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RESUMEN: El presente trabajo aborda el estado de la cuestion sobre la proteccion de los
derechos de salud sexual y reproductiva de las personas trans. Para ello se hace un analisis
comparativo de la proteccion en el ambito laboral y de la seguridad social de los derechos
de salud sexual y reproductiva de las personas trabajadoras trans y cisgénero y se concretan
las medidas legales de aplicacion a las personas trans, incidiendo especialmente en el acceso

a las prestaciones publicas de Seguridad Social relacionadas con tales derechos.
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ABSTRACT: This paper addresses the state of the art regarding the protection of the sexual
and reproductive health rights of transgender people. To this end, it conducts a comparative
analysis of the protection of the sexual and reproductive health rights of transgender and
cisgender workers in the workplace and social security systems. It also specifies the legal
measures applicable to transgender people, with a particular focus on access to public social

security benefits related to these rights.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto profundizar sobre el derecho a la salud sexual y a la
salud reproductiva de las personas transgénero (trans, en adelante), haciendo hincapié en
el acceso a las prestaciones publicas de seguridad social relacionadas con los derechos
mencionados y, especialmente, su conexion con la prestacién por nacimiento y cuidado del
menor.

Se pretende ahondar en la comprension del derecho a la salud sexual y reproductiva de las
personas trans y su proteccién en el ambito laboral y de la seguridad social del
ordenamiento juridico espafiol.

Segun el glosario de los estandares de cuidado de la salud de las personas Transgénero o
con Diversidad de Género (TGD, por sus siglas en inglés), es decir, los Standards of Carel, el
el vocablo transgénero o trans es un término paraguas en el que estan incluidas aquellas
personas cuyas identidades de género o expresiones de género no son las tipicas asociadas
(“expected” es el término que se utiliza) para el sexo que se le ha asignado a esa persona al
nacer (Coleman et al,, 2022).

Para ello en el primer capitulo resulta necesario delimitar desde un punto de vista objetivo
y subjetivo quiénes van a ser objeto de estudio y, por ello, estara dedicado a examinar los
conceptos y el marco juridico de aplicacion. Es decir, se delimitara el encaje del derecho ala
salud sexual y reproductiva en el marco juridico nacional e internacional con caracter previo
para analizar con posterioridad, en un segundo capitulo, su enlace o conexién con los
derechos humanos. Los textos internacionales relacionan los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer con los derechos humanos, como el derecho a la vida o incluso el
derecho ala dignidad?. Por ende, debemos configurar el marco juridico en el que se asientan,
se fundamentan estos derechos y explorar a quienes se dirige la proteccion de estos, por lo
que se realizara un andlisis comparativo entre el reconocimiento y garantia de los derechos
de salud sexual y de reproduccion de la mujer y de las personas trans. Partimos de la idea
de que los derechos de salud sexual y los derechos reproductivos son derechos distintos,

aunque estan interconectados.

1 Esta version del Standards of Care (1a octava, dltima versién publicada en el 2022 o SOC-8) contiene
dieciocho capitulos con recomendaciones para los profesionales que actian en el cuidado y
tratamiento médico de las personas TGD. Hay varios capitulos dedicados al cuidado de las personas
de género diverso entre las que se incluyen los no binarios, eunucos, individuos intersexuales y
personas que viven en ambientes institucionales. Asimismo, el SOC dedica algunos capitulos a los
tratamientos de afirmaciéon de género (gender-affirming treatment), terapia hormonal, cirugia y
cuidados post operacién, voz y comunicacion, atencion primaria, salud reproductiva, salud sexual y
salud mental (Coleman et al., 2022).

2Véase Preambulo de la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero sobre salud sexual y reproductiva y
de la interrupcién voluntaria del embarazo y la normativa citada alli: Conferencia Internacional sobre
la Poblacién y el Desarrollo de El Cairo de 1994 y Resolucién del Parlamento Europeo, de 24 de junio
de 2021 (BOE num. 51, p. 3).



Los mal llamados “derechos reproductivos” como sefiala la doctrina (Casado, 2018) se
refieren a la autonomia de la persona para decidir si quiere o no procrear, pero no se
conciben como un derecho en sentido estricto, de exigencia a un tercero del cumplimiento
de una obligacion (al Estado, en particular, para que cubra los gastos de terapias de
reproduccién asistida, por ejemplo) sino mas bien como libertad de procreacién, de libre
desarrollo de la personalidad, libre de injerencias de un tercero (el Estado no puede
interferir en las decisiones de los particulares en torno a si quieren o no ser progenitores).
En el tercer capitulo, que pretende ser el ntcleo del trabajo, se tratara la protecciéon de
seguridad social de las personas trans: el acceso a las prestaciones de nivel contributivo,
primordialmente, de aquellas personas trabajadoras trans, que pueden sufrir alguna
contingencia protegida por la seguridad social como el embarazo, el nacimiento y cuidado
de hijo/a o la dismenorrea secundaria incapacitante, contingencias que dan lugar a
prestaciones especificas como riesgo durante el embarazo, la prestacién por nacimiento y
cuidado de menor, el subsidio econémico de incapacidad temporal, en las que esta presente
la gestacion y la menstruacion. En este capitulo se pretende conocer la idiosincrasia de la
proteccién social de los derechos de salud sexual y reproductiva de las personas trans
gestantes y los derechos reconocidos en la ley de seguridad social espafiola.

Asi pues, se analizara la normativa y la jurisprudencia espaiiola, especialmente la derivada
de la gestacién subrogada y los derechos de reproduccién sexual, que protege la Seguridad
Social espafiola y, por tanto, como no podia ser de otra manera se incorporara la
jurisprudencia en esta materia a nivel internacional, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), sin descuidar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea (TJUE), especialmente sobre la proteccion de la maternidad y su aplicacion a este
colectivo de personas.

El método cientifico que se aplicara es la metodologia comparativa dentro de la normativa
nacional actual de la protecciéon de los derechos de salud sexual y reproductiva de las
personas transgénero y las personas cisgénero en el ambito laboral y de la Seguridad Social.
Esta metodologia descriptiva -a través de la cual se pretende describir el estado de la
cuestion de un tema (Martinez-Olmo y Gonzalez-Catalan, 20203) sin establecer relaciones
de causa-efecto sino una descripcién detallada de la situacién (Stewart, nd)- es, por otro

lado, habitual en tesis doctorales.

3 Los autores diferencian entre investigacion descriptiva, explicativa y evaluativa, segun el tipo de
preguntas que nos formulemos, a saber: en la primera tratamos de responder a la pregunta de cudles
son las caracteristicas o propiedades de un fenémeno, en la investigacidn explicativa porqué ocurre
en particular dicho fen6meno y en la evaluativa, cudles son las fortalezas y debilidades del fenémeno
(Martinez-Olmo y Gonzalez-Catalan, 2020, p. 2).



A través del andlisis normativo y de la busqueda de bibliografia no sé6lo en el campo
especifico de los derechos laborales sino también en el ambito mas amplio de los derechos
humanos y de otras disciplinas como la sociologia o la psicologia pretendo poder confirmar
o desmontar la hipétesis de partida, relacionada con la condicion de vulnerabilidad de estas
personas y, consiguientemente, su discriminacién en la normativa que protege los derechos
de las personas trabajadoras al acceso a permisos y prestaciones dirigidas a conciliar vida
laboral y familiar, en igualdad de condiciones, con independencia del sexo y la identidad
sexual.

Los objetivos del trabajo son determinar el estado de la cuestion de la proteccion de los
derechos de salud sexual y de salud reproductivos de las personas trans, a raiz de las
recientes reformas introducidas en la legislacién espafiola y, su incidencia en el dmbito
laboral y de la seguridad social. Con el andlisis propuesto se pretende dar a conocer la
normativa y los problemas interpretativos y de aplicacidén que plantean para poder concluir
si hay o no una discriminacion con respecto a las personas cisgénero en este dmbito del

ordenamiento juridico espafiol.



CAPITULO I. DELIMITACION DEL TRABAJO. TERMINOLOGIA Y MARCO JURIDICO DE
REFERENCIA.

1.1. Cuestiones previas. Justificacidn del tema.

Resulta necesario detenerse en el conocimiento de los conceptos teéricos y la terminologia
que se va a utilizar para delimitar el tema de estudio. El lenguaje es muy importante en este
campo porque ayuda a fijar aquellas cuestiones sobre las que vamos a basar la hipétesis de
partida: la discriminacién -concepto que abordaremos en el capitulo II- de las personas
trans4.

Vaya por delante la necesaria distincién entre el concepto “estereotipo”s -concepto grupal,
de grupo, es algo que comparte un grupo y hay mucha uniformidad sobre su contenido; es
un sistema selectivo de organizacién cognitiva y es un aspecto del pensamiento humano-, el
concepto “prejuicio” -concepto relacionado con lo afectivo, el afecto o la evaluaciéon negativa
del grupo- y el concepto de la “discriminacién” -relacionado con lo conductual como la
conducta de falta de igualdad en el tratamiento otorgado a las personas en virtud de su
pertenencia al grupo o categoria en cuestion (Huici, 1996).

En este capitulo se pretende deslindar los conceptos que se van a utilizar, la terminologia
que se va a emplear y el marco normativo de aplicacion en el tema de los derechos de salud
y de reproduccién sexual de las personas trans.

1.2.  Transgénero y transexualidad.

1.2.1. Concepto. La importancia del lenguaje.

Los expertos en salud transgénero en un ambito mundial y en el ambito europeo -
agrupados en la World Professional Association for Transgender Health (WPATH) y la
European Professional Association for Transgender Health (EPATH)é- coinciden en
considerar de vital importancia utilizar un lenguaje respetuoso, no patologizante y

consistente con los derechos humanos (Bouman et al., 2017).

4 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola el prefijo “trans” significa “al otro lado de” o “a
través de”. Vid. https://dle.rae.es/trans-?m=form [fuente consultada el dia 27 de noviembre de
2024]

5 Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola el verbo estereotipar significa “fijar mediante su
repeticion frecuente un gesto, una frase, una férmula artistica”. Vid. https://dle.rae.es/trans-
?m=form [fuente consultada el dia 29 de diciembre de 2024]

6La primera asociacién es de dmbito internacional mundial, multidisciplinar cuya misién es
promocionar la atencién médica, educacion, investigacion, politicas ptblicas basadas en la evidencia
y respeto a la salud a las personas transgénero. Precisamente una de las principales funciones de la
asociacion es promocionar los mas altos niveles de estandares en la atencién médica de las personas
Transgénero y de Género Diverso (Transgender People and Gender Diversity People o TGD). La
segunda asociaciéon mencionada es de ambito europeo. En 2017 se celebra en Belgrado (Serbia) la
segunda conferencia bianual de la asociacién europea en la que se aprueban unas guias para aplicar
en la elaboracién de documentos para las conferencias de profesionales, teniendo en cuenta los
principios de respeto, dignidad e igualdad para las personas transgénero y con diversidad de género
(TGD).
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Para Bouman y otros (2017) el lenguaje es muy importante y debe ser adecuado su uso en
la practica clinica para desmantelar estructuras patologizantes’. Por este motivo se
considera necesario para evitar la discriminacién en el lenguaje y en la comunicacién
elaborar guias para los encuentros de los profesionales de la salud. Estas guias tienen su
origen en el trabajo del Dr. Sam Winter publicado en el afio 2011 bajo el titulo “Reviewing
Our Language Policy” (Bouman et al.,, 2017). En este sentido se elaboran dos guias para
utilizar en los seminarios, conferencias que celebra la asociacién profesional mundial para
la salud transgénero (WPATH, por sus siglas en inglés), por un lado, y la asociacién europea
profesional para la salud transgénero (EPATH, por sus siglas en inglés), por otro.

Distintas a estas guias de ayuda a los profesionales de cara a la aceptaciéon de documentos
en seminarios y Congresos diversos de la asociacién son las guias o estandares de cuidados?
de elaboracion desde 1979 -la tiltima es de 2022 (Coleman et al., 2022)% porla WPATH para
ayudar a las personas TGD (Coleman et al., 2022) en los procesos de transiciéon con el
objetivo de garantizar un acceso seguro, eficaz y que pueda optimizar la salud fisica,
psicolégica, de bienestar personal y de autorrealizacion de estas personas. Las
denominadas guias - Standards Of Care (SOC, por sus siglas en inglés)- estan basadas en el
criterio cientifico y experto de los profesionales que han consensuado unas
recomendaciones desarrolladas sobre la base de los datos de la literatura cientifica en esta
materia y evidencias cientificas.

La asistencia a estas personas no deberia limitarse a tratamientos hormonales o de cirugia,
terapias de la voz y comunicacidn, atencién médica primaria, salud sexual, reproductiva o
mental, sino que deberia ser completa y los sistemas de salud deberian proveer el cuidado
médico necesario de afirmacién de género para estas personas (Coleman et al., 2022).

Una de las cosas que busca el SOC-8 es promover la equidad y los derechos humanos en la
proteccién del colectivo TGD, término entendido de la forma mas amplia posible para incluir
gente con variedades de identidad de género-que se refiere al sentimiento profundo,

interno, intrinseco de la persona de su propio género- o expresiones de género -que se

7 Ambas asociaciones -la WPATH y la EPATH- periédicamente se retinen en simposios y congresos
cientificos internacionales (cada una en su ambito territorial respectivo) para desarrollar una
conciencia de la cultura trans que permita o promueva una opcién lingliistica respetuosa, no
patologizante basada en el marco de los derechos humanos. Igualmente, ambas asociaciones
elaboran guias éticas con una politica lingiiistica apropiada a utilizar por los profesionales en las
conferencias y para presentar los trabajos en los simposios y en las revistas especializadas. Dichas
guias contienen principios éticos de respeto a las personas transgénero, transexuales y de género
variado (TGD) en todos los escenarios culturales, evitando el lenguaje estigmatizante (negativo) que
se habia venido utilizando. La EPATH aprueba esta guia en la Conferencia de 2017 mientras que la
WPATH hace lo propio un afio antes, en 2016.

8 Los estdndares mencionados contienen recomendaciones para los profesionales que proveen
atencién médica a las personas TGD.

9 La ultima versidn es la octava, publicada en 2022. La version SOC-7 traducida al espafiol se publicé
en 2012.
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refiere a como las personas actian o expresan su género cada dia en su vida diaria y dentro
del contexto de su culturay sociedad- diversa a las atribuidas socialmente a un sexo al nacer
(Coleman etal., 2022).

1.2.2. Similitudes y diferencias.
Segun la Real Academia Espafiola de lalengua (RAE, en adelante) transgénerol?y transexual
son términos distintos pero que identifican la misma realidad, porque la persona
transgénero (transgénero como adjetivoll), es aquella que se siente del otro sexo mientras
que la persona transexual es tanto aquella que se ha sometido a una intervencién quirtargica
para cambiar de sexo como también la que se siente del sexo contrario y “adopta sus
atuendos y comportamientos”. Por tanto, el término transexual es mas integrador porque
incluye las dos acepciones!2,
Si tenemos en cuenta el glosario de términos que elabora y utiliza el Observatori contra
L’LGTBI-FOBIA en su informe sobre el estado de la cuestién en Catalufia en 2023 la persona
transexual se refiere a quien no se siente identificada con su sexo bioldgico, por el que siente
un gran rechazo y se aplica una serie de tratamientos para adaptar su cuerpo a su identidad.
Hay, por tanto, una diferencia con respecto al concepto transgénero que se identifica con la
persona que siente discordancia con el sexo bioldgico establecido al nacer y con las
expectativas sociales de género (Observatori, 2023).
Por tanto, podriamos decir que el término “transexual” lleva implicito la cirugia, el cambio
de sexo, mientras que el término transgénero no necesariamente implica un cambio de sexo
morfolégico. O dicho de otro modo seria mas adecuado usar el primero cuando hay un
cambio de sexo, aunque tampoco seria incorrecto hablar de persona transgénero.
Segun los expertos que realizan el glosario del SOC-8 transgénero es un término paraguas

que se usa para describir a personas cuyas identidades de género o expresiones de género

10 Segtin la Real Academia de la Lengua Espanola el término transgénero deriva del término inglés
“transgender” igual que la palabra cisgénero (“cisgender™). Véase:
https://dle.rae.es/transg%C3%A9nero?m=form [fuente consultada el dia 2 de noviembre de 2024]

11 En el glosario de la guia de cuidados (SOC-8) se pone de manifiesto que la palabra transgénero
deberia usarse siempre como adjetivo nunca como nombre o sustantivo ni como verbo (Coleman et
al,, 2022, p. S252).

12 En el Diccionario de la lengua espafiola de la RAE el término transgénero tiene una sola acepcién
como adjetivo. No es considerado como un sustantivo, aunque puede ser utilizado como nombre. Es
una palabra que se adapta del término inglés “transgender”. Y no tiene entrada ni de sin6nimo ni de
anténimo. En cambio, el término “transexual” tiene tres entradas, también como adjetivo, aunque se
puede utilizar como sustantivo (u.t.c.s), a saber: 1) Perteneciente o relativo al cambio de sexo, 2) Dicho
de una persona: Que se siente del sexo contrario y adopta sus atuendos y comportamientos y 3) Dicho
de una persona: Que mediante tratamiento hormonal e intervencién quirtirgica adquiere caracteres
sexuales del sexo opuesto. Sin embargo, en el diccionario no esta incluido el término “transgestante”.
Véase: https://dle.rae.es/transgestante?m=form; https://dle.rae.es/transg%C3%A9nero?m=form y
https://dle.rae.es/transexual?m=form [fuente consultada el dia 29 de diciembre de 2024].
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no son las tipicamente esperadas para el sexo que se les asigna al nacer (Coleman et al,,
2022).

Ciertamente son dos cosas diferentes “la identidad de género” y “la expresion de género”.
La identidad de género se refiere al sentimiento profundo, interno, intrinseco de la persona
de su propio género mientras que la expresion de género se refiere a cémo las personas
actiian o expresan su género cada dia en su vida diaria y dentro del contexto de su culturay
sociedad. Asi pues, la expresién de género a través de la apariencia fisica puede incluir
vestimenta, estilo de pelo, accesorios, cosméticos, intervenciones hormonales y quirurgicas,
comportamiento, maneras, forma de hablar, asi como nombres. La expresién de género de
la persona puede o no ser conforme a la identidad de género (Coleman et al., 2022).

Para Rubio Arribas!3 la transexualidad no es el “tercer sexo” (el segundo sexo seria el
femenino) sino que la persona se siente de un sexo u otro y “pretende vivir el dia a dia con
ese rol de género, bajo el conjunto de normas y prescripciones que dicta la Sociedad y la
Cultura, teniendo un comportamiento masculino o femenino”. Afecta a la identidad de género
de la persona. Una persona es transexual porque su identidad de género no coincide con su
anatomia corporal (Rubio, 2009, p. 1).

A veces el término no binario referido a las identidades de género fuera del género binario
recoge a las personas transgénero. Conviene sefialar que algunas personas no binarias se
consideran ellas mismas como transgénero, pero otras no, porque consideran el término
transgénero como parte del género binario!4. Ejemplos de las identidades de género no
binario son las personas de género diverso, género fluido, demigénero, bigénero, agénero,
“genderqueer”!s. Otro concepto distinto es el de género “expansivo” entendiendo como tal
el género creativo, que describe a las personas que se identifican o expresan ellas mismas
en una forma mas amplia de comportamientos o creencias culturales o sociales asociadas a
un sexo. Expansivo y creativo son adjetivos que se usan indistintamente y que han sustituido
el término “variante de género” (o “gender variant”) que se usaba en el pasado, desaparecido
del uso profesional por las connotaciones negativas asociadas al mismo (Coleman et al,
2022).

