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L. General

Se ha puesto de manifiesto que en los albores de la
poco debate hubo sobre la redaccion de su art. 14, Fn el ants
declaraba: «todos los espafioles son iguales ante ley, sin digcrd
por razén de (...)», y tras una enmienda propuesta por el sen
José Cela Trulock explicité: «los espafioles son iguales ante
pueda prevalecer discriminacién alguna por razon de (.)n',
dificacion parecia obedecer a una mejor construccion
frase, pero ha facilitado una posible conformacion del

al derecho a la igualdad.
Iin efecto, se ha sostenido que la igualdad era un p
mente positivizado en el precepto constitucional, en cuya
formulaba éste desde una vertiente afirmativa: dos espafio
ante la ley (...)» mientras que en la segunda se efectuaba
tiva, la interdiccion de la discriminacion: «sin que pueda p
minacion alguna por razén de (...)». Subyacia en amboy ¢
«wrelacionaly del principio toda vez que la igualdad no exh
misma de forma absoluta, no se preconiza en una pef

! Cfr. «Comentarios a la Constituciony en formato online: <l
en/consti/constitucion/indice/sinopsis /sinopsis jsprart= 14d&tiposds,
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preciacion la comparacién con otra. Y ello se predicaba tanto del reco-
imiento de la igualdad entre personas, cuanto de la prohibicion de la
riminacion de unas frente a otras.
Tal vez esta doctrina sea la causa de que en el preambulo de la Ley
2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimi-
ion, se afirme mediante la combinacién de los arts. 9, 10 y 14 del Texto
astitucional que «la no discriminacion se constituye como un comple-
ato del derecho a la igualdad y como garantia del disfrute de todos los
echos fundamentales y libertades pablicas». Ese complemento aboca a
. la no discriminacién, en efecto, tenga un vinculo indisoluble con la
aldad, por eso se entiende que el objeto de la Ley sea «garantizar y pro-
wer el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion» (art. 1), lo
» se repite en el titulo de su art. 4; al tiempo que extrafia que ese anico
techo (el de la igualdad y la no discriminacién) sea definido en ese
smo art. 4 como «la ausencia de toda discriminacion por razon de las
1sas previstas en el apartado 1 del articulo 2». Acaso significa que el de-
tho que regula la norma es ¢l derecho a la no discriminacién confor-
ido independientemente del derecho a la igualdad. Acaso, y como con-
suencia de lo anterior, se regula principalmente el derecho a la no
jctiminacion y se matiza el derecho a la igualdad que cuenta con un de-
rrollo constitucional parcial en otras normas, como la Ley Organica
2007, de 22 marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
esde luego, no cabe obviar el dicho derecho a la igualdad para dar sen-
Jo al nombre de la Ley «integral para la igualdad de trato y la no discti-
inaciény y se precisa siquiera un intento de poner orden en una cuestion
rminoldgica con trascendencia juridico-constitucional.

. Sobre el Art. 14 ci y la Ley 15/2022, de 12 de Julio, Integral para
la Igualdad de Trato y la No Discriminaciéon

Aunque la Ley Orginica 3/2007 marcé un hito en el impulso de la
ualdad real y efectiva, no supuso un desarrollo completo del art. 14 cE.
azones de cardcter téenico-juridico lo han impedido. Una es el propio y
1 predicado cardcter «welacionaby de la igualdad, insertado en su natura-
1z, que impide una plasmacion legal tinica, mas admite su uso transve al
0 todas las parcelas de la vida publica y privada, en cuantas normas disci-
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plinen los diferentes dmbitos del ordenamiento juridico. De ahi, por ejem-
plo, la promulgacién de la Ley Organica 1 /2004, de 28 diciembre, de Me-
didas de Proteccién Integral contra 1a Violencia de Género; de la Ley
4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI; 0, incluso y
en algunos aspectos (verbigracia, la discriminacién multiple e interseccio-
nal y el acoso con connotacién sexual), de la Ley Organica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual. Otra razén es la
duda sobte la conformacién constitucional de la igualdad. La genera la po-
sicién del art. 14 e dentro del Titulo primero, «De los derechos y deberes
fundamentales», y encabezando su Capitulo segundo, «Derechos y liberta-
des, pero sin incluirse en la Seccion primera de éste bajo el epigrafe «De
los derechos fundamentales y de las libertades pdblicas», que comprende
los arts. 15 a 29, ambos incluidos. Con una extrema puridad, la doctrina
académica ha excluido la igualdad del conjunto estricto y cerrado de dere-
chos fundamentales dotados de reconocimiento constitucional. Anclaje de
este sector lo constituye el art. 53.2 CE porque permite al ciudadano «(..)
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordination
(...) y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Conatls
tucional». Luego: la igualdad no es un derecho fundamental, pues, W lo
fucre, el constituyente se habrfa expresado como en el apartado 1 del el
tado art. 53, a saber: «Los derechos y libertades reconocidos en el Gapls
tulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes pblicom.
Oportunamente ese mMismo precepto sirve también de anclaje al sector de
Ja doctrina que atribuye a la igualdad el rango de derecho fundamental, -
cluso del mas fundamental de todos ellos y de ahi la insistencia del conntl
tuyente en subrayarlo y diferenciatlo del resto: en primer lugar, estarfin lon
derechos y libertades del art. 14y, en segundo término, todos los otroK e
techos fundamentales y libertades publicas.

A los efectos practicos, esta peculiar posicion del art, 14 ¢ ha permie
tido otorgar a su contenido ese predicado cardcter transversal, (que como
s de reglas fisicas se manifestase «cruza en direccion pcrpendiculu con
aquello de que se tratar. Fl cardcter transversal supera de una formn pric:
iea el escollo comentado de la naturaleza constitucional de I igualdad, ¥
porque en términos constitucionales la dignidad es el valor o la cunlidud

) 00 /2 (000 A00ARE
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rimigenia de la persona, no un derecho fundamental -rango del que dis-
‘uta en otros ordenamientos juridicos forineos- cuyo respeto sirve de
indamento del orden publico y la paz social (art. 10.1 ¢g), la aplicacion
el derecho en general ha de preservar esa dignidad del mismo modo que
srresponde a la igualdad irrigar el acervo de derechos y libertades, funda-
1entales 0 no, que las personas ostentan.

Sobre esta base, la Ley 15/2022 se atribuye en su predmbulo el cardc-
't de norma «general, frente a las leyes sectorialesy, al tiempo que no se
:conoce innovadora u original en lo que atafic a la aplicacién de la igual-
ad toda vez que el desarrollo del art. 14 CE, que también preconiza, se
fectia dncorporando la amplia jurisprudencia constitucional al respector.
lempre sin olvidar de que es un desarrollo bésico, minimo o comtn, para
defensa y preservacion de la igualdad, sin perjuicio de otras normas sec-
srfales que versen en todo o en parte sobre la misma cuestion.

[I. Del Principio de Igualdad al Derecho a la Igualdad

En ocasiones, el TC ha soslayado la clasificacion juridica de la igual-
ad por lo que se ha referido al art. 14 ci como «la clusula general de
ualdad»?, confirmacion de la dificultad del pronunciamiento. En otras
1ds numerosas y tempranas la ha catalogado como «principio a la igual-
ad y no discriminacién»’ y, a partir de su sentencia 200/2001, de 4 oc-
ibre, ha accedido a reconocerla en cuanto «derecho subjetivor’. A vuel-
s con cllo ha continuado introduciendo matices. Matiz ha sido el
ljetivarla como «derecho fundamental a la igualdad»® -parece excesiva-
lente asertivo en funcién de las discusiones sobre la naturaleza del con-
nido del art. 14 ci-; también lo es el conformar un todo que aglutina el
lerecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién»’; o el ope-
t de forma contraria con la férmula «derecho a la igualdad [y] princi-

? ss1c 22/1994, de 27 de enero, 240/1999, de 20 de diciembre, y 200/2001, de 4 de
tubre.

' s1¢ 34/1984, de 9 de marzo.

* También se emplea en las stc 75/2011, de 19 mayo, y 42/2020, de 9 marzo.

5 g1 14/2016, de 19 enero.

© sstc 111/2018, de 17 octubre, 117/2018, de 29 octubre, 2/2019, de 14 enero,
3/2021, de 13 septiembre, y 172/2021, de 7 octubre.

D 99/2 2023) 227-262
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pio de no discriminaciony’ hasta avanzar a la de «derecho a la igunldidy
y derecho «a no ser discriminado®.

En el ambito de las relaciones laborales, su principal norma ineurla
en las mismas inseguridades en funcion del legislador que la ha ido modic
ficando. En su art. 85.1 se omite cualquier calificacion por lo que liternls
mente consta «el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igual
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres»; en el art, 17,1
se cita el «principio de igualdad de trato y no discriminaciény; en el 90,6 s
formula como «principio de igualdad»; en el 28.1 se otorga el derecho u ln
igualdad retributiva a los trabajadores sin utilizar ese sustantivo, «derechion,
pero definiendo su contenido; y en el art. 64.3 se hace referencia al udere:
cho a la igualdad de trato». La proteccion frente a la discriminacion en ele:
vada al rango de un «derecho de los trabajadores» en el art. 4.2.¢); e de-
duce que se refiere a ese derecho el art. 12.4.d); se conforma la no
discriminacién en la promocién econémica o profesional de los represen-
tantes de los trabajadores como una garantia en el desempeiio de su catgo
en el art. 68.c); se declara la nulidad de los negocios juridicos o de sus
cliusulas, de las normas colectivas, de las decisiones y 6rdenes del empre
sario que contengan una discriminacion en el mencionado art. 17.1, exten
diéndose a la extincién por causas objetivas o al despido disciplinario en
donde subyazca como causa cierta la disctiminacion de acuerdo con los
arts. 53.4 y 55; se promueve garantizar la ausencia de discriminacién, sin
mis calificativos en los arts. 22.3, 23.2, 24 y 34.8; y se prohibe la diserimi«
nacion retributiva por razén de sexo en el art. 28.

