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A partir de un modelo social de intensa uniformidad, que se extiende al mundo
del trabajo, a lo largo de las ultimas décadas hemos experimentado un proceso de intensa
transformacion de nuestra sociedad y de la poblacion ocupada, hoy en dia presidida por la
diversidad, perceptible desde muy diversos aspectos: género, inmigracion, creencias religiosas,
identidad cultural, pautas de vida, costumbres, discapacidad, enfermedad, condicion de salud,
drogodependencias, edad, orientacion sexual, etc. Al mismo tiempo, los cambios empresariales
provocan efectos acentuados de diversidad por las formas de incorporacion al mercado de
trabajo: autonomos, temporales, trabajo parcial, teletrabajo, trabajo por objetivos, trabajo en
contratas, empresas de trabajo temporal, etc. Todo ello determina un escenario especialmente
complejo de gestion de las relaciones laborales. La primera respuesta es la extension de la tutela
antidiscriminatoria, pero esta se presenta hoy en dia parcial e insuficiente. Indiscutiblemente
las medidas de accion positiva emergen como imprescindible. Pero, sobre todo, se trata de una
nueva forma de gestionar a las relaciones laborales que presenta una perspectiva transversal.

ABSTRACT Keywords: Workplace diversity, anti-discrimination
protection, affirmative action, cross-cutting labour management

Starting from a social model of intense uniformity, which extends to the world of
work, over the last few decades we have experienced a process of profound transformation in
our society and the working population, now characterized by diversity perceptible in many
aspects. gender, immigration, religious beliefs, cultural identity, lifestyles, customs, disability,
illness, health status, substance abuse, age, sexual orientation, and so on. At the same time,
changes in business practices have led to heightened diversity due to the various ways people
enter the labour market: self-employment, temporary work, part-time work, teleworking,
work by objectives, outsourcing work, temporary employment agencies, etc. All of this creates
a particularly complex scenario for managing labour relations. The initial response is the
expansion of anti-discrimination protections, but these are currently partial and insufficient.
Undoubtedly, affirmative action measures are emerging as essential. But above all, it is a
matter of a new way of managing labour relations that presents a cross-cutting perspective.
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1. EL PUNTO DE PARTIDA: LA UNIFORMIDAD

Durante muchas décadas la sociedad espafiola se presentaba socioldgica-
mente como intensamente unitaria en su conformacion y, por efecto derivado,
en el ambito de lo laboral el perfil de los trabajadores resultaba igualmente
uniforme. Desde los mas diversos aspectos (género, nacionalidad, creencias
religiosas, identidad cultural, pautas de vida, incluso hasta cierto punto niveles
formativos, etc.), lo que repercutia de manera directa en una correlativa tendencia
al establecimiento de un régimen de condiciones de empleo y de trabajo bastante
simplificado, en la medida que respondia a unas mismas necesidades por parte
de los trabajadores y, por tanto, desembocaba en un modelo laboral comun, sin
mayores especialidades, para el conjunto de la poblacion asalariada.

Mas atlin, esa realidad bastante simplificada se observaba igualmente en
los sistemas de produccion de bienes y de prestacion de servicios, de modo
que igualmente desde la perspectiva empresarial se primaba un modelo en lo
sustancial homogéneo para el conjunto de los sectores productivos, actividades
profesionales y plantilla de trabajadores dentro de cada empresa.

Como colofon de todo lo anterior, la principal dualidad que se conforma
desde los origenes de la revolucion industrial dentro del mercado de trabajo y,
por derivacion, de respuesta legislativa se situaba exclusivamente en la dualidad
tradicional entre trabajo subordinado y trabajo auténomo. Lo relevante a los
efectos que estamos analizando en estos momentos es que esa dualidad no tenia
mayor impacto sobre la homogeneidad laboral que venimos sefialando y la
respuesta legal que se le daba a la misma. De un lado, la frontera entre ambas
formas de insercion en el mercado de trabajo resultaba tan nitida y diferenciadas
ambas realidades, que la una vivia a la espalda de la otra. En concreto, el Derecho
del Trabajo se centraba exclusivamente en el trabajo subordinado, con olvido de
la existencia del trabajo autonomo, que ni le interesaba ni le impactaba, quedando
esta otra forma de trabajo al tradicional juego de la autonomia contractual civil.
De otro lado, la situacion del trabajo autonomo se presentaba del mismo modo
como esencialmente uniforme en su perfil, sin apenas impacto o, cuando menos,
sin apenas toma en consideracion por parte de los poderes publicos de la posible
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existencia de situaciones de desequilibrio contractual de los auténomos, que
requiriesen actuaciones legislativas de tutela asimilables a las propias del trabajo
asalariado. En fin, aunque en sede teorica se pudiera discutir la identificacion de
los rasgos juridicos caracterizadores del trabajo sometido a la legislacion laboral,
por contraste con los excluidos de la misma, se trataba de un debate mas de
caracter dogmatico, que s6lo daba respuesta a situaciones particularmente margi-
nales de zonas grises entre unos y otros y que, ante todo, servia para comprender
y modular las especialidades propias del ordenamiento laboral frente a la legis-
lacion civil.

2. LA SUPERACION DEL MODELO CLASICO: LA PROGRESIVA
GENERALIZACION DE UN MODELO DE DIVERSIDAD LABO-
RALY EMPRESARIAL

El precedente modelo unitario, dominante durante bastante tiempo, culmi-
nante durante las décadas del desarrollo industrial posteriores a la segunda guerra
mundial, se ve cualitativamente alterada, pasandose a un modelo social y, por
tanto, también laboral presidido por la diversidad. Esa ruptura del modelo unitario
clasico, pasando a una realidad mucho mas compleja, presidida por la diversidad
generalizada y de impacto transversal, se produce temporalmente bastante antes
en el resto de Europa, por cuanto que en Espaiia se retrasa algin tiempo en llegar.
Hasta que nuestro pais no experimenta, a partir de la implantacion del modelo
democratico general, nuestra sociedad y nuestra economia se abre al exterior,
y, en particular, la transiciéon a un nuevo modelo de relaciones laborales igual-
mente democratico no se produce esa transformacion en términos similares a lo
que sucede en el resto de Europa desde unas décadas antes. Ese nuevo escenario
provoca una amplia apertura, no solo de fronteras, sino de actitudes sociales y
culturales, sin olvidar los cambios en las estructuras empresariales y la repercu-
sion que provoca todo ello sobre el mercado de trabajo.

En todo caso, una vez que se inicia ese proceso de ruptura del modelo
unitario en Espafia, con predominio notable de la diversidad, todo ello se realiza
de manera acelerada, en un lapso temporal ciertamente corto y con mayor inten-
sidad si cabe de lo que sucede en el resto de los paises de nuestro entorno.

Eso si, a pesar de tratarse de una realidad social, laboral y empresarial
profundamente arraigada desde hace ya tiempo, conformando un modelo adecua-
damente estructurado, que incluso puede afirmarse que resulta, en términos
generales, bastante aceptado sin grandes fricciones hasta el momento presente
por el conjunto de la poblacion, sin embargo, la adaptacion del modelo legal,
en concreto del modelo normativo laboral, se percibe claramente mas lento.
Mas aun, frente a los grandes desafios que se le presentan a las empresas en esa
gestion mas compleja de las relaciones laborales en su seno, la respuesta legal
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resulta insuficiente y retardada. Se trata de cambios trascendentales, de caracter
amplio y diverso en su impacto, de caracter cualitativo en el desarrollo de las
relaciones laborales, que necesariamente requieren de las correspondientes adap-
taciones legales del ordenamiento laboral y, sobre todo, de pautas de actuacion en
la gestion empresarial de los recursos humanos, por cuanto que el modelo cons-
truido desde hace ya bastantes décadas atendia a una conformacion del mercado
de trabajo marcadamente uniforme, que hoy en dia ha desaparecido por completo.

Por sdlo citar, los aspectos mas significativos a través de los cuales se
materializa el actual panorama de la diversidad laboral, y sin poder efectuar una
relacion exhaustiva, aunque se trata de realidades suficientemente conocidas,
destacaria en particular las siguientes.