Por tanto, se puede afirmar que la persona transexual se identifica con un sexo que no es el

que se le asigna al nacer y la persona transgénero también, al recoger como un paraguas a

13 Francisco Javier Rubio Arribas es sociélogo. Especialista en Sociologia del Consumo e Investigador
Social.

14 En el glosario de la guia SOC - 8 se identifica a la persona no binaria con las siglas NB (“enby”, por
sus siglas en inglés). La gente con identidad de género no binario puede identificarse parcialmente
en ocasiones como un hombre o a veces como mujer o no identificarse con ningtin género. Algunos
se identifican como trans y otros no. Ademas, suelen utilizar los pronombres “ellos”
(they/them/theirs) en vez de “él” (he/him/his) o “ella” (she/her/hers) (Coleman et al., 2022, p. S252).
15 Se diferencia entre género fluido y género “Queer” o “genderqueer”. Este tlltimo se identifica con la
letra Q de las siglas LGTBIQ)
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todas aquellas personas con una identidad de género y/o expresion de género que no son
las que tipicamente se esperan del sexo natal (Coleman et al., 2022).
Parece como si el término transexual se limitara a la identidad de género mientras que el
término transgénero pudiera afectar a la identidad de género o a la expresién de género o
acumular las dos cosas (identidad de género y expresion de género). La linea de
diferenciacion es muy fina por lo que utilizaremos los dos términos indistintamente en el
trabajo bajo la abreviatura “trans”.
1.3. Marco normativo de referencia de los derechos de salud sexual y reproductivos
de las personas trans.

1.3.1. Marco general regulador de los derechos del colectivo LGTBI: la nueva Ley

de Libertad Sexual 4/2023 y el recién aprobado Real Decreto 1026/2024 que la

desarrolla.
La Ley 4/2023 de 28 de febrero para la igualdad real y efectiva de las personas transy para
la garantia de los derechos LGTBI -que recientemente ha sido desarrollada por el Real
Decreto 1026/2024, de 8 de octubre para dar cumplimiento al articulo 156 sobre la
implantacion de planes y protocolos de actuacién para prevenir la discriminacién contra el
colectivo LGTBI'7-, mas conocida como Ley Trans, configura el marco general de proteccion
de los derechos de las personas Lesbianas, Gais, Trans (para referirse a las personas
transexuales, tal y como se establece en el preAmbulo de la ley), Bisexuales e Intersexuales.
No incluye, pues, en su ambito subjetivo a las personas de género fluido o Queer.
Ciertamente, en el apartado dedicado a las definiciones!® menciona a las personas

homosexuales que pueden ser gais, si son hombres, o lesbianas, si son mujeres (articulo 3,

16 “Articulo 15. Igualdad y no discriminacion LGTBI en las empresas .1. Las empresas de mds de
cincuenta personas trabajadoras deberdn contar, en el plazo de doce meses a partir de la entrada en
vigor de la presente ley, con un conjunto planificado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad
realy efectiva de las personas LGTBI, que incluya un protocolo de actuacion para la atencion del acoso
o la violencia contra las personas LGTBI Para ello, las medidas serdn pactadas a través de la
negociacién colectiva y acordadas con la representacién legal de las personas trabajadoras. El
contenido y alcance de esas medidas se desarrollardn reglamentariamente”. La Ley entra en vigor el
dia 2 de marzo de 2023, dia siguiente de la publicacién en el BOE (1 de marzo), por lo que el dia 2 de
marzo de 2024 entraba en vigor esta norma. No obstante, hasta el dia 9 de octubre del presente afio
no se habia publicado la citada norma reglamentaria.

17 Existe cierto paralelismo conla Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y no discriminacién,
publicada en el BOE de 13 de julio, en cuanto a la obligacién de las empresas con mas de 50
trabajadores en plantilla a negociar (empresario y representantes legales de los trabajadores) planes
de igualdad. No obstante, uno de los problemas sefialados por los agentes sociales que van a negociar
estas clausulas de los convenios colectivos para implantar la igualdad del colectivo LGTBI es que hay
que hacer un diagnéstico de la situacion en la empresa, es decir, hay que identificar a estas personas
que son discriminadas y ello puede vulnerar derechos fundamentales como la dignidad o la intimidad
Desde su publicacién en el BOE (el 9 de octubre de 2024) hay un plazo de 3 meses para la negociacion.
de las clausulas de los convenios. Si pasados los tres meses no se llega a un acuerdo se aplicaran las
medidas previstas en la norma reglamentariamente directamente.

18 E] articulo 3 se incluye en el Titulo Preliminar, que contiene las disposiciones generales.
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letra h, relativa a la orientacién sexual); a las personas bisexuales (articulo 3, letra h, para
referirse a quienes sienten atraccion fisica, sexual o afectiva hacia personas de diferentes
sexos, no necesariamente al mismo tiempo, de la minima manera, en el mismo grado ni con
la misma intensidad); a las personas trans (articulo 3, letra k, para identificar aquella
persona cuya identidad sexual no se corresponde con el sexo asignado al nacer) y a las
personas intersexuales (articulo 3, letra g, para referirse ala condicion de aquellas personas
nacidas con unas caracteristicas bioldgicas, anatémicas o fisioldgicas que no se
corresponden con las nociones socialmente establecidas de los cuerpos masculinos o
femeninos).
Por tanto, desde el punto de vista de la ley, el concepto trans se refiere a la persona
transexual. Igualmente, la OMS en la Clasificacién Internacional de Enfermedades, en la
version anterior a la actual (CIE-10) se referia a las personas transexuales (OPS, 1995)1%. No
obstante, la undécima revisién de la citada clasificacion internacional de enfermedades
eliminé la transexualidad del capitulo sobre trastornos mentales y del comportamiento,
trasladandola al de «condiciones relativas a la salud sexual», lo que supone el aval a la
despatologizacidn de las personas trans, tal y como se contempla en la justificacién del
citado capitulo:
El capitulo se ha formulado para agrupar las condiciones relacionadas con la
sexualidad. Esto también permite categorizar las condiciones relacionadas con la
identidad de género sin estigmatizarlas, al tiempo que se mantiene el
reconocimiento de estas entidades como afecciones reales, de modo que las
intervenciones sanitarias relacionadas puedan tener cabida dentro del sistema de
salud (OMS, 2024, p. 342)20,
Asimismo, en la Exposiciéon de Motivos de la Ley Organica 4/2023 se refiere al término
“transexual” para identificarla con el término trans - “En lo relativo a las personas
transexuales (en adelante, personas trans)”-, si bien en la propia denominacién de la ley
desaparece el término transexual y se utiliza la palabra trans, al igual que hacia el

Anteproyecto de la Ley en su dia2!.

19 Esta décima version se aprueba en 1992. La version en castellano consultada y referenciada es de
la Organizacién Panamericana de Salud (OPS), publicada en 1995.

20 La Clasificacién Internacional de Enfermedades, en la revisiéon undécima, es adoptada por la 722
Asamblea Mundial de la Salud en 2019 y entra en vigor el 1 de enero de 2022. La obra citada y
referenciada en el presente trabajo es la version que elabora la OMS dos afios después de su entrada
en vigor, en mayo de 2024, que “presenta detalles de diagndstico mejorados y herramientas digitales
mejoradas para apoyar los sistemas de salud mundiales” segtin la OMS [ICD-11 2022 release]. El
documento, guia de referencia de la Clasificacion Internacional de Enfermedades para las estadisticas
de Mortalidad y Morbilidad, de mayo de 2024 se puede consultar en: ICD-11-Reference-Guide-2024-
01-es.pdf [fuente consultada el dia 15 de marzo de 2025].

21 Efectivamente el Anteproyecto de la Ley no recogia el término transexual ni en el titulo del
proyecto -que se referia a las personas trans- ni en el articulo dedicado a las definiciones, en el que
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La Ley se estructura en cuatro Titulos (uno preliminar, en el que se acota el objeto, ambito
de aplicacion y las definiciones, a las que nos hemos referido), a saber: el Titulo I, con
cuarenta y dos articulos para disefiar y regular la actuacion de los poderes publicos en este
tema, abarcando ocho dmbitos de actuacién -como son el administrativo, el laboral, el
educativo, el rural, el cultural y deportivo, los medios de comunicacidn social e internet, el
turismo y la accién exterior-; el Titulo II con las medidas de actuacidn concretas para la
igualdad real y efectiva del colectivo —que incluyen la rectificacion registral, la inclusién
social, la integracion sociolaboral y la salud o atencién sanitaria, entre otras-; el Titulo III,
que recoge la proteccion y reparacion de las victimas de la discriminacion y violencia LGTBI
fébica, y, finalmente, como no podia ser de otra manera, el Titulo IV, dedicado a las
infracciones y sanciones.

A efectos del presente trabajo, interesa destacar dos cuestiones de la citada Ley: por un lado,
el concepto de discriminacién y la consecuente proteccion de las personas victimas de ella
—que se abordard en el capitulo siguiente-, y, por otro lado, las medidas en el &mbito laboral
y en el &mbito de la salud para promover la igualdad real y efectiva de las personas trans
[arts. 54-59].

Conviene precisar ahora que entre las medidas relativas al ambito laboral y de salud -que
se enmarcan en el capitulo del conjunto de politicas publicas con un objetivo muy claro de
promover la igualdad real y efectiva de las personas trans- el legislador no esta incluyendo
a todo el colectivo LGTBI, sino que se enfoca en la proteccion de las personas trans22,

Asi pues, dentro de las primeras se incluyen estrategias para fomentar el empleo de este
colectivo, como subvencionar la contratacién de personas trans, incluir en los planes de
igualdad a las personas trans -especialmente a las mujeres trans-, y desarrollar estrategias
y campafias de sensibilizacion asi como monitorizar la evolucién de la situacién laboral.

En el segundo dmbito, de la atencién sanitaria —que se realizara conforme a los principios
de no patologizacién, autonomia, decisién y consentimiento informados, no discriminacion,
asistencia integral, calidad, especializacién, proximidad y no segregacion23- Ilas

Administraciones Publicas deben garantizar la formaciéon suficiente, continuada y

se definia el concepto de persona trans. Véase 121/000113 Proyecto de Ley para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, Publicado en el
BOCG, Serie A. proyectos de Ley de 12 de septiembre de 2022, nim. 113-1.

22 Capitulo II. Politicas publicas para promover la igualdad realy efectiva de las personas trans. El titulo
de la Ley también separa esos dos dmbitos, como hacia el Anteproyecto, en cuanto el dmbito de
proteccion de las personas trans para lograr la igualdad real y efectiva y, por otro lado, las garantias
para la proteccion de los derechos de las personas LGTBI.

23 Estos nueve principios penden del derecho a la intimidad y confidencialidad, que el legislador
quiere asegurar y garantizar en todo caso, de tal manera que se eviten las exploraciones innecesarias,
las exposiciones de la persona sin un objetivo diagnéstico o terapéutico directamente relacionado y
se preserve la intimidad y confidencialidad sobre las caracteristicas fisicas de la persona trans (art.
56).
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actualizada del personal sanitario, asi como elaborar protocolos y procedimientos de
actuacién en el ambito de salud, aunque los servicios especializados son opcionales24.
Una de las medidas que prevé la ley en el ambito laboral ya ha sido objeto de desarrollo
reglamentario recientemente, aunque no se ha implantado como estaba previsto en el
periodo de un afio desde la publicacién de la ley. Concretamente, nos referimos al protocolo
de actuacion frente al acoso y la violencia contra las personas LGTBI y la negociacién de
medidas planificadas en el &mbito de la empresa, que tendra caracter obligatorio siempre
que la plantilla sea de mas de cincuenta trabajadores?s.

1.3.2. Marco especifico: la Ley reguladora de los derechos de salud sexual y de

reproduccién sexual: la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero.
Partiendo de que la Resolucion del Parlamento Europeo de 24 de junio de 2021 sobre la
situacion de la salud y los derechos sexuales y reproductivos en la Unidn Europea2s
reconoce la sexualidad como una parte integrante de la existencia humana se trata de ver si
la proteccién del derecho a la salud reproductiva ligada a los derechos humanos es
homogénea para las mujeres cisgénero y las personas trans.
Conviene mencionar que se quiere en este trabajo hacer referencia a las personas trans y
no a las mujeres trans intencionadamente porque dentro de las personas trans estan
quienes transitan a otro género, de mujer a hombre (hombre trans), pero tienen capacidad
para gestar y tener la menstruacion, ya sea porque no se han sometido a cirugia de cambio
de sexo, o porque han iniciado la etapa de procreacion antes de cambiar de sexo. Es decir,
entiendo que no seria correcto hacer la comparacion entre la mujer cisgénero y la mujer
trans, porque la persona que transita de hombre a mujer (mujer trans) no tiene capacidad
para gestar, al carecer de aparato reproductor de acuerdo con los avances de la ciencia
médica actual?’.
La definicion de salud sexual y reproductiva del Parlamento -no solo como ausencia de

enfermedad, disfuncién o dolencias?8- va referida a la salud de la mujer y se relaciona con

24 Segun el articulo 59 “se podran” (el entrecomillado es mio) establecer tales servicios formados por
equipos multidisciplinares para apoyar, acompaiiar en todo el proceso de transicién y llevar a cabo
labores de investigacion.

25 La normativa reglamentaria (Real Decreto de 8 de octubre de 2024, mencionado previamente en
el texto) contempla las reglas para la cuantificacién del nimero de personas trabajadoras en la
empresay la voluntariedad de las medidas planificadas en empresas de menos de cincuenta personas
trabajadoras (art. 2y 3, RD 1026/2024).

26 Resolucién del Parlamento de 24 de junio de 2021 sobre la situacion de la salud y los derechos
sexuales y reproductivos en la Unidn, en el marco de salud de las mujeres (2020/2215 (INI))
2022/C81/04), publicada en el Diario Oficial C81/43, de 18.2.2022

27 Esta aclaracion se hace con dnimo de delimitar el objeto del presente estudio y siempre teniendo
presente el estado actual de la ciencia médica.

28 Para el Parlamento es un estado de bienestar fisico, emocional, mental y social en relacién con
todos los aspectos de la sexualidad y la reproduccidon, entendiendo la sexualidad como una parte
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otros derechos humanos como el derecho a la vida, a la intimidad, a la educacién y a la
prohibicion de discriminacion2d.

La Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero3? -por la que se modifica la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupciéon voluntaria del
embarazo3!- parte del consenso internacional sobre la estrecha relacién entre el derecho a
la salud sexual y reproductiva y los derechos humanos y la consideracién de aquel como
integrante del “derecho de todas las personas al mds alto nivel posible de salud fisica y
mental”.

El articulo 2 dedicado a las definiciones expresa el significado de la salud sexual y de la salud
reproductiva a efectos de la ley, coincidiendo en este estado de bienestar en las tres esferas,
fisica, mental y social -que supone no solo ausencia de enfermedad y dolencia-, y que implica
un enfoque integral de las necesidades de la poblacién. No obstante, hay un distinto
tratamiento. Por un lado, en la salud sexual se afiade que requiere “un entorno libre de
coercidn, discriminacién y violencia”, que no se menciona expresamente en la definiciéon de
salud reproductiva.

Por otro lado, se recoge en las definiciones de violencia contra las mujeres aquellas
manifestaciones de la violencia contra las mujeres en el ambito reproductivo, a saber: la
esterilizacion forzosa, la anticoncepcion forzosa y el aborto forzoso, en coherencia con los
principios rectores de actuacidn de respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos.
Por tanto, el legislador ha querido separar y dejar claros los conceptos configurando la
nocion de, por un lado, el derecho a la salud sexual, y, por otro, el derecho a la salud

reproductivas2.

integrante de la existencia humana. Vid. Resolucién del Parlamento Europeo, de 24 de junio de 2021,
sobre la situacion de la salud y los derechos sexuales y reproductivos en la Unién...cit.,, C81\47.

29 E] preambulo de la citada ley organica reconoce la inspiracién de las normas surgidas de la
comunidad internacional como la Resolucién mencionada y los convenios internacionales en el seno
de las Naciones Unidas (Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo de El Cairo de
1994 y la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de Pekin de 1995, especialmente) que establecen un
estandar de protecciéon de los derechos sexuales y reproductivos que estan estrechamente
relacionados con los derechos humanos.

30 BOE nuim. 51, de 1 de marzo de 2023.

31 El legislador reconoce el avance que supuso esta ley de 2010 en su momento al modificar el
enfoque de un aspecto importante de la salud sexual y reproductiva como es el aborto o la
interrupcion voluntaria del embarazo (IVE, en lo sucesivo), al pasar de una ley de supuestos (tres
supuestos por los que se despenalizaba el aborto: 1) violacidn, 2) malformacién del feto y 3) riesgo
para la salud fisica o psiquica de la madre) a una ley de plazos. Véase preambulo de la Ley 5/2010 de
22 de junio, publicada en el BOE nim. 152, de 23 de junio de 2010, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal.

32 Por su parte la Resolucion del Parlamento Europeo de 2021 citada, en el segundo Considerando,
siguiendo las apreciaciones de la OMS sobre la salud y los derechos sexuales y reproductivos como
un término genérico, delimita cuatro ambitos distintos: 1) la salud sexual, 2) los derechos sexuales,
3) la sanidad de la reproduccion y 4) los derechos reproductivos. Vid. C81/47 de la Resolucion.
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Por ello, de la regulacién de esta Ley Organica33 nos centraremos concretamente en la
Disposicion Final Tercera que modifica el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (TRLGSS, en adelante34), en lo que se refiere a la proteccién de la prestacién por
incapacidad temporal, al introducir tres nuevas situaciones especiales de incapacidad
temporal de la mujer: la menstruacién secundaria incapacitante, la interrupcién voluntaria
o no del embarazo y la gestacion a partir de la semana treinta y nueve de la mujer, que se
abordaran con detalle en el Capitulo III.
En cualquier caso, las medidas que introduce la mencionada ley organica se deben aplicar
sin discriminacién por lo que respecta al género y a la identidad de género, o cualquier otra
circunstancia personal o social entre otros motivos, por lo que se deben aplicar a las
personas trans. Por si hubiera alguna duda, el legislador expresamente reconoce la
aplicacion de los derechos reproductivos a las personas trans con capacidad de gestar,
incluyendo lo previsto en relacién con la salud durante la menstruacién3s.
Este principio rector de no discriminaciéon en el ambito de la salud sexual y reproductiva se
traduce en la adopcién de medidas que los servicios publicos deben garantizar como el
enfoque antidiscriminatorio e interseccional en todas sus practicas o el acceso a la
informacién sobre los derechos reproductivos, las prestaciones publicas, la cobertura
sanitaria durante el embarazo, parto y puerperio, los derechos laborales derivados de los
derechos reproductivos, las prestaciones y servicios publicos vinculados al nacimiento y el
cuidado de los hijos.

1.3.3. Marco juridico laboral y de seguridad social. Determinacién de los preceptos

normativos relacionados con los derechos de salud sexual y reproductiva.
En el &mbito laboral y de Seguridad Social sobre el que vamos a realizar el estudio, los
derechos de salud sexual y reproductiva de las personas trabajadoras se reconocen y
protegen desde la 6ptica de la conciliacién de vida laboral y familiar -permisos laborales con
retribucién y suspensiones del contrato de trabajo con la consecuente ausencia de

remuneracion y prestacion de servicios, relacionados con el derecho a la salud sexual y

33 El objeto de la ley se circunscribe a tres ambitos muy concretos como son: 1) garantizar los
derechos fundamentales en el ambito de la salud sexual y salud reproductiva; 2) establecer la
regulacién de las condiciones de la interrupcién voluntaria y las obligaciones de los poderes publicos
para mantener el mayor nivel posible de salud y educacién sexual y reproductiva y 3) prevenir todas
las manifestaciones de violencia contra las mujeres en el &mbito reproductivo (art. 1 Ley Orgénica
1/2023).

34 Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto-Legislativo
1/2015, de 30 de octubre. BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2015.

35 Véase articulo 3, apartado 2, segun el cual todos los derechos, no solo los reproductivos, son de
aplicacién a todas las personas que se encuentren en Espafia con independencia de la nacionalidad,
residencia (legal, o ilegal), edad (mayoria o minoria). En el mismo sentido, las obligaciones seran de
aplicacién también a todas las personas, fisicas o juridicas, que se encuentren en territorio espafiol,
con independencia de su nacionalidad, domicilio o residencia (art. 3.3 Ley Organica 1/2023).
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reproductiva- y desde la perspectiva de la proteccién social, con el acceso a prestaciones
publicas ante situaciones de necesidad -aumento de gastos y/o disminucién de ingresos-
producidas por contingencias protegidas expresamente por el legislador espafiol como la
maternidad, el nacimiento de un hijo o el embarazo, que serad objeto de analisis con
detenimiento en el capitulo III.

