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IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Por qué la supervision de la diversidad cultural en su plantilla europea no contradice el RGPD
Autor: Prof. Lokke Moerel”

A continuacion, se incluye la contribucién al blog del FPF de Lokke Moerel, profesor de Derecho Global
de las TIC en la Universidad de Tilburg y abogado en Morrison & Foerster (Bruselas). Esta entrada es
un resumen de un articulo académico mas extenso que puede descargarse aqui.

El blog colaborativo refleja tunicamente la opinion del autor. Las entradas del blog no reflejan
necesariamente las opiniones del FPF.

"Se ha dicho que las cifras gobiernan el mundo. Puede ser. Pero yo estoy seguro de que las
cifras nos muestran si se gobierna bien o mal”. - Johann Wolfgang von Goeth”

1. Introduccioéon

Es un hecho constatado que la discriminacion persiste en los mercados laborales actuales, a pesar de
que las leyes de la UE contra la discriminacion y en favor de la igualdad, tales como la Directiva
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico, prohiben especificamente las practicas que sitian a los empleados en una
situacion de desventaja por motivos de origen racial o étnico.2 En un mercado en el que hay una gran
escasez de talento,® vemos que los departamentos de RRHH luchan por eliminar la discriminacion en
el lugar de trabajo y crear una cultura inclusiva para poder contratar y apoyar a una plantilla cada vez
mas diversa. En la actualidad, muchas empresas han adoptado politicas destinadas a promover la

* Diia. Moerel agradece a Annabel Gillham, socia de Morrison & Foerster en Londres, su valiosa aportaciéon a una versiéon
anterior de este articulo.

1 Para estadisticas recientes, véase “Una Union de la Igualdad: Plan de Accién de la UE Antirracismo para 2020-2025",
https://ec.europa.eu/info/sites/d efault/files/a_union_of equality_eu_action_plan_against racism_2020_-2025_en.pdf,
pagina 2, en la que se hace referencia a una amplia gama de encuestas realizadas por la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la UE (FRA) y se pone d e manifiesto los altos niveles de discriminacién enla UE, siend o el nivel mas alto el
del mercado laboral (29%), tanto en lo que se refiere ala basqueda de empleo como al trabajo.

2Véase, en particular, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato de las personasind e pendientemente de su origen racial o étnico (“Directiva sobre la Igualdad Racial”),
Diario Oficial L 180 de 19/07/2000, paginas 0022-0026. La lucha contra la discriminacion y otros tipos de intolerancia a
escala europea se basa en un marco juridico comunitario establecido, que a su vez se fundamenta en determinadas
disposiciones de los Tratad os europeos (articulos 2 y 9 del Tratado de la Unién Europea (TUE), articulos 19 y 67(3) del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), y en los principios generales de no discriminacion e igualdad,
también consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (en particular, los articulos 20y 21).

3 WEF, Empleos del Mafiana, Trazand o el mapa de las oportunidades en la nueva economia, enero de 2020 (“Informe del
WEF”), WEF_Jobs_of Tomorrow_2020.pdf (weforum.org). Véase también aqui.
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diversidad, la equidad y la inclusion (DEI) en sus empresas y ha surgido la necesidad de supervisar y
evaluar sus resultados en materia de DEI.

Sin una supervision adecuada, los esfuerzos de DEI pueden carecer de sentido o incluso ser
contraproducentes.* Por poner un ejemplo sencillo, se sabe que la tutoria informal es un factor
fundamental para las promociones internas, y que las mujeres y las minorias tienen menos acceso a
ella.® Las empresas que ponen en marcha un programa formal de tutoria interna para hacer frente a
este desequilibrio desearian comprobar si el programa esta atrayendo a las minorias para que
participen en él y logrando su objetivo de promover la equidad. De no ser asi, el programa podria,
involuntariamente, exacerbar las desigualdades existentes. Por lo tanto, es necesario supervisar el
programa para evaluar si realmente da lugar a promociones mas equitativas en toda la plantilla o si
deben introducirse cambios en el programa.

Las empresas dudan en supervisar estas politicas en la UE basandose
La pregunta clave que deben ) .
hacarsa los directivos de las en un mito aparentemente persistente de que el Reglamento General
empresas es la signiente: de Proteccién de Datos de la UE 2016/679 (RGPD) prohibiria tales
{Realmente queremos esperar a practicas. Este Articulo pone de manifiesto que en realidad es todo lo
que nos demanden para darnos . P L .
cuenta de que muestro registro de contrario. En los casos en que la discriminacion, la falta de igualdad de
DEI 1o e= correcto? oportunidades o la desigualdad salarial en el lugar de trabajo son
Harvard Business Review, generalizadas, la supervision de los datos de DEI es un requisito previo
Julio 2022 para que los empresarios puedan cumplir las leyes contra la

discriminacién y de igualdad de los empleados, y defenderse
adecuadamente frente a cualquier reclamacion.®

Por razones histéricas,’ la recopilacion de datos raciales o étnicos se considera especialmente
delicada en muchos Estados miembros de la UE. Las leyes de privacidad de la UE establecen un

4Véase una lista de ejemplos por los que las politicas de diversidad pueden fracasar:
https://hbr.org/2016/07/why-diversity-programs-fail. Véase asimismo Diversidad basada en datos (hbr.org):
“Segtn Iris Bohnet, de Harvard Kennedy School, las empresas estadounidenses gastan unos 8.000 millones de
délares al afio en formacion sobre DEI, pero obtienen muy pocos resultados. El fenémeno no es nuevo: un
importante estudio realizado en 2006 por Alexandra Kalev, Frank Dobbin y Erin Kelly revel6 que muchos
programas de formacién en diversidad apenas aumentaban la representaciéon de las mujeres y las minorias en los
puestos directivos”

5 Las investigaciones demuestran que la falta de redes sociales y de tutoria y patrocinio es un factor limitante para
la promocién de las mujeres, pero esto es aiin mas evidente en el casode la diversidad cultural, debido ala falta de
una “red social puente”, unared que permita establecer conexiones con otros grupos sociales, véase Putnam, R.D.
(2007) “E Pluribus Unum: Diversity and Community in the Twenty-first Century”, Scandinavian Political Studies,
30 (2), pp. 137-174. Si bien los hombres blancos tienden a encontrar tutores por su cuenta, las mujeres y las
minorias necesitan mas a menudo la ayuda de programas oficiales.

La introduccién de tutorias oficiales revela resultados reales: https://hbr.org/2016/07/why-diversity-programs-
fail.
6La cita se ha extraido de https://hbr.org/2022/03/data-driven-diversity.

7 Histéricamente, se han dad o casos d e uso indebido de datos recopilad os por las Oficinas Nacionales de Estadistica (y otras),
conrepercusiones extremadamente perjudiciales para los derechos humanos; véase Luebke, D. & Milton, S. 1994, “Locating
the Victim: An Overview of Census-Taking, Tabulation Technology, and Persecution in Nazi Germany”, IEEE Annals of the
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régimen especial para recopilar categorias de datos sensibles, como los que revelan el origen racial o
étnico, la discapacidad y la religién, basandose en el supuesto subyacente de que la recopilacion y el
tratamiento de tales datos aumentan el riesgo de discriminacion.

Sin embargo, cuando los origenes raciales o étnicos son “visibles” como cuestion de hecho para los
responsables de la seleccion de personal y los directivos, las personas pertenecientes a grupos
minoritarios pueden ser objeto de discriminacién sin que se registre ningun dato. Por lo tanto,
unicamente se puede detectar una posible discriminacion y eliminar los prejuicios de las practicas
existentes mediante el registro de los datos.®

Se ha planteado un problema similar en relacién con el uso de

El arigen racial, come =l género, 25 una

cusstién dehacho... Por Lo tants, los herramientas basadas en inteligencia artificial (IA). A menudo vemos en
rzzistros tnicos deben considerarss tn e :
demento ssencial gara lograr 1a igualdad las noticias que el desarrollo de algoritmos conduce a resultados

reial, ya gue sin sllos secia dificil ésterminas | dJiscriminatorios.® Si los algoritmos de aprendizaje automatico

1z natvraleza o 2l alcance de 1z desigualdad

fos dmbitos en os que 25 mis necssario discriminan, no es porque haya un error en el algoritmo, sino porque los
zctvar v =i l2s maedidas dastinadas a reducirla e . P ”

dasiznaldzd estin tenizndo éxito, datos utilizados para entrenar el algoritmo estan “sesgados”.

Comisién para la Izualdad Racial del Unicamente cuando se sabe qué individuos pertenecen a grupos

Reino Unido, 2020 vulnerables se puede hacer que el sesgo en los datos sea transparente

y que los algoritmos se puedan ejercitar adecuadamente. También en
este caso, no es el registro de los datos sensibles lo que esta mal, son los humanos los que
discriminan, y el registro de los datos detecta este sesgo. Las empresas deben ser conscientes de que
el principio de “imparcialidad” contemplado en el RGPD no puede alcanzarse por desconocimiento. En
otras palabras, el desconocimiento de la raza no es neutral con respecto a laraza, y el
desconocimiento no equivale a equidad. El hecho de que los datos sensibles puedan recopilarse

History of Computing,Vol. 16 (3).Véase también W. Seltzer y M. Anderson, “The dark side of numbers: the role of population
data systems in human rights abuses”, Social Research, Vol. 68, n° 2 (summer 2001), donde los autores informan de que,
durante la Segunda Guerra Mundial, varios paises europeos, entre ellos Francia, Alemania, Paises Bajos, Noruega, Polonia y
Rumania, abusaron de los sistemas de registro de poblacién para contribuir a la persecucion nazi de judios, gitanos y otros
grupos de poblacién. La poblacion judia sufrié una tasa de mortalidad del73% en los Paises Bajos. En Estados Unidos, esta
documentado el uso indebido de datos demograficos sobre los nativos americanos y los japoneses americanos durante la
Segunda Guerra Mundial. Enla Uni6én Soviética,los microdatos (incluid os nombresy dire cciones concretos) se utilizaron para
seleccionar poblaciones minoritarias para la migracion forzosa y otros abusos contra los derechos humanos. En Ruanda, las
categorias de las tribus hutu y tutsi que la ad ministraciéon colonial belga introdujo en el sistema de registro en la década de
1930 se utilizaron para planificar y colaborar en los asesinatos masivos de 1994.

8 La cita se ha extraido de la Comisién para la Igualdad Racial (2000), “Why Keep Ethnic Records? Questions and answers for
employers and employees” (Londres, Comisién para la Igualdad Racial).