Ante todo, obligado resulta destacar la intensa y consolidada incorporacion
plena de la mujer en el trabajo, con expectativa de ubicarse en todo tipo de acti-
vidades profesionales y de responsabilidades laborales. Baste a tal efecto con
indicar que en estos momentos el total de mujeres ocupadas es de 10,4 millones,
lo que viene a representar el 46,5 % del total de ocupados, cuando en 2002 era
de 6,4 millones, representando entonces solo el 38 % del total de ocupados. No
se trata de un fendmeno meramente cuantitativo en la conformaciéon del mercado
de trabajo, sino que repercute notablemente sobre el perfil del conjunto de los
trabajadores, no sélo de las mujeres, sino también como efecto reflejo de los
hombres, a la vista de que se trata de interacciones que se desarrollan para el
conjunto de la poblacion asalariada. El asunto deja de ser ya la conciliacion de
la vida laboral con las responsabilidades familiares, sino de manera mas amplia
la corresponsabilidad entre personas con responsabilidades familiares y las rela-
ciones laborales, incluido el efecto reflejo que ello tiene sobre los trabajadores sin
responsabilidades familiares. No puede desconocerse que el proceso de intensa
incorporacion de la mujer al mercado de trabajo discurre en paralelo a transfor-
maciones de la estructura familiar que, a su vez, condiciona el funcionamiento de
las relaciones laborales.

De similar trascendencia debe mencionarse el fuerte proceso de inmigracion
que se ha verificado en los tltimos afios, a partir de una situacion en la que a la
inversa los espafioles emigraban fuera, en tanto que la tnica movilidad que se
producia en el mercado de trabajo nacional lo era de desplazamientos internos
de la poblacion, bien lo fueran desde el medio rural al urbano, o bien se tratase
desde los territorios menos desarrollados econdomicamente hacia los mas desa-
rrollados. Esos desplazamientos internos se verificaban sobre una premisa del
mantenimiento de la uniformidad de la poblacion, cuando menos si se valoraba
comparativamente con los profundos cambios que suponen el fuerte asenta-
miento de poblacion extranjera en el conjunto del territorio nacional, si bien lo
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sea especialmente intenso en determinadas zonas. Para ponderar la trascendencia
del cambio baste con tener en cuenta que a principios de siglo la cifra total de
poblacion extranjera era inferior al millon de personas, cuando a principios de
2024 supera los 6,4 millones; expresado en términos de porcentaje, los extran-
jeros han pasado de representar hace apenas 15 afios el 1,6 % de la poblacion
total, a suponer el 11,68 % en el momento actual. Cifra que resulta sensible-
mente superior si la referimos a personas en su origen extranjera por su lugar de
nacimiento, pero que, residiendo de manera continuada y prolongada aqui, han
obtenido la nacionalidad espafiola por el paso del tiempo y por arraigo; asi, por
ejemplo, si a la cifra anterior le sumamos quienes gozan de doble nacionalidad,
nos situariamos en un total de 8,3 millones. Lo mas relevante a los efectos que
estamos valorando es que, de nuevo, no se trata de un mero cambio cuantita-
tivo en la composicion de nuestro mercado de trabajo, sino que ello repercute
en multitud de factores sociales y culturales que impactan directamente sobre la
gestion del empleo y las condiciones de trabajo.

Junto a los dos factores anteriores de mayor envergadura cuantitativa,
progresivamente van apareciendo una larga lista de situaciones personales, que
pueden afectar a grupos minoritarios en el conjunto del mercado de trabajo, pero
que por ello no pueden dejar de ser tomados en consideracion. Debe necesaria-
mente ser tomados en consideracion la realidad de multiples grupos, minoritarios
en su perspectiva cuantitativa, pero que para la situacion particular de cada uno
de ellos se presenta como de fuerte trascendencia y que, como tales, son muestra
de la notable diversidad de nuestra sociedad y, por tanto, del modo, como se
enfrentan a dificultades superiores en su insercion en el mercado de trabajo.

Dentro de estos grupos minoritarios ha de mencionarse en primer lugar a
los trabajadores discapacitados. Aunque se trata de una realidad ampliamente
conocida y tratada desde tiempo atras, me interesa sobre todo poner el acento en
el cambio de perspectiva que se detecta en los Gltimos tiempos. Me refiero sobre
todo al hecho de que, ante una situacion de pérdida sobrevenida de capacidades
laborales sobrevenida, la respuesta principal, cuando no la exclusiva, era la de su
tratamiento desde la perspectiva de la Seguridad Social, no de mirada desde lo
laboral: declararlo en situacion de incapacidad permanente con reconocimiento
de la correspondiente pension publica, que provocaba su expulsion del mercado
de trabajo. Tratamiento similar se producia especto de la discapacidad originaria
de una persona que no llegaba a incorporarse en ningun momento al mercado
de trabajo. Ahora, a partir de la constatacion de que multiples discapacidades no
abocan necesariamente a la exclusion de la realizacion de trabajos retribuidos,
se favorece su compatibilidad con la insercion laboral. Eso si, su diversidad
funcional constituye siempre uno de los mayores handicaps para su plena incor-
poracion al trabajo, por las diferencias productivas que pueden presentarse o bien
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por los mayores costes de adaptacion de las condiciones de trabajo requeridas a
las empresas, su diversidad de posicion no solo se manifiesta en mayores dificul-
tades para ser contratados, sino exigencias de diversidad de tratamiento durante
la vigencia de la relacion laboral.

De intensidad diferente, pero en una relacion préoxima, se encuentra el trata-
miento de las situaciones de enfermedad, que provocan o no declaraciones de
incapacidad temporal. El incremento muy notable de las bajas por enfermedad
encuentra raices muy diferentes, pero en todo caso requiere analizar en qué
medida las formas de organizacion del trabajo y los ritmos de trabajo provocan o
acentuan cierto tipo de enfermedades, entre ellas el importante incremento de las
bajas derivadas de enfermedades mentales.

Con cierta conexion con la discapacidad, sin llegar a ser propiamente una
situacion de discapacidad, cada ves mas intensa se presenta la situacion de
pérdida de actualizacion de conocimientos y sobre todo de vitalidad fisica para la
realizacion de cierto tipo de tareas por parte de los trabajadores de edad avanzada.
Una vez mas no solo se trata de superiores dificultades de reincorporacion al
trabajo tras una pérdida de empleo por los motivos que sean de estos trabajadores
de edad avanzada, sino la tendencia a la postergacion mas o menos oculta que
se produce con ellos, con resultados claros de agravios comparativos, cuando no
de directa politica en las empresas de invitacion a abandonarlas. Cuando desde
esferas externas, comenzando por la Seguridad Social, se favorece la prolongacion
permanencia en el trabajo, con demora en el acceso a la pension de jubilacion, o
bien cuando se proponen formulas de transicion flexible y parcial entre la vida
activa y la jubilacion, el segmento de la diversidad por razon de la edad se amplia,
en términos tales que esta nueva diversidad requiere de respuestas adecuadas que
van mas alla de la proteccion de la estabilidad en el empleo.

En el contrapunto de lo anterior, afloran las situaciones de carencias forma-
tivas o de experiencia profesional practica por parte de los jovenes que, en su
primera fase de incorporacion al trabajo remunerado, requieren de ser atendidos
en clave de diversidad, sin que sean adecuados las medidas tradicionales contem-
pladas al efecto. No se trata ya solo de las reglas tradicionales de tratamiento mas
favorables a efectos de ciertas condiciones (trabajo nocturno, trabajos penosos
o peligrosos, jornada ordinaria de trabajo horas extraordinarias, descanso en
jornada continua), sino de la perspectiva de la transicion desde la formacion
reglada hacia el trabajo plenamente productivo. La diversidad derivada de la falta
de experiencia constituye una nota mas acentuada hoy en dia que en el pasado.