Tampoco es extrafio que diferentes fuentes internacionales fluctiien
en la calificacion de la igualdad. Verosimilmente por el valor que desean
darle en funcién de su eficacia en los ordenamientos juridicos de log I
tados suscriptores o por su propio espiritu al abordarla con caricter go-
neral o cifiéndola a una parcela concreta de las relaciones juridicas. Fntre
los primeros sobresale el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polf-
ticos (1966), para el que «Todas las personas son iguales ante la ley» (art,
20). Y, entre los segundos, interesa mencionar la Declaracién Universul
de Derechos Humanos (1948) sobre el «derecho a la igualdad en el ne-
ceso a las funciones puablicas de su pais» (art. 21); o el Pacto de Dere-

© 172/2021, de 7 octubre.
" s1c 108/2019, de 30 septiembre, 1/2021, de 25 enero y 119/2021, de 31 mayo,

BFD 99/2 (2023) 227208
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hos Sociales, Econémicos y Culturales (1966) que la conforma como
in «derecho a la igualdad salarial y de promocion profesionabs [art. 7.2) y
|, aunque en el Preambulo la formula como un principio: «el reconoci-
niento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia hu-
nana y de sus derechos iguales e inalienables». Con cierta similitud se
nanifiesta el derecho europeo. De un lado, el Tratado de la Union Euro-
yea sanciona la igualdad como uno de los valores comunes de la Uni6n
art. 2), al tiempo que recoge el principio de igualdad entre sus ciudada-
108 (arts. 9 y 21). De otro, la Carta Social Europea revisada (1996) cir-
wunscribe el «derecho a la igualdad de oportunidades» a los dmbitos del
:mpleo y las condiciones de trabajo, y prohibe la discriminacién por
az6n de sexo en el desarrollo profesional (art. 20).

Principio y derecho, derecho y principio, ello es el primer dilema
Jue acecha el régimen juridico de la igualdad. Y si, nuestra intrahistoria
108 tevela que existié una idea aceptada mayoritariamente y en el trans-
surso del tiempo sobre la igualdad como valor de justicia, un axioma;
jque nuestra Constitucién lo acogi6 en su art. 14; y que su invocacion en
sede jurisdiccional desplego efectos concretos en los ciudadanos. O sea,
que del propio precepto se desprendié una facultad por la que estos hi-
siesen o exigiesen un determinado efecto considerado conforme con el
ordenamiento juridico, un verdadero derecho subjetivo desarrollado y
concretado por diversas normas, extendido a también diversas parcelas,
por no decir, todas, de las relaciones juridicas, y vinculante y directa-
mente aplicable por los jueces con su contenido propio’.

Por consiguiente, positivizado el principio de igualdad se concreté
en el derecho, pero en el derecho a la igualdad y en el derecho a la no
discriminacién o en un tdnico derecho a la igualdad y la no
discriminacion.

! Fxplicita ¢
establece nuestra

que «en un Estado social y democritico de Derecho, como el que
meramente en una
que garan-
.y que re-

Sonstitucion, el derecho a la igualdad no con:

3

exigencia formal de trato equitativo, sino en una exigencia material de tutel

tice la efectividad sustancial de la igualdad entre los individuos y los grupos

mueva los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud (stc 91/2019, de 3 julio, rela-
clonada con la s1¢ 155/2021, de 13 septiembre).
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La Ley 15/2022 entiende lo segundo y, por ¢so, acierta desde el mo-
mento en que lo declara, principalmente, en su art. 1, a cuyo tenoti l,
La presente ley [sic] tiene'por objeto garantizar y promover el derecho n
la igualdad de trato y no discriminacién (...)»; en su art. 2, para el quel
«l. Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no
discriminacién (...)»; v en sus arts. 9, 11 y 28 titulados, respectivamente,
Derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en ¢l empleo por
cuenta ajena», «Derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en el
empleo por cuenta propia» y «Tutela judicial del derecho a I igualdad de
trato y no discriminacién.

Desde estas circunstancias, el titulo de la Ley 15/2022, dntegral
para la igualdad de trato y la no discriminacién», no se ajustin EXACH
mente a su contenido, puesto que el desarrollo del derecho a la igualdad
de trato, para el caso de se acepte su configuracion como un derecho
ténomo, ni sera completa ni integra, por las razones ya expucstiy uino
bisica, de minimos o comun.

A la par su articulado rezuma una falta de precision jurfdicn, T
taurado como objeto legal el garantizar y promover el derecho (tnleo) n
la igualdad de trato y no discriminacion, en su art. 4.3, no hay cmpuhu
en afirmar que «el derecho a la igualdad de trato y la no diseriminacion
es un principio informador del ordenamiento juridicon y, continu, e
integrara y observara con cardcter transversal en la interpretacion y apli-
cacion de las normas juridicas». No siendo principio y derecha lo minmo
y subyaciendo el principio de igualdad en la interpretacion y aplieacion
de las normas por mandato directo del propio art. 14 cr, es pllmlﬂl In
incorrecta técnica juridica.

Inspirado por este panorama -principio/derecho-, el 1 ha elabo
rado desde muy temprano los presupuestos del principio de igunldad!;
partiendo de sus intrinsecos caracteres relacional y transversal, lo que I
supuesto la construccion al tiempo y con el tiempo de las prerrogativin
o facultades que integran el derecho subjetivo a la igualdad.

i1 primero de esos presupuestos es la igualdad de lo compurado, de
suerte que, a iguales supuestos de hecho, se apliquen iguales consecuen:
cias juridicas. El segundo significa la admision en derecho de clertun den

10 Por todas, vid. ssrc 91/2019, de 3 julio, y 155/2021, de 13 septiembre,

B 99/ (08%) AT
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gualdades', las que sobrevienen entre situaciones iguales o similares
on tratamiento juridico diferente, si se motiva, es decir, si concurre un
‘lemento diferenciador con relevancia juridica'?, sosteniéndose este ele-
nento en criterios objetivos y suficientemente razonables, apoyados en
uicios de valor generalmente aceptados: no es necesario «ni como fin ni
omo medio la paridad»’. De no ser asi, se atentarfa contra el principio
le igualdad con un comportamiento, decisién o prictica que deviniese
sor completo irracional, arbitraria; se tratarfa de una desigualdad ilicita.
( si ese comportamiento, decision o prictica resultase directamente ma-
iciosa o vejatoria por utilizar un criterio de diferenciacién odioso, como
1n rasgo, condicién, estado o atributo de una persona o una opcién ele-
nental que expresa sus libertades mas bésicas™, se identificarfa una dis-
riminacion y, probablemente, se estarfa ante otro principio. El tercero
onsiste en la condena de las desigualdades artificiosas o injustificadas,
18 que tienen una simple apariencia de correccién juridica o las que no
¢ fundamentan en los aludidos criterios objetivos suficientemente razo-
tables -por lo tanto, y de nuevo, desigualdades ilicitas-. Y el cuarto se re-
iere al fin perseguido con la desigualdad, toda vez que desde el control
le la constitucionalidad no basta con su licitud, se exige a més «que las
onsecuencias juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y
iroporcionadas a dicho fin, de manera que la relacién entre la medida
doptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legisla-
lor superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evi-
ando resultados especialmente gravosos o desmedidos.

Conocidos los presupuestos del principio de igualdad y los criterios
i su apreciacion, se ha afirmado el surgimiento de un derecho subje-
vo a la igualdad. La razon principal que lo sustenta no es la simple exi-
encia formal de un trato equitativo, eso lo suministra el principio, sino
na exigencia material de tutela que garantice la efectividad sustancial de
tigualdad entre los individuos y los grupos, y que remueva los obsticu-

1 §1c 42/2020, de 9 marzo,

" Auto ¢ (pleno) 8/2019, de 12 febrero: «el principio de igualdad no implica en
sdos 1os casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento dife-
incindor de relevancia juridica».

1 s1¢ 42/2020, de 9 marzo,

" g1 42/2020, de 9 marzo,

13.00/2 (2009 997940
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los que impidan o dificulten su plenitud. A ello intenta dar respuesta ln

Ley 15/2022, cuyas palabras se reproducen: «la ley [sic] regula derechon
y obligaciones de las personas, fisicas o juridicas, pablicas o privadus
(oes)n; eoeart 1.2;

Claro que la efectividad material de ese derecho a través de su tuteln
administrativa y, sobre todo, judicial, cuenta con una dificultad esenciuli
la licitud de algunas desigualdades. El mismisimo art. 2.1 Ley 15/2022
autoriza la diferencia de trato (desigualdad) cuando dos ctitetios para tal
diferenciacién sean razonables y objetivos y lo que se persiga es lograr
un propésito legitimon. Luego la desigualdad licita no se ha de confundir
con la ilicita, que supone una lesién en el derecho a la igualdad, ni con In
discriminacién, motivo por el que el art. 4.2 Ley 15/2022 excluye de esta
categoria: «(...) la diferencia de trato basada en alguna de las causns pre-
vistas en el apartado 1 del articulo 2 de esta ley derivada de una disponis
ci6n, conducta, acto, criterio o practica que pueda justificarse objetivi
mente por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesatio y
proporcionado para alcanzarlay. La discriminacion pasa a ser un atague
al propio y singular derecho a la no discriminacion. Pero esta cuestion se
tratard mas adelante.

Retomando el hilo, ciertamente, la necesaria comparacion para I
deteccion de una desigualdad licita otorga velis nolis a los Grganos juris:
diccionales ordinarios una amplia discrecionalidad sobre el 4mbito en ol
que se puede realizar. Eistos han de constatar la concurrencia de una wdic
ferencia o desigualdad» en la norma, prictica o acto cuestionado intro-
ducida directa o indirectamente; y, asimismo, han de constatar la «uni-
formidad o univocidad», en el sentido de que «las situaciones subjetiviy
(ue quieran traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o
cquiparables, es decir, que el término de comparacion no resulte arbitr:
tio o caprichoso»'®. A modo de ejemplo y en materia de desigunlduden
retributivas, en la jurisdiccion ordinaria se ha admitido la comparaciin
entre: 1) empleados de una misma empresa con un contrato de trabujo
comin, aunque alguno desempefase funciones coincidentes con el thiu
lar de una relacion laboral especial de alta direccion'®. 2) Trabajadores de
diferentes empresas y pertenecientes a un mismo subsector funclonal,

' s1c 27/2004, de 4 marzo. ;
10 g15) Andalucia (Sevilla) de 1 junio 2021 (ndm. reud. 1676/2021),
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cual es el caso de los que trabajan en los centros especiales de empleo
que no tengan la consideracién de iniciativa social cuando prestan servi-
cios a terceros y los centros especiales de empleo de iniciativa social”. O
3) titulares de una relacion laboral especial de deportista profesional y de
un contrato de trabajo comun'® reconociendo la aplicacién a los prime-
tos de la indemnizacion apatejada a la extincién de un contrato temporal
comin segin el art. 49.1.c) ET, que persigue la promocion de la contrata-
cion indefinida y la garantia de la estabilidad en el empleo, ya que la du-
racion de sus contratos -de los deportistas- obligatoriamente serd tem-
poral de conformidad con el art. 6 del Real Decreto 1006/1985, de 26
de junio, por el que se regula la relacién laboral especial de los deportis-
tas profesionales.