9 En Estados Unidos, por ejemplo, las “herramientas de prevencién de la delincuencia” resultaron discriminatorias para las
minorias étnicas. La policia paraba y registraba a mas minorias étnicasy, como consecuencia, este grupo también presentaba
mas condenas. Sise utilizan estos datos para crear un algoritmo, éste asignara una puntuacion de riesgo mas alta a este grupo.
La discriminacion por algoritmos es, por tanto, unreflejo de la discriminacién que ya se estd produciendo “sobre el terreno”.
https://www.cnsnews.com/news/article /barbara-hollingsworth/coalition-pre dictive-policing-supercharge s-discrimination.

10 Véase L. Moerel, “Algorithms can red uce discrimination, but only with proper data,” Op-ed IAPP Privacy Perspectives, Nov.
16, 2018, https://iapp.org/news/a/algorithms-can-red uce-discrimination-but-only-with-proper-data/.
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legitimamente para estos fines con arreglo a la legislacion europea en materia de proteccién de
datos™ esta previsto explicitamente en la propuesta de Ley de Al. "2

Por consiguiente, no es sorprendente que los grupos de interés minoritarios que representan a los
grupos cuya privacidad esta realmente en juego, aboguen activamente por dicha recopilacion de datos
y supervision. Del mismo modo, las instituciones de la UE e internacionales consideran
inequivocamente que la recopilacion de datos de DEI es indispensable para la supervision y la
elaboracion de informes a fin de luchar contra la discriminacion. Ademas, las instituciones de la UE
confirman explicitamente que el RGPD no debe considerarse un obstaculo que impida la recopilacién
de datos de DEI, sino que establece las condiciones en las que se permite la recopilacion y el
tratamiento de dichos datos.

A partir de 2024, las grandes empresas de la UE estaran sujetas a exigencias de divulgacién sobre el
cumplimiento de las normas medioambientales, sociales y de gobernanza (ESG) en virtud de la
proxima Directiva de la UE de Informes de Sostenibilidad Corporativa (CSRD). La Directiva CSRD
exige a las empresas que informen sobre los impactos adversos reales o potenciales en su mano de
obra con respecto a la igualdad de trato y de oportunidades, que son dificilmente medibles sin la
recopilacion y la supervision de los datos de DEI.

En la actualidad, la normativa sobre recopilacién y tratamiento de datos de DEI se deja principalmente
en manos de los Estados miembros. La legislacion de la UE en materia de igualdad y lucha contra la
discriminacion no impone a las empresas la obligacion de recopilar datos de DEI con fines de
supervision, pero tampoco prohibe su recopilacién. A falta de un requisito o prohibicion especificos, el
tratamiento de los datos de DEI esta regulado por el RGPD. EI RGPD prevé amplias facultades
discrecionales para que los Estados miembros establezcan bases juridicas en sus legislaciones
nacionales para el tratamiento de datos de DEI con fines de supervision. En la practica, sin embargo,
la mayoria de los Estados miembros no han aprovechado la oportunidad que les brinda el RGPD para
establecer una base juridica especifica en sus legislaciones nacionales para el tratamiento de datos
raciales o étnicos con fines de supervisioén (con notables excepciones).'® En consecuencia, la

1 Véanse también las orientaciones del Comisario de Informacién del Reino Unido (ICO) sobre IA y proteccion de datos,
“Orientaciones sobre IAy protecciéon de datos | ICO”. En publicaciones anteriores, he argumentado que el tratamiento
especifico de datos sensibles en virtud del RGPD ya no tiene sentido. Cada vez estd menos claro silos elementos de datos
especificos son sensibles. Por el contrario, la atencién debe centrarse en sieluso de dichos datos es sensible. El tratamiento de
datosracialesy étnicos para eliminar la discriminacién en ellugar de trabajo esun ejemplo de uso no sensible, siempre que se
apliquen medidas técnicas y organizativas rigurosas para garantizar que los datos no se utilicen con otros fines. Véanse
https://iapp.org/news/a/gd pr-conund rums-processing-special-cate gories-of-d ata/ y https://iapp.org/news/a/11-drafting-
flaws-for-the-ec-to-ad d re ss-in-its-upcoming-gd pr-review/ .

2 ] Articulo 10(2) sub. 5 de lapropuestade Ley de Al permite la recopilaciéon de categorias especiales de datos con fines de
supervision sesgada, siempre que se establezcan las salvaguardias adecuadas tales como la seud onimizacion.

13 Una excepciénresefable es el Reino Unid o, que mucho antes de su salida de la UE, promulg6 leyes para la recopilacion de
datos raciales y étnicos con el fin de cumplir los requisitos de la condicién de interés publico sustancial tanto a efectos de
“Igualdad de oportunidades o de trato” comode “Diversidad racial y étnica en los puestos directivos”,y ademas previ6 criterios
para eltratamiento de datos étnicos con fines estadisticos, véase el Anexo 1dela Ley de Protecciéon de Datos del Reino Unido
de 2018 (heredada de su predecesora,laLey de Proteccion de Datosde 1998),yla Guiadel Comisionad o de Informacién sobre
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recopilacién y el tratamiento de los datos de DEI con fines de supervision se realiza de forma
voluntaria, solicitando a los empleados que respondan a encuestas basadas en la autoidentificacion.
Esto esta en consonancia con el RGPD, el cual contempla una excepcion general que permite a las
organizaciones tratar los datos de DEI basandose en el consentimiento explicito de las personas
afectadas, en la medida en que los Estados miembros no hayan excluido esta opcién en sus
legislaciones nacionales. En la practica, los Estados miembros no han hecho uso de esta facultad
discrecional; no han excluido la posibilidad de acogerse al consentimiento explicito para la recopilacion
de datos de DEI. Esto convierte al consentimiento explicito en una opcién valida, pero también la Unica
viable en la practica, para recopilar datos de DEI con fines de supervision.™ Tanto las directrices sobre
derechos humanos como el propio RGPD facilitan esta supervision, siempre que existan salvaguardias
para proteger el uso indebido de los datos pertinentes de conformidad con el principio de minimizacion
de datos y los requisitos de privacidad desde el disefio.'® Ahora vemos que se estan desarrollando las
mejores practicas sobre como supervisar los datos de DEI limitando al mismo tiempo el impacto sobre
la privacidad de los empleados, lo que es totalmente acertado. En diversos estudios, la recopilacion de
datos raciales o étnicos para la supervisién se describe acertadamente como “una necesidad
problematica, un proceso que en si mismo requiere una supervision constante...”. 16

2. Hacia la obligacion efectiva de supervisar la discriminacién en el
lugar de trabajo

En aquellos casos en los que la discriminacion en el lugar de trabajo es generalizada, es fundamental
supervisar los datos de DEI para cuantificar la discriminacion en dichos lugares de trabajo, a fin de que
los empresarios puedan cumplir la legislacion en materia de igualdad y antidiscriminacion. Tal y como
se ha indicado anteriormente, la Directiva relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico no establece ningun requisito general
para recopilar, analizar y utilizar los datos de DEI. Sin embargo, esta Directiva contempla un cambio en
la responsabilidad probatoria.’” Si un demandante establece hechos que permiten presumir prima facie

datos de categoria especial, 2018. El Anexo 1 contempla asimismo criterios especificos para cumplir los requisitos de la
condicion de fines estadisticos.

Véase aqui. Otra excepcién son los Paises Bajos, que permiten el tratamiento limitado de datos raciales y étnicos (limitado al
pais de nacimiento y a los paises de nacimiento de los padres o abuelos) por razones de interés piiblico sustancial.

14 Por ejemplo, enlos Paises Bajos, esta generalmente aceptado que larecogida de datos sobre DEI pueda realizarse de forma
voluntaria. Véase el Consejo Econémico y Social neerlandés, “Meten is Weten, zicht op effecten van diversiteits- en
inclusiebeleid”, Charter Document, pp. 7-10, diciembre de 2021. Véase también el informe titulado “Het moet wel werken”, p.
30, https://goldschmeding.found ation/wp-content/uploads/Rapport-Het-Moet-Wel-Werken- Vergelijkend e-analyse-juli-
2021.pdf.

15 E] Manual Europeo en materia de Datos sobre Igualdad (2016) ofrece una visiéon global delmodoen que pueden recopilarse
los datos sobre igualdad, https://op.europa.eu/en/publication-d etail/-/publication/cd 5d 60a3-094d-11e 7-8a35-
olaaysedyiai/language-en; Grupo de Alto Nivel de la UE sobre Igualdad y Diversidad no Discriminatorias, “Guidelines on
improving the collection and use of equality data”, 2021, https://commission.europa.eu/system/files/2022-
02/guidance_note_on_the_collection_and_use_of_equality_data_based_on_racial_or_ethnic_origin_final.pdf. Véanse
también los informes enumerados en la nota al final anterior.

16 Bonnett y Carrington 2000, p. 488.
7 Articulo 8 de la Directiva sobre Igualdad Racial.
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la existencia de discriminacion, correspondera al empresario demostrar que no se ha vulnerado el
principio de igualdad de trato. En caso de que la discriminacion en el lugar de trabajo sea

generalizada, sera facil establecer un caso prima facie, y correspondera al empresario refutar cualquier
alegacion de este tipo, lo que sera dificil sin ningun tipo de recopilacién de datos y supervision. El
argumento de que el RGPD no permite el tratamiento de tales datos no eximira al empresario de su
responsabilidad probatoria. Véase, en un sentido similar, European Committee of Social Rights,
European Roma Rights Centre v. Greece ¢

Recopilacion de datos

El Comité observa que, en relacién con su intenciéon de evaluar la alegacion de discriminacién contra
los romanies formulada por la entidad denunciante, el Gobierno ha manifestado hasta hace poco que
no podia proporcionar ninguna estimacion del tamario de los grupos afectados. Para justificar su
postura, alude a obstaculos legales y, mas especificamente, constitucionales. EI Comité considera que
cuando la recopilacion y el almacenamiento de datos personales [estan] restringidos por tales razones,
pero también se reconoce de forma general que un grupo concreto es o podria ser objeto de
discriminacion, las autoridades tienen la responsabilidad de encontrar medios alternativos para evaluar
el alcance del problema y avanzar hacia su resolucion sin estar sometidos a tales restricciones
constitucionales”.

