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Capitulo 11

El colectivo LGTBI en las politicas de empleo

SUMARIO: 1. MARCO INSTITUCIONAL. LIMITES A LA LIBERTAD DE
EMPRESA. 1.1. Las personas LGTBI como colectivo prioritario en la
vigente Ley de Empleo. 1.2. Las personas LGTBI como objetivo priori-
tario de atencion en las legislaciones autondémicas de empleo. 2. EL
ACCESO AL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES LGTBLI. 2.1. El
espacio de las medidas de accién positiva para el colectivo LGTBIL
2.2. Baremos diferenciados por sexos en determinados procesos selecti-
vos. Algunos puntos criticos. 2.2.1. Determinacion de los destinata-
rios de la accion positiva. 2.2.2. El conocimiento empresarial de la
condicion y su colision con la normativa de proteccion de datos.
2.3. Las consecuencias del incumplimiento. 3. OTRAS MEDIDAS
GARANTES DEL EMPLEO. LA MOVILIDAD GEOGRAFICA
DE LAS PERSONAS LGTBI ANTE UNA SITUACION DE VIO-
LENCIA FAMILIAR. 4. LA PROHIBICION DE DESPEDIR POR
RAZON DE ORIENTACION SEXUAL O IDENTIDAD DE
GENERO.

1. MARCO INSTITUCIONAL. LIMITES A LA LIBERTAD DE
EMPRESA

Las politicas de empleo se desarrollan en el marco de un modelo de
economia de mercado, basado en la libertad de empresa (art. 38 CE) y una
de las manifestaciones de esta es la libertad de contratacion, que incluye a
su vez la libertad de seleccionar a los trabajadores (STC 147/1986). No obs-
tante, es evidente que no estamos ante una libertad absoluta, pues se ve
limitada por la interdiccion de la discriminacion y asi, la libertad empresa-
rial de contratar a las personas que prefiera es amplia, pero no puede ampa-
rar la discriminacion. Con esta decisidn, la exclusion de colectivos sociales
en funcion de las referidas circunstancias, salvo que concurriese una justi-
ficacion objetiva y razonable, contraviene uno de los limites que se han
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OBLIGACIONES EMPRESARIALES RESPECTO AL COLECTIVO LGTBI

establecido’. De otra parte, la politica de contratacion empresarial puede
verse condicionada también por la existencia de reservas y preferencias en
el empleo, debiendo anticipar que, cuando hablamos de reserva, nos refe-
rimos a un derecho subjetivo a ocupar un determinado puesto de trabajo
mientras que la preferencia confiere al beneficiario un derecho de prelacion
frente a otros candidatos respecto a un concreto puesto?, siempre que exis-
tan condiciones equivalentes de idoneidad.

El proceso de seleccion de los trabajadores constituye, por lo expuesto,
un ambito esencial para alcanzar una efectiva igualdad, pues resulta claro
que la primera discriminacion —entendida en un sentido estricto de deri-
varse un trato desfavorable por razon o con causa en la situacion de orien-
tacion sexual e identidad de género— serd la imposibilidad de obtener un
trabajo lo que, en muchas ocasiones, supone la perpetuacion de la situacion
de vulnerabilidad de este colectivo, significadamente de las personas trans.
El problema es que, a diferencia de otros dmbitos, el control y prueba de la
conducta discriminatoria resultan realmente complejos, pues no sera fécil
aportar prueba, si quiera indiciariamente, de que la eleccion de una persona
u otra como la mas apta para el puesto responde a su condicién de persona
LGTBI, pues con frecuencia también habra otros muchos candidatos recha-
zados en los que no se dé esta caracteristica. La ley, en este sentido, atiende
a criterios relacionados con el disefio de la oferta mdas que con el proceso
mental de preferencia por determinada persona para el puesto y asi, los
oferentes de empresa deberan «velar por la correcta relacion entre las carac-
teristicas de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y profe-
sional requerido». Es mas, incluso cuando estos filtros de los Servicios
Publicos de Empleo y agencias de colocacion no funcionen, la LISOS con-
templa expresamente como conducta tipica «solicitar datos de caracter per-
sonal en los procesos de seleccion o establecer condiciones, mediante la
publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discrimi-
naciones para el acceso al empleo por motivos de [...] orientacion sexual,
identidad de género, expresion de género, caracteristicas sexuales[...]» (art.
16.1.c), considerandolo conducta muy grave, con la consiguiente imposi-
cién de sanciones. Cabe valorar de forma muy favorable la modificacion
efectuada en la LISOS a través de DF 62 Ley 4/2023 para extender la prohi-
bicion de discriminacion por razén de orientacion sexual e identidad de
género a la fase de reclutamiento con una mencion especifica del respeto a

1. R. Aguilera Izquierdo, La discriminacion por motivos de salud ante la contratacion laboral
y el despido: estado de la cuestion tras la Ley 15/2022, BOE, Madrid, 2023, p. 118.
2. C. Aragon Gémez, «El gobierno del empleo y el desempleo», en Empleo y proteccion

social: XXXIII Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2023, p. 220.
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CAPITULO II. EL COLECTIVO LGTBI EN LAS POLITICAS DE EMPLEO

la igualdad de trato en el acceso al empleo, incluyendo los criterios de
seleccion y los sistemas de acceso. Como se sabe, esta fase precontractual
es la gran olvidada por las normas, también por la negociacion colectiva, lo
que propicia una sensacion de impunidad. Por ello, el precepto insiste en
vetar los criterios y sistemas de acceso al empleo que puedan generar tam-
bién situaciones de discriminacion indirecta al tiempo que encomienda a la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) el desarrollo de planes
especificos para su control®. Debe sefialarse, no obstante, que no se detecta
en el analisis jurisprudencial la existencia de resoluciones que se enfrenten
a este problema en concreto, de lo que puede deducirse una escasa litigio-
sidad, seguramente porque, en muchas ocasiones, la discriminacion puede
ser implicita, maxime cuando sean varios los candidatos rechazados. En tal
caso, argumentar que hay discriminacidn por razén de orientacion sexual
e identidad de género por el mero hecho de no ser seleccionado serd cier-
tamente complejo.