Fn el ambito de sus competencias de interpretacion e integracion
del Texto Constitucional, el T¢ ha insistido en la correccién o adecua-
cion de los elementos de comparacion. De nuevo, a modo de ejemplo,
con la redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medi-
das en materia de Seguridad Social, al art. 174.3 1Gss -en la actualidad,
art. 221-, que venia a exigir una dependencia econdémica del sobrevi-
viente de una pareja de hecho, lo que no se pedia al cényuge o excon-
yuge supérstite, s podtfa haber apreciado una diferencia de traté ilicita.
Sin embargo, la respuesta del TC fue justamente la contraria'’: «no seran
necesariamente incompatibles con el articulo 39.1 ck, ni tampoco con el
principio de igualdad, las medidas de los poderes publicos que otorgan
un trato distinto y més favorable a la unién familiar que a otras unidades
convivenciales, ni aquellas otras medidas que favorezcan el ejercicio del
derecho constitucional a contraer matrimonio (art. 32.1 CE), siempre,
claro es, que con ello no se coarte ni se dificulte irrazonablemente al
hombre y la mujer que decidan convivir zore uxorio’. El porqué se ha-
llaba en que «el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son
realidades equivalentes. El matrimonio es una institucion social garanti-

17 15 de 18 mayo 2022 (ndm. reud. 47/2020).

g1 de 14 mayo 2019 (ntm. reud. 3957/2016) y de 23 enero 2020 (nim. reud.
2205/2017), que cambiaron la doctrina existente en sentido contrario y contenida en la
s15 de 21 marzo 2014 (nim. reud. 61/2013).

1 g1c 41/2013, de 14 de febrero,

0 gyc 41/2013, de 14 de febrero,
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zada por la Constitucion, y el derecho del hombre y de la mujer a con
tracrlo es un derecho constitucional (art. 32.1). Nada de cllo ocurre con I
unién de hecho more uxorion. Por consiguiente, el legislador, dentro de m
amplisima libertad de decision, puede deducir consecuencias diferenten
para diferentes situaciones o para situaciones equivalentes si CONCUNTON
criterios objetivos y razonables. Y a veces tan diferentes debfan ser enn sl
tuaciones que con la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantin del
poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de i
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, i¢ el
paran los requisitos de acceso a la pensién de viudedad en las parejan do
hecho y los matrimonios. .. Apréciese, como coda, que la misma Jurlupru
dencia® ha declarado que el art. 14 ¢k no impide el distinto tratamiento
temporal de situaciones iguales motivado por la sucesion normativiy, «por
que no exige que se deba dispensar un idéntico tratamiento a todon los s
puestos con independencia del tiempo en que se originaron o produjeron
sus efectosm; el contexto es, por consiguiente, determinante en ln disere:
cionalidad de la comparacion inserta en el canon de igualdad,

Entonces, la imposible fijacion de criterios licitos a la vez que gone:
rales y objetivos para justificar la desigualdad provoca, conjuntamente,
una intensa fundamentacion por parte del accionante en la jurisdicelon
para eludir la inseguridad juridica, pues no pocas decisiones judiciales, al
amparo del juicio de proporcionalidad, han suscitado el asombro o Ih
perplejidad, como si se estuviese ante un derecho, el de la igulldld, exs
tremadamente acomodaticio y ductil.

Por si o por no, el recurso de alegar la ilicitud de una dull:\llﬂl‘
apoyada en criterios artificiosos o injustificados se configura como li e
trategia procesal adecuada, desde luego mas adecuada que intentar In
prueba per se de la correccion de los «sumandosy que la componen (s
alude a la igualdad misma). En este sentido, la defensa de que uin dow
igualdad no resulta artificiosa o injustificada si los criterion abjetivon y
razonables empleados para motivarla han surgido de juicion de valor e
neralmente aceptados® solo se alcanza en el conocimiento del eano eons
creto, pero lo que se entiende por objetivo y razonable muda en

B

21 Por todas, st¢ 38/1995, de 13 de febrero.

Fintre muchas otras, $STC 255/2004, de 23 diciembre, 83/2014, do 20 Myl y
149/2017, de 18 diciembre,
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de los usos, costumbres o convencionalismos sociales imperantes. Por
cjemplo, la doble escalara salarial, proscrita por una prolongada y cons-
tante jurisprudencia, admite no obstante excepciones. Imaginense una em-
presa con dos tipos de trabajadotes de guardia, pero con idéntica clasifica-
cion profesional: los de guardias de disponibilidad y los trabajadores de
retén”. Obligados los primeros a estar localizados fuera de su jornada de
trabajo con el fin de atender a las incidencias padecidas por los clientes, se
les abonaba un «complemento de disponibilidad», cuya cuantia variaba en
funcion del tipo de guardia (diaria, de fines de semana o semanal), que no
se les aplica a los trabajadores de retén. Ante el mayor nimero de horas de
trabajo efectivo que ocasionaba un elevado grado de interferencia en su
vida personal y familiar, el TS entendio licita la desigual y favorable retri-
bucién de los trabajadotes de guardias de disponibilidad, entendié que tal
interferencia era el criterio objetivo y razonable que justificaba la licitud de
la doble escala retributiva y, por tanto, la desigualdad.

Es evidente que la esencia de la existencia de un derecho a la igualdad
y su tutela prosigue como antafio con la necesaria comparacion entre ele-
mentos y la acreditacion de la razonabilidad o de la objetividad de la dife-
rencia. En esto, la Ley 15/2022 no ha podido aportar nada nuevo.

IV. La Discriminacion

Considerar la desigualdad como anténimo de la igualdad es obviar
la extrema precision alcanzada por nuestro ordenamiento juridico en lo
que atafle al art. 14 cE.

«La discriminacién consiste en tratar de diferente manera a las perso-
nas que estin en una situacién comparable, salvo que exista una justifica-
cién objetiva y razonabley, asi se expres6 el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el asunto Manzanas Martin contra Espafia®
confundiendo a los efectos de derecho interno la discriminacién con la
desigualdad. Puesto que el trato diferente, si basado en criterios objetivos
y razonables, es licito, y en eso consiste la desigualdad licita (art. 4.2), el
anténimo de la igualdad serd la discriminacion a la que se reviste de un

Supuesto enjuiciado por la s1s de 18 junio 2020 (nim. rcud. 242/2018).
2 Sentencia de 3 abril 2012.
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plus de exigencia. Lejos de consistir en un mero trato diferente, se exige
que esa diferencia incida en «la naturaleza particularmente odiosa del crites
rio de diferenciacién utilizado, que convierte en elemento de segregaclon,
cuando no de persecucion, un rasgo o una condicién personal innatn 0
una opcién elemental que expresa el ejercicio de las libertades mas basican,
resultando asi un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de
la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes»”.

El art. 14 cE contiene una relacién de condiciones, estados o atribu-
tos de las personas cuyo uso para deparar un diferente trato prohibe por
discriminatorio. Son los casos de «nacimiento, raza, sexo, religion, opls
ni6n» a los que se afiade los basados en «cualquier otra condicién o clre
cunstancia personal o social» Muy tempranamente el TC* atribuy6 a enti
relacién un caricter abierto, al tiempo que justificé el motivo por el que
se citaban expresamente esos rasgos y condiciones de las personas, y 10
otros. Se deseaba erradicar sin ambages las diferencias de trato arralgn
das histéricamente que «han situado, tanto por la accion de los poderen
publicos como por la practica social, a sectores de la poblacién en posls
ciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la personi
que reconoce el art. 10.1 ce»?.

Asume la necesaria tarea de adaptar la interdiccion de la discrimini
ci6n al concreto ambito de las relaciones laborales el art. 17.1 E1. Incorpos
rando las condiciones, estados o atributos de las personas de inaceptable
alegacion para deparar un trato diferente contenidas en el art. 14 ci (a ln
sazon: «nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o sociab), afiade las siguientes: edad, discapael-
dad, estado civil, orientacién e identidad sexual, expresion de género, el
racteristicas sexuales, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculon
de parentesco con personas pertenccientes a o relacionadas con la em-
presa y lengua dentro del Estado espafiol. Las referidas a identidad sexunl
y expresion de género figuran gracias a la reforma efectuada en el citado
art. 17 ET por la Ley 4/2023. No obstante, ni rastro queda de la discrimis
nacién ocasionada por otras condiciones, estados o atributos expresi:

> Sentencia de 3 abril 2012.

% grc 75/1983, de 3 de agosto.

7 Entre otras muchas, sstc 128/1987, de 16 julio, 166/1988, de 26 septioms
bre,145/1991, de 1 de julio, y 63/2011, de 16 mayo.
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mente referidos en el art, 2.1 Ley 15/2022, cuales son la enfermedad o
condicién de salud, el estado serologico y/o predisposicion genética a su-
frir patologfas y trastornos ¥ la situacién socioeconémica,

A unas y otras -las del art. 14 CE y las propias del art. 17.1 ET-, la ju-
risprudencia ordinaria® venia deparando un mismo valor: todas lesionan
la dignidad y en esa medida estan tuteladas por el precepto constitucio-
nal. Légico serd concluir que idéntico destino tendran las novedosas del
art. 2.1 Ley 15/2022.

Sea como fuere, el elenco constitucional, el del g1 y ahora el de la
Ley 15/2022 desbordan el concepto de diferencia irracional y arbitraria,
que acreditarfa la mera vulneracién del derecho a la igualdad a través de
la desigualdad ilicita. Acontece entonces que, alegada de forma indiciaria
su existencia -la de cualquiera de aquellas condiciones, estados o atribu-
tos que suponen una diferencia maliciosa o vejatoria -, se entraria en la
calificacién de categorfas sospechosas de discriminacion.