El marco juridico laboral estd constituido por el Estatuto de los Trabajadores -Texto
Refundido (TRET, en lo que sigue), de aplicacion a los trabajadores por cuenta ajena-, el
Estatuto Basico del Empleado Publico -de aplicacion a todos los empleados publicos, ya sean
funcionarios o personal laboral que prestan servicios para un empleador publico- y las
normas que regulan el trabajo de los trabajadores auténomos, incluyendo los llamados
“TRADE” (Trabajadores Auténomos Dependientes Econémicamente3¢).

Los derechos de estas personas trabajadoras con independencia del sexo a la salud sexual y
reproductiva en el marco de una prestacién de servicios por cuenta de otro o de forma
auténoma estan relacionados con los derechos fundamentales inespecificos, de salud, a la
vida, a la intimidad3” y, por ello, son considerados “derechos constitucionales laborales
inespecificos” (Rojo Torrecilla, 2020, 186). En definitiva, van a ser objeto de examen en los
capitulos siguientes por su conexion con la protecciéon en materia de salud reproductiva de
las personas trabajadoras en el ordenamiento juridico espafiol y, en concreto, de las

personas trans.

36 Seglinla Ley que lo regula (Ley 20/2007, de 11 de julio) es aquel trabajador que realiza su actividad
laboral para una persona fisica o juridica de la cual obtiene el 75% de sus ingresos por rendimientos
de trabajo y de actividades econdémicas y profesionales.

37 Me refiero a que no son derechos fundamentales especificos del ambito contractual laboral, por el
hecho de ser trabajadores, como puede ser el derecho de huelga, sino que son derechos
fundamentales atribuidos a cualquier persona, incluido el trabajador que no deja los derechos “en la
puerta”, si se me permite la expresion, antes de entrar a trabajar, como son el derecho a la dignidad
o a la vida.
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CAPITULO II. EL DERECHO A LA SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA DE LAS
PERSONAS TRANS.
2.1. El derecho a la salud sexual y reproductiva.

2.1.1. Su protecciéon en el marco de la Constitucién Espafiola como derecho

fundamental y en normas de origen internacional como derecho humano.
El derecho a la salud como tal est4 recogido en nuestra Carta Magna dentro del capitulo
tercero de principios rectores de la politica social y econémica que obliga a los poderes
publicos a realizar una determinada accién politica de proteccion y preservacion3s. No esta
expresamente reconocido como un derecho fundamental (dentro de la seccién dedicada a
los derechos fundamentales)3? aunque deriva un derecho fundamental como es el derecho
alavida.
Ciertamente, los derechos de salud sexual y reproductiva estdn relacionados con los
derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la intimidad, a la educacién y a la prohibicién
de discriminacién, por cuanto son derechos fundamentales reconocidos como tales por el
legislador constitucional espafiol. Conviene recordar que los derechos fundamentales son
los derechos humanos enunciados en la Constitucion de un Estado, mientras que el término
Derechos Humanos “denota principalmente pautas éticas” (Sanchez Urrutia, nd). Por tanto,
podria decirse que todos los derechos fundamentales son derechos humanos, pero no todos
los derechos humanos son derechos fundamentales, porque va a depender de que la
Constitucién del Estado los reconozca.
Asipues, enlaseccidn 12 encontramos el derecho a la igualdad y no discriminacion (art. 14),
el derecho a la vida (art. 15), el derecho a la intimidad (art. 18). Todos ellos derechos
fundamentales que deben ser desarrollados por Ley Organica (art. 81 CE4%), por lo que
requiere de consenso mayoritario de los representantes en las Cortes Generales (Congreso

y Senado).

38 Véase art. 43 de la Constitucion Espafiola (CE), parrafo 1: “Se reconoce el derecho a la proteccion
de la salud”.

39 Los derechos fundamentales reconocidos en la Carta Magna estan ubicados en el Capitulo II
dedicado a los “Derechos y Libertades”, Secciéon 12 Derechos fundamentales y Libertades Publicas”
(arts. 15 a 29) - en la que no se incluye el derecho a la igualdad y a la no discriminacién porque esta
recogido en el art. 14 pero que goza de las mismas garantias de los derechos fundamentales (DDFF,
en adelante)-, con garantias propias de desarrollo por ley Organica, proceso de tutela especifica en el
ambito jurisdiccional ordinario (proceso preferente y sumario, de tutela de DDFF) y recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional (jurisdiccién no ordinaria).

40 “1. Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demds
previstas en la Constitucién.”
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De hecho, laley que desarrolla la salud sexual y reproductiva y la interrupcion del embarazo
es una Ley que tiene rango de Organica -que modifica la anterior de 201041, como se dijo-,
sobre la que volveremos en el Capitulo III.

Sin embargo, en el &mbito internacional los textos que emanan de las Naciones Unidas
reconocen el derecho a la salud sexual y reproductiva y lo relacionan con los derechos
humanos. Asi pues, la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo de El
Cairo de 1994 y la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de Pekin en 1995 desarrollan este
concepto. Por otro lado, los comités de la ONU que vigilan su cumplimiento y el Alto
Comisionado de las NNUU para los Derechos le otorgan el mismo estandar de proteccién de
los derechos humanos como el derecho a la vida, a la salud, intimidad (United Nations
Women, nd). Igualmente, el comité de las NNUU para vigilar el cumplimiento de la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) conmina a los Estados a cumplir el convenio y garantizar los derechos a la salud
sexual y reproductiva con recursos disponibles para hacerlos accesibles “fisica y
econdémicamente”. El entrecomillado es mio para subrayar que la mujer debe tener acceso
a los centros fisicos, no pudiendo ser una limitacion el carecer de recursos econdémicos.

En el ambito del Consejo de Europa los textos aprobados como el convenio para la
proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el
4 de noviembre de 195042 y la Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de
196143 no recogen especificamente el derecho a la salud sexual y reproductiva.

No obstante, en el primero si estd reconocido el derecho al respeto a la vida privada y
familiar y la no injerencia de la autoridad publica en ese ambito salvo que sea necesaria para
proteger la salud o la moral (art. 8 del Convenio). También esta relacionado con el derecho
a la reproduccidn, junto a este articulo citado, el que enuncia el art. 12 sobre el derecho a
fundar una familia. Ahora bien, este derecho humano es atribuible al hombre y a la mujer44.
La Carta Social Europea que tiene como objetivo garantizar el goce de los derechos sociales
sin discriminacién por motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, proveniencia
nacional u origen social, reconoce el derecho de “las trabajadoras, en caso de maternidad, y
las demas trabajadoras, en los casos procedentes” a una proteccién especial en su trabajo

(Parte I 8.). El texto internacional se refiere a la mujer en este punto, tal y como desarrolla

41 Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién del embarazo. BOE de 1 de marzo de 2023.
42 Espafia ratifica el Convenio y sus enmiendas contenidas en los Protocolos adicionales (nimeros 3,
de 6 de mayo de 1963y 5, de 20 de enero de 1966) en 1979. BOE niim. 243, de 10 de octubre de 1979.
43 Instrumento de ratificacién por el estado espafiol, publicado en el BOE niim. 153, de 26 de junio de
1980.

44 Literalmente: “Articulo 12. A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse
y a fundar una familia segin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.
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el art. 8 (Parte II), que insta a las partes contratantes a garantizar antes y después del parto,
un descanso a las mujeres, de caracter retribuido4s.
Sin embargo, se reconoce el derecho de toda persona, con independencia del sexo, a
beneficiarse de “cuantas medidas le permitan gozar del mejor estado de salud que pueda
alcanzar”. No se esta refiriendo a la salud sexual y reproductiva en concreto, sino al estado
de salud de los individuos (Parte I 11.) y al compromiso de los Estados que firmen la Carta
a adoptar medidas para eliminar las causas de una salud deficiente y establecer servicios
educacionales y de consulta (Parte II. art. 11).
Por su parte, el Parlamento Europeo en la resoluciéon de 24 de junio de 202146 sobre los
derechos sexuales y reproductivos vincula estos derechos con la salud de las mujeres, ya
que se enmarca en ese ambito de salud de las mujeres’.
Hay, por tanto, un reconocimiento en todos estos textos internacionales de los derechos de
la mujer ligados a la no discriminacién y al acceso a los servicios de salud que atiendan
especificamente a la salud sexual y reproductiva, sin discriminacion, con arreglo al principio
bioético de justicia y equidad, de acceso de todas las personas, que, como titulares de un
derecho humano, deben poder acceder a los servicios que al Estado en cuestidn le
corresponde organizar y garantizar.

2.1.2. El contenido del derecho a la salud sexual y reproductiva.
La Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero sobre salud sexual y reproductiva y de la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE), fija el ambito de la salud sexual, separando
como hace el titulo de la ley entre la IVE y los derechos sexuales y reproductivos. El objetivo
es alcanzar el mayor nivel posible de salud y promover la educacién en la sexualidad y la
reproduccién de la poblacion.
Para alcanzar esa educacién sanitaria integral, con perspectiva de género (art. 5.1 f) se
establecen medidas publicas para incidir en estos ambitos, sanitario y educativo.
Para el legislador el término “salud” se entiende en un sentido amplio y, no estricto del

término como ausencia de afecciones o enfermedades, sino como un estado completo de

45 El articulo 17 enuncia el derecho de las madres y los nifios a una proteccién social y econdmica.

46 Resolucién sobre la situacion de la salud y los derechos sexuales y reproductivos en la Unién, en el
marco de la salud de las mujeres (2020/2215 (INI)), publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea el 18.2.2022,C81/43

47 El Parlamento tiene en cuenta en la resolucién multitud de textos internacionales internos
(directivas comunitarias, Reglamentos, Recomendaciones del Consejo y Resoluciones sobre cribado
de cancer, derechos de la mujer y la igualdad de género en la Unién Europea) y externos a la Unién
Europea, como convenios internacionales (emanados de las Conferencias de El Cairo, Nairobi,
Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, todos ellos
de NNUU), informes de la OMS, del Grupo de trabajo de las NNUU sobre las cuestiones de
discriminacién de la mujer en lalegislacién y en la practica, documentos de debate del comisario para
los DDHH del Consejo de Europa (sobre la salud y los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres en Europa, de 2017), entre otros muchos (son casi 4 paginas -pp. 43-47- dedicadas a
explicitar las bases, el fundamento de la Resolucidn).
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bienestar fisico, mental y social. Por tanto, tanto la salud sexual como la reproductiva se
refiere a este estado de salud en aquellos aspectos relacionados con la sexualidad de las
personas, en el primer caso (por lo que se incluye expresamente la salud durante la
menstruacion, art. 5 bis), o con la reproduccion, en el segundo (art. 2).
Dentro de las medidas que se deben adoptar por los poderes publicos se incluye no solo el
enfoque antidiscriminatorio e interseccional a fin de valorar las circunstancias relativas a la
identidad de género (entre otras circunstancias como la edad) sino también la prevencién
y tratamiento de las enfermedades de transmisién sexual. En el informe titulado
“Perspectivas del VIH y Salud Sexual en Espaiia” se alerta de las desigualdades en el acceso a
la salud para grupos vulnerables como las personas trans, entre otros (Ministerio de
Sanidad, 202548).
En el redactado de la ley se incorpora expresamente la palabra trans en el articulo 3, para
recordar que todas las expresiones relacionadas con los derechos reproductivos de la mujer
se entienden realizadas a las personas trans que tienen capacidad para gestar. Con esta
cldusula de salvaguarda se esta extendiendo también a las personas trans todas estas
medidas con las que se pretende alcanzar el mayor nivel posible de salud.
Por tanto, las personas trans recibiran el mismo tratamiento que las mujeres, a las que se
les garantiza no solo esos derechos sino también la eliminacién de las manifestaciones de
violencia contra ellas en el ambito reproductivo como son la esterilizacién forzosa,
anticoncepcién forzosa y aborto forzoso, definidas todas ellas en el art. 2 de la ley.
No en vano, entre los principios rectores de la ley se encuentra el de respetar las decisiones
que afectan a la vida sexual y reproductiva y los derechos reproductivos de las personas
como derechos humanos. Como principio rector de respeto a los derechos humanos el
Estado reconoce los derechos de autonomia, libertad e intimidad, los derechos
reproductivos a la maternidad libremente decidida y se obliga a garantizar (tiene el deber
reconocido) que la IVE se realice respetando el bienestar fisico y psicolégico de las mujeres
(art. 2). Ese bienestar fisico y psicolégico forma parte del concepto de salud.

2.2. Otros derechos fundamentales relacionados con el derecho a la salud sexual y

reproductiva.

2.2.1. El derecho a la dignidad.

El derecho a la dignidad es considerado como “uno de los mds bdsicos del Derecho, por no
decir el mds bdsico” (Atienza, 2022, p. 11). Es un derecho reconocido en multitud de textos

internacionales importantes en materia de bioética como la Declaracién Universal sobre

48 “Se observa, por ejemplo, un preocupante aumento de otras Infecciones de Transmisién Sexual
(ITS), ademas de persistir desigualdades en el acceso a la salud para grupos vulnerables como los
hombres migrantes GBHSH, las personas trans y las que envejecen con VIH, que se enfrentan barreras
legales, culturales y de acceso al sistema sanitario” (Ministerio de Sanidad, 2025)
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Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO (Paris, 2005), el Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de
la Biologia y la Medicina del Consejo de Europa (Oviedo, 1997) y también en nuestro texto
constitucional, como precursor de la secciéon de derechos fundamentales en el art. 10 CE.
Recuerda Casado y Baroni que ambos textos “no estan pensados tnica y exclusivamente
para el colectivo de los pacientes, sino para todos los seres humanos, con independencia del
grado de vinculacion personal con la biologia y la medicina” (Casado y Lépez Baroni, nd, p.
58).

Efectivamente el articulo 10 no estd dentro de la secciéon 12 del Capitulo I dedicada a los
derechos fundamentales (art. 14 a 29), pero reconoce la dignidad junto a los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad fundamento del
orden politico y de la paz social. Por tanto, hay una vinculacién entre la dignidad y los
derechos fundamentales en tanto se puede decir que la dignidad es la fuente de inspiraciéon
de estos. Hay quién considera la dignidad como el “eje” de los derechos fundamentales
(Monereo, 2020, p. 1).

Desde un punto de vista del concepto, el significado del término dignidad, tantas veces
utilizado en la Declaracion Universal de la UNESCO de 2005 citada, y, en tantos otros textos
internacionales sobre la bioética, presenta defensores y escépticos. Para algunos como Ruth
Macklin o Steven Pinker (citados en Garcia, 2009) la dignidad es un término vacio de
significado o bien es un término que designa otros conceptos, “como el de respeto o
autonomia o decoro, pero de manera mas imprecisay, por ello, peor” (Garcia, 2009, p. 46)%°.
Se trata de una corriente escéptica del concepto de dignidad, a la que debemos anadir tres
corrientes mas segun Ashcroft (citado por Garcia, 2009): 1a que se basa en la autonomia (“de
raiz genéricamente kantiana, aunque no sélo”), la que se asocia con la funcionalidad o la
interaccion social y, la cuarta, aquella que considera la dignidad como una “propiedad
metafisica tipica de los humanos (la bioética de raiz cristiana y, en general, de raiz religiosa,
aunque no so6lo)” (Garcia, 2009, pp. 47-48). Garcia afiade una quinta corriente que es la que
interesa a la bioética actual, es decir, aquella que no renuncia al concepto, pero si a la
fundamentacién de la dignidad (Garcia, 2009).

La dignidad a la que se refiere la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos

2005 incluiria no solo la consideracién de la dignidad como un valor de los seres humanos

49 Para Garcia ambos se equivocan en sus andlisis de la dignidad, a saber: Macklin, al no preguntarse
por qué debemos respeto a las personas ni aclarar de qué tipo de eslogan se trata cuando se refiere
a la finalidad como “inttil” o “mero eslogan”; Pinker, por su parte, opta por un concepto de dignidad
como decoro - al que atribuye dos caracteristicas como seria la caracteristica de la relatividad y de
la fungibilidad- y un concepto o acepcién diferente, del que predica una tercera caracteristica como
es ser dafiina, menos relevante que la anterior de decoro (Garcia, 2009).
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por su capacidad para la autonomia sino también “un ideal de excelencia de lo humano al
cual debe orientarse el ejercicio de esa capacidad” (Garcia, 2009, p. 58). Como senala Castillo
por tener naturaleza y dignidad humana, como titular, la deuda de los bienes humanos se
formulan como bienes juridicos vinculantes (Castillo, 2010). Recuerda Castillo,
parafraseando a Kant, que la persona como fin y no como medio “esta llamada a conseguir
su plena realizacién como persona” (Castillo 2010, p. 93).
Del texto de la Declaracién destacan dos articulos, el 10 y el 12, que podemos relacionar con
la proteccién de los derechos de las personas®? trans, a saber: el primero porque establece
y reconoce la igualdad de todos los seres humanos en dignidad (todos tienen el mismo nivel
de dignidad>?) y el segundo porque la dignidad se erige como limite de la diversidad cultural
y el pluralismo52,

2.2.2. El derecho ala no discriminacién y no estigmatizacion.
Desde una éptica internacional, el derecho a la no discriminacién y no estigmatizaciéon que
se recoge en el art. 11 de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la
UNESCO de 2005, es especialmente importante en el &mbito de la proteccion de los derechos
de las personas trans.
En nuestro dmbito interno, el Tribunal Constitucional (TC, en adelante, garante de la
aplicacion e interpretaciéon de los derechos constitucionales fundamentales, como son el
derecho a la igualdad y a la no discriminacién) ha establecido una doctrina general -que
podemos denominar doctrina “constitucional”’- sobre los principios que deben aplicarse
para valorar si ha habido por parte de un tercero (el empresario, por ejemplo) violacién de
un derecho fundamental.
Asi pues, la doctrina constitucional del Alto Tribunal viene a exigir un triple juicio de
necesidad, ponderacién y proporcionalidad, esto es, que la medida que impacta en la esfera
del derecho fundamental sea necesaria para alcanzar el objetivo, sea proporcional y no haya
un desequilibrio entre los intereses de la persona que vulnera el derecho y la persona
afectada.
Si llevamos este analisis al ambito del presente trabajo sobre las personas trans debemos
partir de la idea de identidad de género y la interpretacién que ha realizado el TC en el

mismo para amparar a la persona trabajadora que puede haber sufrido discriminacién en

50 Entendiendo, tal y como sefiala Garcia, que los derechos son el vehiculo juridico de la autonomia
(Garcia, 2009, p. 61).

51 Esto permite a Garcia sefialar que esto permite considerar la extension de la dignidad no solo a
quienes disfrutan de la capacidad para la autonomia, sino también a quienes no la tienen, hecho que
es considerado una incongruencia para el autor si hemos fundado la dignidad en la autonomia
(Garcia, 2009).

52 Para Garcia esta clausula limitativa del articulo parece estar pensando en el ideal sustantivo de
excelencia humana, concepto que es “recomendable” seguir no solo por “sus virtudes intrinsecas sino
porque se adapta mejor al texto a interpretar” (Garcia, 2009, p. 62).
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el ambito laboral por su condicién de persona trans. En la mas reciente sentencia del TC (de
3 de junio de 202453, que recoge doctrina anterior>4) considera la identidad de género entre
las circunstancias prohibidas en el art. 14 CES5, aunque “la condicién de transexual, si bien
no aparece expresamente mencionada en el art. 14 CE como uno de los concretos supuestos en
que queda prohibido un trato discriminatorio, es indudablemente una circunstancia incluida
en la cldusula” (STC 81/2024, F] 3)

La identidad de género es un aspecto fundamental, ya que constituye una construccién
social y cultural que resulta esencial para el bienestar psicoldgico y social de todas las
personas, incluidas las personas transexuales (Rubio, 200958).

La discriminacién de las personas transexuales, desde el punto de vista de los soci6logos,
deriva del hecho de que la sociedad tiene un concepto erréneo y considera la transexualidad
como una anomalia o un trastorno de identidad de género y/o de salud mental, ya que “lo
normal” (el entrecomillado es mio), segtin lo socialmente estipulado por algunos grupos, es
entender que nacer hombre o mujer implica sentirse como tales. Rubio (2009) habla de
trasgresion social de la transexualidad que supone romper esa idea de que es natural
sentirse hombre si se nace hombre o sentirse mujer si se nace mujer.

Las practicas de discriminaciéon van ligadas a la idea de que la sociedad impone la
interiorizacion de la heteronormatividad, por lo que cualquier forma de identidad sexual5?

diferente supone marginacion, exclusion y rechazo (Rubio, 2009).