Cuando se trata de actuaciones discriminatorias en perjuicio de traba-
jadores concretos, su consideracion como tales exige la mas que dificil
demostracion que un acto no sujeto en principio a ningtn tipo de exigencia
causal respondi6 a un moévil discriminatorio, esto es, que lano contratacion
tuvo causa en la identidad sexual de la persona candidata o en un aspecto
tan intimo con es su orientacidon sexual. Atn mas compleja es la cuestion de
la discriminacion entre las personas pertenecientes al colectivo, o, dicho de
otro modo, en situaciones en las que la empresa expresamente busca la
contratacion de una persona LGBTI para un puesto la preferencia en la
contratacion (o la exclusion) en funcion de la tipologia o intensidad de esta.
En este caso, nuevamente, hay una evidente dificultad no solo probatoria
sino de conciencia de la discriminacién por el sujeto que la sufre. Casi de
manera hipotética, podria plantearse que, solo en caso de que se trate de
empresas con volimenes muy elevados de contratacion de personas LGTBI
(piénsese, casi en un supuesto de laboratorio, que se ha suscrito un acuerdo
de colaboracién para la cobertura de vacantes con alguna organizacion de
personas LGTBI) podra acudirse a vias como el analisis estadistico® para
detectar esta clase de practicas en el sentido de acreditar que determinadas

3. M. Arrte Mendizabal, «El derecho a la identidad sexual/género y a la libertad de
expresion de género. Los avances en la proteccién sociolaboral de las personas trans»,
Estudios financieros. Revista de trabajo y sequridad social, vol. 427, 2023, p. 166.

4. En relacién a la discriminacién por razén de sexo, W. Sanguineti Raymond (Dir),
Propuestas para la iqualdad de género en la negociacion colectiva estudio a partir de la nego-
ciacion colectiva en Castilla y Ledn, Bomarzo, Albacete, 2011, p. 32.

5. Advierte de la dificil prueba indicaria y estadistica respecto a la orientacién sexual, I.
Gonzaélez Del Rey Rodriguez, «Discriminacion por razén de orientacién sexual», cit.,
p. 699.
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decisiones o actuaciones que impliquen tratamientos peyorativos afectan
en términos globales, aun en el &mbito de incidencia del acto cuestionado,
mas a un colectivo que a otro dentro de los que conforman el subgrupo de
personas LGTBI.

La discriminacion en este &mbito implica que el candidato a un empleo
queda excluido en el proceso de acceso a un puesto de trabajo en cualquiera
de sus fases en base a una condicion personal o social —en este caso, por su
orientacion sexual o su identidad de género— y con ello se frustran sus
expectativas o derechos de obtener el puesto y se atenta contra su dignidad.
Asi, podra producirse esta discriminacion en diversos estadios del proceso,
pues, aunque, ciertamente, el proceso de contratacion empresarial no esta
presidido por el principio de igualdad si queda vinculado por una mani-
festacion diferenciada de aquel, cual es la no discriminacion, que supone
imponer limites a la libertad de empresa en materia de seleccion y contra-
tacion de trabajadores. En la ponderacion de derechos, lo que se exige en el
caso de que se aprecie algtin factor discriminatorio es una justificacion obje-
tiva y razonable reforzada por los requisitos del puesto, de la actividad a
desarrollar y del contexto que ha de responder a una rigurosa necesidad en
relacion con las tareas concretas. Junto a ello, aquella justificacion objetiva
ha de identificarse con la finalidad de la diferencia de trato, muy exigente
en el juicio estricto de igualdad (que es el que se aplica a supuestos discri-
minatorios). En estos casos se habrian incorporado elementos de segrega-
cién admitidos desde la igualdad que, a veces, podrian operar al revés, no
perjudicando al sujeto de la minoria sino beneficiandole de manera explicita
en perjuicio de la mayoria.

1.1. LASPERSONAS LGTBI COMO COLECTIVO PRIORITARIO EN LA
VIGENTE LEY DE EMPLEO

Si algo ha caracterizado a lo que hoy se denomina «colectivos priorita-
rios», que no son mas que sujetos que presentan «especiales dificultades
para el acceso y mantenimiento del empleo y para el desarrollo de su
empleabilidad» y alos que, por ello, hay que prestar una atencion especifica
en la planificacion, disefio y ejecucion de las politicas de empleo, «es su
crecimiento exponencial»®. En la Ley Basica de Empleo” tales colectivos
fueron cinco: jovenes demandantes de primer empleo, trabajadores per-
ceptores de las prestaciones de desempleo, mujeres con responsabilidades
familiares, trabajadores mayores de cuarenta y cinco afios y personas con

6. D. Pérez del Prado, «La Ley 3/2023 de empleo. Principales novedades», Labos. Revista
de Trabajo y Proteccién Social, vol. 4, 2023, p. 94.

7. Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo, BOE num. 250, de 17 de octubre de
2020.
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CAPITULO II. EL COLECTIVO LGTBI EN LAS POLITICAS DE EMPLEO

discapacidad (art. 10). En la Ley 56/2003° y, posteriormente, en el RDL
3/2015° su nimero se elevd a ocho, pues, al margen de determinadas adap-
taciones o cambio los anteriores se sumaron las personas con responsabili-
dades familiares, las personas en situacion de exclusién social y los inmi-
grantes (art. 19 octies). En la vigente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de
Empleo!’, el nimero se ha incrementado hasta veinte, conforme establece
el art. 50.1 de la precitada ley", debiendo advertir que, en muchos casos,
los colectivos anteriores se han subdivido, previendo, ademas, que los pro-
gramas especificos y las medidas de accion positiva se reforzaran en los
supuestos en que se produzcan situaciones de interseccionalidad.

En relacidon con el colectivo que ahora nos ocupa, las personas LGTBI,
la primera cuestion pasa por clarificar si todos ellos pueden encuadrarse en
lo que la legislacion de empleo ha denominado como «colectivos vulnera-
bles» a los efectos de las politicas de empleo, pero también como se acredita
su pertenencia al colectivo. Es cierto que las personas LGTBI, en particular
las personas trans, son identificadas como colectivo de atencion prioritaria
en la Ley 3/2023 pero el marco regulador no ofrece un concepto normativo
de quiénes integran este colectivo ni, en consecuencia, a quiénes hay que
destinar los programas especificos para el acceso y mantenimiento del
empleo y para el desarrollo de la empleabilidad 2. Tampoco la Ley 4/2023

8. Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo. BOE num. 301, de 17 de diciembre de
2003.

9. BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015.

10. BOE ntm. 51, de 1 de marzo de 2023.

11.  Se consideraran colectivos vulnerables de atencidn prioritaria, a los efectos de esta ley,
a las personas jovenes especialmente con baja cualificacidn, personas en desempleo
de larga duracién, personas con discapacidad, personas con capacidad intelectual
limite, personas con trastornos del espectro autista, personas LGTBI, en particular
trans, personas mayores de cuarenta y cinco afios, personas migrantes, personas
beneficiarias de proteccidn internacional y solicitantes de proteccién internacional en
los términos establecidos en la normativa especifica aplicable, personas victimas de
trata de seres humanos, mujeres con baja cualificacién, mujeres victimas de violencia
de género, personas en situacion de exclusion social, personas gitanas, o pertenecien-
tes a otros grupos poblacionales étnicos o religiosos, personas trabajadoras prove-
nientes de sectores en reestructuracién, personas afectadas por drogodependencias y
otras adicciones, personas victimas del terrorismo, asi como personas cuya guardia y
tutela sea o haya sido asumida por las Administraciones publicas, personas descen-
dientes en primer grado de las mujeres victimas de violencia de género y personas
adultas con menores de dieciséis afios 0 mayores dependientes a cargo, especialmente
si constituyen familias monomarentales y monoparentales, entre otros colectivos de
especial vulnerabilidad, que son de atencion prioritaria en las politicas activas de
empleo, u otros que se puedan determinar en el marco del Sistema Nacional de
Empleo.

12. R. Cristébal Roncero, Colectivos de atencion prioritaria de la politica de empleo, en https://
www.aedtss.com/colectivos-de-atencion-prioritaria-de-la-politica-de-empleo/.

109



OBLIGACIONES EMPRESARIALES RESPECTO AL COLECTIVO LGTBI

contiene una enumeracion de personas sobre las que va a desplegar la
garantia y promocién del derecho a la igualdad real y efectiva, sino que
unicamente se refiere a las personas lesbianas, gais, bisexuales, intersexua-
les y —en especial — a los trans.

Con la conjuncién de ambas normas, habria que entender que el alcance
de atencion prioritaria por el legislador y las Comunidades Auténomas en
el desarrollo de la planificacion, disefio y ejecucion de la politica de empleo,
deberia dirigirse a todas y cada una de ellas, en particular, al colectivo
«trans», al que la Ley de Empleo realiza una mencion expresa. La identifi-
cacion de las personas LGTBI como colectivo prioritario supone la activa-
cion de las medidas que el propio art. 50.2 Ley 3/2023 contempla y asi,
«corresponde al Sistema Nacional de Empleo, en sus distintos niveles terri-
toriales y funcionales y de manera coordinada y articulada asegurar el
disefio de itinerarios individuales y personalizados de empleo que combi-
nen las diferentes medidas y politicas, debidamente ordenadas y ajustadas
al perfil profesional de las personas que los integran y a sus necesidades
especificas. Cuando ello sea necesario, los servicios publicos de empleo se
coordinaran con los servicios sociales para dar una mejor atencion a estas
personas mediante protocolos de coordinacion aprobados para tal fin». En
suma, la condicidon de colectivo prioritario determinara el establecimiento
de objetivos cuantitativos y cualitativos que deberan establecerse simulta-
neamente a la identificacion; ademas, en el seno de la Conferencia Sectorial
de Empleo y Asuntos Laborales se evaluara la evolucion del cumplimiento
de tales objetivos, a los efectos de proseguir con las mismas acciones, o
adaptarlas para una mejor consecucion de los objetivos propuestos y, en la
medida de lo posible, los objetivos se estableceran de forma desagregada
para cada uno de los colectivos prioritarios.