Las personas afectadas por situaciones de drogodependencia y de otras
adiciones es una realidad tradicionalmente ocultada en el ambito de la empresa,
que se ha considerado un problema ajeno a las relaciones laborales y que, por
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tanto, debe ser afrontado por las instituciones publicas que atienden a este tipo
de personas. Por ello, las empresas se han desentendido de estas situaciones, a
lo mas tratadas en términos reactivos de prescindir de ellas. Sin embargo, estas
adiciones son muy diversas y no puede olvidarse que en muchas ocasiones
encuentran su causa en situaciones de conflictividad en el seno de la empresa,
o bien que se intensifica su gravedad en un ambiente laboral no saludable desde
el punto de vista de las relaciones sociales que se desarrollan en su seno. A estos
efectos, también las empresas asumen cierta responsabilidad de resultados o,
cuando menos, tienen en su mano facilitar la reinsercion social de tales personas.
Un modelo de gestion de la diversidad resulta igualmente clave a estos efectos.

La diversidad de creencias religiosas igualmente parte de una situacion
inicial de plena unidad, a parte de un Estado declarado oficialmente como
catolico, que experimenta una notable transformacion a partir de la transicion
democratica, con un modelo constitucional basado en la plena libertad reli-
giosa y de culto, consagrada tal libertad como derecho fundamental y libertad
publica. Desde el punto de vista de lo concreto, dos factores principales son los
que provocan la diversidad religiosa, que basta simplemente apuntar sin entrar
en mayores detalles. De un lado, los flujos migratorios de territorios donde no
predomina la religion catolica, donde sobre todo emergen las religiones en torno
al islam y a las diferentes variedades de protestantismo o religion ortodoxa, sin
perjuicio de que estén presentes otra amplitud de minorias de creencias religiosas.
La clave de la diversidad en este punto se sitiia en el hecho de que este tipo de
creencias religiosas, como igualmente sucede con la catélica, no solo se dirigen
a los comportamientos privados del creyente, sino que hay voluntad de difusion
publica de creencias, incluso de cierto proselitismo. En problema es que a veces la
poblacion catdlica mas tradicional confunde sus practicas religiosas como meras
costumbres sociales, con voluntad de imponerlas a los demas. De otro lado, la
pluralidad religiosa se manifiesta también en el proceso notable de seculariza-
cion de las personas, que en ocasiones manifiestan actitudes refractarias a que
las costumbres religiosas y exposiciones publicas de las creencias se expongan
en locales publicos, especialmente en los centros de trabajo. En todo caso, sea
manifieste como se manifieste, la gestion de la diversidad religiosa puede presen-
tarse en ocasiones como un elemento importante en las relaciones laborales, que
condiciona de forma significativa la gestion de los recursos humanos en el seno
de las empresas.

Asimismo, sin agotar la relacion de grupos minoritarios expresion de la
diversidad laboral imperante, la expansion de las diversas opciones de orienta-
cion sexual, con la aparicion de variados grupos y colectivos, da lugar a que la
presencia de personas LGTBI se presente como un nuevo elemento de diversidad
en las relaciones laborales. Por muy abierta que pueda ser nuestra sociedad, no
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dejan de estar presente estereotipos sociales de rechazo, cuando no directamente
de marginacion o de exclusion. No se trata exclusivamente de una libre opcion de
caracter personal, sino también del reconocimiento de derechos y, en particular,
de derechos que se manifiestan en términos de expresion de la propia imagen y al
libre comportamiento social sin condicionantes por una pretendida necesidad de
uniformidad neutral en el seno de las empresas.

Junto a todo lo anterior, que toma como referencia la fragmentacién en
grupos e intereses sociales, debe tenerse presenta igualmente que los procesos
de cambios en la actividad econdmica y sobre todo en la organizacion de la
produccion de bienes y de prestacion de servicios, provoca en términos bastante
decisivos la conformacion de una amplia tipologia de trabajadores autonomos
vulnerables. Se trata de situaciones muy variadas las que provocan esa situacion
de vulnerabilidad, pero que en todo caso tienen como elemento comun una debi-
lidad contractual del trabajador autébnomo, que progresivamente pierde la capa-
cidad de negociar en plano de igualdad sus condiciones de empleo y de trabajo.
Se trata de una situacion de desequilibrio contractual que manifiesta en muchas
ocasiones una situacion de precariedad comparativa respecto de los trabajadores
asalariados, en términos tales que soportan jornadas laborales muy superiores,
retribuciones mas reducidas, garantia de seguridad en el trabajo menores, niveles
mas bajos de cualificacion profesional, capacidad mas limitada de defensa colec-
tiva de sus intereses, etc. El grueso de esta realidad se extiende a resultas de la
generalizacion por parte de las empresas de las formas intensas de descentraliza-
cion productiva, donde los trabajadores se integran, en régimen de ajenidad en el
mercado, pero de autonomia juridica, en un entramado empresarial de mayores
dimensiones, que se convierte en su principal empresa cliente, cuando no en la
unica. Manteniéndose en el ambito juridico real del trabajo autonomo, el Derecho
del Trabajo no debe desentenderse de ellos, tanto porque responden también a
una logica de desequilibrio contractual digno de tutela como porque su presencia
impacta de manera refleja sobre el trabajo asalariado, mostrando influencias
mutuas propias de un mercado de trabajo lleno de vasos comunicantes.

Paralelo a ello se producen otros cambios en el funcionamiento de las
empresas que provocan nuevas formas de trabajo, que provocan las correspon-
dientes respuestas institucionales, o bien incremento notable de otras formas de
trabajo mas tradicionales, que en los mismos términos desencadenan diversidad
en las plantillas, con las correspondientes fricciones, desconocidas en el pasado.
Asi, va apareciendo una amplia variedad de modalidades contractuales, enten-
dido el término no en su sentido técnico sino de modo amplio: temporales versus
indefinidos, a tiempo parcial versus a tiempo completo, a distancia versus presen-
ciales, trabajos analdgicos versus trabajos a través de plataformas digitales, de
pura actividad versus esencialmente por resultados, prefijada determinacion
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de los tiempos de trabajo versus intensa flexibilidad en los tiempos, incluida
la aparicion de formas de trabajo a llamada, directamente contratados por la
empresa versus incorporados via puesta a disposicion por empresas de trabajo
temporal, insertos en la ejecucion del ciclo productivo de la empresa versus
afectos a contratas de obras y servicios, etc. Lo mas significativo que nos interesa
destacar en estos momentos es que la situacion de los trabajadores segin que se
atengan a estas diversas modalidades contractuales no s6lo manifiesta especiali-
dades en su régimen juridico, sino que provoca una diversidad en las plantillas
de las empresas en términos tales que los intereses de cada uno de ellos ya no son
uniformes como en el pasado, sino que se presentan igualmente como intereses
diversos.

Adicionalmente cada vez se diagnostica como mas intensamente distintas las
condiciones de empleo y de trabajo en la comparacion entre grandes y pequefias
empresas, mas alun entre microempresas y las restantes. Este es un nuevo factor
de diversidad del mercado de trabajo, no interno dentro de cada empresa, pero si
en la comparacion entre cada una de las organizaciones empresariales.

3. LARESPUESTA INICIAL, PLURAL E INSUFICIENTE: LA PROHI-
BICION DE CONDUCTAS DISCRIMINATORIAS

La primera intervencion juridica, en este ambito de los multiples tipos de
diversidades laborales que progresivamente van emergiendo, es la de la aplicacion
cada vez mas amplia y reforzada de la prohibicion de la discriminacion. Se trata
de impedir un tratamiento peyorativo de quienes, a resultas de un determinado
perfil de diversidad, son tratados peyorativamente en las relaciones laborales.

Los elementos calves de la ampliacion son de diversa caracterizacion, pero
se pueden resumir en los siguientes aspectos.

En primer lugar, una amplia incorporacion de causas de discriminacion,
a partir de un listado inicial muy reducido. Partiéndose exclusivamente de la
discriminacién por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion, se ha ido
extendiendo a otro conjunto mucho mas amplio de condiciones personales o
sociales. Entre los ultimos mas destacados, resaltaria como mas significativos
la consideracion como discriminatorias de las conductas diferenciales por razén
de edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género,
enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética
a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion socioeconomica (art. 21 Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion).