53 Sentencia 81/2024, Recurso de amparo 3819-2020. BOE ntim. 164, de 8 de julio de 2024, pp.
85398-85411.

54 Entre otras, la Sentencia 67/2022, de 2 de junio -Recurso de amparo 6375-2019. BOE niim. 159,
de 4 de julio de 2022, pp. 94505-94528- que, a diferencia de la mencionada de 2024, si que entra en
el debate del alcance de la tutela por razén de sexo y separa los dos conceptos, es decir: por un lado,
la identidad género como “circunstancias que tiene que ver con el libre desarrollo de la personalidad,
intimamente vinculada al respeto de la dignidad humana”, y, por otro, la expresion de género, que
incluye el uso de nombres y pronombres, como “parte integrante del derecho a la propia imagen
reconocido en el art,, 18.1 CE” (Rivas, 2024, p. 7).

55 El articulo mencionado sobre el principio de igualdad y no discriminacién por motivos o
circunstancias determinadas no constituye una lista cerrada de comportamientos discriminatorios.
Si que es cierto que las que estas mencionadas (edad, sexo..) son comportamientos que
histéricamente han servido para situar “a sectores de la poblacién en posiciones, no solo desventajosas,
sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE” (STC 81/2024, F] 3)

56 Para el autor es importante que la persona transexual se reconozca como tal, porque una cosa es
tener clara su identidad sexual y de género y otra muy distinta reconocerse como transexual. Lleva
cierto tiempo asimilar este auto reconocimiento. Rubio Arribas insta a las personas transexuales a
realizar ese trabajo interno de aceptacién de su condicién de transexuales y a desmitificar la idea
errénea de que todos y todas son y se comportan de la misma manera. El autor considera que “hay
tantas formas de transexualidad como personas transexuales”.

57 E]l autor se refiere a la identidad sexual, en sentido literal, para referirse a la idea de identidad de
género y a transexualidad para referirse al concepto de persona transgénero. De hecho, segin el
texto-guia “las personas transexuales en busca del reconocimiento de su propia identidad de género”
editado por COGAM (asociacién sin animo de lucro de la Comunidad de Madrid de defensa del
colectivo LGTBI), fuente citada por Rubio Arribas- el Sexo biolégico no solo es el sexo cromosémico
- sino que es el sumatorio de todos los elementos sexuados del organismo: sexo cromosémico (XX
hombre, XY mujer), sexo gonadal (testiculos, ovarios), sexo hormonal (caracteristicas sexuales
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Hay quien defiende que solo con la interaccion de los distintos marcos en juego para abordar
la identidad de género, es decir, el marco terapéutico, legal, socio-cultural, personal y
politico es posible lograr cambios y dar cabida institucional a la fluidez de género (Soley,
2014). Lallamada institucionalizacion de la fluidez del género desde el marco legal ayudaria
a “promover la tolerancia social y contribuir a la lucha contra la violencia de género en el
espacio publico y privado” (Soley, 2014, p. 37)58.

La discriminacién social puede identificarse con la transfobia como hecho social que
aglutina diferentes factores socioculturales, como la ideologia, la educacién y la religion
(Rubio, 2009). La discriminacidn social va ligada a la discriminacién laboral ya que es mucho
mas dificil la insercién laboral y una vez se han incorporado al mundo laboral resulta atin
mas dificil mantener un empleo estable y de calidad. Se accede a trabajos precarios o
simplemente no se accede al mercado reglado, sino que se realizan trabajos de la economia
sumergida, prostitucion o relacionados con el mundo del espectaculo (Rubio, 2009).
Ciertamente la concienciacion y la normalizacion de la diversidad sexual -“entendida como
el abanico de opciones que tienen los humanos como seres sexuados” (Betanzos y Martinez,
2023, p. 313)- en la sociedad facilitaria la convivencia con personas cisgénero en el empleo.
Justamente el concepto que nos interesa en este trabajo es precisamente el rol de género
que se identifica con la identidad de género, es decir, la asuncidn y manifestacion de lo que
se siente en base a unas normas sociales o rol’°. Martinez y Betanzos (2023, p. 313) sefialan
que la diversidad sexual “sirve para cuestionar los roles y los prototipos que llevan existiendo
histéricamente” y permite poder entender que hay muchos tipos de masculinidades y
feminidades. Para las autoras, los escasos estudios realizados sobre el colectivo trans (en
comparacion con el colectivo de gais y lesbianas) ponen de manifiesto que el trato
discriminatorio en el puesto de trabajo es habitual, el ocultamiento preventivo y la
consiguiente alineacion del individuo (el sujeto se ocultay se separa de su realidad cotidiana

como un mecanismo de defensa), asi como el fenémeno de la auto segregacion de las

secundarias; hormonas masculinas y femeninas), sexo genital (aparato genital masculino y
femenino), sexo anatémico (anatomia de los 6rganos), sexo morfoldgico (forma del cuerpo humano)
y “sexo cerebral (diferenciacién sexual en la estructura cerebral de hombres y mujeres)” (Rubio,
20009, p. 6).

58 La autora aboga por proteger institucionalmente el concepto de fluidez de género frente a la
categoria de “sexo” que, a su juicio, goza de una ficticia estabilidad, para dar espacio a la flexibilidad
y la complejidad humana (Soley, 2014)

59 Rubio Arribas, que sigue utilizando el concepto sexo, sefiala que un “hombre transexual o transexual
masculina es una persona que se siente, piensa y actia como hombre, aunque naciera con genitales
femeninos, Por consiguiente [sic] se le debe tratar en masculino como a los demds hombres. Y mujer
transexual o transexual femenina es una persona que se siente, piensa y actiia como mujer [sic] aunque
naciera con genitales masculino. Se le debe tratar en femenino como a las demds mujeres” (Rubio, 2009,
9).
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personas trans (ya que suelen emplearse en empleos LGTB-friendly5?), empleos que no sean
de cara al publico (trabajo en soledad), la doble discriminacién de la mujer trans (al tener
mas dificultades de inserciéon en el mundo laboral por ser mujer y por ser trans) y las
preferencias por el autoempleo y el emprendimiento en muchas ocasiones (Betanzos y
Martinez, 2023).

El género y los roles de género se elaboran y se construyen por las sociedades a través de
las practicas, simbolos, espacios, normas, valores y atributos atribuidas al hombre y a la
mujer, a partir de la diferencia mujer y hombre, hombre y mujer (Rubio Arribas, 2009).
Ciertamente los trastornos de identidad de género o disforia de género son el conflicto
permanente entre psique y cuerpo¢!. Este malestar deriva o es consecuencia de la definicion
social del género en categorias concebidas como naturales (masculino-femenino), que no
tiene en cuenta la complejidad de la relacion entre género y anatomia y que provocan que
el sujeto tenga tendencia a percibir ese malestar “como algo que surge de fuentes
inmutables, inmanentes en la materia fisica, y, por lo tanto, como algo que sé6lo puede
resolver la cirugia” (Soley, 2014, p. 37).

La disforia de género es una entidad incluida en el manual de trastornos mentales
(Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, DSM-5, por sus siglas en inglés) que
denota esa incongruencia entre el sexo asignado al nacer y la identidad de género
acompafiada de angustia y experiencias negativas (distressé?). E1 DSM-5 se refiere al
“malestar” que puede acompaiiar, o no, a la citada incongruencia%3, ya que no todos los
sujetos presentaran este malestar (APA, 2014).

Conviene senalar que los primeros manuales de trastornos mentales (DSMs) de 1a American
Psychiatric Association (APA, en lo que sigue) hablaban de un trastorno, de una enfermedad,
el identificarse con otro sexo, siendo la cura de la misma la terapia de conversion. Sin

embargo, en el udltimo (DSM-5) se acepta el derecho de autodeterminacién y la

60 “Personas, instituciones, politicas o lugares que generan un ambiente seqguro y cercano para el
colectivo LGBT, buscan satisfacer sus necesidades y estdn comprometidas con los derechos de la
comunidad” (Betanzos y Martinez, 2023, p. 314).

61 Rubio considera que las personas transexuales tienen, padecen este trastorno que se traduce en la
percepcion de haber nacido con el cuerpo equivocado (Rubio, 2009).

62 Segun el D1cc10nar10 Cambrldge este termmo se traduce como “afliccién, angustia”:
: “a feeling of extreme
worry, sadness or pam La descr1pc1on en inglés hace referencia a una intensidad mayor o extrema
de preocupacion, tristeza o dolor.

63 Esa marcada incongruencia entre el sexo que uno siente o expresa y el que se le asigna debe
manifestarse durante seis meses como minimo para que se pueda diagnosticar disforia de género. Al
menos tiene que manifestar dos caracteristicas sefialadas en el DSM-5, como un fuerte deseo de ser
del otro sexo, o de un sexo alternativo distinto del que se le asigna, entre otros. Afladen los autores
que “el malestar no se limita a un deseo de ser simplemente del otro sexo, sino que puede incluir el deseo
de ser de un sexo alternativo, siempre y cuando difiera del sexo que se le ha asignado al sujeto” (APA,
2014, p. 453).
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despatologizacidn, porque la patologia es la angustia que sufren estos sujetos por la citada
incongruencia. Es decir, la patologia no es ser trans sino el sufrimiento y angustia que
configura una patologia mental.

Ciertamente, no todas las personas trans experimentan disforia de género (Coleman et al,,
2022). Ahora bien, los que presentan malestar como consecuencia de tal incongruencia son
aquellos que no pueden acceder a las intervenciones fisicas mediante hormonas -
feminizantes o virilizantesé4- y/o a la cirugia de reasignacién sexual (APA, 2014).

Para algunos autores precisamente la denominada disforia de género por estos
condicionantes de acceso a tratamientos que tienen como finalidad concluir el proceso de
transicion y concluir con la situacién de angustia o distress tiene un caracter temporal
(Soley, 2014)65.

Justamente la disforia de género incluida en el DSM-5 como tal -o trastorno de identidad de
género®® de antafio- fue considerada por el sector médico desde una éptica ética humanista
ya que el tratamiento facilitado por los facultativos médicos precisamente ha tenido por
objeto aliviar el sufrimiento de los pacientes, que sienten a la desazén de no estar de acuerdo
con la morfologia fisica que presentan, contraria a su identidad (Soley, 2014).

Sefiala Soley que es un acierto este cambio de terminologia y la inclusién en la versién actual
del manual de la disforia de género ya que “Al no descatalogar la disforia de género como
condicién psiquidtrica o médica, se salvaguarda su cobertura por los seguros médicos y el
acceso al tratamiento” (Soley, 2014, p. 35).

Por su parte, en el ambito de la Ley 4/2023 también se identifican las discriminaciones de

las que pueden ser objeto estas personas por pertenecer a este colectivo: discriminaciéon

64 Consiste en el tratamiento continuo de hormonas feminizantes en un sujeto que tiene asignado el
género natal masculino y de hormonas virilizantes en un sujeto supuestamente mujer desde el
nacimiento. El género natal se refiere a la asignacion de género con el nacimiento, es decir, a la
identificacidn inicial del individuo como varén o como mujer (APA, 2014).

65 Soley habla del “estatus inusual de condicion mental tratado con hormonas del sexo contrario, cirugia
de reasignacion de género y transicién social y legal hacia el sexo deseado” (Soley, 2014, p. 35)

66 “E] término actual es mas descriptivo que el anterior término del DSM-1V, de trastorno de identidad
de género y se centra en la disforia como problema clinico, y no en la identidad per se” (APA, 2014, p.
451). Es interesante la opinién del Dr. Pintor sobre la evolucién de los diferentes Manuales de
Diagnoéstico Psiquiadtrico (DSMs): en su primera version incluia 106 diagndsticos en 1954, 167 en la
version de 1980 (DSM-III) y 350 diagndsticos en la cuarta version de 1995 (DSM-1V). Para el autor la
APA “estd configurando diagndsticos psiquidtricos con criterios fdcilmente operativos sobre muchas
situaciones y emociones cotidianas” por lo que de alguna manera esta tratando con psicofarmacos
variaciones emocionales dentro de la normalidad y parafraseando a Ch. Lane se esta plegando a los
deseos e intereses de los lobbies farmacéuticos que intentan vender cuanto mas mejor estas
sustancias (Pintor, nd).
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directa, indirecta, por asociacion, multiple interseccionalé’ y por errorss, Todas ellas estan
prohibidas y son objeto del ambito de la norma.
Ligado a la no discriminacién encontramos el derecho a la no estigmatizacion®®. El primer
término es un término mas juridico, en tanto el segundo podriamos situarlo en una esfera
mas social o cultural. El estigma de pertenecer a este colectivo provoca situaciones o
comportamientos discriminatorios, de exclusion, prejuicios, violencia, hostigamiento, que,
en todo caso, “menoscaban la integridad y dignidad de las personas que son objeto de estos
abusos, podrian debilitar su sentido de estima personal y de pertenencia a su comunidad y
conducen a muchas a ocultar o suprimir su identidad y a vivir en el temor y la invisibilidad;”
tal y como queda reflejado en el Preambulo de los Principios de Yogyakarta (Naciones
Unidas y Amnistia Internacional, 2007, p. 8).

2.2. Principios bioéticos implicados en la proteccién de los derechos a la salud sexual

y reproductiva.

2.2.1. Concepto de “colectivo vulnerable” ;qué es ser vulnerable?

El concepto de vulnerabilidad y grupos vulnerables para Florencia Luna (2019) es un
concepto normativo. La autora distingue entre la esfera ética-conceptual (andlisis de los
problemas conceptuales y normativos del concepto de vulnerabilidad en si mismo) y la
esfera ética-practica que va ligada a la necesidad de proteger individuos particulares y
mantener la relevancia y utilidad del concepto de vulnerabilidad en la evaluacién de
protocolos (Luna, 2019)70,
El andlisis conceptual o tedrico es criticado por otros autores (Levine et al., 2004) porque
argumentan el uso vacio o el efecto estereotipado del concepto. Ahora bien, la autora
defiende la aproximacion practica del concepto. Para Luna son dos esferas de discusion que

estan relacionadas entre si: si no podemos ofrecer una respuesta adecuada de la pregunta

67 A los conceptos clasicos de discriminacion directa e indirecta se unen el concepto de
discriminacion por asociacion y discriminaciéon multiple que entroncan con la idea de vulnerabilidad
y las capas de vulnerabilidad a las que se refiere Florencia Luna. La diferencia es que el concepto de
discriminacién por asociacién y multiple es un concepto juridico. La discriminacién por asociacién o
“refleja” como también se la conoce en la jurisprudencia (tanto del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunal Constitucional) es aquella en la que se
incurre “cuando una persona es tratada de forma menos favorable por su vinculacién o asociacién con
otra que posee uno de los rasgos o caracteristicas protegidas (o las causas de discriminacion
prohibidas), pese a no poseer dicha caracteristica en quién alega el trato discriminatorio)” (STC
71/2020, de 29 de junio, F] 4, en la que se trae a colaciéon el Asunto Coleman, resuelto por el TJUE en
Sentencia de 17-7-2008, C 303/06, en el que se reconoce el trato discriminatorio dado por el
empleador a una trabajadora que tenia a su cargo un hijo discapacitado y se considera que se la esta
discriminando por la discapacidad del hijo).

68 Articulo 3. Definiciones. Letras a, b, ¢, d, e.

69 Segun el Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola (RAE) el verbo estigmatizar (verbo
transitivo relativo al culto) significa “Marcar (algo o a alguien) con un estigma o marca de deshonra”.
Sin embargo, no hay entrada del término “estigmatizacién”. https://dle.rae.es/estigmatizar?m=form.
70 Se refiere a la misma distincién la terminologia tedrico-ética, utilizada para referirse a la primera
(conceptual) y politico-ética, para referirse a la segunda (practica-ética).
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conceptual tedrica (;qué es la vulnerabilidad? ;Cémo debemos entenderla?) tampoco
podemos defender la relevancia practica.

Segun la autora si el concepto es un término vacio y estereotipa a la poblacién no puede ser
aplicado en la practica con éxito. Por eso estan tan interrelacionadas las dos esferas.

La solucion pasa por resolver la primera pregunta sobre qué se entiende por vulnerabilidad
(cual es el concepto tedrico) y la autora argumenta una teoria valida y aceptada por los
bioeticistas como es la metafora de las capas. Asi pues, bioeticistas como Levine y otros
critican que el concepto teérico de vulnerabilidad desde el Informe Belmont - que tiene por
objeto proteger a los seres humanos que participan en la investigacion médica- tiende a
etiquetar y a establecer estereotipos (o estereotipar’!) de categorias enteras de personas,
de grupos, del colectivo de personas (“subgrupos de poblacién” concretamente tal es la
terminologia usada por la autora) y no distingue dentro de la categoria entre los individuos
que conforman el grupo, en el que puede haber individuos que pueden tener caracteristicas
especiales a tener en cuenta y otros no (Luna, 2019). Este problema es tenido en cuenta por
la autora que extrae dos consecuencias de la accién de estereotipar a grupos de personas:
1) por un lado, implica o significa colocar una etiqueta y un contenido que no es facil de
remover o quitar; 2) por otro lado, estereotipar o etiquetar personas puede dafarles. Este
concepto de vulnerabilidad evita que se puedan identificar niveles de vulnerabilidad y se
simplifica el concepto en estar dentro o estar fuera del grupo “vulnerable”. Esta concepcion
del término denota falta de flexibilidad (puesto que dentro del grupo de personas
vulnerables unas pueden ser mas vulnerables que otras) del mismo y por eso deberia
descartarse, ya que conlleva problemas conceptuales y normativos (Luna, 2019).

La metafora de las capas se refiere a como funciona el concepto de vulnerabilidad. Una
mujer puede ser o no vulnerable dependiendo de las capas que se solapan relacionadas con
problemas de consentimiento informado, violaciones de derechos humanos, circunstancias
sociales o caracteristicas de la persona (ser pobre, analfabeta, inmigrante, etc.). Ergo, la
vulnerabilidad es un concepto contextual (Luna, 2019). Depende del contexto y de las
circunstancias, de tal manera que si removemos o cambiamos las circunstancias desaparece
la vulnerabilidad. La misma mujer, con las mismas condiciones sociales, en un pais que
reconoce los derechos de reproduccién sexual y en otro que no los reconoce va a sufrir la
capa de vulnerabilidad en el segundo.

La idea es la de considerar las diferentes capas de las personas individualmente y no tener

en cuenta una Unica caracteristica del subgrupo o del grupo de poblacién. La visién de la

71 Estereotipar segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola en su tercera acepcion
significa “fijar mediante su repeticidn frecuente un gesto, una frase, una férmula artistica, etc. Vid.
https://dle.rae.es/estereotipar.
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vulnerabilidad por capas permite considerar las diferencias o variaciones dentro del grupo
y considerar los diferentes tipos de proteccidn o salvaguardas (Luna, 2019).

Senala Luna (2019) que del andlisis de la metafora de las capas en la esfera conceptual no
deriva necesariamente una exigencia de introducir una taxonomia, porque en su opinion,
esto nos llevaria de nuevo a un modelo rigido”2.

Rechaza las taxonomias en el andlisis de las capas en la esfera practica porque no permite
vincular las capas con las obligaciones especificas’3 aunque propone otro modelo para
identificar las capas y las obligaciones basado en dos pasos: en el primero identificariamos
la capas de vulnerabilidad relacionadas con problemas fisicos, el consentimiento, la
dependencia, la explotaciéon o las situaciones socioeconémicas, lo que nos permitiria
destacar las caracteristicas mas relevantes de las capas identificadas y, en el segundo,
evaluariamos esas caracteristicas para realizar un ranking (Luna, 2019).

Senala Luna (2019) que hay dos caracteristicas relevantes, a saber: una seria la condicién
que estimula la capa de vulnerabilidad (que una vez identificada podriamos evitar que se
materializara esa condicién para evitar el dafio’4) y otra el efecto “cascada” de algunas
capas, que tienen la caracteristica de desencadenar consecuencias mas dafiinas al exacerbar
vulnerabilidades o generar de nuevas’s.