Ahora bien, aunque la Ley de Empleo ha incorporado a las personas
pertenecientes al colectivo LGTBI dentro de la poblacién «diana» o prefe-
rente de atencion por los servicios publicos de empleo, esta inclusion no se
extiende al régimen de bonificaciones a la contratacion'® disefiado en el RD
Ley 1/2023, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion
laboral y mejora de la proteccion social de las personas artistas'*. Y aunque
bien es cierto que en este RD Ley se hace referencia, en su subseccion tercera,
a colectivos en riesgo de exclusion, entendiendo como tales a quienes se

13.  En gréfica expresion, «brilla por su ausencia» la mencion del colectivo LGTBI en el
RD de incentivos, asi como en el Plan de Fomento de Empleo Digno 2023 Morales
Ortega, J. M., «Colectivos de atencién prioritaria: ;realmente son una prioridad de
nuestra politica de empleo?», Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, vol. Monografico,
2023, p. 128.

14. BOE ntm. 9, de 11 de enero de 2023.
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hallen incluidas en alguno de los colectivos relacionados en el articulo 2.1
de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las
empresas de insercidn, asi como a cualquier otro colectivo que, por sus
caracteristicas y situacidon socio econdmica tenga acreditada esta condicion
por los servicios sociales u 6rganos competentes —art. 6 d) RD Ley 1/2023
—, la posible bonificacion para la contratacion de las personas del colectivo
LGTBI solo sera posible si, ademas de esta circunstancia personal, tienen la
condicién de personas en riesgo de exclusidn social, acreditada esta situa-
cién de vulnerabilidad por los servicios sociales u 6rgano publico compe-
tente, conforme dispone el art. 20.1 RD Ley, lo cual nos parece una opcion
acertada. No parece tener la misma opinion parte de la doctrina académica
que ha considerado’ como «un indicativo de la falta de atencién que le
puede ser otorgada al colectivo» la no extension de las bonificaciones al
colectivo LGTBL

Seguramente, el problema principal que plantea la configuracion como
colectivo prioritario en el marco institucional de las politicas activas de
empleo es la propia heterogeneidad del colectivo, donde significadamente
las personas trans y, dentro de ellas, las mujeres trans si que suelen situarse
en situaciones de inactividad o desempleo prolongado lo que perpetta su
riesgo de exclusion social. Sin embargo, dicho diagndstico no es facilmente
extrapolable a personas que simplemente tienen una orientacion sexual
distinta a la heterosexual, pero que, por razones de edad, situacion socioe-
condmica o nivel formativo, no tienen ninguin problema de empleabilidad
distinto al de una persona heterosexual de idénticas caracteristicas perso-
nales. En todo caso, la propia nocion de colectivo prioritario o la categoria
mas amplia, «grupo vulnerable», al no tener una clara configuracion juri-
dica y no estar explicitado en normas, goza en origen de mayor flexibilidad
y elasticidad que la nocién de discriminacion'®.

Las manifestaciones o expresiones personales mas claras de una deter-
minada orientacion sexual o identidad de género, afectando pues a la esté-
tica, al aspecto y apariencia de la persona, especialmente en trabajos en los
que se proyecta la imagen, pero incluso en aquellos en los que no resulta
necesario, son pues las causas ultimas de un mayor riesgo de exclusion y
vulnerabilidad laboral para las personas incluidas en este colectivo'”. Por

15.  E.Castro Suris, «Lanueva Ley de Empleo alaluz de la STC 67/2022: no discriminacion
por identidad de género», Revista Justicia & Trabajo, 2023, p. 125.

16. L. A.Fernandez Villazén, «Vulnerabilidad, género y discriminacién en el empleo. En
especial, por razones de orientacién e identidad sexual», cit., p. 80.

17. E.Garrido Pérez, «Promocién y proteccién del empleo de colectivos de atencién prio-
ritaria», p. 12, fecha de consulta 1 abril 2024, en https://www juntadeandalucia.es/
sites/default/files/2023-11/Ponencia%20Eva%20Garrido.pdf.
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ello, consideramos que el elemento que debiera explorar el desarrollo de las
politicas activas de empleo en relacion con el colectivo LGTBI y su insercion
dentro de los grupos prioritarios de atencion es su posible riesgo de exclu-
sidn social, entendiendo como tal la vulnerabilidad en el transito en el mer-
cado laboral que se traduce en una dificultad permanente para participar
en este. Desde esta perspectiva, la exclusion social determina una posicion
de desigualdad que incide en el acceso o en la reinsercion en el mercado de
trabajo y, en el caso, del colectivo LGTBI, significadamente en las personas
trans, concurren una serie de prejuicios sociales y empresariales que obs-
taculizan su participacion, con independencia de su nivel formativo e
incluso de la experiencia ocupacional anterior'®. En cuanto a cdmo se acre-
ditara la pertenencia a un colectivo vulnerable de atencion prioritaria, la
norma dice que «reglamentariamente se podra adaptar la relacion de colec-
tivos vulnerables de atencion prioritaria [...] a la realidad sociolaboral de
cada territorio y de cada momento y se concretara, cuando sea preciso, la
forma de identificar la pertenencia a tales colectivos». Pendiente este desa-
rrollo, lo relevante debiera ser que la orientacién sexual o identidad de
género ha coadyuvado a una situaciéon de vulnerabilidad social, de ahi la
relevancia que tendra en el disefio de itinerarios y programas individuali-
zados de atencion la coordinacion con los servicios sociales «para dar una
mejor atencion a estas personas mediante protocolos de coordinacién apro-
bados para tal fin», conforme preceptia el art. 50.2 de la Ley de Empleo.