En segundo lugar, la ampliacion se verifica a través del abanico de medidas a
través de las cuales se puede llegar a materializar un tratamiento discriminatorio.
Encontrando su origen tipico en el despido, como decision final contundente
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por parte de la empresa, se va progresivamente extendiendo al conjunto de las
condiciones laborales, desembocando en los tiempos mas recientes con mayores
dificultades en el acceso al empleo, en el momento de la seleccion y contratacion
de trabajadores. Como expresamente se contempla en el texto legal, no podran
establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones por razon de las causas
previstas en esta ley para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado,
incluidos los criterios de seleccion, en la formacion para el empleo, en la promo-
cion profesional, en la retribucion, en la jornada y demas condiciones de trabajo,
asi como en la suspension, el despido u otras causas de extincion del contrato de
trabajo (art. 9.1 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion). Asimilando también a la discriminacion el acoso conectado
con las precedentes causas de discriminacion.

En tercer lugar, la ampliacion se produce por medio de la identificacion de
la tipologia de formas a través de las cuales se concreta un tratamiento discri-
minatorio. En su inicio centrada en la discriminacion directa, sucesivamente
extendida a la discriminacion indirecta, hoy en dia incluyendo la discriminacion
por asociacion, por error, multiple e interseccional (art. 6 Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion).

En cuarto lugar, la ampliacion se verifica por la via del establecimiento de un
régimen juridico potente, que a través de diversas técnicas institucionales garan-
tice la eficacia material de la constatacion de la concurrencia de un tratamiento
discriminatorio, como de la contundencia de las sanciones juridicas derivadas de
la declaracion de una determinada conducta como discriminatoria. Lo primero,
esencialmente, a través del debilitamiento de la carga de la prueba impuesta a
la presunta victima, con la mera exigencia de indicios facticos que permitan
presumir su concurrencia y, por tanto, proceder en tal caso a la inversion de la
carga probatoria (art. 30 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion), asi como la amplia determinacion de la legitimacion
para la defensa de la tutela antidiscriminatoria (art. 29 Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion). Lo segundo, esen-
cialmente, a través de la declaracion de la nulidad de la conducta discriminatoria:
son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios
juridicos que constituyan o causen discriminacién por razén de alguno de los
motivos previstos (art. 26 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion), que conduce la imposicion del retorno del traba-
jador discriminado a la situacion previa a tal conducta (art. 28 Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion). Junto a ello la
imposicion de la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios sufridos,
tanto materiales como morales: El incumplimiento de las obligaciones previstas
en el apartado anterior dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como,
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en su caso, penales y civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse, y
que podran incluir tanto la restitucion como la indemnizacion, hasta lograr la
reparacion plena y efectiva para las victimas (art. 25.2 Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion). En definitiva, La
proteccion frente a la discriminacion obliga a la aplicacion de métodos o instru-
mentos suficientes para su deteccion, la adopcion de medidas preventivas, y la
articulacion de medidas adecuadas para el cese de las situaciones discriminatorias
(art. 25.1 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion).

No resulta necesario detenerse en estos momentos en todos estos elementos
ampliatorios que, sin la menor duda, se han convertido en una herramienta basica
de actuacion a los efectos de que la amplia diversidad de situaciones en nuestra
sociedad traslada al &mbito laboral, no provoque situaciones de marginacion o de
perjuicio concreto a las victimas de una discriminacioén. Baste con remitirnos a
la extensisima bibliografia existente al efecto y los multiples pronunciamientos
de nuestro Tribunales de Justicia otorgando el amparo correspondiente cuando se
constata un determinado tratamiento discriminatorio.

En estos momentos me interesa detenerme sobre todo en el hecho de que, mas
alla de la decisiva importancia de la tutela antidiscriminatoria, la misma, sobre
todo a resultas de la amplitud de causas discriminatorias en nuestro ordenamiento
juridico, desemboca en el hecho de que la prohibicion no acoge a todas las facetas
de la diversidad laboral antes enumeradas. Por mucho que progresivamente la
legislacion ha ido ampliando significativamente las causas de discriminacion, tal
como ya he referido, no llega a alcanzar todos los ricos elementos de la diversidad
laboral que se presentan hoy en dia. Asimismo, las notables diferencias presentas
entre las diversas causas de discriminacion expresamente acogidas por el legis-
lador no son ponderadas con idéntica intensidad. Y, en definitiva, me interesa a
ver hincapié en el dato de que con Ia tutela antidiscriminatoria no se agota hoy
en dia los requerimientos que se exteriorizan en relacion con una realidad de
elevada complejidad como es la diversidad laboral, por lo que resulta de todo
punto insuficiente para gestionar debidamente la diversidad laboral.

Para empezar, las causas de discriminacion se vienen a identificar con
precisos perfiles personales hoy en dia provocadores de marginacion social. Ha
de tenerse en cuenta que la diversidad laboral va mucho mas alla de escenarios
de victimizacioén de concretos colectivos, por cuanto que afecta a otros elementos
que van mas allad de la marginacion social, como son cierto tipo de pautas de
vida o de costumbres sociales minoritarias, que implican nuevos elementos de
diversidad laboral, que se presentan como nuevos retos en su gestion compleja
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dentro de la empresa, sin llegar a suponer como tales situaciones de tratamiento
peyorativo a cierto tipo de colectivos.

Mas aun, comoquiera que la discriminacion se sitiia en el terreno de los
perfiles sociales identificativos de ciertos colectivos, inicialmente no se utilizan
como causas de discriminacion elementos de carécter juridico, como pueden ser
las diversas formas de insercion contractual en el mercado de trabajo. Eso si, la
ampliacion subjetiva de la tutela antidiscriminatoria, o bien cuando menos ciertas
reglas parciales de obligada igualdad de trato para ciertas condiciones de trabajo,
en un momento dado incluye también la toma en consideracion de la forma de
trabajar a través de modalidades contractuales mas o menos especiales; se incor-
pora también el elemento juridico en algunas ocasiones entre las causas de discri-
minacion, sea porque determinadas formas de trabajo ocultan discriminaciones
indirectas de las causa tradicionales o bien porque se valora que provocan trata-
miento peyorativo de ciertos trabajadores vinculados a través de determinadas
modalidades contractuales: trabajadores con contratos temporales, trabajadores
a tiempo parcial, trabajadores a distancia, trabajadores puesto a disposicion en el
marco de las empresa de trabajo temporal. Bien es cierto que esta nueva expan-
sion subjetiva de la tutela antidiscriminatoria o de parciales reglas de igualdad
en las condiciones de trabajo no se extiende a todas las formas de empleo que
se incorporan al mercado de trabajo. Tal sucede asi, por ejemplo, con el trabajo
auténomo vulnerable, con el trabajo en contratas de obras y servicios, trabajo a
llamada, trabajo por objetivos, trabajo a través de plataformas digitales, etc. No
es descartable que, en el futuro, sin llegar a ser tratadas como nuevas causas de
discriminacion, reciban una tutela especifica por via de ciertas reglas de igualdad
de condiciones. Pero, incluso si ello llega a suceder y en todo caso mientras que
no ocurra, se trata de diversidades que, aunque no encajan en sentido estricto en
el concepto de discriminacion, en todo caso se presentan como nuevas expre-
siones de diversidad laboral, que de nuevo insistimos requieren de una gestion
transversas de estas nuevas formas de diversidad.

Por anadidura, el proceso ampliatorio de las causas de discriminacion, ha
provocado que éstas lo sean de muy diversa naturaleza, en el sentido de que
el impacto que las mismas presenta sobre el efecto que se quiere conjurar de
marginacion laboral y de segregacion en el trabajo no se presenta con la misma
intensidad, incluso que en ocasiones no es propiamente una situacion de exclu-
sidn social, entendida ésta en el sentido estricto del término. En ocasiones, su
calificacion como discriminatoria es una mera técnica juridica de evitar situa-
ciones de mera precariedad laboral; en otros casos, se trata de fenomenos de
diferencias de tratamiento peyorativo que se presentan en unos concretos
aspectos, pero que no se identifican en otras. Asi, expresamente se declara que
no se considera discriminacion la diferencia de trato basada en alguna de las
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causas previstas legalmente derivada de una disposicion, conducta, acto, criterio
0 practica que pueda justificarse objetivamente por una finalidad legitima y
como medio adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla (art. 4.2 Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion).
Ello, sin lugar a dudas, hace bastante mas compleja la aplicacion de la tutela
antidiscriminatoria, pues en ocasiones la concurrencia de la causa no comporta
necesariamente calificar a todas las conductas como discriminatoria para ciertos
supuestos, o bien no requiere de la misma respuesta de resultados. Sin necesidad
de entrar en mayores detalles es bien conocido como jurisprudencialmente se
matiza significativamente el alcance de la edad como causa de discriminacion
respecto de otras mas tradicionales como es el sexto; igualmente se puede pensar
que puede tener en el inmediato futuro ciertas causas de discriminacion introdu-
cidas como novedad en nuestro ordenamiento juridico, como son el caso de la
condicion de salud, la propia enfermedad o la situacion socioecondmica mas alla
de la aporofobia, por s6lo mencionar los mas evidentes. Y eso no significa que
estas situaciones especiales, que no se incorporan a la tutela antidiscriminatoria,
no presenten elementos de diversidad laboral a tomar en consideracion. Una vez
mas, hay que repetir que, la tutela antidiscriminatoria no agota el tratamiento
juridico y de gestion de la diversidad laboral, que requiere una mirada mucho mas
amplia y una respuesta mucho mas compleja y transversal.