Identificadas las capas y las condiciones, el segundo paso es analizar o evaluar los dafios,
perjuicios y los riesgos que encierran cada capa para poder establecer un ranking y priorizar
los mas peligrosos por encima de los menos nocivos (Luna, 2019). En esta evaluacién
debemos tener en cuenta los dafios, perjuicios y los riesgos, valorando la probabilidad de
que esa vulnerabilidad ocurra y produzca efectos, mas o menos dafiinos. Esto permitira

hacer una guia con la que podemos no solo evaluar las capas sino también establecer en

72 La autora considera que no es necesario realizar una clasificacién o nombrar las diferentes capas
como sugieren autores como Rogers, Mackenzie and Dodds. Este modelo de taxonomia, que tiene su
origen en las ciencias de la biologia, seria bien acogido y tendria éxito en los comités éticos de
investigacién porque permitiria seguir una guia o hacer una checklist a la hora de analizar las capas
de vulnerabilidad (Luna, 2019).

73 Luna sefiala que “The problem lies in the difficulty of achieving clarity and orderly classification. [...]
we do not need a taxonomy to classify vulnerabilities [...] they are unable to link their taxonomy to
specific obligations”, entendiendo que la propuesta de Meek, Rogers and Dodds no proporciona
garantias de éxito, al introduir una ilusién de categorias claras y una falsa sensacién de orden (Luna,
2019, 90).

74“[...] we should identify the stimulus conditions that trigger a particular layer of vulnerability. If we
could do so (and we can eradicate, avoid or minimize said disposition), we will probably be able to
avoid the harmful consequences of layers of vulnerability” (Luna, 2019, 91).

75 Luna pone como ejemplo la falta de diagnéstico en un caso de enfermedades raras por la
vulnerabilidad que implica la falta de conocimiento, de incertidumbre y angustia que genera al
paciente y a sus padres, por ejemplo, que le impediria recibir el tratamiento adecuado, o la capa de
vulnerabilidad llamada “relacional” de la gente mayor, que comporta falta de relacién con los
miembros de la familia, soledad, aislamiento, sentimiento de carga para las familias y que puede
desencadenar efectos psicolégicos, depresion, falta de apetito, morbilidad, enfermedades fisicas
(Luna, 2019).
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funcién del potencial de cada una de ellas (mas intenso si se trata de capas “cascada” o de
efecto domind) las obligaciones que se derivan de estas. Dichas obligaciones, de tres tipos?s,
se traducirian en establecer estrategias para proteger al sujeto o al grupo, como
protecciones, salvaguardas, medidas que generen autonomia o empoderen a aquellos
individuos (Luna, 2019).

Cuando estamos hablando del colectivo trans debemos plantearnos qué capas de
vulnerabilidad presentan estas personas. Al hablar del colectivo trans estamos colocando
en el mismo grupo a personas que tienen unas mismas caracteristicas o condiciones, pero a
la vez tienen diferencias o peculiaridades. Como hemos indicado en el capitulo I dentro del
término trans incluiremos aquellos sujetos que de forma transitoria o permanente se
identifican con un género diferente a su “género natal” asi como a la persona transexual, que
se refiere a un sujeto que busca o ha experimentado la transicion social (de hombre a mujer
o de mujer a hombre) y que puede haber llevado, o no, a cabo la transicién somatica a través
de cirugia de reasignacién sexual?’.

Siguiendo el analisis de la metafora de las capas que realiza Luna, y, considerando que
dentro del grupo de personas que forman el colectivo LGTBI encontramos un subgrupo
como es el de personas trans’8, podemos extrapolar a este ambito la identificacion de las
capas de vulnerabilidad relacionadas con los problemas psiquicos o mentales (que estan
documentados por la ciencia médica, como hemos visto), pero también capas de
vulnerabilidad relacionadas con las situaciones socioecondmicas’?, como seria las

condiciones de acceso al mercado laboral, las dificultades de acceso al mismo o el

76 Luna (2019) se refiere a no empeorar la situacién de esas personas, erradicar las capas de
vulnerabilidad si es posible y, en todo caso, si no es posible eliminar esa capa de vulnerabilidad,
minimizar esa capa de vulnerabilidad.

77 En la linea del DSM-5 (APA, 2014), en el que los autores (la American Psychiatric Association)
acogen para describir la disforia de género y diagnosticar la misma teniendo en cuenta una serie de
caracteristicas diagnoésticas y la indicacion especifica, junto al diagndstico, de la existencia de
“postransicion”, entendida como aquella situacién en la que “el individuo ha hecho la transicién a una
vida de tiempo completo con el sexo deseado (con o sin legalizacién del cambio de sexo) y se ha
sometido (o se estd preparando para someterse) por lo menos a una intervencién o tratamiento
médico de cambio de sexo, por ejemplo, un tratamiento continuo con hormonas del sexo opuesto o a
una intervencion quirurgica de cambio de sexo para confirmar el sexo deseado (p. ej., penectomia,
vaginoplastia en un individuo nacido hombre; mastectomia o falopastia en una paciente nacida
mujer)” (APA, 2014, p. 453).

78 Luna no es partidaria de hacer una taxonomia y utilizarla como una check-list en el 4mbito de los
RECs ni en la sanidad publica porque es un andlisis muy simple. Deberia haber una deliberacién
previa de caracter ético como herramienta mas eficaz, ya que esta actitud puede conllevar riesgo de
estigmatizar al grupo: “I believe the that RECs, as well as policy makers in the case of public health,
should make a thorough ethical analysis. They cannot rely on a list of “supposedly” vulnerable
populations because -as was shown- this attitude risks stigmatizing these groups”. (Luna, 2019, p.
94).

79 La autora se refiere al &mbito de los comités éticos de investigacidn (RECs, en inglés) a las capas de
vulnerabilidad “related with psysical problems, consent, dependency, exploitation, socioeconomic
situations” (Luna, 2019, p. 90)
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mantenimiento de las condiciones laborales, una vez se ha accedido al mercado laboral, en
pie de igualdad y de no discriminacién con respecto a las personas trabajadoras que no se
incluyen en este subgrupo. De hecho, los estudios realizados sobre empleabilidad de las
personas trans demuestran que este colectivo cuenta con dificultades el acceso y en el
desempefio ajustado a sus intereses y trayectoria profesional (Betanzos y Martinez, 2023).
Estas capas de vulnerabilidad estan relacionadas con otras como falta de recursos, de acceso
ala asistencia sanitaria si no hay un empleo formal remunerado, con el que se puede cotizar
y contribuir al sistema de proteccion social y acceder a las prestaciones publicas derivadas
del mismo.

Por ello se considera necesario que, desde el poder publico, se realicen politicas de
proteccién social que atiendan a las situaciones de vulnerabilidad de estas personas. En esta
linea se enmarcan las recién aprobadas normas -Ley “Trans” de 2023 y Real Decreto de
2024, que la desarrolla-, especialmente en el ambito laboral.

No en vano la ley de empleo vigente, en su articulo 50, reconoce como colectivo vulnerable
a las personas trans®® y, por ello, se obliga a los servicios publicos de empleo a ejecutar
programas de empleo para mejorar la empleabilidad8! de estas personas con especiales
dificultades para el acceso y el mantenimiento del empleo.

En este sentido, constituye un principio esencial (Principio 12) de los Principios de
Yogyakarta (sobre la aplicacién de la legislacidn internacional de Derechos Humanos en
relaciéon con la orientacion sexual y la identidad de género) que los Estados adopten
medidas para eliminar la discriminaciéon en el empleo, publico y privado, y promuevan
programas apropiados de capacitacion y sensibilizaciéon apropiados (Naciones Unidas y
Amnistia Internacional, 2007).

Asimismo, la vulnerabilidad en el ambito de la seguridad y salud laboral de estas personas
trabajadoras trans es especialmente importante por lo que lo analizaremos en un epigrafe

posterior (vid.,, infra 2.3.).

80 art. 50.1 [...] “Se consideraran colectivos vulnerables de atencidn prioritaria, a los efectos de esta
ley, a las personas jovenes especialmente con baja cualificacién, 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, [...]". Ley 3/2023, de 28 de
febrero. BOE ntim. 51, de 1 de marzo de 2023.

81 Entendiendo como tal “el conjunto de competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan
la capacidad de las personas para aprovechar las oportunidades de educacién y formacién que se les
presenten con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar profesionalmente y
adaptarse ala evolucidn de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo” (art. 34, Ley de
Empleo, 2023).
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2.2.2. Los principios de autonomia, beneficencia, no maleficencia, justicia y

equidad.
El principio de autonomia en el &mbito bioético tiene que ver con la libertad de decisién del
individuo en el acceso a los tratamientos médicos, a decidir la intensidad de los tratamientos
asi como a la interrupcion de los mismos. En el caso de las personas trans en el ambito del
derecho a la salud sexual y reproductiva supone que pueden decidir acceder a los
tratamientos médicos de reasignacion sexual. Las cuestiones que nos podemos plantear en
este campo son ;si todos tienen acceso a estos tratamientos? ;Qué condiciones o requisitos
se exigen para acceder a ellos? ;Es necesario un diagndstico de disforia de género?
Segun la guia SOC-8 muchas veces es la propia persona que tiene que ensefiar a los que les
provee o asiste médicamente como cuidar de ellos debido al insuficiente conocimiento y
formacién (Coleman et al.,, 2022).
Es mas, la persona trans sufre o experimenta, a nivel mundial, transfobia82, estigmatizacion,
ignorancia y rechazo del tratamiento o atenciéon cuando acude a los servicios médicos
(Coleman et al, 2022). Segin el Ministerio de Sanidad, que presenta el estudio
Transaludes83, estas personas pueden sufrir discriminacion en las practicas y politicas en un
nivel estructural o en una forma especifica o concreta (Ministerio de Sanidad, 2024). Segun
los resultados de la encuesta Transaludes (en la que participaron un 35% de hombres trans,
un 23% de mujeres trans y un 42% de personas no binarias, con una edad media de 26
afios84) un gran porcentaje de las personas (dos tercios) que querian iniciar un proceso
médico de transicién acabd realizandolo en la sanidad privada (Ministerio de Sanidad,
2024). Asimismo, uno de cada diez participantes sefiala que el personal sanitario que les
atendio6 consideraba que ser una persona trans o no binaria es una enfermedad y cuatro de
cada diez participantes alude a que los profesionales de salud no sabian cémo atenderles

(Ministerio de Sanidad, 2024).

82 También se usa el término (“anti-transgender bias”) sesgo anti transgénero en vez de transfobia
para referirse a aquellas actitudes negativas, creencias y actos relativos a las personas transgénero y
personas con diversidad de género, segtin SOC-8 (Coleman et al., 2022, p. 253).

83 Es el primer estudio de salud a nivel nacional que pretende conocer el estado de salud de las
personas trans y/o no binarias y que esta llevando a cabo un equipo de investigadores del Instituto
publico de Salud Carlos III de Madrid. A través de encuestas online de &mbito estatal y an6nimas se
estd recogiendo desde octubre de 2023 “informacién sobre salud fisica, mental y sexual,
discriminaciones y violencias, usos de servicios sanitarios y consumo de distintos tipos de sustancias
en personas trans y/o no binarias” (Instituto de Salud Carlos III, 2025). El estudio Transaludes esta
financiado por el Ministerio de Sanidad con fondos de la UE y del Ministerio de Ciencia e Innovacién
y ha sido aprobado por el comité de ética del Instituto de Salud Carlos III (Transaludes, p. 2).

84 Segin el Grupo de Trabajo sobre Tratamientos del VIH, el hecho de la baja participacién de
personas mayores de 50 afios y la metodologia empleada (encuesta online) hace pensar en que se ha
excluido particularmente a personas afectadas por la brecha digital o en situaciones de mayor
exclusion social (Grupo de Trabajo sobre Tratamientos del VIH, 2024).
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Segun los expertos que elaboran las guias de estdndares de cuidado (SOC-8) estas actitudes
pueden ser internalizadas cuando la persona TGD acepta y refleja estos prejuicios sobre si
misma y sobre las otras personas TGD o puede que en algunos casos, esta transfobia
provenga del desconocimiento o la ignorancia no intencionada (es decir, que no sea una
hostilidad directa) provocando igualmente efectos negativos (Coleman et al., 2022).
Precisamente la despatologizacién y el tratamiento de acuerdo con los principios de la
bioética de beneficencia y no maleficencia, de no causar dafio mueve a esta asociacién de
profesionales de la medicina americanos y europeos a redactar los estdndares de proteccion
y cuidado (SOC-8) (Coleman et al., 2022). El principio de no maleficencia en este ambito
hace referencia a que los tratamientos que reciban estos sujetos tengan una base cientifica
(ano ser “conejillo de indias”, si se me permite la expresion).

Se puede hablar de discriminacién interseccional (SOC-8), o distintas formas de
discriminacién, marginacion social y delitos de odio hacia el colectivo o grupo TGD, lo que
puede llevar a un “estrés de minorias”s> -estrés adicional que los miembros del grupo o
colectivo experimentan como resultado de la discriminacién o el estigma- o “minority stress”
(Coleman et al.,, 2022). Este estrés esta asociado, segun los expertos, con “disparidades” en
la salud mental que se traduce en un incremento de la ratio de depresion, tendencias
suicidas y auto lesiones no suicidas con respecto a las personas cisgénero. El estudio
Transaludes también revela los problemas de salud mental, depresidn, ansiedad, asi como
los intentos de autolisis de las personas trans (Ministerio de Sanidad, 2024).

El principio de justicia y equidad también se deberia aplicar para asegurar que se acceden
a los recursos sanitarios necesarios por parte del sujeto trans. Uno de los problemas o
dificultades de la persona trans que refleja la encuesta Transaludes es precisamente los
motivos econdmicos para cubrir las necesidades de atenciéon en salud mental de las
personas trans y, por otro lado, la no asistencia a las consultas de ginecologia por parte de
un alto nimero de hombres trans y/o personas no binarias asignadas mujer al nacer

(Ministerio de Sanidad, 2024).

85 “the physiological and psychological effects associated with the adverse social conditions experienced
by ethnic, racial, sexual, and gender minorities, and others who are members of stigmatized social
groups. Common sources of minority stress include experiencing prejudice, discrimination, harassment,
or verbal or physical violence; expecting or experiencing rejection by others; concealing one’s minority
identity; and internalizing negative societal attitudes about one’s social group that results in a negative
self-view. The concept frequently is invoked by researchers to explain the increased rates of depression,
suicide, anxiety, substance use disorder, workplace problems, body image problems, eating disorders,
high blood pressure, cardiovascular disease, and other mental and physical conditions among members
of minority or marginalized groups”. (APA, 2023).
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2.3. La conexion con el derecho a la salud laboral.

2.3.1. La seguridad y salud laboral de las personas vulnerables. Andlisis de la Ley

de Prevencion de Riesgos Laborales.
En el ordenamiento juridico laboral esta presente desde sus origenes el caracter tuitivo y
protector del sujeto mas débil de la relacién laboral, esto es, la persona trabajadora. No es
casualidad que las primeras normas sociales protegieran en aquel contexto de la revolucion
industrial a los colectivos entonces mas vulnerables como eran -y, me atrevo a decir, siguen
siendo- las mujeres y los menores.
Ciertamente las primeras normas tenian por objeto proteger a esas personas del impacto
en la salud de largas jornadas de trabajo.
La normativa actual de proteccion de riesgos, vigente desde el afio 1995 (Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, 31/1995 de 8 de noviembress, LPRL, en lo sucesivo) dedica tres
preceptos de su articulado para proteger a los menores de edad (art. 27), las trabajadoras
gestantes o en periodos de lactancia (art. 26) y los trabajadores especialmente sensibles
(art. 25).
La proteccién de la salud laboral de estos colectivos se justifica porque son vulnerables a los
riesgos. En el primer caso, respecto a los menores de edad el legislador obliga a realizar
evaluaciones especificas teniendo en cuenta las caracteristicas de las personas jovenes que
son mas proclives a sufrir accidentes en el trabajo porque infravaloran el riesgo laboral.
En el caso de las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia como veremos en el
capitulo siguiente la proteccion de la salud de la madre y del feto, en el primer caso, como
de la madre y el hijo ya nacido, en el segundo.
En la proteccién de los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales se
incluyen todas aquellas personas trabajadoras que, por discapacidad, caracteristicas
especiales son sensibles y vulnerables, segtn el art. 25 de la LPRL. Dentro de este grupo no
hay un sujeto concreto o grupo determinado objeto de proteccién sino personas que pueden
tener una patologia (como algun tipo de sordera, a lo mejor no incapacitante, o epilepsia,
por ejemplo) o una caracteristica personal (como vértigos, que les hacen vulnerables a
determinados riesgos como trabajar en alturas) o estar expuestas a ambientes de trabajo
ruidosos o en los que sea necesario tener una buena audicién para desempefiar
correctamente la actividad laboral sin riesgo de sufrir dafios en la salud. En este ambito, la
normativa protectora de las enfermedades profesionales (norma reglamentaria de 2006)

regula especificamente las medidas preventivas necesarias para proteger al trabajador y

86 Publicada en el BOE el 10 de noviembre, recientemente modificada para incorporar la proteccion
de la seguridad y salud de las personas trabajadoras en el hogar familiar (Real Decreto Ley 16/2022,
de 6 de septiembre, de mejora de las condiciones de Trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras al Servicio del hogar).
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evitar la progresion, en muchos casos, de la enfermedad causada por los agentes o
sustancias nocivas en el lugar de trabajo en las actividades profesionales listadas en la
norma (cuadro de enfermedades profesionales, sustancias y actividades de 2006)#%’.

La persona trans como trans gestante tiene la misma consideracién y protecciéon que la
mujer trabajadora, como veremos en el capitulo siguiente, en el acceso a las prestaciones
por nacimiento y cuidado del menor, embarazo y periodo de lactancia.

Ahora bien, si se trata de una persona trans trabajadora, la proteccién que recibe por parte
del ordenamiento juridico en materia de seguridad y salud (por aplicacién de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales), como derecho reconocido en la ley dentro de la relacion
laboral (por via del Estatuto de los Trabajadores) sera la misma que la de cualquier persona
que sea menor de edad, que esté embarazada o en periodo de lactancia, o haya dado aluza
un hijo/a -situaciones relacionadas con la mujer trabajadora-, o tenga caracteristicas
especiales que le hacen especialmente vulnerable, “sensible” (segliin la terminologia
empleada en la LPRL), a determinados riesgos laborales, sea o no trans.

Quiero decir que el legislador no tiene en cuenta la condicién o caracteristica de persona
trans de forma explicita en la normativa de proteccion de la seguridad y salud, ya que es una
normativa anterior, pero se puede incluir en este precepto.

Concretamente, el art. 2588 se refiere a personas que puedan tener una caracteristica,
condicion, discapacidad o no, que deben ser evaluadas y tenidas en cuenta por el empleador
antes de asignarles un puesto de trabajo para evitar que puedan sufrir dafios en su salud.
Existe en nuestro ordenamiento juridico laboral un deber general de prevencién que se
convierte en casi ilimitado, aspecto criticado por la doctrina (De la Villa, 20068%), por las

responsabilidades que se anudan al incumplimiento del citado deber.

87 Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y
registro. BOE nim. 302, de 19 de diciembre de 2006.

88 “Articulo 25. Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos.

1. El empresario garantizarda de manera especifica la proteccion de los trabajadores que, por sus
propias caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, incluidos aquellos que tengan
reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a
los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones
de los riesgos y, en funcion de éstas, adoptara las medidas preventivas y de proteccién necesarias.
Los trabajadores no serdn empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus
caracteristicas personales, estado biolégico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial
debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la
empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamente en
estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos
puestos de trabajo.”

89 Sin embargo, sefiala el autor que ello no justificaria poder dar al empresario facultades para
someter al trabajador a pruebas genéticas con la finalidad de detectar la predisposicién a los riesgos
profesionales, que le permitieran dar cumplimiento a ese deber general de prevencién reconocido
en la Ley (De la Villa, 2006, p. 58).
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El empleador tiene dos obligaciones de hacer y de no hacer derivadas de la ley, a saber: por
un lado, debe evaluar los riesgos del puesto de trabajo que va a ocupar la persona
trabajadora teniendo en cuenta las caracteristicas personales del sujeto, es decir, hacer una
evaluacion con caracter objetivo (riesgos objetivos del puesto de trabajo) y subjetivo
(teniendo en cuenta al sujeto que va a desarrollar la actividad laboral y va a estar expuesto
a estos riesgos) y, por otro lado, una obligacion de no dar ocupacién a la persona trabajadora
cuando puede estar en peligro, o poner en peligro a terceros dada su condicién o estado
transitorio.
La evaluacién de riesgos se debe hacer teniendo en cuenta la categoria o tipo de riesgo,
grave, leve, moderado, teniendo en cuenta la probabilidad de que ocurra, de que se
materialice en la practica, y la severidad del mismo segiin puedan generar dafios graves,
menos graves o leves en la salud de la persona, una vez se ha materializado.
Ademas, hay una disposicién que nos afecta de pleno en el ambito de los derechos
reproductivos de las personas ya que esta relacionada con la necesidad de evitar dafios en
las funciones de procreacion, fertilidad o descendencia de las personas derivados de la
exposicidn a determinadas sustancias quimicas?°.