Desde 1989, todas las instituciones pertinentes de la UE e internacionales han afirmado, cada vez
con mayor urgencia, que la recopilacion de datos sobre DEI con fines de supervision y elaboracion de
informes es indispensable para luchar contra la discriminacion.?® Véase, por ejemplo, Plan de Accion
de la UE Antirracismo para 2020-20252" (el “Plan de Accién”), en el que la Comisién Europea
manifiesta explicitamente:

Disponer de datos precisos y comparables es esencial para que los responsables politicos y los
ciudadanos puedan evaluar la magnitud y la naturaleza de la discriminacion sufrida y para disefiar,

18 Demanda n° 15/2003, decisiéon sobre el fundamento, 8 de diciembre de 2004, § 27.

19 Véase, por ejemplo, la Recomendaciéon nim. 4 de politica generalde la Comisién Europea contra el Racismo yla Intolerancia
(ECRI) relativa a las encuestas nacionales sobre la experienciayla percepcién de la discriminaciény elracismo desde el punto
de vista de las victimas potenciales, aprobada el 6 de marzo de 1998.

20 Véase el Informe elaborado parala Comisiéon Europea, "Analysis and comparative review of e quality d ata colle ction practices
in the European Union Data collection in the field of ethnicity", 2017, data_collection_in_the_field _of_ethnicity.pdf
(europa.eu), https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/cd 5d 60a3-094d-11e7-8a35-
olaaysedyiai#:~:text=El%20Manual%20Europeo %20sobre%20Iguald ad,para%2olograr%2oprogresos%2ohacia%20la%20ig
ualdad. Por ejemplo, el Manual Europeo en materia de Datos sobre Igualdad, que databa inicialmente de 2007, ya sefialaba
que "La supervision es quiza la medida mas eficaz que puede adoptar una empresa para garantizar el cuamplimiento de la
legislacion en materia de igualdad." El manual se actualizé en 2016 y ofrece una visién global del modo en que pueden
recopilarse los datos sobre igualdad, https://op.europa.eu/en/publication-d etail/- /publication/cd 5d 60a3-094d - 11e7-8a35-
o1aa7sedyiai/language-es.

21 Plan de Accion de la UE Antirracismo 2020-2025, p. 15.

6 | Morrison & Foerster |



NMORRISON .
=OERSTER DISCRIMINACION EN EL LUGAR DE TRABAJO E
. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

adaptar, supervisar y evaluar las politicas. Para ello es necesario desglosar los datos en funcion del
origen étnico o racial.?

En el Plan de Accién, la Comision Europea sefiala que los datos sobre igualdad siguen siendo
escasos, “ya que algunos Estados miembros recopilan dichos datos, mientras que otros evitan
conscientemente este enfoque”. Asimismo, el Plan de Accion establece medidas significativas para
garantizar la recopilacion de datos fiables y comparables sobre la igualdad a escala europea y
nacional.??

A nivel internacional, la Organizacion de las Naciones Unidas

Unicements podemos supervizar los avances =i

disponemos de datos deszlozados poc 2exo, (ONU) adopta un enfoque aun mas firme, ya que considera que la
Cieraparidad o stre caarieieticns melorionatas recopilacion de datos de DEI que permiten desglosar los datos
con t:i rrjatl’:'-f:;:aeﬁwhtf:ié}c mﬂhmsas_l para differentes grupos de poblacion forma parte de las

poT 2EIELaC10qn S0 2 defachos humanos, So0lo . . . .

=i hacemos un seguimisnto de los avances d los obligaciones de los gobiernos en materia de derechos humanos.
el oLl s Véase el informe de la ONU de 2018, “Un enfoque de los datos
atris. basado en los derechos humanos, no dejar a nadie atras en la

_ agenda 2030 para el desarrollo sostenible”" (el “Informe de la
Leid Ra'ad Al Hussein, »\.24

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para ON U )

los Derechos Humanos {2018)

La recopilacion y el desglose de datos que permiten comparar
grupos de poblacion son fundamentales para un EBDH [enfoque basado en derechos humanos] de los
datos y forman parte de las obligaciones de los diferentes Estados en materia de derechos humanos.?

Los datos desglosados pueden proporcionar informacion sobre el alcance de posibles desigualdades y
discriminaciones.

El Informe de la ONU sefala que esto estaba implicito en tratados anteriores, pero que “los tratados
adoptados mas recientemente hacen referencia especifica a la necesidad de recopilar datos y

22Véase una declaracién similar, aunque mas extensa, en el Informe 2021 de la Comisién Europea sobre la evaluaciéon de la
Directiva relativa a la igualdad racial, p. 14,

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/report_on_the_application_of the_racial _equality_directive_and_the_employ
ment_equality_directive_en.

23 Plan de Accién dela UE Antirracismo 2020-2025, p. 21, enreferencia a: Niall Crowley, “Making Europe more Equal: A Legal
Duty?” https://www.archive .equineteurope.org/IMG/pdf/positive equality_ d uties-finalweb.pdf, que informa sobre los Estad os
miembros que ya prevén esta obligacién legal positiva. Véase en la pag. 16 una vision general de las obligaciones preventivas
explicitas que exigen alas empresaslaadopciéon de medidas no especificadas para prevenir la discriminacion, trasladando la
responsabilidad de actuar de las personas discriminadas a los empleadores. Estas obligaciones pueden estimular la
introduccién de nuevas politicas, procedimientos y practicas organizativas sobre estas cuestiones.

24 https://www.ohchr.org/sites/d efault/files/Documents/Issues/HRIndicators/Guid ance NoteonApproachtoData.pd f

25 Por ejemplo, el objetivo 17.18 de la Agenda 2030 requiere que los indicadores de los Objetivos de Desarrollo Social se
desglosen por ingresos, sexo, edad, raza, etnia, situacién migratoria, discapacidad, ubicacion geografica y otras caracteristicas
pertinentes en los contextos nacionales.
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estadisticas desglosadas”. Véase, por ejemplo, el Articulo 31 de la Convencion internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.?®

Muchos de los informes mencionados anteriormente indican explicitamente que el RGPD no debe ser
un obstaculo para la recopilacién de estos datos. Por ejemplo, en 2021, el Grupo de Alto Nivel de la
UE sobre Igualdad, Diversidad y No Discriminacion publico las “Directrices para mejorar la recopilacion
y el uso de datos sobre igualdad”?” en las que se establece explicitamente lo siguiente:

A veces se entiende que los requisitos de proteccion de datos prohiben la recopilacion de datos
personales como el origen étnico, la religién o la orientacién sexual de una persona. Sin embargo,
como muestra la siguiente explicacion, el Reglamento General de Proteccion de Datos europeo
(RGPD), que es directamente aplicable en todos los Estados miembros de la UE desde mayo de 2018,
establece las condiciones en las que [se] permite la recopilacion y el tratamiento de dichos datos.

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la extrema pobreza y los derechos humanos opin6
incluso que la Comision Europea deberia iniciar un procedimiento por infraccion cuando un Estado
miembro interprete errébneamente las leyes de proteccién de datos al considerar que no permiten la
recopilacion de datos por motivos de origen racial y étnico.?®

Habida cuenta de lo anterior, los empresarios que aluden a los

El quinto mito &= gue 2l RGPD excluyve los
datos sobre izvaldad. 82 trata de vn mito
pelizroso, que a veces s2 instrumentaliza v
sz vtiliza como excusa. En realidad, =1
RGPD =5 vn instrumento mas sofisticado
dz lo que s= supone ¥ =: fundamental
consultar a las avtoridades de proteccion
de datos a la hora de elaborar politicas
zobre la recopilacion de datos

Michael O'Flaherty, Director de la
Agencia de los Derechos

Fundamentales (FRA) (2021}

requisitos del RGPD para evitar la recopilacion de datos de DEI
con fines de supervisidon parecen estar mas motivados por el
deseo de evitar el escrutinio en el lugar de trabajo que por una
verdadera preocupacion por la privacidad de sus empleados.?®
Los empleados cuya privacidad esta en juego son exactamente
los que estan potencialmente expuestos a la discriminaciéon. Aun a
riesgo de afirmar lo obvio, apelar al RGPD como una prohibicion
de recopilar datos de DEI a fin de que las empresas eviten o se
vean limitadas a la hora de detectar la discriminacién de estos
grupos es contrario a la finalidad del RGPD. El GDPR trata de

preservar la privacidad de los empleados al tiempo que los protege contra la discriminacion.

26 https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/HRIndicators/Guid ance Note onApproachtoData.pdf, p. 15,

nota al pie 27.

27 Grupo de Alto Nivelde la UE sobre Igualdad y Diversidad sin Discriminacién, “Guidelines on improving the collection and
use of equality data”, 2021, p.11, https://commission.europa.eu/system/files/2022-
02/guidance_note_on_the_collection_and_use_of_equality_data_based_on_racial_origin_ethnic_orfinal.pdf.

28 Naciones Unid as, “End-of-mission state ment on Romania”, Profe sor Philip Alston, Relator Especialdel Consejode Derechos
Humanos de las Naciones Unidas sobre la extrema pobreza y los derechos humanos
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16737&LangI D=E#sthash.42v5Ae{T.d puf.