4. LA EMERGENCIA DE LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

Dentro todavia de una respuesta institucional bastante conocida, asentada
y articulada juridicamente se encuentran las medidas progresivamente introdu-
cidas da accion positiva. La insuficiencia de la respuesta legal de condena de las
conductas antidiscriminatorias, esencialmente en el terreno de la igualdad formal,
conduce a la necesidad de introducir medidas de trato de favor para algunos de
los colectivos discriminatorios. Si bien no cabe la menor duda de que ambas
presentan una conexion muy cercana, por cuanto que poseen finalidades simi-
lares del logro de la igualdad entre colectivos tradicionalmente desfavorecidos
o marginados, sin embargo, conviene marcar las diferencias entre unas y otras
instituciones, dado que a veces se confunden y ello conduce a errores en la deli-
mitacion tanto de su fundamento normativo como de su preciso régimen juridico.

Ante todo, a efectos de clarificacion conceptual, conviene precisar que en
esta materia nos enfrentamos a una categoria general constituida por la igualdad
como valor superior del ordenamiento juridico constitucional en el Derecho de
nuestro pais (art. 1.1 CE) y como uno de los valores en los que se fundamenta
la Unién Europea (art. 2 TUE). Y, a su vez, esta categoria general se desglosa
cuando menos en tres manifestaciones diversas, parcialmente independientes
entre si, que serian, en primer lugar, la prohibicién de discriminacidn; en segundo
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lugar, el principio de igualdad de trato (en otras acepciones, igualdad ante la ley e
igualdad en la ley); y, en tercer lugar, las medidas de accion positiva.

En estos términos, la accion positiva consiste en el establecimiento de
medidas de tratamiento de favor singularizado de determinados grupos sociales,
tradicionalmente postergados en el mercado de trabajo, de modo que se les trata
de manera diferente al resto con vistas a la correccion o superacion de su mayor
situacion de debilidad en las relaciones sociales y, por ende, al logro de la igualdad
material, a través de la imposicion de actuaciones que comportan esencialmente
conductas de hacer, mientras que la discriminacion tan s6lo comporta conductas
de no hacer por su caracter meramente prohibitivas .

De este modo, mientras que la discriminacion se orienta, en negativo, hacia
intervenciones de mera prohibicion de aquellas conductas que supongan perjuicio
o dafio a los grupos desfavorecidos, en la accion positiva se presenta a la inversa,
en sentido afirmativo, como tratos de favor de dichos grupos. Esa muy diversa
actuacion opuesta de cada figura ha llevado en sus primeros momentos a deno-
minar también a la accion positiva como discriminacion inversa, como traduccion
de la originaria expresion anglosajona “reverse discrimination”. A nuestro juicio,
sin embargo, tal denominacion no resulta nada acertada, provoca confusion y debe
rechazarse, sobre todo porque el término «discriminacidny, por su propia esencia,
incorpora una valoracion negativa, de predisposicion a su rechazo, de una actitud
de condena juridica por situarse en el ambito de lo ilegal y, como tal, a proscribir.
Por ello, a nuestro juicio, resulta mas plausible la expresion accion positiva, como
traduccion de la originaria expresion anglosajona “affirmative action”. De este
modo, se abren paso las medidas de accion positiva, que hoy en dia deben situarse
en el terreno de su licitud, de actitud favorable a su compatibilidad con los valores
propios de un Estado social y democratico de Derecho, incluso de necesidad de
imposicion de las mismas con vistas al logro de la igualdad material.

Eso si, la originaria denominaciéon como discriminacion inversa o como
discriminacion positiva encuentra su razon de ser en el hecho de que el primer
paso que tuvo que efectuarse, para la introduccion de tales medidas, no seria
otro que el de elaborar una construccion juridica que permitiese hacer compatible
la prohibicion de discriminacion con la adopcion de tales medidas. Asimismo,
ello explica porque en algunos ordenamientos los Unicos referentes normativos
eran las previsiones legales en materia de prohibicion de discriminacion, o bien
estos referentes eran los mas desarrollados en cuanto a su régimen juridico y, en
particular, aquellos que adoptaban un reconocimiento mas pleno y de mayores
garantias en cuanto a su efectivo cumplimiento.

Asi, desde el punto de vista del fundamento juridico, ha de indicarse que
las medidas de accidn positiva no pueden basarse en aquellos preceptos que se
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limitan a prohibir las conductas de trato peyorativo, pues, insistimos, se trata
de establecer reglas que incorporen un trato de favor. Como diria uno de los
primeros documentos comunitarios identificador de la finalidad de tales medidas
en materia de género, las mismas van orientadas a «eliminar la disparidad de
facto de las que son objeto las mujeres en la vida laboral y favorecer su inser-
cion en el mercado de trabajo» (Recomendacion del Consejo 84/635/CEE, de
13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones positivas en favor
de la mujer). Como afirmaba esa misma Recomendacion, «las normas juridicas
existentes sobre igualdad de trato, que tienen por objeto conceder derechos a
los individuos, son insuficientes para eliminar toda forma de desigualdad de
hecho si, paralelamente, no se emprenden acciones, por parte de los gobiernos,
interlocutores sociales y otros organismos competentes, tendentes a compensar
los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en activo, de actitudes,
de comportamientos y de estructuras de la sociedad». Dicho de otro modo, de
la prohibicién de discriminacion s6lo se puede deducir una condena de actos
lesivos a la igualdad, pero no proactivos del logro efectivo de la igualdad mate-
rial. La prohibicion de discriminacion se sitia en el plano de la igualdad formal,
en tanto que las medidas de accion positiva se encuentran en el ambito de la
igualdad material. En términos concretos, tomando como referente a la Cons-
titucion Espafiola, el fundamento normativo de la discriminacion se halla en el
art. 14 del texto constitucional, cuando establece la imposibilidad de que pueda
«prevalecer discriminacién alguna...», en tanto que el fundamento juridico de
las medidas de accion positiva se residencia en el art. 9.2 igualmente del texto
constitucional espafiol, cuando afirma que «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la... igualdad y la libertad de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas», asi como «remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud» . En esa linea, la legislacion nacional interna viene a
recoger una expresa definicion de esta categoria, cuando establece que “Se consi-
deran acciones positivas las diferencias de trato orientadas a prevenir, eliminar
y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacioén o desventaja en su
dimension colectiva o social. Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan
las situaciones de discriminacion o las desventajas que las justifican y habran de
ser razonables y proporcionadas en relaciéon con los medios para su desarrollo
y los objetivos que persigan” (art. 6.7 Ley 15/2022, de 12 de julio (BOE 14 de
julio), integral para la igualdad de trato y la no discriminacion). No obstante, la
confusion conceptual no deja de estar presentes entre nosotros, por cuanto que,
en ocasiones, partiéndose de una identificacion entre el derecho a la igualdad y la
prohibicion de discriminacion, a las medidas de accion positiva se les considera
como una manifestacion de la prohibicion de discriminacion. En concreto, en la
ultima Ley espafola citada se considera que constituyen un tratamiento discrimi-
natorio las conductas de incumplimiento de las medidas de accion positiva (art.
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4.1 Ley 15/2022, de 12 de julio (BOE 14 de julio), integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion).