2.3.2. Medidas en el ambito de la prevencién de riesgos.
Conforme a la legislaciéon reguladora de la seguridad y salud de las personas trabajadoras
(LPRL), las medidas de prevencion deben ir referidas a los riesgos asociados al puesto de
trabajo, especificos o inherentes al mismo. Con caracter general las medidas a adoptar son
obligaciones para el empresario para realizar una evaluacién correcta de los puestos de
trabajo, dotar a los trabajadores de equipos de proteccion, realizar una vigilancia periddica
de la salud de las personas trabajadoras y adaptar el puesto de trabajo a la persona y no al
revés. Se trata, a su vez, de principios de la acciéon preventiva que debe llevar a cabo el
empleador (art. 15 LPRL).
En este ambito concreto de las personas trans y como medida especifica debemos hablar de
la separacion del puesto de trabajo cuando la persona trans esté embarazada o sea una
persona trans gestante. La normativa obliga a adoptar medidas que puede suponer hacer
pausas en el trabajo, realizar el trabajo sentada, o evitar el trabajo nocturno que hagan
compatible su estado de salud con el trabajo (art. 26 LPRL). En caso de que no sea posible,
se separa a la persona del puesto de trabajo se suspende el contrato y se accede a una

prestacion publica de seguridad social, como veremos en el capitulo siguiente.

90 Art. 25. “[...] 2. Igualmente, el empresario debera tener en cuenta en las evaluaciones los factores
de riesgo que puedan incidir en la funcién de procreacién de los trabajadores y trabajadoras, en
particular por la exposicién a agentes fisicos, quimicos y biolégicos que puedan ejercer efectos
mutagénicos o de toxicidad para la procreacion, tanto en los aspectos de la fertilidad, como del
desarrollo de la descendencia, con objeto de adoptar las medidas preventivas necesarias”.
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Como persona trabajadora especialmente sensible -por sus caracteristicas personales,
condiciones, discapacidad- que debe ser protegida por su vulnerabilidad, el legislador obliga
al empresario a adoptar medidas de adaptacidn del puesto que van a depender de la persona
en cuestion, del sujeto que presenta esa vulnerabilidad o fragilidad y del puesto de trabajo
concreto que desempefia. Hay que tener en cuenta que la ley protege a los colectivos
vulnerables, pero no se trata de un listado cerrado de situaciones o de casos, sino que
depende de una Optica subjetiva, del sujeto, persona trabajadora que presenta una
condicion -puede ser la edad también, aunque no se menciona expresamente- que le hace
vulnerable a esos riesgos inherentes al puesto de trabajo. Esa condicion le hace vulnerable
y no estd reducida la vulnerabilidad a la discapacidad porque puede tener o no una
discapacidad reconocida. En caso de tenerla la normativa protege a todas las personas con
discapacidad, con independencia de la edad, en aplicacién de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (Casado, 2016).

En cualquier caso, en este ambito de la prevencion de dafios para la salud -coincidiendo con
Casado (2016)°!- no existen categorias de personas vulnerables, entendidas como
compartimentos estancos sino capas de vulnerabilidad que se pueden superponer y
acumular por las distintas circunstancias. Quiero decir con esto que la persona trabajadora
-sea 0 no trans, con una capa o dos, o mas de vulnerabilidad, porque sea una persona con
discapacidad, porque tenga una condicién o caracteristica personal, por la edad, sea joven,
menor de 18 afios, o con edad avanzada- debe ser protegida para evitar el dafo en su salud,
fisica y, especialmente en su salud psiquica.

Por tanto, en la evaluacién de riesgos de las personas trans se tendran en cuenta no solo los
riesgos fisicos del puesto de trabajo (exposicion al ruido, a radiaciones ionizantes, a agentes
quimicos, biolégicos, etc.) sino también y, particularmente, la exposicion a riesgos
psicosociales, atribuibles a las personas trans, que, por su condicidén, pueden presentar
problemas de salud, especialmente por la estigmatizacion, el rechazo, la discriminacién que
sufren en el puesto de trabajo, como hemos sefialado con anterioridad.

Concretamente el acoso en el trabajo o mobbing es uno de los riesgos psicosociales que
pueden sufrir las personas trans y que deben ser evitados por los dafios para la salud que
pueden derivar de las acciones de hostigamiento. Ya desde la LPRL se contemplan estas

obligaciones de evitar dafos y recientemente el Real Decreto de 2024 - 1026/2024, de 8 de

91 Parafraseando a Luna (2019) sefiala la autora que “si se entiende la vulnerabilidad como un cimulo
de circunstancias que actian como “capas” superpuestas y no como categorias cerradas, es mas facil
analizar las causas y, de esta manera, disminuir sus efectos negativos en las personas y los colectivos
afectados” (Casado, 2016, p. 31).
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octubre?2- que desarrolla la Ley 4/20239 conocida como “Ley Trans” de 2023 establece la
necesidad de que las empresas con 50 o mas trabajadores cuenten con protocolos de
actuacién, negociados con los representantes de los trabajadores, de prevencién del acoso
de las personas LGTBI, asi como las medidas y el procedimiento de aplicacién en los casos
de acoso. Asi pues, las empresas deben planificar un conjunto de medidas para actuar frente
al acoso y las personas LGTBI, siempre que cuenten con 50 trabajadores%. Entre estas
medidas se encuentras la formacion, sensibilizacién y lenguaje de toda la plantilla
incluyendo mandos intermedios puestos directivos, personas con responsabilidad en la
direcciéon de personal en el conocimiento y difusién del protocolo para la prevencion,
deteccion y actuacion frente al acoso discriminatorio (por motivo tasado enla CE y enlaley)
o violencia por razén de orientacién e identidad sexual, expresion de género y
caracteristicas sexuales (Anexo I) asi como la estructura y contenido de un protocolo de
actuacién frente al acoso y la violencia contra las personas LGTBI (Anexo II).

2.4. Ausencias retribuidas (permisos laborales) relacionadas con la salud de las

personas trans.
Las personas trabajadoras por cuenta ajena tienen reconocido en el Estatuto de los
Trabajadores (TRET) el derecho a ausentarse sin pérdida de remuneracién en
determinadas situaciones temporales, en las que la interrupcién no requiere de la
suspension de contrato, para visitar a un pariente en el hospital, o para realizar una
mudanza, o por matrimonio (art. 37 TRET). Estos permisos laborales, o licencias, pueden
ser mejorados o ampliados por la negociacién colectiva. Merecidamente el RD de 2024
citado se refiere a esta virtualidad de las normas auténomas (convenios colectivos o
acuerdos entre sujetos colectivos) de garantizar y ampliar estos permisos y beneficios
sociales. La negociacion colectiva (punto sexto del Anexo I) debe garantizar que las personas
puedan acceder sin discriminacion por razoén de orientacion e identidad sexual y expresion
de género a estos permisos, teniendo en cuenta la realidad de las familias diversas.
Especialmente las personas trans deben poder acceder a permisos (porque asi lo contemple
el convenio colectivo) para la asistencia a consultas médicas o pararealizar tramites legales.
Es importante destacar que no lo hace la Ley, es decir, no estan previstos en el Estatuto de
los Trabajadores y, por tanto, solo seran de obligado cumplimiento si se hubiera negociado

en un acuerdo o convenio colectivo.

92 Por el que se desarrolla el conjunto planificado de las medidas para la igualdad y no discriminacién
de las personas LGTBI en las empresas. Publicado en el BOE de 9 de octubre, num. 244.

93 Ley 4/2023, de 28 de febrero de igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI. Publicada en el BOE de 1 de marzo, de 2023, nim. 51.

94 En las empresas de menos de 50 trabajadores la negociacién de estas medidas planificadas es
voluntaria (art. 2.2 RD 1026/2024).
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CAPITULO II. LA PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD SEXUAL Y
REPRODUCTIVA DE LAS PERSONAS TRANS EN EL MARCO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL.

3.1. Contextualizacion de los derechos: estructura del sistema de la Seguridad social.

Contingencias protegidas.
El marco de proteccion de los derechos de seguridad social esta configurado por el
legislador ordinario en desarrollo del precepto constitucional (articulo 41), que insta a los
poderes publicos a garantizar un modelo publico de seguridad social. El citado precepto se
halla entre los principios rectores de la politica social y econémica (Capitulo III) que se
configura como un mandato a los poderes publicos para realizar una determinada politica
de accidn legislativa que garantice el acceso de los ciudadanos a prestaciones publicas
suficientes para cubrir las situaciones de necesidad. Estas situaciones de necesidad que
generan las contingencias protegidas (como el desempleo, la jubilacién, la incapacidad o el
nacimiento de un hijo) son cubiertas por el sistema publico de proteccion social dentro del
nivel contributivo, al que tendran acceso todos aquellos (empresarios y personas
trabajadoras) que contribuyen al sistema de proteccién con sus cotizaciones, o bien, del
nivel no contributivo o asistencial, al que accederan aquellos ciudadanos residentes en
territorio espanol que acrediten una insuficiencia de recursos.
Dentro de estas prestaciones del nivel contributivo se encuentran aquellas prestaciones que
van a ser objeto de andlisis en este capitulo relacionadas con los derechos de salud sexual y
de reproduccién de las personas trabajadoras, incluidas dentro de la accién protectora
publica del sistema de seguridad social espafiol?s.

3.2. El acceso a las prestaciones de Seguridad Social de las personas trabajadoras

trans. El derecho a la no discriminacion.
Debemos tener en cuenta que en este dmbito de la seguridad social nos podemos encontrar
con situaciones en las que no directamente pero si de forma indirecta la proteccion -el

alcance, contenido o el acceso mismo a la prestacion publica de seguridad Social- puede ser

95 En el articulo 41 de la Constituciéon Espafiola se disefia el modelo de proteccién publico de
seguridad social basado en la proteccion de las situaciones de necesidad generadas por determinadas
contingencias que el legislador ordinario ha querido proteger (vendria a ser como una cartera de
servicios dentro del sistema de Seguridad Social publico). Fuera de este sistema publico se
encuentran aquellas mejoras de las prestaciones o modelo complementario del anterior que no es
obligatorio sino voluntario. Estas mejoras pueden ser negociadas por la via del convenio colectivo
para ampliar la proteccion publica en determinadas prestaciones como la incapacidad permanente
derivada de un accidente de trabajo (seguros que concierta el empresario para indemnizar a la
persona trabajadora que ha sufrido un accidente laboral) o la jubilacién (planes y fondos de
pensiones), por ejemplo. Como veremos en el apartado correspondiente este modelo
complementario no actiia en las prestaciones relacionadas con los derechos de salud sexual y
reproductiva.
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discriminatoria para determinados colectivos como las mujeres porque sus carreras
laborales son mas reducidas que las de los hombres, al interrumpir normalmente la relaciéon
laboral para atender a los hijos o a familiares, ya sea suspendiendo el contrato (en caso de
excedencias), ya sea reduciendo su jornada laboral con la consecuente reducciéon de la
cotizacion. En el Ambito de las personas trans la discriminacién puede ser indirecta si no se
accede a un empleo reglado, podriamos decirlo asi, ya que la no entrada en el mercado
laboral supone la no inclusion en el sistema de proteccién de la Seguridad Social. Al no estar
trabajando, no se esta cotizando y, por ello, no se accede a prestaciones publicas cuando se
deja de trabajar y, por tanto, se necesita.

3.3. Prestaciones relacionadas con la salud sexual y reproductiva.
Recordamos que el predmbulo de la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero®, que vamos a
analizar en este tercer capitulo, recoge el reconocimiento internacional de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres, que supone para la Unién Europea que todas las
personas tienen derecho a tomar decisiones

“que rijan sus cuerpos sin discriminacién, coaccién ni violencia y a acceder a

servicios de salud reproductiva y sexual que respalden dicho derecho y ofrezcan un

enfoque positivo de la sexualidad y la reproduccion, dado que la sexualidad es una

parte integrante de la existencia humana” (Ley Organica, 2023, p. 3)
Entre los principios rectores de la citada Ley Organica se encuentra el reconocimiento por
los poderes publicos de que todas las personas en el ejercicio del derecho a la salud y ala
autonomia personal pueda adoptar decisiones que afectan a su vida sexual y reproductiva,
decidir libremente la maternidad, debiendo garantizar que la interrupcién voluntaria del
embarazo se realice respetando el bienestar fisico y psicologico de las mujeres.
El legislador en el preambulo, asi como en el objeto, definiciones y principios se refiere a la
mujer, si bien expresamente afiade una clausula para aplicar todas las referencias en la ley
a las mujeres relacionadas con los derechos reproductivos a las “personas trans con
capacidad de gestar, lo que incluye lo previsto en relacion la salud durante la menstruacion”.
Asi pues, vamos a ver a qué prestaciones puede acceder la persona trans, en concreto, mujer
que transita a hombre, que tenga la capacidad de gestar porque tiene o mantiene el aparato
reproductor femenino. Es decir, “en materia reproductiva siempre serd necesaria la
presencia de una mujer capaz de gestar, con un utero y un aparato reproductor saludables”

(Torres, nd, p. 23497). Pese a que el autor se refiere a la mujer capaz de gestar debemos

% Por la que se modifica la Ley orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
interrupcion voluntaria del embarazo, publicada en el BOE ntim. 51 de 01 de marzo de 2023.

97 Al hilo de esta afirmacién reflexiona Torres Quiroga sefialando que cuando la sexualidad y la
reproduccién -entendida como la Unica actividad, que tiene como fin la “produccién” de personas
nuevas, con la ayuda de la tecnologia o sin ella- se disocian de estas caracteristicas se convierte al
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aclarar que estamos hablando de personas trans, ya que un hombre trans, es decir, una
mujer que transita a hombre puede tener, como sefialamos antes, capacidad para gestar.
En conclusion, la persona trans se asimila a la mujer en el acceso a las prestaciones
derivadas de los derechos de salud sexual y reproductiva si tiene la condicién de trans
gestante o capacidad para gestar, si tiene ovarios, atero y trompas de Falopio, principales
organos de la reproducciéon en las mujeres, “cuyas funciones estan controladas por
hormonas® producidas en el cerebro y en la glandula pituitaria que regulan el ciclo
menstrual, el embarazo y la produccion de leche materna” (INSHT, 2018, p. 1).
3.3.1. Prestacién de incapacidad Temporal: situaciones protegidas relacionadas
con la salud sexual y reproductiva.
Asimismo, la Ley Organica 1/2023 modifica la legislaciéon de Seguridad Social para incluir
dentro de la prestaciéon de incapacidad temporal tres situaciones especiales de la mujer o
persona trans gestante:
1) la menstruacién secundaria incapacitante, que esta relacionada con la salud sexual;
2) la interrupcién voluntaria o involuntaria del embarazo, en la que la persona
trabajadora puede estar impedida para trabajar de forma temporal y recibe
asistencia sanitaria, y
3) la situacidn de la mujer o trans gestante a partir del dia uno de la semana treinta y
nueve de gestacion.
Estas tres situaciones recogidas en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social?? son reconocidas por el legislador como situaciones “especiales de la mujer”, que,
por tanto, solo caben atribuirlas a la persona trabajadora de sexo femenino. No obstante,
como ya hemos comentado la Ley que origina la inclusién de estas situaciones de
incapacidad temporal -Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero- si menciona
expresamente la aplicacidn a las personas trans con capacidad de gestar, “lo que incluye
lo previsto en relacion con la salud durante la menstruacién”100,
Por tanto, respecto a la primera situacién incapacitante, las personas trans que tengan

capacidad de gestar y, por tanto, mantengan o tengan los érganos genitales femeninos

embarazo en “carne de contrato” (Torres, nd, 234), para referirse al contrato de la maternidad
subrogada.

98 Las hormonas sexuales producidas por los ovarios (estrégeno y progesterona) son las
responsables del desarrollo sexual, preparan las paredes del titero cada ciclo para mantener y nutrir
el 6vulo fertilizado y contribuyen a la salud basica del corazon, huesos, higado y otros muchos tejidos
(INSHT, 2018).

99 Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre (BOE Num. 261, de 31/10), recientemente modificado por la Ley 2/2025,
de 29 de abril (BOE Num. 104, de 30 de abril) en materia de extincién del contrato de trabajo por
incapacidad permanente de las personas trabajadoras.

100 Seguin el art. 3, apartado 2 de la Ley Organica 1/2023.
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podran ausentarse del trabajo durante los dias necesarios para recuperar su salud. Hay
que precisar que se trata de una situacion incapacitante, durante un periodo de dias
indefinido pero que abarca el periodo de menstruacion, por lo que la situacion protegida
es la menstruacion secundaria incapacitante o dismenorrea secundaria, entendiendo
como tal aquella
“[...] asociada a patologias tales como endometriosis, miomas, enfermedad
inflamatoria pélvica, adenomiosis, poélipos endometriales, ovarios poliquisticos, o
dificultad en la salida de sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo implicar
sintomas como dispareunia, disuria, infertilidad, o sangrados mdas abundantes de lo
normal, entre otros. Se trata de dar una regulacién adecuada a esta situacién
patolégica con el fin de eliminar cualquier tipo de sesgo negativo en el dmbito
laboral.” (Exposicién de Motivos de la Ley, 2023, p. 6)
Por tanto, no esta protegiendo la dismenorrea primaria sino la secundaria incapacitante
asociada a patologias. Segin la CIE-10 -editada por la OMS-, dentro del cédigo N94
encontramos las afecciones relacionadas con los érganos genitales femeninos y con el ciclo
menstrual (Ministerio de Sanidad, 2022)101, La dismenorrea primaria es el dolor uterino en
el momento de la menstruacion. Es idiopatica y no puede ser explicada por otros trastornos
ginecoldgicos, siendo mas comun que la dismenorrea secundaria (Pinkerton, 2023)102, Sin
embargo, la dismenorrea secundaria se debe a anomalias pelvianas, siendo las causas mas
comunes la endometriosis, adenomiosis uterina y los miomas (Pinkerton, 2023).
Ciertamente el dolor durante el periodo menstrual, que puede comenzar antes, se extiende
durante 1 o 2 dias y puede ocasionar dolor abdominal, fatiga, nduseas, vomitos, diarrea,
dolor de espalda o dolor cabeza (Pinkerton, 2023).
No obstante, unicamente la dismenorrea secundaria permitird con arreglo a la ley
ausentarse durante los dias en los que la persona trabajadora -mujer y persona trans con
organos reproductivos femeninos-, sufra esta incapacidad transitoria percibiendo una
prestacion publica desde el primer dia de la baja por menstruacién incapacitante (art. 169.1.

a)103,

101 Seguin el citado cédigo internacional publicado por el Ministerio de Sanidad en la version espafiola
en el Codigo N94 sobre “el dolor y otras afecciones relacionadas con los 6rganos genitales femeninos
y con el ciclo menstrual” se incluyen nueve c6digos o trastornos. E1 N94.5 se refiere a la dismenorrea
secundaria. Otros trastornos son el dolor intermenstrual, la dispareunia y el vaginismo. La
publicaciéon y actualizacion del listado de enfermedades profesionales se puede consultar en List of
Official ICD-10 updates.

102https://www.msdmanuals.com/es/professional /ginecolog%C3%ADa-y-
obstetricia/anomal%C3%ADas-menstruales/dismenorrea [fuente consultada el 15 de mayo de
2025].