A su vez, el art. 4.1, parrafo segundo Ley 15/2022, bajo la conside-
racién de vulneraciones de este «derecho a la igualdad de trato y no dis-
criminaciény, clasifica los tipos de discriminaciones y amplia los supues-
tos que han de ser entendidos como tales. En virtud de ello, distingue,
como lo hizo en su momento la Ley Orgénica 3/2007, 1a discriminacién
directa de la indirecta; consigna con caricter general la discriminacién
por asociacién que estaba cefiida en tu tipificacion legal al 4mbito de las
personas con discapacidad®; y afiade la discriminacién por error, «a

* sstc de 18 diciembre 1997 (ndm. rcud. 175/1997), 17 mayo 2000 (nim. rcud,
4500/1999), 7 y 8 octubre 2020 (nim. reuds. 37262018 ¥ 3461/2018), 2 febrero 2021
(nim. reud. 43/2019) y 8 febrero 2022 (nam, reud, 4274/2019).

? Art. 2.¢) Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprucha el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusion social. Pese 2 que la discriminacion por asociacién estaba confor.

mada legalmente para el colectivo de personas con discapacidad, segiin lo apuntado
supra, el Tc se adelantd a la Ley 15/2022 y en su sentencia 71/2020, de 29 junio, califics
como «iscriminacién refleja» en lugar de iscriminacion por asociaciony, la denegacién
@ una trabajadora de un permiso por hospitalizacion de su hermang a wofs del alumbra-
miento de un hijo dado que el acuerdo colectivo que lo regulaba no preveia su disfrute
POF ova causa, $ino por enfermedad o accidente. Asi, da caracterfstica o condicidy, que
conlleva la discriminacion directa por razon de scxo (ol alumbramiento) no se sitia en la
persona que solicita acogerse a Ia lieencia como medlida, sino que Ia discriminacion tiene
lugar por razon del sexo de su familiar hospitalizado,
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multiple® e interseccionaly. Fxtiende d concepto de discriminacién o [y

denegacion de ajustes razonables, al 1050 o que ya traia causa de ln el
tada Ley Orginica 3/2007-, a la induccidn, orden o instruccion de iy
criminar o de cometer una accién de involerancia, a las represaliag cuyn
condena a través de Ja garantia de indemnidad también procedian de ey
norma- o al incumplimiento de las medidas de accién positiva derividun
de obligaciones normativas o convencionles®'| a la inaccion, dejacidn de
funciones, o incumplimiento de deberes, A definir estos tipos de digerl
minacién y la ampliacién misma del concepto de discriminacion, ge den
tina el art. 6.

En este punto, se repite como Ley 15/2022 bebe de la jutispru-
dencia constitucional. En su Preambio destaca la propia volunta de
reforzar la erradicacién de ciertas discriminaciones especificas notable
mente enraizadas en la sociedad: la enfetmedad o condicién de salud (y
su relacién con la discapacidad), el esado seroldgico y/o predisposieidn
genética a sufrir patologfas y trastornos b otientacion e identidad gexual
y la raza o pertenencia a una etnia en suversion del antigitanismo,

Excediendo del objeto de este apitlo el estudio de la ripologfl de
las discriminaciones y de su objeto, permitase, no obstante ello, parar en
algunas las sefialadas por la Ley 15/202y observarlas bajo la influenein
de esa mencionada jurisprudencia prefeentemente constitucional que
las conocié antes.

" Definida en la Ley 15/2022 como hsiudion de una persona que «es digetl:
minada de manera simulténea o consecutiva pordos 0 mis causas de las previstas en
esta ley [sic]», siempre que concurran efectinjalmente esas dos causas de formu
auténoma [art. 6.3.2) y ¢)], el T¢ se habia pomnciado sobre ello en su sentenclu
3/2018, de 22 enero, relativa a la discnmlmcléﬂpnrdiscapaddad y por edad. Sin em-
bargo, advierte de las discriminaciones multpksis comunes, como las de sexo y orf-
gen étnico o las de sexo femenino y edad. TantoeaLey 15/2022 como la jurispruden
cia constitucional se aprecia la influencia del nforme de la Agencia de los Derechon
Fundamentales de la Union Buropea (Ra) de 3 fthrero 2011: «Enguéte de I'union surp-
plenne sur les minorités ot la discrimination,

"' Esta calificacion de la vulneracion dels nedidas de accion positiva es noye.
dosa e interesante. Fue formulada por el TEDH endasunto Thlimmenos contra Grecln
de 6 absil 2000, para el que la no adopeion de nedis diferenciadas o Ly e Ia gene-
ralidad para corregir una situacion de discrimimdinpucde suponer una lesion del do-
recho a la no discriminacion,

BED 99/2 (2023) 227263
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1) Diseriminacion por Enfermedad o Condicion de Salud, el Estado Seroligico
3/ 0 Predisposicion Genética a Sufrir Patologias Y Trastornos

Desde el asunto Mohamed Daouidi (2016)** conocido por el TjUE,
los 6rganos jurisdiccionales espafioles se enfrentaron a la posible califi-
cacién de nulidad de un despido basada en la enfermedad de larga dura-
cién padecida por el trabajador en cuanto que se identificaba con la dis-
capacidad. Discapacidad entendida de conformidad con el art. 2.a) del
Real Decreto Legislativo 1/2013, es decir, la que resulta de «la interac-
cion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y
cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacién plena y
cefectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas». El
hecho discapacitante no se imputa a la persona misma, sino a la forma
de otganizar la sociedad y a sus interacciones, no adaptadas a los reque-
rimientos de aquélla. Tal implicaba, segiin el asunto Navas Chacén® in-
terpretando 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, la obligacién de la empresa de rea-
lizar ajustes razonables antes de achacar a la persona en cuestién su falta
de competencia o su incapacidad o indisponibilidad para el desempefio
de las tareas fundamentales de su prestaciéon de servicios. Por ello, el
despido efectuado exclusivamente por la enfermedad del trabajador no
podia considerarse una discriminacion por causa de discapacidad, al en-
tender que los motivos de disctiminacion recogidos en el art. 1 de la ci-
tada Directiva 2000/78 constituyen una lista cerrada y exhaustiva que no
admitfa fuese ampliada a otros motivos, lo que no significaba que la en-
fermedad misma, que no causase discapacidad, pudiera ser utilizada para
despedir discriminatoriamente si resultara apreciable un elemento de se-
gregacion. Un poco mis tarde, el mismo Tribunal en los asuntos Ring y
Weger* y Comision contra Italia® equiparaba a la discapacidad el trata-
miento juridico de una enfermedad diagnosticada médicamente como
curable o incurable, pero duradera, exigiendo que esa enfermedad impli-

¥ Sentencia de 1 diciembre 2016 (C-395/15).
% styu de 11 julio 2006 (C-13/05).

JuE de 11 abril 2013 (C-335 y 337/20119).
stuE de 20 junio 2013 (C-312/2011)
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case una «condicién especial, la de que acarrease «una limitacion, deri-
vada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al inte-
ractuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y
efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demas trabajadores», y el empleador lo hubiene
despedido sin haber adoptado previamente «las medidas apropiadas con-
forme a la obligacion de realizar ajustes razonables prevista en el artf-
culo 5 de dicha Directiva». Y esta es la doctrina que enlazaba con el ¢i-
tado asunto Daouidi. La discriminacién por discapacidad al sufrir una
enfermedad se decretarfa si hubiese indicios de que la limitacién que
causa fuese duradera, «en particular, el que, en la fecha del hecho pre-
suntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente
una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plaza
o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes
del restablecimiento de dicha personay.

Frente a ello, la reaccién de nuestros tribunales fue dispar, l6gico en
funcién del margen de interpretacion dado por la jurisprudencia de la
UE, y la falta de tipificacién expresa en el art. 14 CE y/o en el art. 17 ur
de la discriminacién por enfermedad. Desde fallos que aseguraban que
no toda decision ilicita de la empresa, como el despido injustificado,
«constituye una lesion de derechos fundamentales cuando se dé la cir-
cunstancia de que afecta a un trabajador que hubiere estado en situacién
de 1T previamente»™; a los que confirmaban la nulidad de despido por
existencia de indicios suficientes de set causado merced a una enferme-
dad que limitaba al trabajador «para interactuar y desarrollar su actividad
laboral, al menos sin las adaptaciones o ajustes que pudieran ser proce
dentesy, siendo tal limitacion calificada como de larga duracién?’.

La promulgacién de la Ley 15/2022 priva de sentido a la jurispru-
dencia comentada, principalmente porque separa la discriminacion por
discapacidad de la discriminacion por enfermedad y porque su voluntad
parece ser la de que ésta, con independencia de su gravedad y duracién,
conforma una condicion odiosa de segregacion cuya alegacién convierte
en nulo el negocio, prictica o decisién que lo emplee (art. 26). La elo-

% ss15 de 15 septiembre 2020 (ndm. rcud. 3387/2017) o de 22 mayo 2020 (nim,
reud. 2684/2017).
7 st3) Galicia de 20 junio 2022 (ntm. rcud, 2228/2022)

BED 99/2 (2023) 221263



244 JORNADAS COIMBRA — SANTIAGO DIt COMPOSTILLA

cuencia de sus palabras lo acredita. En el Preambulo se afirma «(...) l.a
ley [sic.] se caracteriza por ser integral respecto de los motivos de_ discri-
minacion (...) y, junto a los seis motivos de discriminacion recogidos en
la normativa comunitaria (...), incorpora expresamente los de enferme-
dad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética
a sufrir patologias (...)». Insiste su art. 2.3 en que «la enfermedad no
podri amparar diferencias de trato distintas de las que derivefl §e1 pro-
pio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones ()b]euva_s que
imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas
por razones de salud publicay.

De la inmediata adaptacién de la jurisdiccion al mandato legal han
brotado las primeras sentencias en donde la enfermedad opera como
motivo independiente y auténomo de la discapacidad. Exigen, eso si, la
constatacion mediante prueba indiciatia de que el mévil del despido o
de la decision empresarial de marras haya sido justamente la enferme-
dad®, asi como la determinacién de si el empresario ha aportado una
justificacion objetiva y razonable que enerve la discriminacion®. Por
consiguiente, no se acepta la existencia de una presunciéon automatica
que envuelva la enfermedad para convertirla siempre y en todo caso en
una discriminacién®. Eso ocurre, 2 modo de ejemplo, cuando ha que-
dado probado que el despido despachado el mismo dia de la baja médica
estaba programado y se conocia con antelacion. Se trataba de una rela-
cién laboral declarada indefinida no fija y se reconocié que la extincién
anunciada por llegada del término era un despido encubierto calificado
de improcedente®. Pero al no quedar acreditado la concurrencia de otras
causas objetivas y razonables por parte del empresario, la decision °
prictica sera nula, incluso a pesar de que el art. 55.5 ET no ha sido modi-
ficado por la imperatividad del mencionado art. 26 Ley 15/2022%,

* No es necesatio que el despido sobrevenga durante la incapacidad temporal de la
que disfruta el trabajador, tal y como apunta la sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de
Granada de 15 febrero 2023 (ném. 753/2022).

