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La dificultad para probar la existencia de
discriminacion laboral LGBTI frena las demandas

Son pocos los casos que llegan a los tribunales por miedo a posibles
represalias » La fase de acceso al empleo suele ser 1a més problematica

IRENE RUIZ DE VALBUENA
MADRID
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cién sexual o de la

identidad de género

que llegan alos tribu-
nales son escasos. Los motivos,
segun los expertos laboralistas
consultados, son variados, aun-
que entre ellos destacan el miedo
ala estigmatizacion y a las repre-
salias y, fundamentalmente, la
dificultad para probar que una
decisién empresarial no se basa
en criterios objetivos sino discri-
minatorios.

En este punto, tal y como ad-
vierte Laura Guillén, abogadala-
boralista de Ceca Magén, cuando
un trabajador demanda por una
vulneracion de derechos funda-
mentales debe, al menos, acredi-
tarla mediante un indicio. “Solo
cuando existe un indicio de vul-
neracion se invierte la carga de
la prueba, correspondiendo a la
empresa justificar la validez de su
conducta”, explica la letrada. No
obstante, sefiala José Luis Diez,
socio de Everfive, acreditar el
nexo causal entre una decisiéon
empresarial y la existencia de
una discriminacién es una tarea
muy complicada. “Este tipo de
conductas permanecen ocultas, y
cualquier decisién siempre va air
respaldada por otras cuestiones
completamente ajenas, de ahi la
enorme dificultad de levantar el
velo y descubrir la verdadera in-
tencionalidad”, valora el abogado.

Pocas demandas

A pesar de que sean pocos los fa-
llos sobre discriminaci6n laboral
por razén de la orientacién sexual
odelaidentidad de género, si que
los hay. Pilar Menor, global co-
chair de laboral en DLA Piper y
senior partner en Espafia, desta-
cala sentencia del Tribunal Cons-
titucional, de 2 de junio de 2022,
dictada unas semanas antes de la
entrada en vigor de la ley integral
para la igualdad de trato y lano
discriminacién. El caso en cues-
tién versaba sobre una demanda
por la resolucién de un contrato
de trabajo durante el periodo de
prueba de una persona que alegd
que la extincién de la relacién la-
boral se debia exclusivamente a
su condicién de transgénero. E1
Constitucional rechaz6 la nulidad
del cese al no constatar que hu-
biera una conexién entre la deci-

Cuando se demanda
por una vulneracion
de derechos
fundamentales hay
que acreditarla

Los actos de
discriminacion hacia
personas LGBTI son
mas comunes en los
procesos de selecciéon

sién de la empresa de resolver el
contratoy la vestimenta de la per-
sona trabajadora como expresién
de su identidad sexual. Si bien
para el tribunal no quedé acredi-
tado que la extincién del contra-
to fuera discriminatoria, en opi-
nién de Pilar Menor, se trata de
una sentencia muy interesante en
materia de denuncia de discrimi-
nacién laboral por razén de iden-
tidad de género y también muy
didéctica. “Define los conceptos
de sexo y género, diferenciando,
asimismo, entre discriminacion
por razén de sexo, discriminacion
por razoén de identidad de géne-
ro y discriminacién vinculada a
la expresion de género”, apunta.

En el Ambito europeo, el pa-
sado mes de enero el Tribunal
Superior de Justicia de la Union
Europea (TJUE) dicté una senten-
cia (asunto C-356/21) que, seguin
Raquel Flérez, socia de Fresh-
fields, merece la pena destacar
porque concluye que la directiva
europea para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacién se
aplica también a los auténomos.
En este supuesto, un trabajador
auténomo que prestaba servicios
de forma regular para la televi-
si6n publica polaca publicé junto
asupareja un video musical en su
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canal de YouTube para promover
la tolerancia hacialas parejas del
mismo sexo. Dos dias después
de dicha publicacién recibié un
correo electrdnico en el que le
informaron de la anulacién de
su turno de servicio, y a partir de
ese momento no volvio a recibir
ningtin encargo. Para el TJUE, ex-
plica Raquel Flérez, aunque existe
libertad de elegir a la otra parte
contratante, dicha eleccién no
puede basarse en su orientacién
sexual, y de ser asi, esa conducta
debe ser declarada nula.

Ambos casos se refieren a
resoluciones de contratos. “Los
més sonados y los que trascien-
den a los medios son las extin-
ciones de contrato en periodo de
prueba y los despidos, porque se
Jjudicializan”, resalta Laura Gui-
11én. Sin embargo, los expertos
consultados coinciden en que la
mayor parte de actos de discri-
minacién hacia personas LGBTI
se producen en los procesos de
seleccion. La fase de acceso al
empleo, indica Pilar Menor, es
particularmente sensible por la
existencia de prejuicios. Ade-
mas, aflade Raquel Flérez, es el
momento en el que resulta mas
dificil demostrar la existencia de
dicha discriminacién.

Medidas contra
la discriminacion
en las empresas

» Obligaciones legales. La
Ley 4/2023 para laigualdad real
y efectiva de las personas trans y
para la garantia de los derechos
de las personas LGBTI establece
que las empresas con mas de 50
trabajadores deben disponer, an-
tes del 1 de marzo de 2024, de un
conjunto planificado de medidas
y recursos para alcanzar la igual-
dad real y efectiva de las perso-
nas LGBTL. Entre ellas, se debe
incluir un protocolo de actuacién
para la atencion del acoso o la
violencia contra esta comunidad.
Asimismo, seglin la Ley 15/2022,
integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion, todas las
empresas deben articular medi-
das y protocolos de proteccién
de los colectivos que puedan ser
objeto de discriminacion, como
puede ser el colectivo LGBTI, a
través de los planes de diver-
sidad.

» Otras medidas. Para Raquel
Flérez, socia de Freshfields, hay
cuatro ejes fundamentales: com-
promiso por parte de la direc-
cion, protocolos y politicas claras
que prohiban terminantemente
cualquier tipo de discriminacién
y/o abuso, sancionar los compor-
tamientos contrarios a tales pro-
tocolos y politicas y formacion
que promueva la sensibilizacion
y normalizacién de la diversidad.

» Fomentar un ambiente la-
boral ablerto. Las situaciones
de discriminacién hacia personas
LGBTI mas frecuentes son, seguin
Pilar Menor, global co-chair de
laboral en DLA Piper, las que
crean un ambiente laboral hos-
til mediante actos de violencia
verbal de distinta intensidad,
como bromas, chistes, comen-
tarios soeces despectivos o
incémodos, rumores o insultos
que, en muchos casos, provienen
de los propios companeros. No
obstante, el empresario es el
responsable de lo que ocurre en
el ambito laboral y debe adoptar
las medidas oportunas para aca-
bar con estos comportamientos
si se producen.
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