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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

«El universo del Derecho no estd poblado precisamente por evidencias
(“certeza clara, manifiesta y tan perceptible de una cosa, que nadie puede racio-
nalmente dudar de ella”, segliin el Diccionario de la Academia), sino mas bien
por “cuestiones disputadas”, acerca de las cuales se debate» (STC 24/1984, FJ 1).

¢Hay en la Constituciéon un derecho a la diferencia?

El de igualdad es un principio estructural basico del orden constitucional
(arts. 1.1 y 14 CE); lo fue en el Estado liberal de Derecho, la forma de Estado
moderno en Europa desde la revolucion francesa hasta el siglo xx, en que la
igualdad era condicion natural de la ley por razones histéricas tan conocidas que
no precisan explicarse, una cualidad propia de una ley general, universal y abs-
tracta, inherente al propio concepto de ley —expresion de la voluntad general—y
del Estado de Derecho, del Estado limitado por el Derecho (rule of law). También
lo es en el Estado de Derecho liberal constitucional, en el que, sin embargo, es
consustancial al Derecho, a la ley, «iferenciar, crear distinciones» ante situaciones
distintas y, al diferenciar —legislar es «diferenciar'—, equiparar « quienes previa-
mente ha diferenciado de otros», tarea previa, < la que ningin legislador podria

* Sesion del dia 8 de abril de 2025.
! JivEnez Campo, J., La igualdad juridica como limite frente al legislador, Revista espaiiola de de-
recho constitucional, nim. 9, 1983, p. 76.
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sustraerse...»% La funcion del principio de igualdad radica en someter las diferen-
cias normativas a una justificacion razonable y proporcionada.

El primer constitucionalismo liberal nacié atento a evitar privilegios,
tratos desiguales injustificados. Formalizé la funcion de la ley de someter por
igual a los ciudadanos al Derecho, igualdad identificada con el principio de
legalidad, con el concepto y funcion de la ley. Los cambios en las relaciones
entre el Estado y la sociedad (la «venganza de la sociedad», superada la concep-
cion hobbesiana del poder)?®, y la necesidad de intervencion de la ley en las
relaciones sociales, en la denominada cuestion social u obrera y en la economia
oblig6 a la ley a abandonar su anterior generalidad, a diversificarse, adquirien-
do otro sentido el principio de igualdad normativa, asegurado afiadidamente a
través de la prohibicion de las discriminaciones, desconocida por las Constitu-
ciones de los siglos xvin y xix, que se bastaban con el mandato de igualdad ju-
ridica o formal de todos, sin distincion de categorias ni colectivos o grupos
personales. Las Constituciones del siglo xx en Europa (la Constitucion de Esta-
dos Unidos no consagré expresamente la igualdad ante la ley hasta 1868, aun-
que ya desde el siglo xvin asenté un principio de supremacia constitucional
plenamente operativo) afirmaron el principio de constitucionalidad, que coro-
no el de legalidad, y reforzaron el principio de igualdad de la ley con la inter-
diccion de privilegios y de distinciones con un grado creciente de precision y
amplitud en los textos posteriores a la segunda guerra mundial (art. 109 C. de
Weimar; arts. 2 y 25 C. espafiola de 1931; art. 7 C. austriaca, reestablecida en
1945; art. 3 C. italiana; art. 3 C. alemana; art. 1 C. francesa, que tiene la igualdad
en el lema de la Republica). La igualdad ante la ley, acompafiada de la prohibi-
cion de trato discriminatorio, exige que toda diferencia establecida por el legis-
lador cuente con una justificacion constitucionalmente valida. Desde su recono-
cimiento, el principio de igualdad somete la diferenciacion normativa al
principio de constitucionalidad, superando asi las tesis —vigentes largo tiempo—
que negaban la sujecion del legislador a dicho principio, consolidando el poder
de las jurisdicciones constitucionales sobre el del parlamento.

La igualdad es tratada en nuestra Constitucion como valor superior del
ordenamiento juridico del Estado social y democritico de derecho, de la entera
Constitucion (art. 1.1), al que se adicionan otras formalizaciones: como derecho
subjetivo fundamental de las personas frente al legislador y a sus aplicadores o
derecho a la igualdad juridica (en cuanto se trata de la igualdad «ante la ley» y en
su aplicacion judicial y administrativa: art. 14, primer inciso); como mandato a los
poderes publicos, principalmente al legislador, de sustantivacion de esa igualdad

2 Jmmenez Campo, J., <Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de trato», Democracia
constitucional y diversidad cultural, XXI Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
TC-CEPC, Madprid, 2017, pp. 15-16.

