual de Igualdad

La Ley 15/2022. Novedades en materia laboral.
En particular, sobre el papel de la

negociacion colectiva,

Carolina Martinez Moreno

El despido del trabajador enfermo en la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion,

Ana Belén Mufioz Ruiz

Segunda parte: Coloquio de Otofio de la AEDTSS.
Jornada de la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Universidad Piblica de Navarra

La violencia sexista y sexual en el deporte:
una mirada desde el Derecho Penal

a proposito del caso Rubiales,

Leticia Jericé Ojer

Deporte y género en la practica judicial
de los Estados Unidos,
Jesiis Martinez Giron

La segregacién por razén de género en el
deporte profesional: jexisten motivos objetivos
para su existencia?

Alberto Arufe Varela

La desigualdad salarial de la mujer

en el deporte profesional
Mirentxu Marin Malo
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