» s1s) Madrid de 10 mayo 2023 (ném. rcud. 118/2023).

 Sentencia Juzgado Social n° 1 Ourense de 18 mayo 2023 (ntm.134/2023).

" Sentencia del Juzgado de lo Social n° 5 de Vigo de 19 abril 2023 (ndm. 61/2023).

“ Sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Santiago de Compostela de 13 sep-
tiembre 2023 (niim. 283/2023).
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Las consideraciones realizadas sirven también para el caso de que el
origen de la discriminacién sea el estado serologico y/o la predispost
cion genética a sufrir patologfas y trastornos, cuya expresion en el art, 2
Ley 15/2022 consideto afortunado. Conecta ello con el uso de controles
biométricas para identificar a los trabajadores en el acceso de las ingtalu-
ciones de la empresa o de algunas de ellas o para completar el ramo de
pruebas de un proceso de seleccién. La posibilidad de deteceién por
esos controles biométricos de condiciones de salud de lo mas variopinto
y oculto ha sido determinante para despedir o para no contratar, sin que
nuestro ordenamiento juridico tuviese un mecanismo Gtil para evitarlo,
La tipificacion de esta causa de discriminacién servira a ese fin,

2) Discripinacién por Orientacion e Identi Sexuales y Excpresion de Ginaro

Elart. 2.1 Ley 15/2022 prevé con caracter general la prohibicion de
discriminacion por los tres conceptos del epigrafe, no obstante ha co-
rrespondido a la disposicién final decimocuarta de la Ley 4/2023 la mo-
dificacién del art. 17 £t afiadiéndole para el limitado dmbito de lag relu-
ciones laborales la que se fundamenta en la identidad sexual y ln
expresion de género, que se sumaron asi a la motivada por la orientacién
sexual, procedente ésta de la reforma del precepto a través de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social®. Desde luego, es un paso importante por cuanto la distin-
ci6n entre sexo y género no se matetializé en la jurisprudencia constitu-
cional hasta la stc 99/2019, de 18 de julio, en la que se conoci6 el derecho

* Un paso intermedio entre la sancién de la discriminacioén en funcion de la orlen
tacion sexual y en funcion de ésta y de la identidad sexual se afiadié en el art. 17 g1 por Iy
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mereado de
trabajo, que acufi6 la referida a la orientacién y condicion sexual. Entendida esta dltimi
como «cualidad intrinseca del individuo vinculada a su propia condicién genética o bio:
l6gica, o bien como resultado de la relacion del sujeto con el ambiente en el que se en
cuentra envuelto (que obviamente viene condicionada por los factores de indole culturul
o social que rodean a cada persona)» (cfr. Pefiaranda, M. y Selma, A.: «Orientacidn y
condici6n sexual en la reforma laboral de 2010: su trascendencia pricticay, en RTSS, CIIY),
el cambio propiciado por la Ley 4/2023 y relativo a la tipificacién de la discriminacidn
por 1azén de la orientacién ¢ identidad sexual y la expresion de género introduce preci
sién terminoldgica y viene a superar el concepto genérico de «condicion sexualy,
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de los menores transexuales a cambiar el sexo con el que fueran inscritos
en el registro en el momento de su nacimiento y con el que no se identifi-
caban, por el que tenfan como propio. Pero no se aclaraba el contenido de
las expresiones sexo, género y, mucho menos, identidad de género; queda-
ban todavia resquicios del intercambio de ambos términos, sexo y género,
como simples sinénimos, lo que el legislador realizaba incluso en normas
tan avanzadas en su momento como la Ley Organica 3/2007.

También hay que indicar que la consideracion de la diferencia de
trato basada en la orientacién e identidad sexual como una discrimina-
cién, pese a no estar contenida expresamente en el art. 14 CE, existia,
Fixistia ubicada en su clausula final o de cierre, esto es, en cuanto discti-
minacién originada por «cualquier condicién o circunstancia personal
socialy. Habfa que acreditar el arraigo histérico de la diferencia de trato
por tales condiciones, cualidades o atributos y aflorar un prejuicio, resul-
tando que diferencia y prejuicio se daban en las relaciones sociales y se
aceptaban por los poderes publicos, al menos, por su inaccién. Habfa
que anclar esa diferencia de trato y ese prejuicio en un ataque a la digni-
dad humana y en un incumplimiento del mandato del art. 10.2 cE, cons
forme al cual las normas relativas a los derechos fundamentales «se in«
terpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismag
materias ratificados por Espafia».

Con las Leyes 15/2022 y 4/2023 se superan estos vericuetos, resuls
tando un complemento de la otra. Mientras que la primera prohibe y con«
dena, segin se ha visto, la discriminacién por orientacién e identidad se«

xuales, la Ley 4/2023 define esos conceptos en su art. 3. Completa el
marco juridico la stc 67/2022, de 2 junio, anticipo de la propia Ley

15/2022, que penetra en el intricado asunto de la separacion de sexo y gé-
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Tribunal Huropeo de Derechos Humanos* el referido al desarrollo de
i determinada vida privada y familiar (art. 8 cipm) y, por su parte, ln
Vi privada se incardina en el derecho a la integridad fisica y palcold-
plen Y 3% esa lesion tiene mejor tutela para nuestro ¢ en el seno del
tlerecho a la propia imagen (art. 18.1 ci), como ya ha sucedido con ln
leslones a la imagen fisica en términos generales, la voz o ¢l nombre de
I personas™, ya que todas ellas, y las sexuales y de género también, son
tondiciones, estados o atributos «definitorios] del ser propio y atribul:
ilfon] como posesion inherente ¢ irreductible a toda personan'’,

lin su conformidad, se amplia el derecho a la propia imagen; de
tomprender la facultad de su titular para «disponer de la representaeldn
e s aspecto fisico que permita su identificacion»"’, vigilando, contro-
lundo, supervisando o impidiendo su captacién y reproduccién, hantu -y
Mo e el destacado avance- la de poder definirlo como forma de expres
0N frente y hacia los demas, como desarrollo de la personalidad y, en
| Lomo invitacion al respecto de la dignidad inherente al ser humano
il Independencia de que responda o no a los llamados «parimetron hee
normativosy clasicos.

Iin fin, la Ley 15/2022 acufia por vez primera la disctiminacion s
i de la expresion de género (art. 2.1); y la Ley 4/2023 la define como
“mnifestacion que cada persona hace de su identidad sexualy, Pero Iy
07/2022, de 2 junio, le reserva unas palabras mas elocuentes y preel:
| 4el modo en que una persona exteriotiza su género, en el contexto
lin expectativas sociales, en relacién con el modo de vestir, el ugo de
0 1 otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz o la est
+ Obvio es destacar su vinculo con la orientacion e identidad sexusl,
1|0 que al ser atacada se infringira también el derecho fundamentul
propia imagen.

nero, aportando un sustento juridico bésico para las normas especificas vi-
gentes, al tiempo que explicita los derechos fundamentales lesionados a
raiz de la existencia de una discriminacién fundada en aquellos conceptos.

En sustancia, lo anterior significa partir de que: 1°) sexo y género,
orientacién e identidad sexual y expresion de género son condiciones,
estados o atributos de las personas que inciden en el ejercicio de los de-
rechos fundamentales. 2°) El derecho lesionado en tales casos es para el |

' Asunto Dudgeon contra Reino Unido de 22 octubre 1981, asunto X ¢ Y conii
Palien Bajos de 26 marzo 1985, asunto Modinos contra Chipre de 22 abril 1993, y it
Nottln contra Trlanda de 26 octubre de 1988.

e 117/1994, de 25 de abril.

" w1 167/2013, de 7 de octubre, y 178/2020, de 14 de diciembre.
wic 158/2009, de 25 de junio.
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3) Discriminacién por Origen Racial o Ftnico: el Caso del Antigitanismo

Como se ha subrayado, el Preambulo de la Ley 15/2022 enuncia su

deseo de erradicar discriminaciones especificas muy naturalizadas desde
tiempos remotos en la sociedad, sefialando el caso del antigitanismo, No
materializa ese deseo en el articulado, ni en las disposiciones extravagans
tes, por lo que las diferencias de trato motivadas por la pertenencia al
Pueblo Gitano se reconducen a una expresion de la discriminacion por
motivo de «origen racial o étnico (art. 2.1).

Salvando algin instrumento europeo, como la Recomendacién de
Politica General n® 13 de la Comisién Europea contra el Racismo y la
Intolerancia sobre la lucha contra el antigitanismo y las discriminacioney
contra los romanies/gitanos (2011) o la Resolucién del Parlamento Fu-
ropeo de 25 de octubre de 2017, sobre los aspectos de la integracion de
los gitanos en la Unién relacionados con los derechos fundamentales;
combatir el antigitanismo, coincidiendo ambas en la definicién del anti-
gitanismo: «una forma especifica de racismo, una ideologia basada en la
superiotidad racial, una forma de deshumanizacién y de racismo institu-
cional alimentado por una discriminacién historica (...)», salvando ello,
no se han aplicado politicas especificas para eliminar esta lacra. Es mas,
tige la ley del silencio porque el antigitanismo ni se ha incorporado al
debate politico ni a la discusién social.