29 Cita de Michael O'Flaherty, Director dela Agencia de los Derechos Fundamentales (FRA), Informe de lamesaredonda sobre
datos de igualdad, 30 de diciembre de 2021, https://commission.europa.eu/system/files/2021-12/roundtable-e quality-

data_post-event-report.pdf
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"8in medir v cuantificar el alcance de la
dizeriminacion y las designaldades en
Euwropa, resulta muy dificil abordarlas
con eficacia. Los datos sobre igualdad
pueden propercionar herramisntas muy
eficaces contra la discriminacidn v la
exclusion, arrojando luz sobre la
situacion de los grupoes que cotren riesgo
de =er discriminadoes. Por ese pedimos
mas datos para medir la discriminacion
v garantizar la igualdad de resultados”

Red Europea contra el Racismo,

No es sorprendente que los grupos de interés minoritarios, los
cuales representan a los grupos cuya privacidad esta realmente en
juego, aboguen activamente por dicha recopilacion de datos y
supervision. Si algo les preocupa en cuanto a la recopilacién de
datos sobre DEI con fines de supervision es que estos grupos a
menudo no se sienten representados en la categorizacion de los
datos recopilados. Silos datos son demasiado genéricos o0 no
permiten separar las desigualdades transversales (como ser mujer
y pertenecer a una minoria), los grupos vulnerables especificos
pueden quedar fuera del alcance de la supervision de DEI y, por lo
tanto, fuera del alcance de las posibles medidas politicas de DEI.

declaracion politica en el sitio web . . .
P Es un hecho ampliamente reconocido que ya el establecimiento de

las categorias puede representar un sesgo, Y el principio basico de
los marcos de derechos humanos pertinentes para la recopilacion de datos de DEI es involucrar a las
partes interesadas minoritarias en un proceso ascendente de seleccion de indicadores (el principio de
derechos humanos de participacion),*® y ademas garantizar que la recopilacion de datos se basa en el
principio de autoidentificacion, el cual requiere que las encuestas permitan en todo momento
respuestas libres (incluida la ausencia de respuestas), e identidades multiples (véase el apartado 4
relativo al principio de los derechos humanos de autoidentificacion)

3. Informacién sobre ESG

En virtud de la préxima Directiva CSRD,?' las grandes empresas?®? estaran sujetas a exigencias de
divulgacion sobre cuestiones de ESG a partir de 2024 (es decir, en sus informes anuales publicados
en 2025).% La Comisién Europea se encargara de establecer las normas de informacién y ha pedido al
Grupo Consultivo Europeo en materia de Informacion Financiera (EFRAG) que proporcione
recomendaciones para estas normas. En noviembre de 2022, el EFRAG publicé el primer borrador de
normas. Actualmente, la Comision Europea esta realizando consultas a los organismos pertinentes de
la UE y a los Estados miembros, antes de aprobar las normas como actos delegados en junio de 2023.

30 Oficina del Alto Comisionad o d e las Naciones Unid as paralos Derechos Humanos (ACNUDH), “Human Rights Indicators, A
Guide to Measurement and Implementation”, 2012 (Guia de la ACNUDH), Capitulo III sub. A (Consideraciones éticas,
estadisticas y de derechos humanos en la seleccion de indicadores), p. 46,

https://www.ohchr.org/sites/d efault/files/Documents/Publications/Human_ rights_indicators_en.pdf..

31 Véase la Directiva sobre informes de sostenibilidad de lasempresas (10 de noviembre de 2022), en el punto (4) delarticulo 1,
disponible aqui.

32 Los nuevos requisitos d e informacién sobre sostenibilidad de la UE se aplicaran a tod as las grandes empresas que cumplan
dosde lostressiguientes criterios: mas de 250 empleados, 40 millones de euros de ingresos netos o mas de 20 millones de
eurosregistrados en elbalance, coticen o no enbolsa. Alas pequefiasy medianas empresas que coticen en mercad os publicos
se les aplicaran normas de informaci6én menos estrictas.

33 Véase elarticulo 1 (Modificaciones de la Directiva 2013/34/UE) subapartad o (8), que introduce el nuevo capitulo 6a Normas
de informacion sobre sostenibilidad, en virtud del cual la Comisién Europea adoptara un acto delegado, en el que se
especificara la informacion que las empresas deben divulgar sobre los factores sociales y humanos, que comprenden la
igualdad de trato y de oportunidades para todos, incluid as las disposiciones sobre diversidad.
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Uno de los borradores de normas de informacion prevé una norma sobre la informacion relativa a la
propia plantilla de la empresa (Norma Europea de Informacion sobre Sostenibilidad S1 (ESRS $1)).3
Esta norma exige una explicacion general del enfoque de la empresa que identifique y gestione
cualquier impacto material, real y potencial sobre su propia plantilla en relaciéon con la igualdad de trato
y de oportunidades para todos, incluyendo “la igualdad de género y la igualdad de retribucion por un
trabajo de igual valor” y la “diversidad”. De las definiciones recopilacions en la ESRS S1 se desprende
que la “igualdad de trato” implica que no habra ninguna discriminacion directa o indirecta basada en
criterios como el género y el origen racial o étnico; la “igualdad de oportunidades” se refiere a un
acceso equitativo y no discriminatorio a las oportunidades de educacion, formacion, empleo, desarrollo
profesional y ejercicio de poder sin que ninguna persona se vea desfavorecida por criterios como el
género Yy el origen racial o étnico.

La ESRS S1 incluye un capitulo especifico sobre métricas y objetivos, que establece la obligatoriedad
de informar publicamente sobre métricas relativas a una serie de caracteristicas especificas de la
plantilla de una empresa, entre las que se incluye el género, pero no el origen racial o étnico.* Sin
embargo, al leer todas las normas, es dificil imaginar como las empresas podrian informar sobre las
normas sin recopilar y supervisar internamente los datos de DEI.

Por ejemplo, las exigencias generales de divulgacion de la ESRS S1 requieren que la empresa
divulgue todas sus politicas relativas a la igualdad de trato y de oportunidades,*® incluyendo:

d) Siy como se aplican estas politicas a través de procedimientos especificos para garantizar que se
prevenga, se mitigue y se actue contra la discriminacién una vez detectada, y para fomentar la
diversidad y la inclusion en general.

Es dificil imaginar cémo las empresas pueden cumplir con la obligacion de informacion prevista en la
clausula (d), conforme a la cual se exige informar sobre el modo en que se aplican las politicas para
garantizar que se prevenga, se mitigue y se actue contra la discriminacion una vez detectada,
sin recopilar datos de DEI.

La ESRS S1 esclarece, ademas, el modo en que las divulgaciones en virtud de la S1 se relacionan con
las divulgaciones previstas en la ESRS S2, que incluye divulgaciones cuando los impactos potenciales
sobre la propia plantilla de una empresa repercuten en la estrategia y el modelo o modelos de negocio
de la empresa. Véase:

34 Véase Grupo Consultivo Europeoen materia de Informacion Financiera, Borrador de la Norma Europea de Elaboracién de
Informacioén sobre Sostenibilidad S1 Plantilla, Nov. 2022, aqui.

35 Norma Europea d e Informacién sobre Sostenibilidad S1 Elborrador de trabajo inicial de la ESRS S1 publicad o por el EFRAG
para consulta publica incluia asimismo un requisito de informacion piblica sobre el nimero total de “empleados
pertenecientes a grupos vulnerables, cuand o sea pertinente y esté legalmente permitidoinformar sobre ello” (vé ase elre quisito
de informacion 11), Descargar (efrag.org). Este requisito se suprimi6 en el proyecto de normas presentado por el EFRAG a la
Comisi6on Europea.

36 Véase S1-1 — Politicas relativas a la propia plantilla
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Apéndice B.1 del S1 Requisitos de Aplicacion para las divulgaciones relacionadas con la ESRS 2, que
incluye:

“Diversidad. Representacion de mujeres y/o grupos étnicos o minorias en la propia plantilla.
Distribucién por edades de la propia plantilla. Porcentaje de personas con discapacidad en la
propia plantilla®.

Apéndice B.4 Requisitos de Aplicacién para la ESRS S1-5 “Objetivos relacionados con la gestion de
los impactos negativos significativos, el fomento de los impactos positivos y la gestion de los riesgos y
oportunidades significativos”, que incluye:

“Diversidad. Aumento del porcentaje de grupos no representados en la propia plantilla y en la
alta direccién”™.

De acuerdo con los requisitos de informacion anteriores, la recopilacion y supervision de datos de DEI
sera necesaria para las divulgaciones obligatorias, lo que también proporciona una base juridica en
virtud del RGPD para recopilar dichos datos, siempre y cuando se cumplan las demas disposiciones
del RGPD, asi como los principios mas amplios de los derechos humanos. Antes de exponer los
requisitos del RGPD, se ofrece un breve resumen de los principios mas amplios de los derechos
humanos que se aplican a la recopilacion de datos de DEI con fines de supervision.

4. Principios de los Derechos Humanos

Los tres principales principios de los derechos humanos en relacidén con los procesos de recopilacion
de datos son la autoidentificacién, la participacion y la proteccion de datos.?” El principio de
autoidentificacion dispone que las personas deben tener la opcién de autoidentificarse cuando se les
plantee una pregunta sobre informacion personal sensible que les concierna. Ya en 1990, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial sostuvo que la identificacion como miembro de un
determinado grupo étnico “se basara, si no existe justificacion en contrario, en la autoidentificacion de
la persona correspondiente”.

En principio, el sentimiento personal de identidad y pertenencia no puede verse restringido o socavado
por una identidad impuesta por el gobierno y no debe asignarse mediante atribucién o representacion.
Esto implica que todas las preguntas relativas a la identidad personal, tanto en las encuestas como en
los datos administrativos, deben permitir respuestas libres (incluida la ausencia de respuesta), e
identidades multiples.*® Ademas, debido a la naturaleza sensible de las preguntas de las encuestas

37 Guia de la ACNUDH, p. 46,

https://www.ohchr.org/sites/d efault/files/Documents/Publications/Human_ rights_indicators_en.pdf.

38 Recomendacion General 8, Pertenencia a gruposraciales o étnicos basada enla autoid entificacién, 1990, https://www.le gal-
tools.org/doc/2503f1/pdf/.

39 https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issue s/HRIndicators/Guid anceNote onApproachtoData.pdf, pp. 12-
13. Véase también Grupo de Alto Nivel de la UE para la no Discriminacion, la Igualdad y la Diversidad, “Guidelines on
improving the collection and use of equality data”, 2021, p.11, https://commission.europa.eu/system/files/2022-
02/guidance_note_on_the_collection_and_use_of equality_data_based_on_racial_or_ethnic_origin_final.pdf.
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sobre las caracteristicas de la poblacién, los responsables de la recopilacion de datos deben tener
especial cuidado en demostrar a los encuestados que existen medidas adecuadas de proteccion de
datos y control de la divulgacion.4°

5. Requisitos de la ley de proteccion de datos de la UE

La recopilacion de datos raciales o étnicos con fines de supervision se describe acertadamente en las
publicaciones como “una necesidad problematica, un proceso que en si mismo necesita una
supervision constante”.*! La recopilacion y el uso de datos raciales y étnicos para combatir la
discriminacién no es una practica “inocente”.*? Incluso si se realiza de forma anénima o agregada,
puede contribuir a la exclusion y la discriminacién. Un ejemplo es el caso de los politicos que
argumentan, basandose en estadisticas, que hay "demasiadas" personas de una determinada
categoria en un pais.*®

La recopilacion y el tratamiento de datos raciales y étnicos no son ilegales en la UE. En general,
ningun Estado miembro impone una prohibicion absoluta de recopilar estos datos.** Asimismo, en
virtud de la Directiva sobre Igualdad Racial, no existe una obligacion general de recopilar, analizar y
utilizar datos sobre igualdad. La obligacion de recopilar datos raciales o étnicos tampoco parece estar
recopilacion en la legislacion de los Estados miembros, con notables excepciones en Finlandia, Irlanda
y, antes del Brexit, el Reino Unido.*°

Ante la ausencia de prohibiciones y requisitos especificos en la legislacién de la UE y de los Estados
miembros, el tratamiento de los datos raciales y étnicos se rige por el RGPD, el cual contempla un

40 Guia de la ACNUDH, p. 48.
41 Bonnett y Carrington 2000, p. 488.

42 The Dutch Young Academy, “Recopilacién de datos contra la discriminacién en el mundo académico: y exploraciéon de las
practicas de metodologia de encuestas fuera de los Paises Bajos”
https://www.dejongeakademie.nl/en/publications/2300840.aspx?t=Antid iscrimination-d ata-practices-world wid e-and-views-
of-stud ents-and -staff-of-colour.