103 A diferencia de lo que ocurre si la baja se debe a una contingencia comun, es decir, a una
enfermedad o patologia, o accidente no relacionado con la actividad laboral que desempefia, en cuyo
caso, la prestacion o subsidio temporal de incapacidad temporal se percibe al cuarto dia de la baja.
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La segunda situacion especial -porque se aplica solo a la mujer y también a la persona trans
con capacidad de gestar- de incapacidad temporal que introduce la Ley Organica 1/2023 es
la interrupcién del embarazo. Aqui el legislador incluye como causa incapacitante de forma
temporal tanto la interrupcion voluntaria como involuntaria del embarazo, dando lugar a
una prestacion publica durante el periodo en el que la persona trabajadora se encuentre
incapacitada. La persona trans gestante podra acogerse a esta proteccion si estando en
estado de gestacion se interrumpe por un motivo voluntario -con arreglo a las causas de
interrupcién legales previstas en nuestro ordenamiento juridico- o de forma involuntaria.
Cabe sefialar que, si la interrupcion es involuntaria y esta provocada por el trabajo, es decir,
se trata de una interrupciéon provocada por el desempefio de la actividad laboral la
trabajadora (mujer y persona trans) recibira una prestacién publica desde el dia siguiente
de la baja con una cuantia superior a la prevista si el motivo o la causa es una contingencia
comun o no laboral104,

La interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) se podra producir a partir de los 16 afios,
edad de acceso al mercado laboral, sin consentimiento de sus representantes legales, dentro
de las primeras catorce semanas de gestacidn a peticién de la persona trans embarazada
(art. 13 bis de la Ley Organica 1/2023).

La tercera situacion especial se refiere al periodo de gestacidon que se extiende mas alla de
las treinta y nueve semanas, ya que a partir de esa semana la persona trans gestante puede
acogerse a la prestacion de incapacidad temporal. Con anterioridad alaley de 2023 la mujer
solia solicitar al médico de atencién primaria la baja médica, pero se descontaba ese periodo
de descanso de la prestacién por nacimiento y cuidado del menor. Es decir, de las dieciséis
semanas correspondientes al descanso por nacimiento de hijo podia utilizar (y, por ello,
anticiparse al descanso posterior al nacimiento) hasta diez semanas antes del parto (como
periodo de descanso voluntario). Con esta nueva situacion de incapacidad temporal (art.
169.1.a TRLGSS) la madre, trans gestante, no necesita adelantar la prestacién por
nacimiento y cuidado del menor, ya que tiene por objeto asegurar el descanso de la persona
trabajadora en avanzado estado de gestacion. Es realmente una ventaja para la mujer,
persona trans gestante ya que no tiene porqué consumir parte del permiso que recibe
después del parto para atender al/la hijo/a y se cumple asi con el objeto de la situacién de
incapacidad temporal o transitoria. Se encuentra de forma incapacitada para prestar

servicios por su estado de gestacion.

104 En nuestra ley protectora de seguridad social las prestaciones que derivan de un accidente de
trabajo o una enfermedad profesional -esto es, una contingencia profesional- son mas ventajosas,
porque se calculan sobre la base del trabajo real realizado y se aplican unos porcentajes mayores a
la base reguladora de la prestacion, por lo que se incrementa la cuantia resultante. Sobre el concepto
de contingencia profesional pueden consultarse los art. 156 y 157 del TRLGSS.
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3.3.2. Prestacion contributiva y no contributiva de nacimiento y cuidado de menor.
En la ahora denominada prestaciéon de nacimiento y cuidado del menor -antes prestacién
por maternidad0s- la persona trabajadora, hombre o mujer, puede disfrutar de un descanso
durante dieciséis semanas (como norma general) para atender al menor nacido, adoptado,
acogido o en situacion de guarda o tutela. Es una prestacion que se reconoce
individualmente a la persona para que pueda descansar y atender al hijo, sin tener que ceder
una parte del descanso, como ocurria con anterioridad, al otro progenitor, diferente a la
madre bioldgica.
Asi pues, la situacion protegida prevista en el art. 177 del TRLGSS es la del nacimiento
(maternidad biolégica), adopcién (nacional o internacional de un menor de 6 afios, o mayor
de 6 pero menor de 18 afos en situacién de vulnerabilidad determinada por los servicios
sociales competentes), acogimiento familiar de un menor (minimo de 1 afio de duracidn,
excluyendo pues los acogimientos de urgencia, de hasta 6 meses, y temporales, de duracién
inferior a los 12 meses), la guarda con fines de adopcién1% (figura previa a la adopcién, que
se corresponde con la anterior figura civil de acogimiento preadoptivo) y la tutela (en
determinados casos, cuando se trata de un familiar que por ley no puede adoptar al menor,
por consanguinidad).
Por tanto, la persona trabajadora trans podra si es trans gestante disfrutar de este permiso
o descanso para cuidar al/la hijo/a nacido/a; pero también podra como persona
trabajadora no gestante disfrutar del descanso en caso de adopcidn, acogimiento familiar,
guarda con fines de adopcion o tutela de un menor que por motivos legales no puede ser
adoptadol07.
El descanso implica la suspension del contrato de trabajo y la percepcién de una prestacion
publica retribuida sustitutiva de las rentas salariales que se dejan de percibir, calculada

sobre la base de cotizacion (la retribucién determina esta base sobre la que aplicamos los

105 LLa norma que cambia tanto la denominacién -antes prestacion de maternidad y prestacion de
paternidad- como el régimen juridico de la prestaciéon (ahora unica y reconocida por igual a la
persona trabajadora, con independencia del sexo, que cumpla los requisitos de acceso) por
nacimiento y cuidado del menor es el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo de medidas urgentes
para la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombre en el empleo y la ocupacién (BOE
num. 57, de 7 de marzo de 2019).

106 La adopcidn y el acogimiento son figuras recogidas en el Capitulo V del Cédigo Civil (CC, en
adelante), articulos 172 y ss.

107 Con arreglo al art. 175.3 del CC no puede adoptarse a un descendiente (un hijo o un nieto), a un
pariente en segundo grado en linea colateral por consanguinidad (hermano/a) o afinidad, a un pupilo
por su tutor. En estos casos la tutela de un menor que no puede ser adoptado es una situacion
protegida por el legislador y, por tanto, podra disfrutar del descanso previsto para cuidar del menor,
como si fuera un progenitor.
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porcentajes y obtenemos las cuantias de las diferentes cuotas o aportaciones a la Seguridad
Social) y que coincide con el 100% de la misma (art. 179 TRLGSS198).

El disfrute es de dieciséis semanas de descanso, con caracter general, que se puede ampliar
en casos muy determinados, por nacimiento, adopcion, acogimiento, guarda maultiple,
discapacidad del hijo y también, recientemente, por obra de la jurisprudencia constitucional
del TC en caso de familia monoparental.

La persona trabajadora que solicita la prestacion siendo la inica progenitora al frente de la
familia da derecho a la ampliacién del descanso durante diez semanas mas (que se
corresponden con las diez semanas que disfrutaria el otro progenitor si lo hubiera)1.
Conviene recordar que cada progenitor disfruta de su descanso de dieciséis semanas, de las
cuales las seis primeras son obligatorias para los dos, y, por tanto, ello supone compartir la
atencion del menor durante este primer periodo obligatorio. Las diez semanas restantes son
voluntarias y se pueden disfrutar a lo largo del periodo de un afio desde el nacimiento,
adopcion, acogimiento o guarda. Luego, si hay un tnico progenitor y solamente disfruta de
las dieciséis semanas estariamos discriminando al menor nacido en una familia
monoparental porque si nace en una familia biparental, el menor es atendido durante seis
semanas por los dos progenitores simultaneamente y veinte semanas -diez por cada
progenitor- con posterioridad en la forma que cada titular del derecho elija y mejor le
convenga. El TC en recientes sentencias ha entendido que se discrimina al tipo de familia
por el hecho de impedir a la progenitora (estadisticamente son mas las familias
monoparentales formadas por mujeres) ampliar la duracién con las semanas voluntarias
que tendria el otro progenitor de existir.

En definitiva, la persona trans gestante y la persona trans que adopta, acoge, guarda o tutela
un menor como Unico progenitor puede disfrutar, con arreglo, no a la ley, sino a la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional!1?, de veintiséis semanas, es decir, dieciséis que

108 Conviene sefialar que si la persona trans trabajadora accede a la prestacién de incapacidad
temporal recibird un 75% de la base reguladora (que se calcula sobre la base de cotizacién) mientras
que si accede a la prestacién de nacimiento y cuidado del menor recibira el 100 por 100 de la base
reguladora, por lo que la proteccidn de seguridad social es mas intensa. Compdarense los arts. 171y
179 TRLGSS.

109 Tal y como sefiala el TC en Sentencial40/2024, de 6 de noviembre (BOE num. 294, de 6 de
diciembre de 2024, pp. 16617-16654), que cambia la doctrina y que se reitera en las sentencias
posteriores del mismo tribunal nimero 147, 149, 150, 151 de 2 de diciembre de 2024.

110 Las Sentencias sefialadas declaran inconstitucional este precepto del TRLGSS, porque no recoge
expresamente la ampliacién del permiso por el/la progenitor/a en caso de familia monoparental,
pero paraddjicamente no lo anula, es decir, no lo elimina del ordenamiento juridico por ser
inconstitucional. Este hecho es juridicamente inconsistente, ya que la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma lleva aparejada siempre la desaparicién del precepto, o, dicho de
otro modo, su nulidad. No obstante, el TC es consciente de las consecuencias juridicas negativas de
la declaraciéon mencionada y expresamente mantiene el precepto en su redacciéon original, haciendo
esa interpretacién extensiva y amplia de la norma para no discriminar a las familias monoparentales.
Vendria, pues, a actuar como un legislador mas que como un tribunal, lo que resulta anémalo.
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le corresponden por derecho propio -de las cuales seis son obligatorias con posterioridad
al parto, adopcién, acogimiento o guarda con fines de adopcién- y diez mas, de caracter
voluntario, que corresponderian al otro progenitor si concurriera por ser familia biparental.
En el caso de la persona trans gestante (si es maternidad biolégica) o trans que se acoge a
una de las figuras mencionadas de maternidad “adoptiva”, si se me permite la expresion, es
realmente interesante esta ampliacién porque es un colectivo vulnerable como hemos visto.
Y una de las cuestiones que se debaten en las sentencias mencionadas y que hay que tener
en cuenta es el hecho de que las familias monoparentales, conformadas por un progenitor,
tienen menos recursos para llevar a cabo la tarea de cuidado, atenciéon, manutencion del
menor. Por ello, el progenitor de una familia monoparental esta expuesto a situaciones de
vulnerabilidad econ6mica, sin apoyo familiar, que debe ser tenido en cuenta por el sistema
de proteccion social, por lo que se reconoce el acierto de la interpretaciéon que hace el
maximo intérprete de nuestra Carta Magna.

Sin embargo, si que el legislador expresamente protege a la progenitora, en este caso a la
mujer, en caso de maternidad biolégica (nacimiento de hijo) y, por extensién, como hemos
dicho a la persona trans gestante que, a pesar de estar de alta en el sistema de Seguridad
Social, no cumple con los requisitos de cotizacién exigidos para acceder a la prestacién del
nivel contributivo que acabamos de analizar!!l. En este caso se protege durante seis
semanas, o cuarenta y dos dias naturales (el equivalente al descanso obligatorio), el
descanso de la madre para recuperar su salud después del parto. Por eso, en esta prestacion
o supuesto especial, no contributivo, el disfrute del descanso no esta asociado al cuidado del
hijo/a nacido/a, sino al descanso de la madre que ha dado a luz (arts. 181-182 TRLGSS).
Aqui sise recoge de forma expresa la ampliacién catorce dias naturales mas de duracién del
disfrute, o dos semanas adicionales, en caso de nacimiento en una familia monoparental.
Insisto, solo cabe esta prestaciéon en caso de nacimiento de hijo porque la prestacién va
dirigida a permitir a la madre -mujer o trans gestante- recobrar la salud después del parto.
En esta linea de no discriminacién y protecciéon de la familia se declara el Principio 24

Yogyakarta que reconoce el derecho a formar una familia, conminando a los Estados a

Ademas, resulta de interés la argumentacién de los votos particulares de algunos magistrados, que
discrepan de la opinién manifestada por la Sala en Pleno y que se alinean con las consideraciones
juridicas sobre esta materia de los magistrados del Tribunal Supremo, Sala cuarta, maximo 6rgano
de la jurisdiccion ordinaria (Moreno, 2025, p. 478).

111 Conviene indicar que el sistema publico, obligatorio de proteccidn social, por expreso mandato de
la CE, que ordena a los poderes publicos mantener y garantizar un régimen de proteccion social
incluye un nivel contributivo, al que acceden aquellas personas trabajadoras que contribuyen con su
cotizacién al sistema, y un nivel no contributivo, al que acceden los ciudadanos que carecen rentas y
que o bien no han cotizado o bien no han cotizado lo suficiente y no cumplen con los requisitos de
carencia exigidos para acceder a las prestaciones del primer nivel (por ejemplo, en caso de
jubilacion).
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reconocer en su ordenamiento juridico la diversidad de familias, “incluidas aquellas que no
son definidas por descendencia o matrimonio” y a asegurar el derecho a formar una familia
“incluso a través del acceso a adopcion o a reproduccién asistida (incluyendo la
inseminacion por donante)” de todos los individuos al margen de la orientacién sexual y/o
la identidad de género (Naciones Unidas y Amnistia Internacional, 2007, pp. 22-23).

En este punto hay que tener en cuenta que no todas las personas trans desean tener hijos
genéticos. De hecho, estudios realizados determinan que las parejas trans tienen menos
deseos de tener hijos genéticos que las parejas cisgénero (Coleman et al., 2002).

Por tanto, las personas trans que no quieran tener hijos genéticos podran acceder a la
prestacion por nacimiento y cuidado del menor como cualquier otra persona trabajadora,
que cumpla con los requisitos de acceso (cotizacidn o carencia exigida seguin la edad de la
persona beneficiaria de la prestacion).

Pero, ;qué pasa con aquellas personas trans que se han sometido a tratamientos
hormonales y no han realizado la cirugia de cambio de sexo ain? Estos tratamientos
hormonales pueden alterar o limitar las opciones futuras de reproduccién en distintos
grados. De ahi que los expertos aconsejan debatir los riesgos de fertilidad y las vias de
preservacion de la misma con las personas trans y sus familias antes de iniciar algunos de
los tratamientos hormonales o de cirugia (GAHT, por sus siglas en inglés!12), siendo habitual
por parte del sujeto interrumpir la terapia hormonal o retrasarla para poder concebir a una
criatura (Coleman et al. 2022).

Respecto a los derechos reproductivos de la mujer cisgénero y la persona trans con
capacidad para gestar conviene sefialar que con arreglo al derecho espafiol la gestacién por
sustitucion, como alternativa a la maternidad biolégica, no est4 regulada ni aceptada ya que
se considera un contrato nulo de pleno derecho, segtin la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion asistidalls,

No obstante, en el ambito jurisdiccional social, que incluye la materia laboral y de Seguridad
Social, la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo -Alto Tribunal del orden
jurisdiccional ordinario- ha considerado que la maternidad derivada de este contrato nulo
no impide que la persona trabajadora pueda acceder a la prestacion publica por nacimiento
y cuidado del menor, asimilando la figura del progenitor no gestante, que acude a la
gestacion por subrogacion para ser padre o madre, como adoptante.

Ya hemos visto que la adopcién si es una situacién protegida por el legislador (art. 177
TRLGSS), expresamente pero el precepto mencionado no incluye la maternidad subrogada.

Sin embargo, se ha incluido por interpretacién realizada por el Tribunal Supremo (Sala de

112 Gender-Affirming Homonal Treatments o GAHTs (siglas en inglés).
113 Publicada en el BOE ntim. 126 de 27 de mayo de 2006.
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lo Social) - contraria, o no coincidente con la interpretacién de la Sala de lo Civil del mismo
tribunal (Sala Primera del Tribunal Supremo!4)- el acceso a la prestacion del progenitor
que no es la madre gestante. Esta es una opcién de maternidad que, pese a estar prohibida
en nuestro ordenamiento juridico, no impide que personas, tal y como ha ocurrido en la
practica, Gais, Lesbianas, Trans (esto es, el colectivo incluido en las siglas LGTB) puedan
acudir a otras instituciones de terceros paises para conseguir ser madre/padre de una
criatura. Y la Sala Cuarta del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) ha sentado la doctrina de
que, aunque esta practica esté prohibida en nuestro ordenamiento juridico no impide la
proteccion de la Seguridad Social en interés del menor, primando aqui -asi como ocurria en
materia de proteccion de familia monoparental por el Tribunal Constitucional!!s-, el interés
superior del menor.

La argumentacion del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, favorable a la proteccién de
Seguridad Socialllé (que permite el acceso a la prestaciéon por nacimiento y cuidado del
menor, aunque la legislacién aplicable no la recoge expresamente) se basa en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. No obstante, del andlisis de las sentencias de ambos tribunales
internacionales el fallo del Tribunal supremo se sustenta en la interpretacion del articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) para la proteccion integral de los hijos
que realiza el TEDH -en los asuntos Menesson c. Francia, Labasse c. Francia, Campanelli c.
[taliall’-, en los que se tiene en cuenta el interés superior del menor y el respeto a su vida
privada para considerar que los Estados (Francia e Italia) habian vulnerado el citado

precepto al negar a los comitentes el derecho a reconocer la filiacion via registro.

114 La mas reciente es la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, seccién Pleno 1626/2024, de
4 de diciembre, Rec. 7904\2023 (Referencia de la base de datos Aranzadi: JUR\204\451378), que
reitera la doctrina ya sentada en Sentencia de 6 de febrero de 2014 del mismo tribunal (Sentencia
835/2013, Rec. 245/2012; referencia 2014\833).

115 Ciertamente, recordemos que este argumento del interés superior del menor y reconociendo el
derecho a la proteccién del menor que nace en una familia monoparental a no ser discriminado es el
que utiliza también en recientes resoluciones judiciales el Tribunal Constitucional en las sentencias
mencionadas supra.

116 Véase, por todas, la controvertida Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social. Seccién
Pleno) de 16 de noviembre de 2016, Rec. 3146/2014 (referencia de la base de datos de Aranzadi R]
2016\6152) con dos Votos particulares de tres magistrados, en el primero, y cuatro magistrados, en
el segundo, que discrepan de la opinién mayoritaria de la Sala, acogiendo las argumentaciones del
Tribunal Supremo, pero de la Sala Primera, al entender que se protege igualmente el interés del
menor nacido por la técnica de la gestacion por sustitucion con la aplicacion de las figuras juridicas,
legales (la negrita es mia), de la adopcién o acogimiento y reconocimiento de la filiacién. Los
magistrados hacen una reflexién sobre la técnica de gestacién por sustituciéon que supone la
“comercializacion del embarazo” asi como la “instrumentalizacién de los mas débiles en favor de los
econdmicamente poderosos”, que resulta contraria a la dignidad.

117 Sentencias del TEDH de 26 de junio de 2014 (c. Francia, demanda 65192/11) y de 27 de enero de
2015, demanda 25358/12).
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Por su parte el TJUE en las sentencias en las que se ha analizado el acceso al permiso por
nacimiento de hijo en aplicacién de las Directivas comunitarias!!8, sobre las que se basa el
TS, considera en los asuntos contra Reino Unido e Irlanda!!® que no se vulnera el derecho
comunitario si el estado niega el permiso en casos de maternidad subrogada, ain cuando la
mujer no gestante alimente al hijo120. EI TS interpreta que, a pesar de que el Estado Miembro
no estd obligado por el Derecho comunitario a conceder el permiso en la situacién de
gestacion por subrogacion (tal y como se desprende de las sentencias mencionadas que trae
a colaciéon para resolver el caso), tampoco es contraria a la norma comunitaria aquella
disposicién del ordenamiento juridico nacional que mejora lo dispuesto en las Directivas,
como ocurre en el caso espafiol!?l.
3.3.3. Riesgo durante el embarazo y durante la lactancia.

Esta prestacidon esté relacionada con la prevencion de riesgos laborales, que avanzamos en
el capitulo II. Alli pudimos ver que las personas vulnerables a determinados riesgos en el
trabajo por la exposicidn a téxicos, agentes nocivos, o procedimientos que pueden afectar a
la salud de la persona trabajadora estaba contemplada en la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales (LPRL, 1995122) en el art. 25.