3 FroravanTi, M., Per una storia dello Stato moderno in Europa», Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno, vol. 39, nim. 1, 2010, p. 74.
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formal (art. 9.2); como condicion de ejercicio del derecho subjetivo fundamental
de los ciudadanos/as a acceder a las funciones y cargos publicos, con los requi-
sitos que sefialen las leyes (art. 23.2); como principio inspirador del sistema tri-
butario justo al que todos hemos de contribuir conforme a nuestra capacidad
economica (art. 31.1); como regla de igualdad juridica plena del hombre y la
mujer en el matrimonio, en su derecho a celebrarlo y en el régimen matrimonial,
cuya regulacion la Constitucion difiere al legislador (art. 32); como igualdad ante
la ley de los hijos con independencia de su filiacion (art. 39.2); como condicion
de ejercicio por las personas con discapacidad de sus derechos constitucionales,
aqui como igualdad real y efectiva, a la que el legislador destinara la proyeccion
especial que sea necesaria (art. 49.1, reformado en 2024); como condicion del
sufragio universal en la eleccion de diputados, senadores y concejales (arts. 68.1,
69.2, 140); la igualdad de todos los espanioles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales ha de ser garantizada por la
competencia exclusiva del Estado para la regulacion de las condiciones basicas
de ese ejercicio (art. 149.1.1.%); la proclamacion por el articulo 139.1 de que «o-
dos los espanoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier
part. del territorio del Estado» es otra variante de la igualdad.

Al pluralismo de la sociedad y a la diversidad de lenguas de Espafa se
refiere el articulo 20.3; a la diversidad de partes del territorio espafiol, el articu-
lo 138.1; a la diversidad de zonas del territorio de las comunidades auténomas,
el articulo 152.1. En fin, la inclusién social solo esta expresamente contemplada
en el articulo 49.2 de la Constitucion, version de 2024, en relacion a las perso-
nas con discapacidad, como principio rector de las politicas publicas que han
de garantizarla y atender «particularmente las necesidades especificas de las
mujeres y los menores con discapacidad.

La desigualdad prohibida, en su categoria maxima de discriminacion, se
recoge en el articulo 14, 2.° inciso, «por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, en listado
no cerrado; ha sido ampliado por la jurisprudencia constitucional y por el legis-
lador, que ha anadido la edad (a partir de la STC 75/1983, FJ 3), la discapacidad
(a partir de la STC 269/1994, FJ 4), la orientacion sexual (STC 41/20006, FJ 3), la
transexualidad tratada como orientacion sexual (STC 176/2008, FJ 7), la identi-
dad sexual de género y la expresion de la identidad sexual de género (STC
67/2022, 81/2024), y las circunstancias familiares en su manifestacion de respon-
sabilidades familiares de trabajador varén que vio denegada su pretension de
conciliacion de su vida familiar y laboral mediante la realizacion de su trabajo en
horario nocturno para atender al cuidado de sus hijos de corta edad (Gnicamen-
te en el caso de la STC 26/2011, FJ 5, con voto particular sobre esta causa de
discriminacion). La interdiccion de discriminacion por sexo, especificamente en
el acceso al trabajo y en el trabajo y en sus condiciones, se sanciona en el arti-
culo 35.1; y la proscripcion de privilegios econémicos y sociales entre estatutos
de autonomia en el articulo 138.2.
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Esas diferentes dimensiones del valor de igualdad y del desvalor de la
discriminacion, y su prohibicion terminante —no puede prevalecer discrimina-
cion alguna— obligan a una indagacion del valor normativo propio de cada
precepto constitucional que las recoge. No se ocupan estas reflexiones sobre
las categorias de igualdad, diferencia y discriminacion en la jurisprudencia
constitucional de la forma de Estado compuesto del articulo 2 CE.

La igualdad que el articulo 1.1 de la Constituciéon proclama como uno
de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico caracteriza, con el
valor justicia, a la forma de Estado social que ese ordenamiento reviste, y tam-
bién a la forma de Estado de derecho, y se traduce en los distintos derechos
fundamentales a la igualdad en o ante la ley -y en su interpretacion y aplica-
cion— y de prohibicion de discriminaciones en el articulo 14. La igualdad de
indole sustancial es objetivo cuya consecucion el constituyente impone a los
poderes publicos, principalmente al legislador (art. 9.2).

La Constitucion es hija de su tiempo y refleja con fidelidad los princi-
pios propios de la democracia y del Estado de derecho liberal. Sin embargo, el
principio de igualdad juridica, sobre el que se articula el conjunto del ordena-
miento, muestra sus limites ante la complejidad social de los Estados sociales
contemporineos. La diversidad real de las posiciones que las personas y los
grupos ocupan en la vida econémica y social, y la discriminacién de colectivos
sociales por normas y practicas sociales impositivas de valores culturales hege-
monicos, evidencia que una igualdad concebida exclusivamente en términos
formales resulta insuficiente, lo que exige repensar el alcance, el contenido
esencial del derecho a la no discriminacion, para hacer efectivo el mandato
antidiscriminatorio —sin que pueda prevalecer— del articulo 14, segundo inciso,
CE, también dirigido a los poderes publicos.