Escasos dias después de la aprobacion de la Ley de Empleo, se aprob6
la Ley 4/2023, cuyo capitulo II versa sobre las «politicas publicas para pro-
mover la igualdad efectiva de las personas LGTBI», que se materializa en
el art. 14 cuando mandata a las Administraciones publicas, en el &mbito de
sus competencias, a «tener en cuenta, en sus politicas de empleo, el derecho
de las personas a no ser discriminadas por razon de las causas previstas en
estaley. A estos efectos adoptaran medidas adecuadas y eficaces que tengan
por objeto:

a) Promover y garantizar la igualdad de trato y de oportunidades y
prevenir, corregir y eliminar toda forma de discriminacion por razén de
las causas previstas en esta ley en materia de acceso al empleo, afiliacion
y participacion en organizaciones sindicales y empresariales, condicio-
nes de trabajo promocién profesional, acceso a la actividad por cuenta
propia y al ejercicio profesmnal y de incorporacion y participacion en
cualquier organizacion cuyos miembros desempefien una profesion con-
creta.

18.  M.]. Gémez-Millan Herencia, Colectivos prioritarios de las politicas selectivas de empleo,
Laborum, Murcia, 2011, p. 374.
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b) Promover en el &mbito de la formacion profesional para personas
trabajadoras el respeto a los derechos de igualdad de trato y de oportuni-
dades y no discriminacion de las personas LGTBL

c) Apoyar la realizacion de campanas divulgativas sobre la igualdad de
trato y de oportunidades y la no discriminacion de las personas LGTBI por
parte de los agentes sociales.

d) Fomentar la implantacién progresiva de indicadores de igualdad que
tengan en cuenta la realidad de las personas LGTBI en el sector publico y
el sector privado, asi como la creacién de un distintivo que permita reco-
nocer a las empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igual-
dad y no discriminacion de las personas LGTBI. La norma insiste en varias
ocasiones a lo largo del articulado en la obtencién de datos que puedan
recoger la realidad laboral de las personas LGTBI, en tanto reconoce en su
Predmbulo la ausencia de una vision completa y actual **.

g) Promocionar medidas para la igualdad de trato y de oportunidades
de las personas LGTBI en las convocatorias de subvenciones de fomento
del empleo.

h) Impulsar la elaboracién de codigos éticos y protocolos en las Admi-
nistraciones publicas y en las empresas que contemplen medidas de pro-
teccion frente a toda discriminacion por razon de las causas previstas en
esta ley».

Como se puede observar, cuando el legislador se refiere a «politicas de
empleo» lo hace en sentido amplio® porque no se limita a contemplar
medidas que tengan por objeto la creacion de puestos de trabajo, sino que
también incorpora medidas que pueden afectar directamente a circunstan-
cias respecto a las cuales pueden deducirse manifestaciones de discrimina-
cién o intolerancia ante el colectivo LGTBI. Por ello, se incorporan tanto
referencia a acciones de fomento como de sensibilizacion y se reconoce el
crucial papel de los agentes sociales en la prevencion, asesoramiento y for-
macion. Seguidamente, el art. 54 Ley 4/2023 senala que «el Ministerio de

19.  H. Alvarez Cuesta, «Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI», cit. p. 3.
Accesible en https://www.aedtss.com/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-per-
sonas-1gtbi/

20.  FJ. Arrieta Idiakez, «Principales manifestaciones de discriminacién de las personas
transexuales en el ambito laboral y mecanismos para enfrentarse a las mismas», en
Armaza Armaza (ed.) La estrategia del sector piiblico para la proteccion del colectivo LGTBI,
oportunidad de la ley 4/2023 de 28 de febrero, Dykinson, Madrid, 2023, p. 239.
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Trabajo y Economia Social, considerando las lineas de actuacion de la Estra-
tegia estatal para la inclusion social de las personas trans, disehara medidas
de accion positiva para la mejora de la empleabilidad de las personas trans
y planes especificos para el fomento del empleo de este colectivo. En la
elaboracion de dichas medidas o planes, se tendran en cuenta las necesida-
des especificas de las mujeres trans». También en clave programatica, el art.
55 de la Ley 4/2023 insta a la integracidn sociolaboral de las personas trans.
Para ello, «las Administraciones publicas, en el &mbito de sus respectivas
competencias, adoptaran las medidas necesarias para impulsar la integra-
cion sociolaboral de las personas trans». Entre otras acciones, podranimpul-
sar las siguientes medidas:

a) Desarrollar estrategias y campafas de concienciacion en el dmbito
laboral.

b) Implementar medidas para organismos publicos y empresas privadas
que favorezcan la integracion e insercion laboral de las personas trans.

¢) Monitorizar la evolucién de la situacion laboral de las personas trans
en su territorio de competencia.

d) Adoptar subvenciones que favorezcan la contratacion de personas
trans en situacion de desempleo. Parece que el legislador esta abriendo la
puerta a la creacion de bonificaciones especificas dirigidas a este colectivo
y hace una expresa mencion a las personas trans en la determinacién de sus
beneficiarios, lo cual parece coherente con la situacion de vulnerabilidad de
este colectivo analizada en el primer capitulo de este trabajo.

Aungque todavia no se ha materializado ni la estrategia ni los planes de
empleabilidad del colectivo LGTBI, es importante insistir en la heteroge-
neidad del colectivo, por ello, aunque «en un plano tedrico, la eliminacion
de barreras de acceso al empleo no necesita de ulterior diferenciacion de los
miembros del colectivo LGTBI, las medidas de accion positiva si precisan
de matizaciones. El principal motivo es que, de no diferenciarse entre las
personas que componen el colectivo, podria incurrirse en el error de inte-
grar politicas activas de empleo favorables solo a un (sub)grupo. Como
resultado, se estaria tinicamente promoviendo el acceso al empleo de una
fraccion del colectivo e imponiendo una experiencia particular sobre un
colectivo amplio» .