Asi y todo, el TC ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta
causa muy especifica de disctiminacién en su sentencia 1/2021, de 25
enero, que no aprecid tal en la denegacion de la pensién de viudedad a
una mujer gitana porque con el padre de sus hijos ni habia contraido
matrimonio ni habia constituido una pareja de hecho en los términos re-
conocidos por el ordenamiento juridico, amén de que dichos hijos figu-
raban en el Registro Civil como nacidos de padres solteros. En particu-
lar, no se estimo existiese, por una parte, una discriminacion directa por
origen racial o étnico contra la etnia gitana en la regulacién de las parejas
de hecho con el argumento siguiente: 1°) el exigirse un periodo de con-
vivencia acreditada de cinco afios, es «en exclusivo beneficio de las pare-
Jas registradas ademas al menos dos afios antes del fallecimiento del cau-
sante (0 que hubieran formalizado su relacién en documento publico en
iguales términos temporales)». 2°) Las férmulas civiles y confesionales
reconocidas legalmente para la generacién del vinculo matrimonial o
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i ln conutitucion de la pareja de hecho no «estin cqndicionadlas a la
PEHENENCI 0 una raza, con exclusion de las demas, ni toman siquieri

Sl piresupuesto las tradiciones, usos o costumbres de una determi-
1 Bl etnin en detrimento de otrasy®. Y 3) el no acceder a alguna de lag
Wl en, por consiguiente, una decisién personal, libre y voluntaria,
Hehe wun consccuencias, las cuales se aceptan al tomarla, Paralela-
10, ¢l e no aprecio tampoco la concurrencia de una discriminacién

0 Jellitn In comprension del fallo del TepH el que la recurrente en ampato trafo i
100 ¢l anunto Muiioz Diaz contra Espafia de 8 diciembre 2009, asunto Mufioz Ding
A, en T cual I demandante, de etnia gitana y nacionalidad espaiola, se opuso i i
el de Ta prestacion de viudedad tras el fallecimiento de la persona con la que
J9li, twmbién gitano de nacionalidad espafiola, porque no estaban casados a log efee:
ol derecho interno. No se abordé en aquel entonces la conformacion de una posible
i e hecho sostenida por la convivencia continuada en el tiempo fruto de la celebii:

(el matrimonio por el rito gitano, ya que la legislacién vigente al producirse el 6bita
I demandante exigia el vinculo matrimonial civil. EI TEDH concluyé sosteniendo que
Io soncediera la pension de viudedad, no porque se reconociese la eficacia del mattis
I itano, sino por las legales expectativas creadas de que era eficaz, toda vez que ik
trliden deberfan «mostrar una especial atencién a sus necesidades [las de la propia
I gltana] y a su propio modo de vida» porque constituia una minotfa espccml.mcnll
Sulnerble. Dos argumentos de peso marcaron esta decision. A saber: 1°) las autoridadey
lilujeron o la demandante la creencia de que tenia derecho a la pension de viudedad cau-
i por su compadero fallecido, pucs los seis hijos de la pareja habian sido inscritos en
ol vorrespondiente libro de familia; se les habia reconocido la condicién de familia nume:
4 e primera categorfa, para lo cual se exigia fueren verdaderos conyuges; y el fallecido
Luntaba con una cartilla en la que figuraban a su cargo la demandante, como esposa, y sus
weln hijos. Y 2% la buena fe de la demandante y su legitima confianza en los plenos efectos
(el «matimonio gitanos, especialmente por la actuacion de las autoridades con la expedi-
win de los referidos documentos oficiales. Para la stc 1/2021, de 25 enero (citada supra),
110 existe, sin embargo, analogia con el asunto Mufioz Diaz contra Espaia, «pues lo adu-
“tlido [en ¢l presente] no es —ni podsia serlo— buena fe en la creencia de eficaz vinculo matri-
monial a los efectos del derecho espaiiol, porque en la documentacion oficial ~Libro de Fax
milia ¢ inscripciones de nacimiento— se hace constar expresamente su cualidad de solteros ¢
hijos extramatrimoniales. Es més no se reclama el titulo de matrimonio, sino el de pareja de
liecho, o que no cabrfa hubiese sido de otro modo, dado que el fallecimiento habfa sido an-
{etior a la Ley 40/2007. Todo lo cual le permiti6 concluir que «la respetabilidad atribuible a
i union por el rito gitano no justifica hacer una equiparacion a la inscripcion registral o do-
cumentacion piblica de la parcja de hecho, de naturaleza constitutivay, motivo por el que
da regulacion contenida en el art. 174.3 1Gss de 1994 es neutral desde la perspectiva racial,
il carecer por completo de cualquier tipo de connotacion étnicay.
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indirecta. Antes, al contrario, sostuvo que «no se advierte un perjuicio
reflejo, mediato o indirecto, que revele que las disposiciones controverti-
das [sobre el requisito del matrimonio o de la constitucion de las parejas
de hecho para acceder a la pension de viudedad] produzcan particulares
efectos desfavorables para los miembros de la etnia gitana respecto de
otros colectivos que, por las razones que en cada caso concurran (por
ejemplo, ideolégicas), opten por la no formalizacién de su vinculo».
Ocurre que es dificil negar que la etnia gitana padece «una des-
igualdad histérica que pueda calificarse de «estructuraly, expresion que
ha sido acufiada por el T para describir, verbigracia, la posicién de las
mujeres frente a los hombres, pero que no ha atinado a aplicar al pre-
sente caso. La sentencia 1/2021, de 25 enero, cuenta con un voto par-
ticular® en el que se duda de la neutralidad del precepto que establece
los requisitos de la acreditacion de las parejas de hecho a los efectos de
causar una pension de viudedad. Se pone de manifiesto que «el colec-
tivo de raza gitana puede verse particularmente afectado debido a las
caracteristicas de sus tradiciones, de suerte que pueda identificarse una
discriminacion indirectan. Por ello, el exigirles «su acreditacion como
pareja en la forma legalmente admitida, es una medida redundante e
innecesaria, porque la especial realidad factica de este grupo étnico
ofrece mayores garantias que esa situacion de pareja existe mientras
perdura la convivencia, superando el test de satisfaccion de la finalidad
bus

ada por la norma.

Ciertamente, en la igualdad, la desigualdad y la no discriminacién
los mismos hechos son susceptibles de ser calificados de forma dife-
rente, me refiero a aquello que ya se ha subrayado: la discrecionalidad
del 6rgano juzgador en la valoracion de los elementos de comparacion.
Desde esta 6ptica, la Ley 15/2022 ha perdido una oportunidad, la de in-
troducir alguna medida de accién positiva hacia la etnia gitana, aunque
sea obvio que la discriminacién de la que pueden ser objeto sus miem-
bros esté explicitamente mencionada en su art. 2.1 como de «origen ra-
cial o étnicon.

¥ Fue emitido por el magistrado Juan Antonio Xiol Rios.
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V. Elementos que Configuran el Derecho a la No Discriminacion

Con ocasion de tratar la igualdad se manifestaba la diversidad de
pronunciamientos del TC sobre su naturaleza (derecho o principio), y lo
mismo se ha de trasladar a la discriminacién. Ha sido preponderante el
ubicarla como parte del principio de igualdad «y no discriminaciony»™, el
clevar a rango de derecho la igualdad y mantener como principio la no
discriminacién bajo la expresion «derecho a la igualdad [y] principio de
no discriminacién»’' o el evitar clasificarla mediante el recurso a la ex-
presion «cliusula de no discriminacién»™. Y esta tendencia todavia se
observa tenuemente, pero en los albores del tercer decenio de este Siglo
ha abundado con arrojo la tipificacién como «principio de no discrimi-
nacién» -independiente del principio de igualdad-*, «derecho a la igual-
dad y a la no discriminacién»*, «detecho a la no discriminacién»” o «de-
recho fundamental a no sufrir discriminacién» o «a no ser
discriminado»®. Incluso, para evitar tan enojosa cuestién, se aglutina
igualdad y no discriminacién en la formula «derechos a la igualdad»”’,

Este variado léxico, que encierra diversos significados juridicos, ey
propio, desde luego, de otros instrumentos normativos. Asi y en el am-
bito internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
conforman como derecho la proteccion frente a la discriminacion (atts,
7'y 26 respectivamente). En cambio, para el Pacto de Derechos Sociales,
Econémicos y Culturales (1966), se trata de un principio garante del
cjercicio de los derechos por €l reconocidos (art. 2.2). Con la entrada en
vigor del Protocolo nimero 12 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos se extiende la prohibicion de la discriminacién en el ejercicio
de todos los derechos y no sélo de los consignados en dicha propia

% stc 34/1984, de 9 de marzo.

5! stc 172/2021, de 7 octubre.

%2 stc 71/2020, de 29 junio.

5 st 52/2022, de 22 abril.

* sstc 111/2018, de 17 octubre, 117/2018, de 29 octubre, 2/2019, de 14 enero,
153/2021, de 13 septiembre y 172/2021, de 7 octubre.
% s51¢153/2021, de 13 septiembre.
 sstc 108/2019, de 30 septiembre, 1/2021, de 25 enero y 119/2021, de 31 mayo
7 s1C 74/2020, de 29 junio.
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Convencion. Ya en el ambito comunitario, la no discriminacién se iden-
tifica con uno de los valores comunes en el Tratado de la Union Huros
pea (art. 3), al tiempo que califica de objetivo la lucha contra la ella.

Pues bien, tal y como de la jurisprudencia constitucional se extraet
los presupuestos que configuran el principio de igualdad, también acon-
tece lo mismo con el principio de no discriminacion. El primero de esos
presupuestos estriba en que no se precisa la comparacion entre elemen-
tos, sino que la discriminacién actda por y en si misma. La concurrenciu
de la condicién tenida de antemano como odioso factor de segregacion
facilita su interdiccion (la de la discriminacién) sin precisar mas técnica
para su deteccién. Es como si el derecho a la no discriminacién hubiese
sublimado o engrandecido las razones sobre las que actia de suerte que
la comparacién resulta secundaria y/o excepcional. El segundo consiste
en la existencia fictica de un «uicio de irrazonabilidad»*, pero de una
irrazonabilidad cualificada, que encierra un criterio subjetivo malicioso y
vejatorio en la diferencia de trato, mas alla de la diferencia arbitraria que
provocarfa una desigualdad ilicita. Por ese motivo, las condiciones, estados
o atributos de las personas usados como elementos de diferencia son
odiosos™. El tercero postula como fin y como medio la parificacion de
trato legal, a diferencia del principio de igualdad que sélo exige la razona-
bilidad de la medida®. El cuarto introduce la ausencia de criterios razona-
bles y objetivos que permitan convertir con caricter general en licita la di-
ferencia de trato si basada en esas condiciones, atributos o estados
inherentes a la naturaleza de las personas o a su mis elemental acervo es-
piritual®!, salvo excepciones. Entonces, se empleatia el juicio de legitimidad
constitucional, pero con un canon mucho mis estricto y riguroso en
cuanto a las exigencias materiales de la proporcionalidad y a la carga de
acreditar el caricter justificado de la diferenciacion que el empleado pata
el principio de igualdad™ Y el quinto se refiere al petjuicio lesivo obje-

5 ssrc 233/2007, de 5 noviembre, y 108/2019, de 30 septiembre.
229/1992, de 14 diciembre.
stc 126/1997, de 1 julio.

o s1C 126/1997, de 1 julio.