Las medidas de accion positiva encuentran su origen en las politicas desa-
rrolladas en los Estados Unidos de América en el marco del logro de la plena
integracion social y laboral de la llamada alli poblacion afroamericana, es decir,
en términos juridicos, medidas de accion positiva por razén de la postergacion de
la poblacién de raza negra, calificativo que alli tiene claramente un matiz despec-
tivo, que no sucede necesariamente en Europa, aunque también aqui se utiliza el
eufemismo de personas “de color”. En el ambito europeo las medidas de accion
positiva via intervencion nacional, no precisamente por parte de las instituciones
europeas, se produce a través de actuaciones en relacion con la mujer trabajadora.
Entre nosotros destacan por su especial trascendencia la obligatoriedad de nego-
ciacion y aprobacion de planes de igualdad entre mujeres y hombres en todas las
empresas a partir de los 50 trabajadores (art. 45 Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombre, a partir del Real Decre-
to-ley 6/2019, de 1 de marzo). Sucesivamente, también como tipica medida de
accion positiva hay que mencionar la obligatoriedad de que las empresas igual-
mente a partir de 50 trabajadores, a través de la negociacion colectiva, establezcan
un conjunto de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de
las personas LGTBI, que incluya un protocolo de actuacion para la atencion del
acoso o la violencia contra las personas LGTBI (art. 15.1 Ley 2/2023, de 28 de
febrero, BOE 1 de marzo).

En todo caso, donde con mayor intensidad se han utilizado las medidas de
accion positiva entre nosotros lo han sido respecto de los trabajadores discapaci-
tados. En materia de discapacidad, la regla de accion positiva en el sentido estricto
del término prevista tanto en la normativa europea se centra en la imposicion
de la necesidad de que las empresas adopten ajustes razonables a fin de garan-
tizar la igualdad de trato. En la normativa espafola, ademas de la precedente, se
contempla tradicionalmente la exigencia de la reserva de un porcentaje del 2 % de
trabajadores discapacitados en las empresas de mas de 50 trabajadores, porcen-
taje ampliado en el ambito de la Administracion Publica en estos momentos hasta
el 7 % (art. 50 Estatuto Basico del Empleado Publico).

Centrados en la necesidad de adopcion de ajustes razonables, en el ambito
de la Union Europea lo que se establece es que «los empresarios tomaran las
medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta,
para permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en
el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo
que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no
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se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas
existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidadesy.

Conforme a la delimitaciéon conceptual que hemos efectuado al inicio de
este analisis, afirmaria que se trata de una estricta medida de accidn positiva,
tanto por su finalidad subjetiva, exclusivamente dirigida en favor de los trabaja-
dores discapacitados de manera diferenciada del resto de los trabajadores, desde
la perspectiva objetiva, en la medida en que impone una obligacion de hacer y
no establece una mera prohibicion de conductas lesivas de los discapacitados,
como del hecho de que la norma europea impone una obligacioén de adopcion de
las medidas y no exclusivamente en la perspectiva meramente permisiva de las
analizadas en el apartado precedente, de declarar que su introduccién no resulta
contraria al principio de igualdad de trato ni a la prohibicion de discriminacion.

A pesar de ello, con una voluntad de reforzar el cumplimiento de esta
obligacion de adoptar en positivo medidas de ajustes razonables, desde diversos
frentes se ha entendido que las mismas se insertan estrictamente en el ambito
de la prohibicion de discriminacion, en el sentido de que su incumplimiento se
califica como conducta discriminatoria. Se ha defendido su incardinacion dentro
del ambito estricto de la discriminacion desde el punto de vista de la finalidad
que se pretende con los ajustes razonables, con independencia que se adopten
como una obligacion de hacer exclusivamente respecto de los discapacitados. En
efecto, se incorporan en el territorio de la discriminacion y no de las medidas de
accion positiva, en la medida en que se entiende que su incumplimiento consti-
tuye un obstaculo que impide o dificulta notablemente el trabajo de los discapa-
citados: de no realizarse esos ajustes razonables los discapacitados no podrian
trabajar en esos espacios o puestos de trabajo y, por tanto, no se les contrataria.
Se trata de una calificacion juridica que va mas alla de lo meramente nominal
tipologico, sino que presenta importantes consecuencias en el terreno practico de
su concreto alcance juridico. En concreto, al insertarlo dentro del terreno de la
discriminacion, el incumplimiento de la obligacion de realizar ajustes razonables
se sitiia en el ambito de la prohibicion de las conductas discriminatorias, con la
aplicacion por tanto de todo el aparato juridico sancionador tan efectivo frente a
las conductas discriminatorias, comenzando por el hecho de que con ello se abre
la posibilidad de utilizar los procedimientos judiciales de tutela de los derechos
fundamentales para reaccionar frente a sus incumplimientos. Por ejemplo, ello
conduce a nuestro Tribunal Constitucional a poder entrar en su analisis por la
via de un recurso de amparo, que no podria realizar en otro caso, a declarar la
nulidad radical de la ausencia de la adopcion de tales ajustes razonables, incluso a
la condena a una obligacion de hacer como es la de introducir tales medidas (STC
51/2021, de 15 de marzo.). Tal posicionamiento viene reforzado por el propio
Derecho Internacional, donde la Convencion Internacional de los Derechos de
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las Personas con Discapacidad, que incluye los incumplimientos de este tipo
como una conducta discriminatoria por motivos de discapacidad (art. 2). Dentro
de esa estela se encuentra también el tratamiento legal en nuestro ordenamiento
juridico, donde igualmente los incumplimientos relativos al deber relativo a los
ajustes razonables se identifican con tratamientos discriminatorios (art. 66 Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, BOE 4 de diciembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social), que en algiin caso llega incluso a
considerarla como discriminacion directa (art. 6.1 a Ley 15/2022, de 12 de julio
(BOE 13 de julio), integral para la igualdad de trato y la no discriminacion). A
tal efecto resulta clave para constatar un incumplimiento del deber de adoptar
tales ajustes razonables la toma en consideracion de hasta qué punto su ausencia
supone efectos discriminatorios de los discapacitados.

Desde la perspectiva estricta del Derecho de la Unidén Europea lo significa-
tivo es que los ajustes razonables se incluyen dentro de una Directiva general para
la igualdad de trato en el empleo, donde se adoptan las tipicas medidas de tutela
antidiscriminatorias, si bien sin llegar calificar expresamente los incumplimientos
del deber de ajustes razonables como conductas discriminatorias (arts.2.2.b.iiy 5
Directiva 2000/78/CE). Incluso cabria sefialar que alguna concreta sentencia ha
considerado que el despido objetivo de un trabajador por criterios aparentemente
neutros (menor productividad, menos polivalencia, absentismo) es indirecta-
mente discriminatorio por discapacidad si el empresario no ha realizado antes los
ajustes razonables que garanticen la igualdad de trato (TJUE 11-9-2019, Nobel
Plastiques Ibérica, C-397/18). Mas atin, se ha declarado que efectuada la decla-
racion publica oficial de la situacion de incapacidad permanente, el empresario
estd obligado, con caracter previo, a prever o efectuar ajustes razonables del lugar
de trabajo con el fin de permitir a dicho trabajador conservar su empleo, o bien a
demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirian una carga excesiva; de este
modo se considera contrario a la Directiva la normativa de un Estado miembro
que permite la extincion automatica de un contrato de un trabajador declarado en
situacion de incapacidad permanente, sin adoptar las necesarias medidas previas
de adaptacion del puesto de trabajo (STJUE de 18 enero 2024, Ca Na Negreta,
C-631/22, EU:C:2024:53).