Respecto a como debiera materializarse esa obligacion, pudiera replicarse
alguna de acciones que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de

21.  E.CastroSuris, «<Lanueva Ley de Empleo alaluz dela STC 67/2022: no discriminacién
por identidad de género», cit., p. 129.
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Empleo y de la Ley 4/2023, ya habian desarrollado algunas comunidades (v. gr.
lineas de subvencion a la contratacion de personas del colectivo LGTBI si bien
circunscribian esta ayuda a las personas mas vulnerables*, identificando a estas
con las mujeres trans®). Aun asi, la articulacion practica de esta prevision no es
sencilla, pues para que el empresario pudiera solicitar esta bonificacién, habria
de tener conocimiento de aquella condicidn, sobre la que, como hemos sefialado,
no podra indagar sobre la misma, de modo que se ha cuestionado la eficacia
posible de estos estimulos®. Ademads, se plantea la duda de si los incentivos a la
contratacion de trabajadores en el marco de las politicas activas de empleo
podrian quedar incluidos en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2000/78/CE
ya que dichos incentivos suelen consistir en bonificaciones de cuotas de la Segu-
ridad Social, lo que quedaria encuadrado en el término «pago» publicos a que
refiere el articulo 3.3 de la Directiva . Lo mismo podria decirse de medidas de
fomento del empleo adoptadas por las CCAA, a través de diversas formulas,
pero que generalmente suponen un pago con cargo a presupuestos publicos®.
Creemos que no cabe sostener esta exclusion, sino que la prevision comunitaria
se refiere solo a prestaciones de Seguridad Social en sentido estricto.

En todo caso, y con el fin de garantizar una atencion integral a estos colec-
tivos, debiera fortalecerse la coordinacion con los servicios sociales, ponién-
dose en marcha los instrumentos juridicos necesarios para activar dicha cola-
boracion, maxime si advertimos que las personas pertenecientes a este colec-
tivo pueden mostrarse renuentes a revelar un aspecto personalisimo como es
que define su orientacion sexual o su identidad de género. A nuestro juicio, la
derivacion desde servicios sociales podra ser titulo habilitante para la inclusion
como colectivo prioritario sin ninguna exigencia adicional.

El RD 438/2024, de 30 de abril, por el que se desarrollan la Cartera
Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo y los servicios garan-
tizados establecidos en la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, en su art.
5.1 a) advierte que «teniendo en cuenta las especiales circunstancias de los
colectivos de atencion prioritaria, los servicios publicos de empleo asegu-
raran el disefio de itinerarios individuales y personalizados de empleo que
combinen las diferentes medidas y politicas, debidamente ordenadas y

22.  Segun las conclusiones del informe «Estudio exploratorio sobre la insercién sociolaboral
de las personas trans», Ministerio de Igualdad. Direccién General de Diversidad Sexual y
Derechos LGTBI, p 75.

23.  Véase la linea de ayudas en Catalufia, accesible en: https://serveiocupacio.gencat.cat/es/
detall/noticia/Abierta-la-linea-de-ayudas-para-fomentar-la-contratacion-de-personas-trans-
mujeres-y-personas-desempleadas-de-larga-duracion-00001 Fecha de consulta: 20 de
febrero de 2024.

24.  M.T. Alameda Castillo, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacién, cit., p. 289.

25. Y. Cano Galan, «Igualdad y no discriminacién por razén de género, orientacion sexual e
identidad sexual en el derecho de la Unién Europea», cit., p. 383.
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ajustadas al perfil profesional de las personas que los integran y a sus nece-
sidades especificas. Cuando ello sea necesario, los servicios publicos de
empleo se coordinaran con los servicios sociales para dar una mejor aten-
cién a estas personas». Para incrementar la empleabilidad de estos colecti-
vos, el art. 12 RD 438/2024 mandata al Servicio Ptblico de Empleo compe-
tente a elaborar «un perfil individualizado de la persona usuaria que per-
mita su evaluacion, con el apoyo, entre otros elementos, de evidencias
estadisticas, para la mejora de su empleabilidad, y que facilite el ulterior
disefio bien de un itinerario personalizado formativo que contemple todas
las opciones de los diferentes sistemas de formacion, bien de un proceso de
busqueda activa de empleo o de un emprendimiento adecuado». La elabo-
racion de este perfil se realizara mediante el diagndstico de la situacion de
partida de la persona usuaria, que comprenderd una atencion personali-
zada, para identificar sus habilidades, competencias, formacion y experien-
cia profesional, asi como su edad o pertenencia a colectivos prioritarios, sus
intereses, su situacion familiar, dmbito territorial, tiempo y motivos de
desempleo, percepcion de prestaciones o ayudas econdémicas a la activacion
y cualquier otra variable personal o social que pueda ser relevante, en fun-
cién de sus necesidades y expectativas. Asimismo, en el citado diagnostico
se tendran en cuenta las situaciones de interseccionalidad. El diagnéstico
resumird la valoracién realizada, destacando los factores personales y pro-
fesionales que posicionan favorablemente a la persona usuaria en la con-
secucion de su objetivo profesional, asi como sus principales obstaculos de
acceso al empleo o de consecucion de aquel, incluidas las posibles desi-
gualdades que pudiera sufrir por razon de género, pertenencia a colectivos
de atencidn prioritaria u otro condicionante sociocultural.