 sstc 75/1983, de 3 agosto, y 209/1988, de 10 noviembre. Especialmente inte-
resante es el empleo de la pertenencia a la etnia gitana para no admitir la similitud de
su matrimonio con la forma matrimonial civil o las religiosas (stc 1/2021, de 25

enero); o lo que en su supuso la constit lidad de la p del
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’
Wi, oonen, el reconocimiento jurfdico de la discriminacion tanto si se aere
itn ol proposito o la voluntad de causar el perjuicio (elemento volitiva)
LUt 8l we prueba simplemente un resultado (el «efecton)™,
Cumo se puede apreciat, la concepcion actual de la discriminacidn
0 nucento en los efectos perversos para la victima y reduce ln rele:
0ln de ln intencionalidad; pone también su acento en su cardcter co-
{vo o slstémico, de ahi la declaracion del Tc sobre la dnterdiceién del
(enimiento de determinadas diferencias histéricamente muy arralga-
.y teduce su focalizacion en la persona concreta. Con ello coneuer:
lon presupuestos constitucionales del principio de no discriminaeldn
tumbién la exigencia material de tutela para la que estin facultadon
on y cada uno de los ciudadanos en cuanto titulares del derecho sub-
Vo i ln no discriminacion. Un derecho dotado de autonomia pmpll
ppendiente del derecho a la igualdad, en la medida en que ha naeido
principio de no discriminacion diferente, en el momento hogafio, del
cIplo de igualdad.
Sustantivamente, esta posicién del derecho a la no discriminacion we
imenta en la teotfa elaborada por la jurisprudencia constitucional de
) wonencialidad del derechon. Significa que la tutela real busca la garantia
s contenido esencial, de suerte que procede examinar si han mermudo
W ewaparecido las facultades que lo integran en abstracto o si ha suftido
(tuciones que do hacen impracticable, lo dificultan més alli de lo razo-
Hble o lo despojan de la necesatia proteccién»®. La esencialidad del dere:
who convierte en irrelevante la voluntad del que lo lesiona, por lo que
Jwata con el hecho de que la cualidad, atributo o estado de la persona que
e prclcmlc proteger sea la razén de la minusvaloracion sufrida®.

Procesalmente, la Ley 15/2022 ha reglado los aspectos adjetivos es-
pecificos para garantizar la preservacién del citado derecho a la no dis:
etlminacion que han sido anteriormente conformadas por la reiterada
Jutlsprudencia constitucional.

Uno de ellos es la inversion de la carga de la prueba (art. 30), la cual
1o se cumplimentan con trasladarla al demandado, sino que en caso de

VN en la sucesion nobiliaria (s7c 126/1997, de 3 julio).
o src 71/2020, de 29 junio.
“ g1c 11/1981, de 8 de abril.
o serc 108/2019, de 30 septiembre, y 119/2021, de 31 mayo.
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resultar acreditado que el factor prohibido represent6 el fundamento de
una minusvaloracién o de un perjuicio laboral, pierden «valor legitima-
dor (...) la concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar
la medida al margen del resultado discriminatorio»®.

Otro, que va de suyo, es la nulidad de pleno derecho de «as disposi-
ciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que constituyan o cau-
sen discriminacién por razén de alguno de los motivos previstos en el
apartado primero del articulo 2 de esta ley [sic.]» (art. 26). Modificado el
art. 17.1 k1 por la Ley 4/2023 que tipifica expresamente como discrimi-
nacion las diferencias de trato basadas en la identidad sexual y la expre-
sion de género, se da una coincidencia notable entre dicho precepto y el
art, 2.1 Ley 15/2022 en lo que atafie al elenco de causas cuyo empleo
genera una discriminacion. Pero la coincidencia no es absoluta, pues no
se ha aprovechado la ocasion de afiadir en la norma laboral las referidas
a la enfermedad o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposi-
cién genética a sufrir patologias y trastornos, previstas en el citado art.
2.1, 1o que no obsta para que se sancionen con la nulidad de pleno dere-
cho en el 4mbito laboral cuanta disposicién, acto o clausula de los nego-
cios juridicos se fundamenten en ellas. Y viceversa, esto es, procederd la
nulidad de pleno derecho de cuanta norma, clausula de convenio colec-
tivo, de pacto individual o colectivo o de contrato de trabajo que intenté
justificar una diferencia de trato originada en funcién de la adhesién o
no a sindicato y a sus acuerdos o de los vinculos de parentesco con per-
sonas pertenecientes a o relacionadas con la empresa, segun reza el art.
17.1 11, a pesar de que se silencien en el art. 2.1 Ley 15/2022.

Hs importante subrayar que la nulidad de pleno derecho se predi-
card, por supuesto, de las lesiones al derecho a la igualdad, por su natu-
raleza proxima a la de un derecho fundamental o incluso mas intensa
que éste, en atencion a los comentarios vertidos supra. Si bien, en estos
casos cabria amparo legal de la diferencia de trato ante la existencia de
criterios objetivos y razonables que la justificasen, posibilidad que se re-
chaza con las lesiones del derecho a la no discriminacién, excepto casos
de extremada excepcionalidad segin ha sentado la jurisprudencia
constitucional.

% s1C 66/2014, de 5 de mayo.
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Un ulterior aspecto procesal en torno al derecho a la no discriming:
clon e la presuncion zuris et de inre de existencia de dafio moral desde ol
momento en que se tenga por probada la discriminacion (art. 27), lo que
sipone ser el elemento mas identitario, de ese derecho que no eabe ex
tender a la vulneracién del derecho a la igualdad.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional valorar el dafio moral en aten-
i n dlas circunstancias del caso, a la concurrencia o interaceion de varlun
Gy de discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesldn
#lectivamente producida, para lo que se tendré en cuenta, en su caso, lndic
funldn o audiencia del medio a través del que se haya producidon (ihid,),
Il debate anexo versa sobre si la indemnizacién de reparacion del dafio
moral es inherente a la declaracion judicial de existencia de discriminaeldn
0 8l debe ser peticionada por el accionante como se deduce de los arts
179.3, 182 ¢, incluso, 183 de la Ley 36/2011, de 10 octubre, reguladorn de
I furisdiccion social -en adelante, Lrjs. Siendo precipitado extraer cunls
wlﬂr balance sobre el «rodamiento» de la norma, sirva indicar que o ne
Medintos pronunciamientos judiciales se inclinan por la primera opeién!’,
lllo me parece excesivo. En el orden jurisdiccional social, bien o
¢ I reparacion de un derecho fundamental se canaliza a través del Pro-
0 lispecial de Tutela de Derechos Fundamentales y Libertades Pabll
, bien porque se instruye mediante el proceso que corresponde i ln
I6n segin el art. 184 1rys, el procedimiento se ve impregnado de lay [
Hfay propias de la salvaguarda de tales derechos y libertades, por lo que
consonancia con ello la demanda tiene un contenido «reforzadon sl e
para con la habitual en el proceso ordinario o en otros procesos epes
lew, Fin cfecto, el art. 179.3 Lrys exige que «(...) deberd expresar con eli-
i (...) la cuantia de la indemnizacion pretendida, en su caso, con I

unda especificacion de los diversos dafios y petjuicios». Es una euen:
ln de orden piblico procesal, la parte debe peticionar la indemnizacion,
10 cabe disposicion alguna sobre ello. Conjugar las prescripciones de i
y 15/2022 con la Lrjs, maxime cuando ambas tienen el mismo rango,
pero regulan dmbitos del ordenamiento juridico de distinta naturaless
Suntantivo y adjetivo-, considero es la solucién mas plausible.

Sentencias del Juzgado de lo Social 0° 1 de Gijén de 15 noviembre 2022 (niim,
A19/2022), del Juzgado de lo Social n° 1 de Granada de 15 febrero 2023 (niim,
H1/2022) v del Juzgado de lo Social n°® 3 de Pamplona de 4 abril 2023 (nim. 132/2023),
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Al respecto se arguye, en primer lugar, que el art. 27.1 Ley 15/2022
cuando declara que «la persona fisica o juridica que cause disctiminacion
(...) reparari el dafio causado proporcionando una indemnizacién y res-
tituyendo a la victima a la situacion anterior al incidente disctiminatorio,
cuando sea posible», no admite se concluya la imposicién automitica y
de oficio de la indemnizacién, sino que ella procedera en los términos
predeterminados por la demanda, a salvo la discrecionalidad del juzga-
dor en la fijacion del guantum de conformidad con los arts. 182 y 183
1r)s. Fijese que el mismo art. 27.1 Ley 15/2022 remata su pérrafo con la
expresion «cuando sea posiblen. Cuando sea posible la restitucion, evi-
dentemente, pero también la indemnizacién, entre otras cosas, porque se
ha pedido. Y, en segundo término, su art. 28 delimita el alcance de la re-
paracion del derecho a la no discriminacion que segin sus propias pala-
bras «comprendera, en los términos establecidos por las leyes procesales,
la adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la discrimi-
nacion de que se trate (...)», ala par que suscribe el caricter opcional de
la indemnizacién porque a reglén seguido de lo anterior afirma: «pu-
diendo acordar la adopcién de medidas cautelares dirigidas a la preven-
cién de violaciones inminentes o ulteriores, la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados y el restablecimiento de la persona perjudi-
cada en el pleno ejercicio de su derecho (...)». Al referirse a la indemni-
6n no distingue si se causa por dafios matetiales o por los morales,
raz6n por la cual, leyendo el precepto transcrito @ sensu contrario, es posi-
ble que el juzgador no acuerde indemnizacién alguna porque, verbigra-
cia, no se ha solicitado.

Desde esta posicién, se considera que la demanda debera pedir la
indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de la lesion del derecho
fundamental. Los de caracter material serdn especificados y vendrin
acompafiados de las pruebas que los acreditan; en cambio el dafio moral
no necesita prueba especifica, si no la de la propia discriminacién, por lo
que basta con explicitar que la indemnizacién peticionada comprenda
también este concepto, cumpliéndose lo dispuesto en el art. 179.3 LRjs.

zal
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VI. Conclusiéon

El nombre de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual
dad de trato y la no discriminacion, anuncia un amplio desarrollo «de lus
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14», segin la expresion
utilizada por el art. 53.2 cE.