43 Véanse ejemplos anteriores en Bonnett y Carrington 2000.

44 Comision Europea. “Analisis y revision comparativa de las practicas de recopilacion de datos sobre igualdad en la Uni6n
Europea”, Data collection in the field of ethnicity, p. 14, https://commission.europa.eu/system/files/2021-
09/data_collection_in_the_field_of_ethnicity.pdf. Incluso en Francia, a menudo considerada como un caso de prohibicion
absoluta, la recopilacion de datos étnicos es posible con ciertas excepciones. Lo mismo ocurre en Italia. El articulo 8 del
Estatuto de los Trabajadores italiano (Ley italiana n® 300/1970) prohibe expresamente a los empresarios recopilar y utilizar
datos étnicos paradecidirla contratacién de un candidato y cualquier otro aspectodelarelacion laboral ya existente (como los
ascensos). La recopilacién de dichos datos con fines de control de la discriminacion en el lugar de trabajo y la igualdad de
oportunidades no est4 sujeta ala prohibicion (siempre que se garantice que dichos datos no pueden utilizarse para otros fines).
45 Tres notables excepciones, Finlandia, Irlanda y el Reino Unido (antes de abandonar la UE), imponen a los organismos
ptblicos la obligacion de recopilar datos sobre igualdad como parte de su planificacion en materia de igualdad; véase
https://ec.europa.eu/info/sites/d efault/files/data_collection_in_the_field_of_ethnicity.pdf, p. 16.
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régimen especial para el tratamiento de “categorias especiales de datos personales”, como los datos
que revelan el origen racial o étnico.*¢/4”

El Articulo 9 del RGPD prohibe el tratamiento de categorias especiales de datos peronales, con
notables excepciones. La prohibicién no se aplica en lo que aqui interesa)*® cuando:

» Elinteresado dio su consentimiento explicito para el tratamiento de dichos datos personales con
uno o mas de los fines especificados, excepto cuando el Derecho de la UE o de los Estados
miembros establezca que la prohibicién mencionada en el apartado 1 no puede ser levantada por el
interesado (Articulo 9, apartado 2, subapartado (a) del RGPD).

= Eltratamiento es necesario por razones de un interés publico esencial, sobre la base del Derecho
de la UE o de los Estados miembros (Articulo 9, apartado 2, subapartado (g) del RGPD).

= El tratamiento es necesario con fines estadisticos, de conformidad con el Articulo 89, apartado 1,
sobre la base del Derecho de la UE o de los Estados miembros (Articulo 9, apartado 2, subapartado
(g) del RGPD).

La aplicaciéon de estas condiciones requiere la existencia de disposiciones en la legislacion de la UE o
de los Estados miembros que permitan el tratamiento cuando sea necesario para fines estadisticos o
de interés publico importantes. En la practica, la mayoria de los Estados miembros no han hecho uso
de su facultad discrecional en virtud del RGPD para establecer una base juridica especifica en su
legislacion nacional para el tratamiento de datos raciales o étnicos a estos efectos.*° Sin embargo, los

46 Los datos que revelan el origen racial o étnico se consideran una “categoria especial” de datos personales en virtud del
articulo 9 delRGPD. Los datos sobre la nacionalidad o ellugar de nacimiento de una persona o de sus padresno se consideran
categorias especiales de datosy, por regla general, pueden re copilarse sin el conse ntimiento d el encuestad o. Sin embargo, si se
utilizan para predecir el origen étnico o racial, quedan sujetos al régimen del articulo 9 del RGPD para el tratamiento de
categorias especiales de datos.

47 No existe ninguna duda de que elresumen de los requisitos aqui expuesto sea una reflexiéon acertada de los requisitos del
RGPD. Un resumen similar de las disposiciones pertinentes del Grupo de Alto Nivel de la UE para la No Discriminacion, la
Igualdad yla Diversidad puede encontrarse en sus directricesde 2021, p. 12, https://ec.europa.eu/info/sites/d e fault/files/en-
guid elines-improving-colle ction-and-use-of-equality-d ata.pdf y ad emas en su Nota orientativa de 2021 sobre la recopilacién y
eluso de datos de igualdad basados en el origen racial o étnico, p. 30, https://commission.europa.eu/system/files/2022-
02/guidance_note_on_the_collection_and_use_of equality _data_based_on_racial_or_ethnic_origin_final.pdf. Véanse
ademaéslasdirectrices publicad as por el Consejo Socioecondmico neerland és en diciembre de 2021, “Meten is Weten, zicht op
effecten van diversiteits- en inclusiebeleid”, Charter Document, pp. 7- 10, dic. 2021; y un informe anterior de PWC por encargo
del Gobierno neerlandés, “Onderzoek Vrijwllige vastlegging van culturele diversiteit”,
https://www.rijksoverheid.nl/documenten/publicaties/2017/12/22/ond erzoek-vrijwillige -vastle gging-van-culturele-
diversiteit.

48 Obsérvese que elarticulo 9(2)(b) del RGPD establece una condicién para la recopilacion de datos raciales y étnicos cuando
“esnecesario parael cumplimiento de obligacionesy elejercicio de derechos e specificos del responsable del tratamiento o del
interesado en el ambito del Derecho laboral... en la medida en que asi lo autorice el Derecho de la Union de los Estados
miembros o un convenio colectivo con arreglo al Derecho de los Estad os miembros...”. Enla actualidad no existe legislacion de
la Unién o de los Estados miembros que establezcala obligacion delempresario de recopilar datos raciales o étnicos con fines
de supervision. Sin embargo, los legisladores de la UE consideraron que se trataba de una excepcioén valida para que los
Estad os miembros la aplicaran en sus legislaciones nacionales. El art. 88 del RGPD establece que los Estados miembros
podréan establecer, mediante disposicioneslegales o convenios colectivos, normas mas e specificas para garantizar la proteccion
delosderechosylibertades delostrabajadores enlo que respecta al tratamiento de sus datos personales en el contextolaboral
En particular, estasnormas pueden establecerse, entre otras cosas, con fines de igualdad y diversidad en el lugar de trabajo

49 Véase nota al final nimero 13.
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Estados miembros tampoco han hecho uso de la posibilidad que les ofrece el RGPD de disponer en
su legislacion nacional que la prohibicién contemplada en el Articulo 9 no puede suprimirse mediante
el consentimiento. Esto deja el consentimiento explicito como una opcién valida, pero también la unica
viable en la practica, para recopilar datos de DEI con fines de supervision.* Esto se ajusta a los
principios de los derechos humanos, siempre y cuando la informacién se base en la autoidentificacion.

Una vez que la Directiva CSRD haya sido implementada en las legislaciones nacionales de los
Estados miembros, la recopilacion de datos de DEI sera necesaria para las divulgaciones obligatorias
en materia de ESG, que estaran permitidas en virtud del Articulo, apartado 2, subapartado (g) del
RGPD (razoén de interés publico). Cuando las empresas recopilen estos datos, deberan observarse los
principios de los derechos humanos expuestos anteriormente, en particular, que la informacion debe
basarse en la autoidentificaciéon. En la practica, la base juridica del interés publico, reflejara en gran
medida la base juridica del consentimiento explicito y se aplicaran igualmente las salvaguardias y
medidas paliativas que se exponen a continuacion.

5.1 Consentimiento explicito

Los requisitos para que el consentimiento sea valido son estrictos, sobre todo en el lugar de trabajo.%’
Por ejemplo, el consentimiento debe ser “otorgado libremente”, lo que se considera problematico
teniendo en cuenta el desequilibrio de poder entre el empresario y el individuo.%? EI término “explicito”
se refiere a la forma en que el individuo expresa su consentimiento. Significa que el interesado debe
declarar expresamente su consentimiento. Una forma obvia de asegurarse de que el consentimiento
es explicito seria confirmarlo expresamente en una declaracién escrita, un formulario electrénico o un
correo electronico. %3

Para que el consentimiento de los trabajadores se considere valido, éstos deben tener verdadera
libertad de eleccion para facilitar o no la informacion sin que ello tenga efectos negativos. Esto incluye
que el empleado no tenga ningun inconveniente en negarse a dar su consentimiento, como seria el

50 Por ejemplo, enlos Paises Bajos, esti generalmente aceptado que la recogida de datos de DEI pueda realizarse de forma
voluntaria, véase el Consejo Econémico y Social neerlandés, diciembre de 2021, “Meten is Weten, zicht op effecten van
diversiteits- en inclusiebeleid”, Charter Document, pp. 7-10, dic. 2021. Véase también el informe titulado “Het moet wel
werken”, p. 30, https://goldschmeding.found ation/wp-content/uploads/Rapport-Het-Moet- Wel-Werken-Vergelijkende-
analyse-juli-2021.pdf.

st E]l articulo 4(11) del GDPR define el consentimiento como “toda manifestacién de voluntad libre, especifica, informada e
inequivocaporlaque el interesado acepta, ya sea mediante una declaraciéon o una clara accion afirmativa, el tratamiento de
datos personales que le conciernen...”

52 Las orientaciones del Consejo Europeode Proteccion de Datos han explicitado en una serie de documentos de orientaciéon
que, con respecto a la mayor parte del tratamiento de datos en el &mbito laboral, el consentimiento no es una base juridica
adecuadadebidoala naturaleza de larelacién entre elempresario y elempleado. Véase también el Dictamen 2/2017 sobre el
tratamiento de datos en el trabajo (WP249), apartado 3.3.1.6.2, en

https://edpb.europa.eu/sites/d efault/files/files/file1/edpb_guidelines_202005_consent_en.pdf.