Finalmente, el Servicio Puablico de Empleo informara a las empresas y
entidades usuarias sobre los incentivos y medidas de fomento de la con-
tratacion existentes, en especial para la contratacion de personas que per-
tenezcan a colectivos de atencion prioritaria. Cabe plantearse entonces una
cuestion respecto a los incentivos a la contratacion, y es qué ocurriria con
la modificacion registral efectuada por una mujer trans, cuyo contrato de
trabajo puede estar bonificado al amparo de una subvencién para el
fomento de la contratacion de mujeres en sectores donde estas estan infra-
rrepresentadas. Parece evidente que la empresa no podrd despedir al tra-
bajador que deviene vardn tras el cambio de sexo registral, alegando la pér-
dida de subvencion porque se consideraria un tratamiento discriminatorio,
de modo que para mantener la bonificacion caben dos opciones: bien con-
tratar una mujer, bien devolver la subvencién?.

26.  H. Alvarez Cuesta, «Igualdad y no discriminacién en el trabajo por razén de identidad
sexual», cit., p. 113.
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En suma, advirtiendo de la dificultad la plantea la forma de identificacion
de las personas pertenecientes a los colectivos prioritarios, principalmente las
personas LGTBI para los servicios de empleo, cabe plantear si esta identifica-
cion se podra condicionar basicamente a la declaracion de la propia per-
sona (como es el caso, por citar un ejemplo, de las personas homosexuales,
puesto que la orientacion sexual no admite otra forma de prueba), obligando
a desvelar si se quiere tener ese tratamiento singularizado desterminadas cir-
cunstancias pertenecientes a lo mas intimo de la vida personal®. Ya hemos
referido que la Ley de Empleo dispone que reglamentariamente se concretara,
cuando sea preciso, la forma de identificar la pertenencia a tales colectivos®.
La matizacion referida a la necesidad de acreditacion «cuando sea preciso» ira
referida a aquellos supuestos en los que no exista una apariencia de identidad
de género, como pudiera ser la condicion de persona bisexual. Estamos ante
una prevision controvertida desde el momento en el que esta exigencia afecta
a la esfera privada de las personas sin que ningtin documento pueda recoger
la orientacion sexual?; ahora bien, si la persona demandante de empleo con-
sidera que es importante compartir esta cuestion en un proceso de orientacion
laboral con el profesional que asuma el disefio de su itinerario profesional,
pudiera ser comunicada dicha circunstancia, aunque dicha clase de datos no
constaran en ningun tipo de registro™®.

1.2. LAS PERSONAS LGTBI COMO OBJETIVO PRIORITARIO DE
ATENCION EN LAS LEGISLACIONES AUTONOMICAS DE
EMPLEO

Antes de la aprobacidn de la ley estatal, la practica totalidad de Comu-
nidades Auténomas habian adoptado, en el marco del desarrollo de sus
politicas activas de empleo, alguna medida en este sentido, significada-
mente dirigidas a las personas trans. Merecen ser destacadas, en primer
lugar y siguiendo un orden cronoldgico, la Ley 2/2007, de 28 marzo, del

27.  D.Pérez del Prado, «;Cédmo de prioritarios son los colectivos de la nueva ley de empleo?»
en https://www.elforodelabos.es/2023/03/como-de-prioritarios-son-los-colectivos-de-la-
nueva-ley-de-empleo/.

28.  Sobre la correcta identificacién de las personas que forman en el colectivo, E. Gonzalez
Cobaleda, Miradas y desafios juridicos-laborales a la diversidad sexual y de género: especial
atencidn al factor edad, Dykinson, Madrid, 2024, pp. 104-105.

29.  E.Guerrero Vizuete, «La configuracion del empleo enla Ley 3/2023: ;una reestructuracion
para superar las deficiencias del mercado de trabajo o simple continuismo?», en Empleo
y proteccion social Comunicaciones del XXXIII Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid,
2024, p. 1077.

30. M. Fernandez Ramirez, Igualdad de trato integral para el empleo. Coordenadas normativas,
jurisprudenciales y de politica sociolaboral, Laborum, Murcia, 2024, p. 69.
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trabajo en igualdad de las mujeres de Galicia, ahora derogada?, la cual en
su disposicion adicional 6? expresamente reconocia que «la expresion muje-
res con especiales dificultades de insercién laboral o en situaciones marca-
das por la desventaja social utilizada comprendera a mujeres: transexuales
0 en proceso de reasignacion sexual»*’. También fue pionera la ley
vasca®, que sefialaba a este respecto que «las administraciones publicas
vascas, los organismos publicos a ellas adscritas y las entidades de ellas
dependientes se aseguraran, en la contratacion de personal y en las politicas
de promocion, de no discriminar por motivos de identidad de género» para
seguidamente contemplar en su articulo 15 que «las administraciones publi-
cas vascas elaboraran y aplicardn planes y medidas de accidn positiva ade-
cuadas, dentro de los mecanismos de empleabilidad ya existentes, para
favorecer la contratacion y el empleo de personas transexuales».