La norma es de caracter amplio, de modo que esta pensando tanto en
adaptaciones especificas del puesto de trabajo del discapacitado, para que éste
no encuentre dificultades en la ejecucion de su prestacion de servicios, como
de medidas de todo tipo de las instalaciones, medios de trabajo y de la propia
organizacion colectiva de la empresa adecuadas para el trabajo de los discapa-
citados. Incluye también medidas que eliminen los obstaculos a la formacion
y reciclaje profesional de los trabajadores discapacitados. Desde la perspectiva
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jurisprudencial, el Tribunal de Luxemburgo ha declarado que la Directiva general
sobre igualdad de trato se opone a una normativa nacional que establece la impo-
sibilidad absoluta de mantener en sus funciones a un funcionario de prisiones
cuya agudeza auditiva no cumple los umbrales minimos de percepcion acustica
establecidos en esa normativa, y que no permite comprobar si el mencionado
funcionario puede desempenar tales funciones, en caso necesario tras realizarse
los ajustes razonables, de modo que se permite despedir al discapacitado por
no superar el examen de agudeza acustica (TJUE 15-7-2021, Tartu Vangla,
C-795/19).. Incluso, en un determinado caso ha interpretado incluso que el deber
de realizar ajustes razonables incluye la obligacion de destinar al trabajador a otro
puesto de trabajo para el que el discapacitado tenga competencias, si resulta que
no es apto para desempefiar las funciones esenciales del puesto para el que fue
contratado (TJUE 10-2-2022, HR Rail, C-485/20).

En todo caso, al incorporarse dentro de una Directiva, la misma carece de
eficacia directa como es general en todas las Directivas, y, por tanto, requiere
para su efectiva exigencia que la misma sea implementada normativamente a
través de la correspondiente norma de transposicion del correspondiente Estado
miembro. En particular, la regla de la Directiva, tal como esta contemplada, exige
una importante precision por parte del legislador nacional a través de la mencio-
nada trasposicion, especialmente por la utilizacion de algun concepto juridico
indeterminado que no debe quedar impreciso en la norma de transposicion. El
legislador nacional a estos efectos no puede dejar de precisar el alcance concreto
del deber de adaptacion, pues de lo contrario provocaria un elevado grado de
inseguridad juridica en el empleador respecto de cuando, dénde y cémo debe
adoptar los ajustes razonables; y, al propio tiempo, no puede dejar de hacerlo pues
la Directiva impone un efectivo deber de adaptacion, que de lo contrario quedaria
frustrado e incumplido el efecto util de la Directiva.

Ello no requiere necesariamente que el legislador despeje directamente a
través de la propia norma las incertidumbres derivadas de tales conceptos juri-
dicos indeterminados, pues el abanico de situaciones posibles y las respuestas
necesarias en cada caso pueden ser tan variados y multiples, incluso cambiantes
con el paso tiempo, que una disposicion de caracter general no puede resolverlo
de antemano. pero lo que si resulta imprescindible es que la norma de trasposicion
resuelva el modo de superar la imprecision legal. Dicho de otro modo, la norma
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de transposicion cuando menos debe establecer el procedimiento o mecanismo de
clarificacion de las generalidades legales.

Tres conceptos juridicos indeterminados se detectan a estos efectos en la
Directiva, que a su vez se engloban en el igualmente impreciso calificativo de
«razonables» de las medidas a adoptar.

El primero de ellos es el relativo al hecho de que las medidas han de ser
«adecuadasy al fin perseguido; debe ser el legislador nacional quien descienda al
detalle para precisar como se sabe si una medida es o deja de ser adecuada.

El segundo se refiere al dato de que los ajustes han de ser diferentes «en
funcién de las necesidades de cada situacion concretay, por lo que igualmente
el legislador debe establecer el modo como se detectan las necesidades diversas
para cada concreta situacion.

En tercer lugar, el legislador europeo, de principio, no obliga al empleador
a adoptar las medidas cuando su coste sea «excesivoy, salvo que el propio poder
publico asuma el coste de los ajustes; ello implica que la norma europea no obliga
a adoptar los ajustes cuando estos son «excesivos». Deben quedar claras tres
consideraciones: la norma impone una obligacion de adaptacion a las empresas,
con independencia de que lo haga depender de ciertos condicionamientos; la
norma impone en concreto esta obligacién al empresario siempre que el coste
no sea excesivo, aunque no concurra financiacién publica; la norma no impone
al poder publico la financiacién de los costes excesivos, pero cuando el Estado
miembro opta por financiarlo el empresario esta obligado a realizar los ajustes
con independencia de los inconvenientes no economicos que ello implique. A la
vista de lo anterior, al legislador nacional le caben dos alternativas para despejar
las dudas: o bien precisar cuando el coste de un ajuste es 0 no «excesivoy, sin
asumir el poder publico las que lo desborden por excesivo; o bien imponer al
poder publico asumir sus costes cuando se entienda que el coste resulta excesivo.
Eso si, incluso cuando se opte por la segunda alternativa también debera precisar
cuando el coste resulta excesivo para que el empresario sepa si €l debe asumir o
no tales costes, salvo claro en la hipotesis tedrica también imaginable de que el
poder publico asuma todos los costes, los excesivos y los que no lo son. En todo
caso debe quedar claro que no se trata de una obligacién tedrica la establecida en
la Directiva; a diferencia de lo que han entendido algunos, la ausencia de finan-
ciacion publica no provoca la desaparicion de la obligacion de llevar a cabo los
ajustes, pues en todo caso se mantiene la obligacién empresarial cuando el coste
no sea «excesivoy, debiendo interpretarse el término de modo reductivo pues es
clara la voluntad del legislador europeo de imponer tal obligacion a las empresas.
tan es asi que, como ya hemos indicado, expresamente se declara que las medidas
de ajuste necesario y los costes anejos a los mismos no pueden considerarse
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como una discriminacion indirecta; pero si constituira discriminacion la medida
empresarial destinada a evitar la contratacion de un trabajador discapacitado o
su destino a un concreto puesto para evitar la adopcion de las medidas de ajuste
razonable.

Frente a todo ello, lo que se observa es que el legislador espaiiol, al efec-
tuar la debida transposicion, inicialmente ha sido esencialmente perezoso, pues
se limitaba practicamente a copiar de forma literal lo que dice la Directiva, sin
superar los tres conceptos juridicos indeterminados sefialados. En esta materia
la normativa espafola no estaba a la altura de las circunstancias, por cuanto que
no atendia a lo que es por esencia una labor de transposiciéon normativa, que no
consiste en la mera reiteracion de lo dicho por una Directiva, sino proceder a
adaptar los objetivos de la misma a las particularidades de nuestro ordenamiento
juridico y, en este caso concreto, desarrollar y concretar lo que el legislador
europeo deja a la libre opcion del legislador nacional, pero, eso si, requiriéndole
que precise el alcance concreto de la obligacion del empleador, tanto por lo que
refiere a sus condiciones, como al tipo de medidas que debe adoptar.

La reforma reciente del Estatuto de los Trabajadores, referida a la relacion
entre extincion contractual por incapacidad permanente y deber de ofrecer previa-
mente los correspondientes ajustes razonables, ha venido a clarificar en parte el
panorama a estos efectos, con una transposicion algo mas adecuada (art. 49.1 n
ET, conforme a la redaccion dada por la Ley 2/2025, de 29 de abril, BOE 30 de
abril). Conforme a la misma, para Para determinar si la carga es excesiva se debe
tener particularmente en cuenta el coste de las medidas de adaptacion en relacion
con el tamafo, los recursos econdémicos, la situacion econdmica y el volumen
de negocios total de la empresa. La carga no se considera excesiva cuando se
palie en grado suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas. En
particular, en las empresas que empleen a menos de 25 trabajadores se considera
excesiva la carga cuando el coste de adaptacion del puesto de trabajo, sin tener
en cuenta la parte que pueda ser sufragada con ayudas o subvenciones publicas,
supere la cuantia mayor de entre las siguientes: 1.? la indemnizacioén que corres-
ponderia al trabajador en caso de despido improcedente; 2.* seis meses de salario
de trabajador que solicita la adaptacion.