53 Directrices 05/2020 del Comité Europeo de Proteccion de Datos sobre el consentimiento en virtud del Reglamento
2016/679, adoptadas el 4 de mayo de 2020 (Directrices del Comité Europeo de Protecciéon de Datos sobre el
consentimiento), p. 21, https://edpb.europa.eu/sites/d efault/files/files/file1/ed pb_guidelines_202005_consent_en.pdf.
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caso si su negativa, por ejemplo, excluyera al empleado de cualquier iniciativa de accion positiva. 5
Para garantizar que el consentimiento se otorga realmente de forma libre, el caracter voluntario de la
informacion para los empleados debe ser doble: (1) el acto de rellenar una encuesta o cuestionario
relacionado con el origen racial o étnico debe ser voluntario y (2) la encuesta o cuestionario debe
incluir opciones para que el empleado pueda responder con (un equivalente de) “Prefiero no
contestar”. La situacién individual de una encuesta o cuestionario (es decir, cumplimentado o no
cumplimentado), asi como las respuestas facilitadas, no deben ser visibles para el empresario a titulo
individual. En la practica, esto se consigue mediante medidas de privacidad desde el disefio (véase
mas adelante).

Asimismo, hay que tener en cuenta que, para que el consentimiento se considere valido, debe ir
acompafado de informacion clara sobre los motivos por los que se solicita y el uso previsto (el
consentimiento debe ser “especifico e informado”).*® Ademas, debe informarse a los empleados de
que el consentimiento puede retirarse en cualquier momento y de que su retirada no afectara a la
legalidad del tratamiento anterior a la retirada.® Cualquier tratamiento de datos personales (en la
medida en que sea identificable) debera detenerse desde el momento en que se retire el
consentimiento. Sin embargo, cuando los datos se recojan y traten de forma agregada (véase el
apartado 5.2 sobre los requisitos de privacidad desde el disefio), los empleados ya no seran
identificables ni rastreables y, por lo tanto, la retirada del consentimiento no sera efectiva en relacion
con los datos ya recopilados e incluidos en dichos informes.

5.2 Principios generales de proteccion de datos

Obtener este consentimiento no suprime ni reduce en modo alguno las obligaciones del responsable
del tratamiento de cumplir los principios de tratamiento contemplados en el RGPD, concretamente el
Articulo 5 del RGPD en lo que respecta a la equidad, necesidad y proporcionalidad, asi como a la
calidad de los datos.%” Ademas, los empresarios tendran que cumplir los principios de privacidad
desde el disefio.%® En la practica, esto significa que solo deberan tratar los datos personales
estrictamente necesarios para los fines previstos y de la manera mas respetuosa de la privacidad. Por
ejemplo, los empresarios pueden recopilar datos de DEI sin hacer referencia a empleados individuales
(es decir, sin que los empleados faciliten su nombre u otro identificador Unico, como un nimero de
personal o una direccién de correo electrénico). De esta manera, los empresarios cumpliran con los
requisitos de minimizacién de datos y privacidad desde el disefio, limitando cualquier impacto en la
privacidad de sus empleados. En la practica, también observamos que los empresarios recurren a un
proveedor de servicios externo y solicitan a los empleados que envien la informacion directamente a

54 WP249, apartado 6.2.

55 Directrices del Comité Europeo de Proteccion de Datos sobre el consentimiento, pp. 13—15.
56 Articulo 7(3) del RGPD.

57 Directrices del Comité Europeo de Protecciéon de Datos sobre el consentimiento, p. 5.

58 Articulo 25 del RGPD.
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dicho proveedor. Posteriormente, el proveedor de servicios externo unicamente comparte con el
empresario la informacion agregada.

Desde un punto de vista técnico, es posible lograr una segregacion de funciones similar dentro del
sistema interno de RRHH de la empresa (como Workday o SuccessFactors), mediante el cual los
datos se recopilan de forma desidentificada y solo uno o dos empleados del equipo de diversidad
tienen acceso a los datos de DEI desidentificados para realizar andlisis estadisticos e informar
posteriormente a la direcciéon de forma agregada (garantizando que los empleados individuales no
puedan ser identificados o reidentificados).%® Esto requiere la adaptacion de los sistemas de RRHH
que se esta llevando a cabo actualmente. En los casos en que los empresarios cuenten con un comité
de empresa, éste tendra que dar su aprobacién previa a cualquier politica de empresa relacionada con
el tratamiento de los datos de los empleados. Como parte del proceso de aprobacion del comité de
empresa, se pueden verificar las medidas de privacidad desde el diseno.

En aras de la exhaustividad, conviene sefialar que cuando la recopilacién y el tratamiento de datos se
realicen de forma totalmente anénima, no se aplicaran las disposiciones del RGPD. Sin embargo, el
umbral contemplado en el RGPD para que los datos sean realmente anonimos es muy elevado y es
poco probable que se cumpla cuando los empresarios recopilen estos datos de sus empleados. Por lo
tanto, cualquier aplicacion de técnicas de anonimizacion, como la seudonimizacion (por ejemplo, la
eliminacion o sustitucién de identificadores y nombres unicos) no excluye el tratamiento de datos del
ambito de aplicacion del RGPD, sino que son medidas necesarias para cumplir los requisitos de
minimizacién de datos y privacidad desde el disefio.

6. El camino a seguir

Ya no es posible esconderse detras del RGPD para evitar la recopilacion de datos de DEI con fines de
supervision. El rumbo a seguir es el de las politicas, supervision e informacion significativas sobre DEI
(como en el marco de la Directiva CSRD). La recopilacion de datos relativos al origen racial y étnico se
ha etiquetado como “una necesidad problematica, un proceso que en si mismo necesita una
supervision constante”. Esta es la forma negativa de calificar la recopilacion de datos y la supervision
de DEI. Un enfoque positivo basado en los derechos humanos es que los procesos de recopilacion de
datos deben basarse en la autoidentificacion, la participacion y la proteccion de datos. Si se
salvaguardan los tres principios, el proceso estara controlado y se podra confiar en él sin que sea
intrinsecamente problematico o necesite una supervision constante. El camino a seguir gira en torno al
fomento de la confianza de la plantilla (y de sus comités de empresa y sindicatos). Sila confianza aun
no es un hecho, la recomendacién es empezar poco a poco (en jurisdicciones menos sensibles),

59 Véase el Articulo 29 del Dictamen 05/2014 del Grupo de Trabajo sobre Técnicas de Anonimizacion, aprobado el 10 de abril
de 2014.

60 El considerando 26 del RGPD establece que los principios de protecciéon de datos no deben aplicarse a la informacion
an6nima es decir informacién que no guarda relaciéon con una persona fisica identificada o identificable, ni a los datos
convertidos en anénimos d e forma que elinteresado no seaid entificable, o deje de serlo. Elconsiderando 26 establece ademaés
que el RGPD no afecta al tratamiento de dicha informacién anénima, inclusive con fines estadisticos o de investigacion.
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comprometerse con los comités de empresa o con los trabajadores en general y, a la luz de la proxima
CSRD, empezar ahora.®’

Autoidentificacion: Una empresa necesita la plena confianza de sus empleados para poder recopilar
de ellos datos representativos de DEI basados en la autoidentificacion. Silos empleados perciben la
recopilacién de datos de DEI como algo brusco y contracultural, o como un ejercicio de marcar casillas
que probablemente no produzca cambios significativos, las encuestas no tendran éxito. Para que los
empleados cumplimenten encuestas en las que revelen datos sensibles, es necesario que confien en
que su empresa se toma en serio sus esfuerzos en DEI y que la recopilacion y el seguimiento de datos
complementan estos esfuerzos basandose en el aforismo “Medimos lo que atesoramos”. La practica
pone de manifiesto que, cuando se alcanza un cierto punto de inflexion, los empleados se sienten
orgullosos de autoidentificarse y contribuir a las estadisticas de DEI de su empresa

La confianza se vera minada si los empleados no se reconocen en ninguna categoria predefinida. Una
autoidentificacion adecuada implica que las categorias predefinidas sean relevantes para los
trabajadores de un pais, permitan respuestas libres (incluida la ausencia de respuesta) y permitan
identificarse con identidades multiples. La confianza de los empleados aumentara si la empresa ha
reflexionado detenidamente sobre las métricas de los informes, asegurandose de que los informes
puedan realmente informar sobre donde puede centrar la empresa sus intervenciones para lograr un
cambio significativo. Por ejemplo, es importante asegurarse de que los parametros de los informes no
se basan unicamente en los resultados (seguimiento de datos demograficos, sin saber donde existe un
problema), sino que también se basan en los procesos. Los indicadores basados en procesos pueden
detectar problemas en los procesos de gestion de empleados, como la contratacion, la evaluacion, la
promocion y el patrocinio ejecutivo. Si las métricas de resultados indican a una empresa que tiene
porcentajes limitados de minorias especificas, las métricas de procesos pueden mostrar en qué parte
de sus procesos (o parte de un proceso, por ejemplo, qué parte del proceso de contratacion) debe
centrarse la empresa para lograr un cambio significativo. Ejemplos de estas métricas son la velocidad
a la que las minorias ascienden en la escala corporativa y las diferencias salariales entre distintas
categorias en puestos comparables.

Participacion: La confianza requiere un proceso ascendente inclusivo en el que los empleados (y sus
comités de empresa) tengan voz y voto en el procedimiento de recopilacion y seguimiento de datos.
Por ejemplo, al establecer las categorias de una encuesta para garantizar que los empleados
pertenecientes a minorias puedan “reconocerse” en esas categorias, al establecer los parametros de
los informes para garantizar que estos puedan generar un cambio significativo, asi como al establecer
las salvaguardias de proteccion de datos (véase mas adelante).

Proteccion de datos: Para ganar la confianza de los empleados, deben aplicarse integramente los
principios de proteccion de datos, como la seguridad de los datos, la minimizacion de datos y la

61 Para consultar un articulo informativo sobre los aspectos practicos de la aplicacion de propuestas de diversidad basadas en
datos, véase Data-Driven Diversity (hbr.org). La distinci6én entre métricas basadas en resultados y métricas basadas en
procesos procede de este articulo.
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privacidad desde el disefio. Una empresa tendra que presentar un protocolo de recopilacion y
tratamiento de datos a su comité de empresa para recibir su aprobacion, especificando todas las
medidas organizativas, contractuales y técnicas que garanticen que los datos se recopilan de forma
desidentificada, y que existen controles de acceso para garantizar que el acceso a los datos se limita a
uno o dos empleados del equipo de diversidad con el fin de generar estadisticas Unicamente.