Enlalegislacion canaria se contemplan medidas de discriminacion posi-
tiva en el empleo®. Para ello, se mandata a las administraciones ptblicas a:
a) Disefar y establecer politicas y planes concretos para la insercion laboral
de las personas transexuales, en tanto colectivo con especial dificultad para
el acceso al empleo, prestando especial atenciéon a aquellas que atin no
hayan procedido ala rectificacion en el Registro Civil de la mencion de sexo,
al hallarse en una situacion particularmente vulnerable. b) Se aseguraran
de que dentro de los mecanismos de empleabilidad ya existentes se favo-
rezca la contratacion y el empleo estable y de calidad de personas transe-
xuales, especialmente de aquellas que, por su condicidon de joven, de mujer
o de desempleado/a de larga duracion, se encuentran en riesgo de padecer
multiples situaciones de discriminacion y, en general, de hombres y mujeres
transexuales que se encuentran en situacion o riesgo de exclusion social.
Dando un paso mas all4, la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y
no discriminacion por razon de identidad de género, expresion de género
y caracteristicas sexuales®, en su articulo 42 insta a la elaboracion de «poli-
ticas de fomento de la igualdad y no discriminacién en el empleo» y senala

31.  Enelart. 116.2 dela vigente Ley también se reconoce a las mujeres LGTBI, en particular
las mujeres trans, como colectivos vulnerables de atencion prioritaria, Ley 7/2023, de
30 de noviembre, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres de Galicia, BOE
num. 38, de 13 de febrero de 2024.

32.  Alvarez Cuesta, H., «Igualdad y no discriminacién en el trabajo por razén de identi-
dad sexual», cit., p. 117.

33.  Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género
y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. BOE nam. 172, de
19 de julio de 2012.

34.  Ley8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacién por motivos de identidad de género
y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. Boletin Oficial de
Canarias ntim. 215, 5 de noviembre de 2014.

35.  BOE num. 163, de 9 de julio de 2021.
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que «las personas trans e intersexuales, en general, serdn consideradas a
todos los efectos como personas en riesgo de exclusion social y con necesi-
dades especiales de insercion laboral. Dicha consideracion tendra efectos
en el disefio e implementacion de las politicas publicas de empleo y pro-
teccidn social». Este reconocimiento supone un notable impulso para mejo-
rar la empleabilidad de este colectivo y garantizar asimismo el derecho de
las personas a no ser discriminadas por razén de identidad o expresion de
género, caracteristicas y orientacion sexuales.

Por su parte, la legislacion catalana®, en su articulo 21, insta a la Con-
sejeria de Trabajo a «adaptar y mejorar la capacidad de respuesta de los
servicios de insercion laboral publicos, asi como a desarrollar estrategias
para la insercion laboral de las personas transgénero». En el marco de esta
legislacion, el Servicio Publico de Empleo de Catalunya (SOC) ha abierto
una convocatoria de ayudas para subvencionar contratos de trabajo de 12
meses a jornada completa, pero también actuaciones de acompafiamiento,
con el fin de favorecer la insercion laboral de las personas contratada, y
acciones de formacion transversal. El programa cuenta con diferentes lineas
de ayudas, interesando en este trabajo la «Linea TRANS*-DLLD-MUJER»
que beneficiara a las personas trans.

2. EL ACCESO AL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES LGTBI

Uno de los ambitos donde se puede evidencia la discriminacion del
colectivo LGTBI es en el acceso al empleo® como consecuencia de prejuicios
sociales que presumen la falta de aptitud para determinados puestos de los
trabajadores con una concreta orientacion sexual® u identidad de género.
Una eventual diferenciacion en el acceso al empleo podria ser tildada de
discriminatoria, anticipando que el cuestionamiento, directo o encubierto,
a un candidato acerca de su orientacion sexual no seria admisible, habida
cuenta que la empresa solo estd legitimada para conocer e indagar sobre

36. Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bise-
xuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la
transfobia. Comunidad Auténoma de Cataluna DOGC num. 6730, de 17 de octubre
de 2014.

37.  Se documenta en dicho trabajo el infame protocolo de seleccién que utilizaba la
empresa RENFE en 1992, calificando a los homosexuales como «grupo de riesgo», N.
Pérez Canovas, Homosexualidad. Homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho
espafiol, Comares, Granada, 1997, p. 76.

38.  C.Charcartegui Javega, «La tutela de la discriminacion por la orientacién sexual del
trabajador en el ordenamiento social comunitario», en La igualdad ante la ley y la no
discriminacion en las relaciones laborales. XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social rinal, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Subdireccién Gene-
ral de Informacién Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2005, p. 550.
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ESTUDIOS

El art. 15.1 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas que impone una nueva
obligacion a las empresas de mas de cincuenta personas trabajadoras que deberan contar
con un conjunto planificado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efec-
tiva de las personas LGTBI, que incluya un protocolo de actuacion para la atencion del
acoso o la violencia contra las personas LGTBI. Esta obligacion se ha concretado en el RD
1026/2024, de 8 de octubre, que contempla dos obligaciones de notable calado para las
empresas respecto al cumplimiento de esta obligacién legal: de un lado, cémo negociar
estas medidas y, de otro, qué contenidos deben ser objeto de acuerdo.

En la monografia «Las obligaciones empresariales respecto al colectivo LGTBI» se analiza,
de manera practica y aplicada, el alcance de las medidas para la igualdad y no discrimi-

nacion de las personas LGTBI, asi como todo lo relativo al protocolo de actuacién para la
atencion del acoso o la violencia contra las mismas.

En suma, una obra completa que aborda en su integridad la problematica laboral del colec-
tivo LGTBI tanto en su acceso al empleo como en el desarrollo de la relacion laboral asi
como el crucial papel reconocido a los agentes sociales, a través de las medidas planifi-
cadas, para su proteccion y tutela.
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