Por otra parte, la legislacion nacional de transposicion incurre en el error de
establecer como baremo para determinar cuando un ajuste resulta o no razonable
«los efectos discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad
su no adopciony» (art. 66.2 RD Legislativo 1/2013). El hecho de que el incum-
plimiento de los ajustes razonables se califique como conducta discriminatoria
no implica que como presupuesto de hecho se esté¢ exigiendo demostrar una
situacion de discriminacion en el caso concreto para obligar a realizar los ajustes
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razonables. La Directiva obliga a adoptar los ajustes razonables cuando ello sea
necesario para que el trabajador discapacitado pueda realizar su actividad laboral,
dejando aparte la excepcion de los costes economicos. Por ello, para la Direc-
tiva la obligacion de la introduccion de los ajustes razonables no se vincula a la
demostracion de situacion concreta de discriminacion. Por tanto, conectar la obli-
gacion o no de la introduccion de los ajustes razonables con la comprobacion de
los efectos discriminatorios constituye introducir una exigencia que no esta en el
tenor de la Directiva. El hecho de que se califique al incumplimiento de la medida
como conducta discriminatoria no la excluye de su caracter de medida de accion
positiva, que como hemos intentado aclarar al inicio de este estudio va siempre
mas alla de la prohibicion de discriminacion, por tanto, no pretendiendo actuar
solo sobre conductas discriminatorias, pues ello ya deriva automaticamente del
art. 14 CE, sino que busca acciones mucho maés intensas, en otro terreno cual es el
de ir hacia la igualdad material. Por ello, para la comprobacion de si la exigencia
de un ajuste resulta razonable no es necesario atender al efecto de emergencia de
un resultado discriminatorio, sino algo distinto y mucho menos grave, como es
la presencia de objetivas y desproporcionadas dificultades de acceso o de perma-
nencia en el empleo, colocando al discapacitado en una constatable situacion de
marginacion, segregacion o exclusion laboral.

5. NUEVAS FORMAS DE GESTION DE LA DIVERSIDAD LABORAL

En todo caso, los previsiblemente mas novedoso en el inmediato futuro se
ve a producir en la introduccion de nuevas politicas empresariales de gestion de
la diversidad laboral, que vaya mas alla de las técnicas juridicas tradicionales
tanto de la tutela antidiscriminatoria como de las medidas de accion positiva
en el sentido estricto del término. Se puede augurar que el reto mas importante
para las empresas en el inmediato futuro se presenta en orden a ir mas alla de
estas técnicas tradicionales, para desplegar toda una nueva cultura de gestion de
la diversidad, donde la misma se valore como un elemento enriquecedor de las
relaciones laborales, donde se asimile el caracter transversal en su impacto de la
diversidad laboral, que requiere de un modelo flexible de relaciones laborales
que dé respuesta a las nuevas pautas de vida de la poblacion en general y de la
trabajadora en particular. No se trata ya solo de establecer un modelo de igualdad
formal y material de los diversos perfiles de trabajadores y de las nuevas formas
de trabajo, sino de que, valga la redundancia, la diversidad laboral requiere de
una diversidad de condiciones de trabajo para atender a las expectativas diversas
de los diferentes colectivos de trabajadores en atencion a sus variadas pautas de
vida, costumbres y preferencias vitales. En ese territorio, con toda seguridad,
la negociacion colectiva debe asumir un papel protagonista, mas alla de las
expresas remisiones legales que se le efectuen para materias concretas, sino como
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instrumento central de logro de nuevos equilibrios, ciertamente complejos en un
modelo donde va a prevalecer la diversidad laboral.

En esa clave, se pueden detectar desde la ley cierto tipo de medidas, esencial-
mente tradicionales y que probablemente no se puedan convertir en el elemento
referencial de las nuevas politicas de diversidad laboral que exigen los trabaja-
dores, pero que en todo caso merece la pena dejar anotadas. En concreto, hasta
ahora nos hemos referido a que so6lo a medidas antidiscriminatorias y de acciéon
positiva, desde la perspectiva de medidas que lo pueden ser en negativo, prohi-
biendo la discriminacion, en aras de la igualdad formal, o bien en positivo, en
clave de accion positiva, con vistas al logro de la igualdad material. Pues bien, lo
que nos interesa destacar ahora es que se puede presentar una tercera categoria de
intervenciones que, estableciendo diferencias de tratamiento, no estén ni en clave
discriminatoria ni en clave de accion positiva. El legislador puede en ocasiones
tomar como referencia alguna de las causas tradicionales de segregacion laboral,
provocando un incremento de las diferencias en la contratacion o en las condi-
ciones de trabajo (y, por ello, no se insertan en la categoria de las medidas de
accion positiva) si bien tengan una finalidad objetiva, razonable y proporcionada
diferente del logro de la igualdad material (y, por ello, no se incluyen tampoco
entre los supuestos de tratamiento discriminatorio).

Los ejemplos mas significativos de esta tercera categoria (ni discriminacion
ni accion positiva) se encontrarian en el ambito de algunas medidas de fomento
del empleo de los trabajadores con mayores dificultades de incorporacion al
mercado de trabajo, que consisten en introducir menores cargas u obligaciones
a los empresarios; por tanto, medidas que en la practica provocan incremento
de diferencias peyorativas de trato en la contratacion (temporalidad) o en las
condiciones de trabajo (retributivas, de flexibilidad laboral), pero que se declaran
expresamente licitas y, por ende, no discriminatorias. En alguna Directiva
expresamente se faculta a los Estados miembros a adoptar este tipo de medidas
diferenciales, excluyendo que las misma constituyan discriminacion y que, por
afiadidura, es evidente que tampoco se incorporan al elenco de medidas de accion
positiva. El ejemplo mas emblematico de ello es cuando se justifican diferencias
de trato por motivos de edad en el marco del Derecho nacional «por una finalidad
legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado
de trabajo y de la formacion profesional, y si los medios para lograr este obje-
tivo son adecuados y necesarios» (art. 6 Directiva 2000/78, de 27 de noviembre,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion). Es cierto que se trata de medidas orientadas a fomentar
el empleo de este tipo de grupos desfavorecidos, por tanto intentando incentivar
a los empresarios para que decidan colocar a los mismos frente al resto de los
trabajadores, lo cual podria a primera vista tener cierta similitud con las medidas
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de accion positiva; sin embargo, a nuestro juicio, no pueden incardinarse dentro
de la categoria de las medidas de accion positiva cuando esas medidas de fomento
o0 incentivo se concretan materialmente en un tratamiento peyorativo en términos
comparativos para estos grupos de trabajadores. Finalmente pueden identificarse
actuaciones que, aunque tengan un caracter de tutela especifica respecto de la
mujer por su situacion de embarazo, en concreto, lo son por el hecho de su espe-
cial exposicion al riesgo por razones fisiologicas y no se encuentran propiamente
entre las acciones positivas, que incluso su omision se valora como estrictos
tratamientos discriminatorios desde la perspectiva del Derecho de la Union.

Pero, insistimos, la linea de actuacion futura, en la que creo que se va a
poner el acento, no es tanto la precedente de establecer medidas de fomento del
empleo de la diversidad sobre la base del deterioro de las condiciones de trabajo,
sino sobre la premisa de la igualdad de trato de todos los grupos sociales, situarse
en un territorio diverso que va mas alla del test de igualdad. Es la oportunidad
de conformacion de un modelo de gestion de la diversidad laboral que parta de
la comprension de la importancia que le atribuyen ciertos grupos de trabajadores
como expresion de su identidad personal, que se construya un modelo flexible de
relaciones laborales que permita que cada uno de los individuos pueda expresar su
particular identidad personal, haciéndola compatible con la ausencia de agravios
comparativos y conciliable con las exigencias empresariales. Incluso esto ultimo
a percibir de manera diversa, en el sentido de que esa flexibilidad que facilite el
juego pleno y efectivo de las identidades personales, no sélo eliminara fricciones
o conflictos, sino que favorecera un ambiente de trabajo saludable e idoneo, que
acabara repercutiendo positivamente en las propias expectativas empresariales.

Comoquiera que en estos momentos todo lo anterior se presenta como
novedosos dentro de nuestra realidad laboral desde el punto de vista de como se
gestiona desde las politicas laborales de las empresas, incluso de como se atiende
desde la necesaria modernizacion de los contenidos de los convenios colectivos,
la reflexion no puede ir mas alla de las precedentes consideraciones de caracter
muy general. Su articulacion en lo concreto se desenvolvera en el inmediato
futuro, lo que nos obligara a seguir pensando en el como en lo concreto se da
respuesta a este indudable reto que se le plantea tanto a la negociacion colectiva
como a las responsables de disefio inmediato de las politicas empresariales en la
materia.
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