Informes por paises

A continuacion, se ofrece un resumen de la base juridica disponible en virtud de la legislacién de
Francia, Alemania, Italia, Espafia y los Paises Bajos, y disponible para recopilar datos de origen racial
y étnico de sus empleados con fines de supervisién de sus politicas de DEI (Fines de Supervisiéon de
DEI). Es preciso sefalar que, en todos los casos, también son de aplicacion los principios generales de
tratamiento de datos (como los requisitos de privacidad desde el disefio) expuestos en el apartado 5.2,
pero que no se repiten aqui.

BELGICA
Olivia Vansteelant y Damien Stas de Richelle, Laurius

Resumen de los requisitos para el procesamiento de datos de antecedentes raciales y étnicos

Segun la legislacion belga, no existe un requisito legal especifico para que los empleadores recopilen
datos que revelen el origen racial o étnico de sus empleados, ni existe una prohibicién general para
gue los empleadores recopilen dichos datos.

Las compaiias con su domicilio social o al menos una sede operativa en la region de Bruselas-Capital
podran procesar legalmente datos personales de nacionalidad u origen extranjero a efectos de
monitorizacion de DEI sobre la base de la necesidad de ejercer sus derechos y obligaciones respecto
de la legislacion laboral. Todas las compafiias podran procesar legalmente datos de antecedentes
raciales o étnicos a efectos de monitorizacion de DEI con el consentimiento explicito de sus
empleados. Los empleadores con un comité de empresa deberan consultar a su comité de empresa
antes de implementar cualquier politica relacionada con el procesamiento de datos que revelen el
origen racial o étnico de sus empleados, pero la ley no requiere la aprobacion del comité de empresa.

La necesidad de ejercer los derechos y obligaciones respecto del derecho laboral (art. 9(2) b) RGPD).
La base de esta excepcion se encuentra en la Resolucién del Gobierno de la Regién de Bruselas-
Capital de 7 de mayo de 2009 relativa a los planes de diversidad y la etiqueta de diversidad y la
Ordenanza del Gobierno de la Regién de Bruselas-Capital de 4 de septiembre de 2008 sobre la lucha
contra la discriminacion y el impulso de la igualdad de trato en el ambito del empleo.

De acuerdo con esta Resolucion, las companias con domicilio social o al menos una sede operativa en
la Region de Bruselas-Capital tienen derecho a elaborar un plan de diversidad para abordar el
problema de la discriminacion en la contratacion y desarrollar la diversidad en el lugar de trabajo.
Actualmente no existen regulaciones similares en las regiones flamenca o valona. Muchas ONG
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flamencas estan instando al gobierno flamenco a trabajar hacia un mercado laboral sostenible e
inclusivo con el seguimiento y la presentacion de informes como una base importante para la
evaluacion de la diversidad. Estan pidiendo al gobierno flamenco que ponga todo su interés en este
tema antes de las elecciones de 2024.

En virtud de esta Resolucién, los empresarios podran analizar el nivel de diversidad de su personal
clasificando su plantilla en categorias, incluida la de nacionalidad u origen extranjero. Clasificar a los
empleados en esta categoria y, por tanto, recabar datos sobre nacionalidad u origen extranjero. Es
posible que los empleadores recopilen indirectamente datos que revelen el origen racial o étnico
debido a un posible vinculo o inferencia extraida de informacion sobre la nacionalidad o el origen. Sin
embargo, la Resolucién no cubre los datos que revelen el origen racial o étnico y no existiria ninguna
condicion que permitiera dicha recopilacion en virtud del articulo 9, apartado 2, letra b), del RGPD.

Consentimiento explicito. La Ley de Implementacion belga no excluye expresamente la posibilidad de
procesar datos raciales o étnicos basados en el consentimiento de los empleados. Para todos los
demas propésitos de procesamiento de datos de antecedentes raciales y étnicos, los empleadores
podran contar con el consentimiento explicito y la notificaciéon voluntaria de los empleados. Nos
referimos a las condiciones para el consentimiento explicito establecidas anteriormente en la seccion
5.1, ya que se aplican de la misma manera para Bélgica. Para garantizar que el consentimiento se
otorgue libremente, la naturaleza voluntaria de los informes para los empleados debe ser doble: (1) el
acto de completar una encuesta o cuestionario relacionado con el origen racial o étnico de uno debe
ser voluntario y (2) la encuesta o cuestionario debera incluir opciones para que el empleado responda
con (un equivalente de) “Eljjo no decirlo”.

FRANCIA
Héléna Delabarre & Sylvain Naillat, Nomos, Société D’Avocats

Resumen de los requisitos para el tratamiento de datos de origen racial y étnico

En virtud de la legislacion francesa, el tratamiento de datos de origen racial y étnico esta prohibido en
principio con arreglo a (i) una disposicion general de la Constitucién francesa, y (ii) determinadas
disposiciones especificas de la legislaciéon francesa en materia de proteccion de datos, que es
asimismo la postura publica de la Autoridad Francesa de Control de Proteccion de Datos (CNIL). La
legislacion francesa no reconoce ninguna categorizacion de personas basada en sus (supuestas)
razas o etnias, y la prohibicion de tratar datos relativos a la raza y la etnia ha sido reafirmada por el
Tribunal Constitucional francés en una decision relacionada con estudios publicos cuyo objetivo era
medir la diversidad/grupos minoritarios. Sin embargo, aunque los datos de raza y etnia no pueden ser
recopilados ni tratados, los empresarios pueden tener en cuenta criterios objetivos relacionados con
los origenes geograficos y/o culturales, como el nombre, la nacionalidad, el lugar de nacimiento, la
lengua materna, etc., para medir la diversidad y luchar contra la discriminacion
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En un documento publico de 2012 %2 (que no ha sido contradicho desde entonces), la CNIL confirmo
que los empresarios pueden recopilar y tratar datos sobre criterios objetivos relativos al “origen”, como
el lugar de nacimiento del interesado y de sus padres, su lengua materna, su nacionalidad y la de sus
padres, etc., si dicho tratamiento es necesario para realizar estudios estadisticos destinados a medir y
combuatir la discriminacién. La CNIL considera asimismo que pueden formularse preguntas sobre la
autoidentificacion y la percepcion que el interesado tiene de los demas, en caso necesario, teniendo en
cuenta la finalidad de la recopilacion de datos y cualquier otra pregunta que se formule. Véase el
documento de la CNIL:

De acuerdo con la decision del Tribunal Constitucional de 15 de noviembre de 2007 y las reflexiones
de los Cabhiers du Conseil, los estudios relativos a la medicién de la diversidad no pueden, sin infringir
el Articulo 1 de la Constitucion, basarse en el origen étnico o racial de las personas. Por lo tanto, debe
evitarse cualquier nomenclatura que pueda interpretarse como una referencia etnorracial. No
obstante, es posible abordar el criterio del “origen” a partir de datos objetivos como el lugar de
nacimiento y la nacionalidad de nacimiento del encuestado y de sus padres, pero también, si es
preciso, a partir de datos subjetivos relativos al modo en que el encuestado se autoidentifica o
al modo en que la persona se siente percibida por los demas. %

De acuerdo con las orientaciones de la CNIL, se han llevado a cabo varios estudios publicos basados
en la recopilacién de informacion considerada admisible por la CNIL, es decir, (i) si los encuestados se
sentian o no discriminados por su origen o color de piel; (ii) el modo en que el encuestado se
autoidentifica; y (iii) estadisticas sobre los origenes geogréficos y/o culturales de los encuestados.® La
provision de cualquier informacion debe ser totalmente voluntaria y las normas relativas al
consentimiento explicito del apartado 5.1 anterior se aplican del mismo modo a Francia. Todas las
preguntas relativas a la recopilacion de datos sobre los origenes geograficos y/o culturales deben ser
objetivas vy, si no es necesario identificar (directa o indirectamente) a las personas, el proceso de
recopilaciéon debe ser totalmente anénimo.

ALEMANIA
Hanno Timner, Morrison & Foerster

Base juridica para el tratamiento de datos de origen racial y étnico

62 https: //www.cnil.fr/sites/d efault/files/atoms/files/ddd_gui_20120501_egalite_chances_o.pdf.

63 https://www.cnil.fr/sites/d efault/files/atoms/files/ddd_gui_20120501_egalite_ chances_o.pdf, p. 70.

64 Este articulo delsindicato de trabajadores “CGT” hace referencia a un estudio realizado por el “Défenseur des droits”
(organismo puiblico) que, en particular, colaboré enla elaboracion deldocumento de 2012 de la CNIL mencionado en las notas
80y 81. https://www.cgt.fr/actualites/france /interprofessionnel/discriminations/le-d efenseur-d es-d roits-d enonce -un-
racisme. Véanse también estudios recientes realizad os por las instituciones ptiblicas INED e INSEE:
https://teo.site.ined.fr/fichier/s_rubrique/29262/teo2_questionnaire.fr.pdf.
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En virtud de la legislacion alemana, no existe un requisito legal especifico para que los empresarios
recopilen datos sobre el origen racial y étnico de sus empleados, ni tampoco una prohibicion general
de que los empresarios recopilen dichos datos.

En Alemania, los empresarios pueden tratar legalmente los datos de origen racial y étnico con fines de
supervision de DEI en base a (i) la necesidad de ejercer sus derechos y obligaciones en materia de
legislacién laboral o (ii) al consentimiento explicito de sus empleados. Si el empresario dispone de un
comité de empresa, el comité de empresa goza de un derecho de codeterminacion para la realizacion
de encuestas y cuestionarios en materia de diversidad conforme al Articulo 94 de la Ley de Comités de
Empresa (Betriebsverfassungsgesetz — “BetrVG”) si la informacion no se recopila de forma anénima y
voluntaria. Si la informacion se recopila electronicamente, el comité de empresa puede ejercer un
derecho de codeterminacion de conformidad con el Articulo 87(1), n° 6 de la BetrVG.