Lo anunciado no coincide con el contenido. No lo hace en el
Preambulo que describe el doble objetivo de la norma: «prevenir y erra-
dicar cualquier forma de discriminacién y proteger a las victimas (...)n
Por consiguiente, el adjetivo «integral» se aplica a la no disctiminacién y
significa, transcribiendo otra vez el Predambulo, ampliar «los seis motivas
de discriminacién recogidos en la normativa comunitaria (sexo, origen
racial o étnico, discapacidad, edad, religion o creencias y orientacion se-
xual), [e] incorpora[r] expresamente los de enfermedad o condicion de
salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologfas y
trastornos, identidad sexual, expresion de género, lengua y situacion so-
cioeconémica, por su especial relevancia social (...)». Y significa tam-
bién que se tutela la no discriminacién en todos «los ambitos de la vida
politica, econémica, cultural y social (...) a saber, el empleo, el trabajo, ln
educacion, la sanidad, servicios sociales, el acceso a bienes y servicios,
incluida la vivienda, la participacién social o politica y la publicidad y
medios de comunicacién (...)».

No lo hace nunca en su articulado. Mismamente, el derecho a la
igualdad de trato y no discriminacién, voz utilizada por la Ley, es defi-
nido como «la ausencia de toda discriminacion por razon de las causay
previstas en el apartado 1 del articulo 2» (art. 4.2). A su vez, el objeto de
la Ley para su articulado -que diverge del expresado en el Preambulo-
consiste en «garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion (...)» (art. 1.1). El contenido dado al citado derecho ra-
dica de modo exclusivo en la prohibicién de la discriminacion: «Nadie
podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico,
sexo, religion, conviccién u opinion, edad, discapacidad, orientacion o
identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicién de salud,
estado serolégico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y tras-
tornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social» (art. 2.1).
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A la vista estd que la tarea pretendida por la Ley 15/2022 es la de
codificar en un Gnico instrumento normativo la tutela del derecho anti-
discriminatorio: el reconocimiento de un derecho subjetivo a no ser dis-
criminado, su contenido y alcance, las garantias para su ejercicio, etc.
Pero no la de codificar de igual manera y al mismo tiempo el derecho a
la igualdad. Simplemente, no puede. Los caracteres relacional y transver-
sal de la igualdad, insertados en su naturaleza, impiden una plasmacién
legal Gnica, mas admiten su uso en todas las parcelas de la vida publica y
privada. En este sentido, la Ley se cifie a expresar unas cuantas reglas ba-
sicas, minimas o comunes, para la defensa y preservacion de la igualdad,
que habian sido preconfiguradas por la jurisprudencia constitucional al
interpretar ¢ integrar el art. 14 ce; y cede el protagonismo a la interdic-
cioén de la discriminacion con relacién a la cual la sancién de la igualdad
de trato es una férmula de estilo, una compafiera tradicional del camino:
«gualdad de trato y no discriminaciény.

Ahora bien, el derecho protegido por la Ley es a la igualdad de trato y
no discriminacion, consignado bajo esta formulacion reiteradamente a lo
largo del texto. Pero se sostiene que no se trata ya de un tnico derecho
subjetivo, sino de dos, a saber: el derecho a la igualdad de trato e, indepen-
diente de éste, el derecho a la no discriminacién. La instauracién de cual-
quiera de ellos expresa el reconocimiento juridico de la o de las facultades
que asisten a cada ciudadano para obtener la tutela en aras de garantizar su
cumplimiento, y revela que proceden de dos principios generales diferen-
tes en la actualidad. No cabe cerrar los ojos a la existencia inicial de un
tinico principio, el de igualdad de trato y no disctiminacién, y su positiva-
cién en las normas con esa conformacién. La evolucién juridica propia de
la discriminacién: ampliacién de los factores odiosos de diferencia y de los
imbitos de actuacién, abandono de la relevancia de la intencionalidad en
las conductas que la causan, prevalencia del efecto o resultado objetivo da-
fiino o presuncién automatica de existencia de dafio moral una vez acredi-
tada tal discriminacién, han desembocado inexorablemente en la constata-
cién de un principio auténomo de no discriminacién de cuya exigencia
material surge el derecho del mismo nombre.

A esta conclusion parece llegar la propia Ley cuando tiene ocasién
de definir «el derecho protegido por la presente ley [como] la ausencia
de toda discriminacién por razén de las causas previstas en el apartado 1
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del articulo 2» (art. 4.1), olvidindose de que también es su objeto la tu-
tela de la igualdad, al menos, nos lo transmite su titulo. Y es que ln
norma no para de trastabillar. Tan pronto se refiere a un unico derecho i
li igualdad de trato y no discriminacién, cuanto lo define como «in
principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrari
y observari con cardcter transversal en la interpretacion y aplicacion de
lus normas juridicas.

Iil panorama quedarfa, en mi opinién, més ajustado a derecho si, de
un lado, el ttulo de la Ley no condujese a equivocos, siendo mejor, por
¢jemplo, el de «ntegral para la no disctiminacién» o «sobre el derecho a la
no discriminaciény. Y, de otro, se diferenciase con nitidez un axioma jurf-
dico (principio) de una facultad o potestad por la que se hace o exige un
determinado efecto conforme con el ordenamiento juridico (derecho),

Por lo tanto, no es una mera cuestiéon léxica esto del derecho a ln
Igualdad y la no discriminacion frente al derecho a la igualdad y el dere-
cho ala no discriminacion. Es una cuestién de fondo y de trascendencin
procesal. Diferentes estrategias juridicas para peticionar la tutela material
de uno y otro, diferentes formas de acreditar la lesién de uno y otro y,
sobre todo, diferentes reglas de procedencia de las indemnizaciones por
reparacion del dafio.
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RESUMEN: El articulo 14 de la Constitucion Espafiola de 1978 clevé la igual-
dad de los ciudadanos y la no discriminacion al rango de derecho fundamental.
Postetiormente, este derecho fue desarrollado por normas especificas, como la
reconocida Ley Orginica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad cfectiva de
mujeres y hombres. Acompasadamente, la jurisprudencia constitucional y ordi-
naria distinguié entre igualdad, desigualdad y discriminacion, puntualizando
que el ant6nimo de la primera era la Gltima, dado que se admite la existencia de
la desigualdad licita, es decir, cuando la diferencia de trato se basa en un crite-
tio l6gico, justo y racional. Con Ia promulgacion de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, se introduce una
importante novedad: la tutela contra la discriminacion tiene su propio régimen
juridico, que es diferente de la tutela en pro de la igualdad. Ast, la discrimina-
cién consiste de forma exclusiva en una diferencia de trato apoyada en los de-
nominados “factores odiosos de diferencia” (sexo, origen, discapacidad, creen-
cia, opinién, etc). Como consecuencia, se reconoce un derecho fundamental
especifico a la no discriminacion cuyos presupuestos esenciales son: irrelevan-
cia de la intencionalidad en la persona que discrimina, prevalencia del efecto o
resultado objetivo dafiino sobre cualquier otra circunstancia (por ejemplo,
sobre la conveniencia de la decision empresarial para los intereses de la em.
presa) y presuncion automatica de existencia de dafio moral una vez acreditada
tal discriminacién.

PALABRAS-CLAVES: jgualdad; desigualdad y discriminacion; derecho a la ignaldad:
derecho a la no discriminaciin

Egquality, Inequality and Discrimination
in Labour Relations under Law 15/ 2022 of July 12, 2002

ABSTRACT: The section 14 of the Spanish Constitution (1978) elevated
equality of citizens and non-disctimination to the status of a fundamental
right. This right was subsequently developed by specific rules, such as the re-
cognized 3/2007 Organic Act, of 22 March for the effective equality of
women and men. In the same way, constitutional and ordinary leading case law
distinguished between equality, inequality and discrimination. The opposite of
the first was the last, since it is admitted that there is a lawful inequality when
the difference in treatment is based on a logical, fair and rational criterion.
With the enactment of 15/2022 Act, of 12 July, integral to equal treatment
and non-discrimination, an important novelty Is introduced: protection against
discrimination has its own legal regime, which is different from protection for
equality. Thus, discrimination consists exclusively in a difference of treatment
based on the so-called “hateful factors of difference” (sex, origin, disability,
belief, opinion, etc.). A fundamental right to non-discrimination is recognized
that is based on presuppositions that are irrelevant to the intent of the person
discriminating; prioritizing the effect or harmful objective result over other cir-
cumstances, such as the suitability of the business decision for the company’s
interests; and once discrimination is established, there is an automatic pre-
sumption of moral damage.

KEYWORDS: equality; inequality and discrimination; right to equality; right o non-dis-
crimination

WD 99/2 (2023) 227262

Studia ——M8M89 — W - -

A PARTE GERAL DO CODIGO CIVIL
UM DIALOGO REFORMADOR ENTRE O CC PORTUGUES
15 0 CC BRASILEIRO "

MAFALDA MIRANDA BARNONA™

L. O Cédigo Civil de 1966 ¢, quer na sua sistemitica, quer no gor
dogmitico em que assenta (descontadas algumas solugdes que podem
ser alvo de critica), aquilo que muitos autores ja apelidaram de um mo-
numento juridico. Talvez seja esse o segredo da sua longevidade, e
facto, para 1a de reformas necessarias (ou para garantir a conformidade
do direito positivo a0 quadro constitucional, como ocorreu com a e
forma de 1977, ou para garantir a adequada evolugio do direito elvil
portugués, como parece ter acontecido com a introdugio do nove re-
gime dos maiores acompanhados) e de alteracdes pontuais, ¢ nio oby
tante vozes que clamam no sentido da revisio e modificagio de particu-
lares disciplinas normativas, o Cédigo Civil, atravessando diferenten
situagdes politicas e lidando com contextos sociais e econdmicos tio di-
versos 20 longo dos tempos, mantém a sua atualidade.

Esta nio ¢, porém, uma posi¢io uninime. Menezes Cordeiro, por
exemplo, considera que “o Cédigo de Vaz Serra (...) nio logrou obter
uma unidade cabal”, evidenciando assimetrias cientificas. Do mesmo
modo, entende que o cédigo ter nascido “cientificamente bastante antl-

" O texto que agora se af corresponde, com p
4 conferéncia que proferimos no Congresso sobre a Reforma do Codigo Civil Byl
leiro — Dialogos entre Brasil e Portugal, organizado pela Faculdade de Diteito de
Coimbra e pelo 148 — Instituto dos Advogados Brasileiros.

" Univ Coimbra, Instituto Juridico, Faculdade de Direito / University of Colmbig
Institute for Legal Research, Faculty of Law. orcin: 0000-0003-0578-4249,
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