Ahora bien la citada ley dedica un articulo distinto y, por tanto, confiere un régimen juridico
propio de proteccién parala mujer embarazada o en periodo de lactancia, expuesta a riesgos

en su puesto de trabajo (Articulo 26. Proteccién de la maternidad). Este precepto es el origen

118 Fundamentalmente la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (DOUE L-1992-81903);
Directiva 2006/54/CE que establece el principio de igualdad de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres en el ambito del empleo y la ocupacién, buscando eliminar la discriminacién y
promover la igualdad salarial (DOUE-L-2006-81416) y la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién (DOUE-L-2000-82357).

119 Sentencias de 18 de marzo de 2014, asuntos C-167/12 y C-363/2012), en las que se plantea si la
denegacion del permiso por maternidad en el supuesto de gestacion por subrogacién (trabajadora
que no estuvo embarazada, pero recurre con el esperma de la pareja a la técnica de la gestacion por
subrogacidn, en el caso del Reino Unido y de una trabajadora que recurre a la misma técnica, pero
con una fecundacién “in vitro” previa a la gestacién en el Gtero de la madre gestante, en el caso de
Irlanda).

120 Teniendo en cuenta que la Directiva 92/8 CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, tiene por
objeto proteger la condicidn bioldgica de 1a mujer durante el embarazo y después de este y establece
una protecciéon minima de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia. Forma parte del
acervo comunitario en materia de prevencién de riesgos laborales (décima Directiva especifica con
arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE).

121 “I...] Sefiala que la Directiva no excluye la facultad de los Estados para aplicar o instaurar
disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas mds favorables para la proteccion de la
seguridad y salud de las madres subrogantes que hayan tenido un hijo gracias a un convenio de
gestacion por sustitucion. [...]” [ F] 5, STS 953/2016)

1221,a Ley 31/1995, LPRL, es el resultado de la transposicién de la Directiva comunitaria 89/391/CEE
del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo -modificada en 2008- o Directiva Marco,
como también es conocida, al ordenamiento juridico espafiol.
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de la prestacion publica de Seguridad Social por riesgo durante el embarazo (arts. 186-187
TRLGSS) y de la prestacién por riesgo durante la lactancia natural (arts. 188-189 TRLGSS),
que vamos a analizar.

En el primer dmbito, los efectos nocivos durante el embarazo de determinados agentes o
sustancias presentes en el lugar de trabajo determinan que la mujer embarazada y, también,
la persona trans gestante debe ser protegida para evitar dafios en su salud y en el feto.

En puridad el legislador no incluye expresamente a la persona trans porque no se ha
modificado el texto de la LPRL23, ni tampoco los articulos del TRLGSS que regulan la
prestacion de riesgo durante el embarazo, a diferencia de lo que ha ocurrido con el art. 48
del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (TRET), que recoge a la persona trans
gestante como sujeto que puede suspender el contrato para descansar por nacimiento y
cuidado del menor.

Ciertamente la Ley Organica 1/2023 modifica el texto de la Ley General de la Seguridad
Social y del Estatuto de los Trabajadores!24 para incluir nuevos supuestos en las situaciones
protegidas por la prestaciéon de incapacidad temporal (art. 169 TRLGSS) como hemos
analizado, pero no modifica el precepto que regula la prestaciéon por riesgo durante el
embarazo ni la prestacion por nacimiento y cuidado del menor de la Ley General de la
Seguridad Social (TRLGSS).

Segun la Nota Técnica de Prevencion (NTP, en adelante) 612 del INSHT!25 -dedicada a la

proteccion y promocion de la salud reproductiva- los principales factores de riesgo para la

123 Hay que recordar que la citada Ley se aprob6 en el 1995 y desde entonces no se ha modificado.
124 Este precepto estatutario -que regula los derechos y obligaciones de los asalariados, trabajadores
sujetos a una relacién laboral comin o especial- es el encargado de recoger explicitamente el derecho
de la persona trans gestante a suspender el contrato de trabajo para disfrutar del descanso por
nacimiento y cuidado del menor. El legislador, a través de otra Ley Organica, la 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 (BOE de 1 de marzo) modifica el Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, en su Disposicion Final Decimocuarta, con el siguiente tenor: “A efectos de lo dispuesto
en este apartado, el término de madre bioldgica incluye también a las personas trans gestantes”. Sin
embargo, no se altera la redaccién del precepto que regula la prestaciéon por nacimiento y cuidado
del menor en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social porque hay una remision al
precepto estatutario para conocer la situacion que causara la suspension del contrato por nacimiento
y cuidado del menor. Asi pues, el art. 177 TRLGSS literalmente sefiala “A efectos de la prestacion por
nacimiento y cuidado de menor prevista en esta seccién, se consideran situaciones protegidas el
nacimiento, la adopcién, la guarda con fines de adopcidn y el acogimiento familiar, de conformidad con
el Cédigo Civil o las leyes civiles de las comunidades auténomas que lo regulen, durante los periodos de
descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en los apartados 4, 5y 6 del
articulo 48 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en el articulo 49.a), b) y c)
del texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico”.

125 E] Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo que estaba adscrito al entonces
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales -ahora Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo,
adscrito al actual Ministerio de Trabajo y Economia Social- se dedica desde sus inicios al estudio de
la salud laboral y la prevenciéon de riesgos laborales. Entre sus estudios, informes técnicos, guias se
encuentra las Notas Técnicas de Prevencidn que son definidas por el mismo Instituto como guias de
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mujer embarazada, que ha dado a luz recientemente o en periodo de lactancia mas
importantes se agrupan en:
1) riesgos generales, como fatiga mental, posturas forzadas, trabajo en altura, estrés
profesional, actividades realizadas de pie, entre otros;
2) riesgos derivados de agentes fisicos, como son el ruido, radiaciones ionizantes, frio
o calor extremos;
3) agentes bioldgicos (clasificados en los grupos 2, 3 y 4 en el reglamento especifico
que los regulalzs;
4) agentes quimicos como mercurio, plomo, monoxido de carbono??7;
5) las condiciones del puesto de trabajo concreto (si hay manipulacién manual de
cargas, si se realizan movimientos y posturas que pueden causar dafio, si se trabaja
con equipos de pantalla de visualizacidon, por ejemplo), y
6) otros factores variados como el ritmo de trabajo , el horario, la dimensién del
espacio de trabajo, ventilacion, etc. (INSHT, 2003128).
Asi pues los servicios de prevenciéon de la empresa que tienen entre sus funciones
especificas!?® realizar los reconocimientos médicos o vigilancia de la salud!3?, Ia
investigaciéon epidemioldgica o la proteccion de trabajdores especialmente sensibles, deben
identificar la poblacién suscpetible de presentar alteraciones de la reproducciont3! (INSHT,
2003).
Efectivamente es importante en el proceso de proteccion y promociéon de la salud,

identificar los factores de riesgo y las personas sometidas al riesgo!32 para poder evaluar el

buenas practicas, recomendaciones a seguir que pueden ser o no obligatorias, dependiendo de si
estan o no recogidas en una disposicién normativa vigente.

126 Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo. BOE de 24 de mayo de 1997.

127 Sustancias etiquetadas como peligrosas por la normativa comunitaria.

128 Se trata de un cuadro con ejemplos por lo que la lista no es taxativa.

129 Estas funciones especificas citadas (a las que se afiaden las de documentacién y notificacion,
prestacién de primeros auxilios y atencién en emergencias) junto a las funciones generales de
formacioén e informacién, promocién de la salud, colaboracién con el Sistema Nacional de Salud o con
la autoridad sanitaria constituyen de forma esquematica el cuadro de funciones atribuidas a los
profesionales sanitarios que se integran en los servicios de prevencidn de las empresas, consignadas
basicamente en la LPRL y en el Reglamento de los Servicios de Prevencidon que la desarrolla (RD
39/1997).

130 La vigilancia de la salud es un concepto mas amplio que los reconocimientos médicos, ya que se
entiende como “la recogida sistemdtica y continua acerca de un problema especifico de salud para su
andlisis, interpretacion y utilizacién en la planificacidn, ejecucion y evaluacién de programas de salud”
(INSHT, 2003, p. 1)

131 Entre las acciones especificas de los profesionales sanitarios de los servicios de prevencion se
encuentran también el desarrollo de indicadores de dafio, el seguimiento continuo de la evolucion
del embarazo, postparto y lactancia para proteger a la trabajadora en concreto y proponer medidas
preventivas que se ajusten a la fase o a las circunstancias propias del embarazo o lactancia (INSHT,
2003).

132 La poblacion susceptible de presentar alteraciones de la reproduccién en general debe estar
constituida por todos los trabajdores en edad de procrear y expuestos a los factores de riesgo, por lo
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riesgo de un punto de vista técnico y sanitario y disefar y ejecutar las medidas de
prevencidn del riesgo.

La informacién que debe recogerse a través de los exdmenes de salud de los trabajadores
por el personal responsable de la vigilancia de la salud debe permitir conocer las variables
laborales (exposicion a determinados factores de riesgo, identificando el factor que puede
producir alteraciones en la reproduccidn, el tiempo de exposicién) y no laborales que
pueden afectar o conllevar problemas reproductivos (estilos de vida, antecedentes, datos
sobre la historia reproductiva, etc).

Cabe senalar que las alteraciones de la reproducciéon se pueden producir tanto por la
exposicidon del hombre como de la mujer a los agentes nocivos externos y pueden actuar en
la fase de reproduccidn anterior a la fecundacién (afectando a las células sexuales, esto es,
espermatozoides y 6vulos), durante el embarazo (dando lugar a alteraciones de infertilidad,
cromosOmicas como aborto, muerte intrauterina, malformacién congénita, parto
prematuro, enfermedades de la infancia), y, tras el parto, durante la lactancia, cuando el
riesgo toxico estd presente y puede pasar al recién nacido a través de la madre por la
lactancia materna.

Por este motivo, vamos a centrarnos en los riesgos presentes durante el embarazo, primero,
y tras el parto, después, y en el acceso a las prestaciones de Seguridad Social en estas
situaciones por parte de la persona trabajadora. Los riesgos en la fase anterior a la
concepcion pueden tener en la salud de las personas trabajadoras, hombres, mujeres o trans
-en tanto que la espermatogénesis o produccion de espermatozoides en el varén se
desarrolla durante 90 dias y cualquier alteraciéon hormonal o modificacién de los gametos
puede dar lugar a hipo o infertlidad, esterilidad y abortos precoces (INSHT, 2003).
Respecto a los riesgos para la salud de la madre biol6gica, también de la persona trans, y del
hijo nacido presentes en el lugar de trabajo cabe decir que daran lugar a la suspension del
contrato de trabajo si no se pueden eliminar para evitar dafios para el bebé por via de la
lactancia materna. No esta protegiendo el legislador los dafios posibles derivados de la
lactancia artificial por contacto con sustancias nocivas en el lugar de trabajo sino los dafios
que pasan de la leche materna al hijo. De ahi que también tenga un caracter temporal y se

extienda la proteccion hasta los nueve meses de edad del lactante.

que se descartarse aquellas trabajadoras que no estan en edad de procrear porque estan en edad de
la menopausia (INSHT, 2003). Segun el INSHT para conocer el estado de salud de una poblacién se
tendrian que desarrollar indicadores o variables que reflejen los diversos componentes de salud, En
salud laboral se debe tener en cuenta el nimero de trabajadores expuestos a un factor de riesgo
determinado con probablidades de padecer el efecto (por ejemplo infertilidad) en el denominador y
el nimero de trabajdores que presenta el efecto derivado o la suma de todos los valores individuales
(control biolégico de exposicion velocidad de conduccién motora) en el numerador.
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La proteccion por el sistema de la Seguridad social de la mujer embarazada o en periodo de
lactancia incluye a la madre bioldgica pero también a la persona trans que hayan podido
concebir porque han mantenido intacto el aparato reproductor femenino.

La prestacion publica que se percibe mientras se mantenga la situacion de riesgo durante el
embarazo (si el empresario no ha podido adoptar medidas de prevencién) o durante los
nueve meses de lactancia natural es considerada un subsidio temporal de cuantia
equivalente al 100 por 100 de la base reguladora, calculada sobre la base de cotizacion de
la persona trabajadora, por tanto, muy similar a las rentas salariales que venia percibiendo,
ya que se considera una contingencia profesional la causante de la suspension de la
prestacion de servicios. Es decir, es por causa de los agentes, sustancias, procedimientos
presentes en el lugar de trabajo que se debe apartar a la persona trabajadora -mujer
cisgénero o persona trans con el aparato reproductor femenino con capacidad para gestar-

para evitar dafios en su salud y en la del feto o bebé.
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CONCLUSIONES

Después de haber realizado el andlisis sobre la situacién de la proteccion de los derechos de

salud sexual y reproductiva de la persona trans podemos extraer las siguientes

conclusiones.

I1-

I1I-

VI-

El concepto de trans género es un término amplio que abarca todas las personas
que no se encuentran identificadas con el sexo asignado al nacer. De ahi que se
utilice la palabra trans como un paraguas que incluye a todas las personas no
binarias, que no son cisgénero.

Los derechos de salud sexual y reproductivos de las personas trans estan
recogidos en normas internacionales y de caracter interno.

El ordenamiento juridico espafiol regula en dos recientes normas de rango
jerarquico superior en el sistema de fuentes, como son normas de caracter de
Ley Organica, los derechos a la salud sexual y reproductiva del colectivo LGTBI:
en Ley 4/2023, de Libertad Sexual, con caracter general y en la Ley 1/2023, con
caracter especifico.

El marco regulador de los derechos laborales y de proteccién social de las
personas trans relacionados con los derechos de salud sexual y reproductiva se
centra en determinados preceptos normativos del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (en cuanto a la proteccién social de estos
derechos) y en el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (respecto a
los derechos que tienen las personas trabajadoras relacionados con la salud
sexual y reproductiva en la relacién laboral, o trabajo prestado por cuenta de
otro).

El derecho a la salud sexual y reproductiva estd reconocido en los textos
internacionales como derechos humanos de la mujer, mientras que el texto
constitucional espafiol, o Carta Magna, reconoce como derecho fundamental el
derecho ala vida, el derecho a la dignidad, a la intimidad, a la igualdad y a la no
discriminacion, relacionados y conectados con el derecho a la salud sexual y
reproductiva.

Los principios bioéticos implicados en la proteccion de los derechos a la salud
sexual y reproductiva de las personas trans mas significativos son el de no
maleficencia, en cuanto al tratamiento o tratamientos a los que se puede
someter la persona trans, y la justicia y equidad, por cuanto el acceso a los
tratamientos de cirugia de cambio de sexo no es asequible para todos los

individuos que quieren acceder a ellos. No obstante, la autonomia en la toma de
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decisiones que afectan a la libre decisiéon de formar una familia es relevante en
este dmbito, por su relacién con el derecho a la reproduccién. Igualmente, no
podemos olvidar el principio de beneficencia en la medida en que el tratamiento
médico debe beneficiar a la persona trans, que tiene unas preferencias y
expectativas concretas.

La dificultad de acceso a tratamientos y el sufrimiento de las personas trans que
se deriva del diagnoéstico de la disforia de género permite considerar a estos
sujetos como colectivo vulnerable.

La vulnerabilidad de estas personas trans deriva de las diferentes capas que
pueden sobreponerse de pobreza (persona sin recursos, ya que en muchas
ocasiones no acceden a trabajos reglados o del mercado laboral oficial),
condicién de raza (persona inmigrante, extranjera).

El derecho a la salud sexual y reproductiva esta ligado en el &mbito laboral a la
prevencidn de riesgos laborales (las medidas de prevencién necesarias para
erradicar, eliminar o minimizar, si no es posible eliminar, los riesgos presentes
en el lugar de trabajo) que pueden causar dafios en la reproduccién masculina o
femenina (por la accién de toxicos o agentes quimicos nocivos para la salud).
Las medidas de prevencién previstas se dirigen a evitar el dafio, tal y como lo
contempla la normativa general de prevencion (Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales de 1995 y el Reglamento de los Servicios de Prevencion, de 1997) y
consisten en realizar la evaluacion, la vigilancia de salud y apartar a la persona
trabajadora, trans, del riesgo mediante prestaciones de Seguridad Social o bien
mediante ausencias, de menor duracién que las prestaciones, retribuidas para
prevenir riesgos en la salud.

En el ambito de la proteccion del sistema espafiol de Seguridad Social se protege
el derecho a la salud sexual y reproductiva de las personas trabajadoras,
cisgénero y también trans género, en cuanto persona capaz de gestar (trans
gestante) a través de tres tipos de prestaciones especificas, que se sitian dentro
del nivel contributivo de proteccién (dmbito obligatorio de la accién protectora
del sistema de proteccién social previsto en la Constitucion Espanola).

En el primer tipo de prestaciones encontramos por la acciéon de reforma de la
Ley 4/2023 el reconocimiento de tres situaciones especiales de incapacidad
temporal, en virtud de las que la mujer, y la persona trans con capacidad
reproductiva, puede ausentarse temporalmente del trabajo y recibir por parte

de la Seguridad social una prestacién publica sustitutiva de las rentas salariales.
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Dentro de la incapacidad temporal se acoge la situacién de la menstruacion
secundaria incapacitante (dismenorrea no primaria), la interrupcién voluntaria
o involuntaria del embarazo, y la situacién de gestacion a partir de la semana
treinta nueve del embarazo.

Estas situaciones son aplicables tanto a la trabajadora, mujer cisgénero, como a
la persona trans que tiene o mantiene el aparato reproductor femenino.

El segundo tipo de prestacion publica que esta relacionado con el derecho de
reproduccién de la persona es la prestacion por nacimiento y cuidado del menor
(antes de 2019, prestaciéon por maternidad y prestacién por paternidad).

Las situaciones protegidas en esta prestacion (ahora unica) de maternidad
bioldgica y de maternidad no biolégica (adoptiva, acogimiento familiar, guarda
con fines de adopcion o incluso tutela de un familiar) son de aplicacién a las
personas trabajadoras cisgénero y también a las personas trans, que, si tienen
la condicion de trans gestante, accederan a las prestaciones en los mismos
términos que la madre bioldgica, porque el legislador expresamente las incluye.
Si no tienen capacidad de gestar, accederan como progenitor adoptante, que
acoge, que guarda o tutela al menor y, ademas, porque asi lo ha entendido el
Tribunal Supremo (no el legislador), la persona que acude a la gestaciéon
subrogada.

Aun siendo ilegal la gestacion subrogada, el Alto Tribunal espafiol, Sala Social,
ha considerado la inclusién del supuesto en el ambito de la prestacion en interés
del menor, para no perjudicarle. El argumento es el de considerar la maternidad
subrogada como asimilada a la maternidad adoptiva para evitar perjuicios al
menor, sujeto protegido y causante, a la vez, de la prestacion.

El tercer tipo de prestacion publica de Seguridad Social tiene que ver con el
riesgo durante el embarazo o la lactancia natural. En este &mbito de proteccion
la persona trans, con capacidad para gestar y dar a luz, estd incluida de la misma
manera que lo esta la mujer cisgénero.

La diversidad de situaciones que se incluyen dentro del término trans va a
condicionar el acceso a una u otras prestaciones, dependiendo de si se ha
sometido a un tratamiento de cambio de cirugia de sexo, o se han retrasado los

tratamientos hormonales para poder procrear.

En conclusién, las recientes reformas en nuestro ordenamiento juridico que van

dirigidas a conseguir y garantizar los derechos de las personas LGTBI en igualdad con

respecto a las personas cisgénero permiten afirmar que, desde un punto de vista

juridico, formal, no hay discriminacién o al menos, no la hay directamente porque
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acceden al sistema de proteccién social y laboral previsto para el trabajador asalariado
cisgénero.

Otra cuestion seria si realmente, en la practica existe esa mayor vulnerabilidad de las
personas trans ya que tienen menor empleabilidad y, por tanto, menos posibilidades de
acceder al sistema de proteccién social. También hay que tener en cuenta que, si el
acceso al mercado como trabajador por cuenta ajena es complicado, el porcentaje de
trabajadores autbnomos, personas trans que se autoocupan laboralmente y desarrollan
una actividad por cuenta propia es todavia muy bajo, a pesar de que el colectivo prefiere
el autoempleo o el emprendimiento como forma de insertarse en el mercado laboral.
Podemos, en definitiva no confirmar la hip6tesis de la discriminacién de las personas
trans en el acceso a las medidas de proteccién social y laboral a raiz de las recientes
reformas legislativas operadas en el ordenamiento juridico espafiol, por cuanto son

sujetos titulares de los mismos derechos que lo son las trabajadoras cisgénero.
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