Necesidad de ejercer derechos u obligaciones de la legislacion laboral. De acuerdo con el Articulo
26(3) de la Ley Federal Alemana de Proteccion de Datos (Bundesdatenschutzgesetz — “BDSG”), el
tratamiento de datos de origen racial y étnico en el contexto laboral sélo esta permitido si el tratamiento
es necesario para que el empresario ejerza derechos o cumpla obligaciones legales derivadas de la
legislacion laboral, de seguridad social y de proteccion social, y no hay razones para creer que el
interesado tiene un interés legitimo preponderante para que no se traten los datos. Uno de los
derechos del empresario se deriva del Articulo 5 de la Ley General Alemana de Igualdad de Trato
(Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — “AGG”), segun la cual los empresarios tienen derecho a
adoptar medidas positivas para prevenir y poner fin a la discriminacion por motivos de raza o etnia.
Como condicion previa a la adopcién de tales medidas, los empresarios pueden recabar datos que les
permitan identificar sus necesidades en materia de DEI

Consentimiento explicito. Para todos los demas fines del tratamiento de datos de origen racial y étnico,
los empresarios tendran que basarse en el consentimiento explicito y la informacion facilitada
voluntariamente por los empleados. Nos remitimos a las condiciones para el consentimiento explicito
expuestas anteriormente en el apartado 5.1, ya que se aplican de la misma manera en Alemania.
Ademas, el Articulo 26(2) de la BDSG especifica que el nivel de dependencia del empleado en la
relacion laboral y las circunstancias en las que se otorga el consentimiento deben tenerse en cuenta a
la hora de evaluar si el consentimiento de un empleado se otorga libremente. De acuerdo con el
Articulo 26(2) de la BDSG, el consentimiento puede darse libremente, en particular, si va asociado a
una ventaja juridica o econdémica para el empleado, o si el empresario y el empleado persiguen los
mismos intereses. Este puede ser el caso si la recopilacion de datos también beneficia a los
empleados, por ejemplo, si da lugar al establecimiento de una gestion integral de DEI en la empresa.
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ITALIA
Marco Tesoro, Tesoro and Partners

Resumen de los requisitos para el tratamiento de datos de origen racial y étnico

El Cédigo Italiano de Proteccion de Datos (IDPC) regula el tratamiento de datos personales en virtud
del articulo 9 del GDPR, y establece que la base juridica para el tratamiento de dichos datos debe ser
el cumplimiento de una ley o reglamento (art. 2- ter(1), IDPC), o por razones de interés publico
relevante. En virtud de la legislacion italiana, no se ha implementado ninguna base juridica especffica
para el tratamiento de datos raciales o étnicos por razones de interés publico.

Consentimiento explicito. Nos remitimos a las condiciones para el consentimiento explicito expuestas
anteriormente en el apartado 5.1, ya que se aplican de la misma manera en Italia. EI IDPC no excluye
expresamente la posibilidad de tratar datos raciales y étnicos basandose en el consentimiento de los
empleados. Sin embargo, los empresarios que deseen recopilar y tratar datos raciales y étnicos en
base al consentimiento de los empleados en virtud del art. 9 del RGPD, deben asegurarse de que el
consentimiento se otorga libremente y, en la medida de lo posible, implicar a los sindicatos a los que
estan asociados (asi como al comité de empresa, si procede). Los sindicatos deben poder i)
comprobar y certificar que los empleados han otorgado su consentimiento libremente; y ii) garantizar
que los empleados sean plenamente conscientes de sus derechos y de las consecuencias de facilitar
dichos datos. En caso de no existir sindicatos asociados, los empresarios pueden informar al
representante local de las asociaciones sindicales signatarias del convenio colectivo aplicable (CBA)
(si lo hubiera). Ademas, los empresarios deben asegurarse de que se da a los empleados la opcion de
“prefiero no contestar”.

Estatuto de los Trabajadores. También cabe sefialar que, con arreglo a la legislacion italiana, existe la
prohibicion general de recopilar informacién que no esté estrictamente relacionada o que no sea
necesaria para evaluar la capacidad profesional del trabajador. De acuerdo con el articulo 8 de la Ley
de 23 de mayo de 1970, n° 300 “Estatuto de los Trabajadores”, los datos relativos a la raza y la etnia
no deben ser recopilados ni utilizados por los empresarios para influir de ningun modo en la decision
de contratar a un candidato o para gestionar ninguno de los términos de la relacion laboral.

ESPANA
Laura Castillo e Isabela Crespo, Gomez-Acebo & Pombo

Resumen de los requisitos para el procesamiento de datos sobre antecedentes raciales y étnicos.

De conformidad con la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales (“LPDP”), existe una prohibicion general de recabar informacion
sobre antecedentes raciales y étnicos salvo que: (i) exista una obligacion legal para hacerlo (segun el
articulo 9 de la LPDP); o (ii) los empleados hayan prestado su consentimiento explicito (aunque esto
ultimo no esta exento de riesgos).
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Cumplimiento de un requisito legal. La Ley Organica 15/2022, de 12 de julio, para la Igualdad de Trato
y la No Discriminacion (la “Ley de Igualdad de Trato”) garantiza y promueve el derecho a la igualdad
de trato y a la no discriminacion. Esta Ley establece expresamente que no se pueden realizar
limitaciones, segregaciones o exclusiones por razon de la etnia o de la raza, es decir, nadie puede ser
discriminado por motivos de raza o etnia. En este contexto, las medidas de discriminacién positiva que
se implementen como resultado de la Ley de Igualdad de Trato se incluiran en convenios colectivos
(CC)*, segun lo acordado con los sindicatos o los representantes de los trabajadores, segun
corresponda. Cuando exista un requisito en el CC para recopilar datos de raza y etnia de los
empleados, los empleadores podran compilar esta informacion, ya que esto constituiria un requisito
legal. En circunstancias en las que el convenio colectivo no requiera especificamente la recopilacion
de este tipo de informacion, los empleadores pueden tratar de incluir dicha disposiciéon en los términos
del convenio colectivo y trabajar con los sindicatos o representantes legales para hacerlo, o dar un
enfoque alternativo y confiar en el consentimiento explicito, como se establece a continuacion.

Consentimiento explicito. En principio, el consentimiento de un empleado por si solo no es suficiente
para levantar la prohibicién general sobre el procesamiento de datos confidenciales en virtud del
LPDP. Sin embargo, uno de los principales objetivos de la prohibicion de conformidad con la LPDP es
evitar la discriminacion. Por lo tanto, si el propdsito de la recopilacién de estos datos es promover la
diversidad, es discutible (aunque esto aun no se ha “testado” en Espafia) que los empleadores puedan
ampararse en el consentimiento explicito, y nos referimos a las condiciones para el consentimiento
explicito establecidas anteriormente en la seccion 5.1, ya que se aplican de la misma manera en
Espafa. Ademas de las condiciones del apartado 5.1, la jurisprudencia espafnola ha determinado que
el grado de dependencia del trabajador dentro de la relacion laboral y las circunstancias en las que se
presta el consentimiento deben tenerse en cuenta a la hora de evaluar si el consentimiento del
trabajador es libre. Por lo tanto, no se recomienda que los empleadores obtengan o procesen datos de
raza y etnia de sus personas trabajadoras durante las fases de reclutamiento o contratacién o antes de
que finalice el periodo de prueba, a menos que un convenio colectivo regule este tema de manera
diferente. Los empleadores también deben garantizar que las personas trabajadoras tengan la opcion
de “preferir no decirlo” y asegurarse de que puedan probar que el consentimiento es genuinamente
voluntario, como se explica en la seccion 5.1 anterior.

*Entiéndase referido a los instrumentos de la negociacion colectiva a lo largo del texto.

PAISES BAJOS
Marta Hovanesian, Morrison & Foerster

Resumen de los requisitos para el tratamiento de datos de origen racial y étnico

In de Nederlandse wetgeving bestaat noch een specifieke wettelijke verplichting voor werkgevers om
En virtud de la legislacion neerlandesa, no existen requisitos legales especificos que exijan a los
empresarios recopilar datos de origen racial y étnico de sus empleados, ni tampoco una prohibicién
general de recopilar dichos datos.
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Los empresarios de los Paises Bajos pueden tratar legalmente los datos de origen racial y étnico de
sus empleados con fines de supervision de DEI en base a (i) el interés publico sustancial con arreglo a
la legislacion neerlandesa o (i) el consentimiento explicito de los empleados. Los empresarios que
dispongan de un comité de empresa deben asegurarse de que éste apruebe cualquier politica
relacionada con el tratamiento de datos sobre igualdad.

Interés publico sustancial. Los Paises Bajos han aplicado las condiciones del Articulo 9(2) del RGPD
para el tratamiento de datos de origen racial y étnico en la Ley neerlandesa de aplicacién del RGPD (la
‘Ley neerlandesa de aplicacion”). Mas concretamente, el articulo 25 de la Ley neerlandesa de
aplicacién establece que los datos de origen racial y étnico (limitados al pais de nacimiento y a los
paises de nacimiento de los padres o abuelos) pueden tratarse (en razén de un interés publico
sustancial) si el tratamiento es necesario para restablecer la situacién de desventaja de un grupo
minoritario, y unicamente si la persona no se ha opuesto al tratamiento. La aplicabilidad de esta
condicion requiere que el empresario, entre otras cosas, (i) demuestre que determinados grupos de
personas se encuentran en una situacion de desventaja; (ii) aplique una politica empresarial mas
amplia destinada a restablecer dicha desventaja; y (iii) demuestre que el tratamiento de los datos
relativos al origen racial y étnico es necesario para aplicar y ejecutar dicha politica.

Consentimiento explicito. Los empresarios pueden recopilar datos sobre el origen racial y étnico de sus
empleados con fines de control de DEI basandose en el consentimiento explicito y la informacioén
facilitada voluntariamente por los empleados.

Barémetro de la Diversidad Cultural. Los empresarios neerlandeses con mas de 250 empleados tienen
la opcién de solicitar a Statistics Netherlands informacion de DEI sobre su propia empresa. A peticion
del Ministerio de Asuntos Sociales y Empleo, Statistics Netherlands creé el “Barémetro de la
Diversidad Cultural’. EI Barémetro permite a los empresarios facilitar determinados datos personales
no sensibles a Statistics Netherlands, que, a su vez, informara a los empresarios pertinentes con una
vision estadistica y anénima de la diversidad cultural de la empresa (por ejemplo, porcentaje de
empleados con (i) origen neerlandés, (ii) origen de migracion occidental y (iii) origen de migracion no
occidental). Statistics Netherlands puede ofrecer informacion sobre la diversidad cultural con respecto
a toda la empresa o a departamentos especificos de la empresa (siempre que los departamentos
individuales tengan mas de 250 empleados).
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