A diferencia de la jurisprudencia constitucional alemana, comoda en la
tarea de inferir «exigencias de optimizacién» mediante la ponderacion a partir
de principios como la dignidad humana, el Estado de Derecho y la democra-
cia®, no exenta de relevantes y conocidas criticas por debilitar la responsabili-
dad democratica del legislador®, nuestra jurisprudencia constitucional ha mos-
trado un desarrollo limitado de los canones de enjuiciamiento de los derechos
a la igualdad juridica y a la no discriminacion sentados en los afios 80 del pa-
sado siglo, esto es, en su punto de partida, bajo la concepcion liberal individua-
lista de la democracia y del Estado de derecho, limitado en su funcién social
esencial de correccion de las desigualdades (art. 1.1 CE).

4 Cfr. Atexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de E. Garzén Valdés de la ed.
de 1986, CEPC, Madrid, 1993.

> GrimM, D., Constitucionalismo y derechos fundamentales, Traduccion de R. Sanz Burgos y J. L.
Mufioz de Baena Simoén, Trotta, Madrid, 2006.
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La doctrina juridica critica ha cumplido su funcion de senalar el enca-
jonamiento de esta importante cuestion en un canon interpretativo excesiva-
mente estrecho, pensado para un pluralismo abstracto e inadecuado en su
aplicaciéon a sociedades realmente diversas y plurales, pues su resultado es el
mantenimiento de las desigualdades reales existentes. Para combatir las discri-
minaciones estructurales y sistémicas, no toda la doctrina acepta acriticamente
el paradigma de la jurisprudencia constitucional sobre la igualdad «ante la ley»
o igualdad de trato formal e individual (art. 14, primer inciso, CE), ni el de la
prohibicion de discriminaciones formales y normativas (art. 14, segundo inci-
so, CE), ni tampoco el de la igualdad de oportunidades (art. 9.2 CE); en cam-
bio, se propone un enfoque basado en la interdiccion efectiva por los poderes
constituidos de las discriminaciones por los factores prohibidos, siempre gru-
pales aunque se manifiesten individualmente (art. 14, segundo inciso, CE), asi
como en la igualdad plena y efectiva que el constituyente ha impuesto a los
poderes publicos (art. 9.2 CE), correctiva o preventiva de la discriminacion,
segln distintas posiciones doctrinales. En todo caso, se observa un giro doctri-
nal critico hacia la construccién de un derecho antidiscriminatorio efectivo,
orientado a corregir y evitar las situaciones de discriminacion y a garantizar la
igualdad efectiva de personas y grupos®, que no ha sido seguido por la juris-
prudencia constitucional.

El Tribunal Constitucional reconoce la discriminacion indirecta para
proteger a las personas discriminadas frente normas y a practicas que son apa-
rentemente neutras en su igualdad formal o desigualdad «azonable», y que, sin
embargo, tienen un impacto negativo en un grupo de personas en situacion de
desigualdad real, con la virtualidad juridica inmediata de diferenciar a los des-
iguales, en el ambito de un control jurisdiccional negativo, sancionador de la
nulidad de la norma neutra de efecto discriminatorio, y, en su caso, positivo de
sustitucion de la norma discriminatoria por otra correctora de la discriminacion.
Esta, el impacto desfavorable, resulta de la indistincion, de la falta de diferen-
ciacion ante la desigualdad, la discriminacion real. La jurisprudencia constitu-
cional se ha mostrado reacia a sancionar la indiferenciacion —es decir, la omi-
sion de un trato diferente necesario ante situaciones desiguales facticas
objetivas—, aunque en ocasiones lo haya hecho. Esta restriccion limita el alcance
proactivo del mandato antidiscriminatorio, permitiendo que el legislador man-
tenga un amplio margen de discrecionalidad para no diferenciar pese a que la
actuacion contra la discriminacion y el mandato constitucional de igualdad real
y efectiva lo exijan (arts. 14, segundo inciso, y 9.2 CE).

© Barrire UNZUETA, B., «Filosofias del Derecho antidiscriminatorio. ;Qué Derecho y qué discrimina-
cion? Una vision contra-hegemonica del Derecho antidiscriminatorio», Anuario de Filosofia del Derecho, 2018,
vol. XXXIV, pp. 11-42; Rey Martinez, E., Derecho antidiscriminatorio, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor,
2019. En la doctrina laboralista, Lousapa ArRocHENA, J. E., El derecho fundamental a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014; A. Awarez peL Coviio, El concepto de discriminacion
grupal y su eficacia real en el dmbito de las relaciones laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024.
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No es posible abordar aqui en todas sus implicaciones esta problema-
tica, que nada tiene que ver con una presunta vinculacion positiva general del
legislador a la Constitucion, aunque si conviene dejar dicho, muy sencillamen-
te, que sobre el legislador, y demas poderes publicos, pesa la obligacion posi-
tiva de corregir la discriminacion (art. 14, segundo inciso, CE) y lograr la igual-
dad sustantiva (art. 9.2 CE); y que, como veremos, en ciertas ocasiones de
discriminacion por filiacion y por sexo —por embarazo y maternidad- el Tribu-
nal Constitucional ha operado, sin reconocerla expresamente, con la formal-
mente anatematizada categoria de discriminacion por indiferenciacion frente a
los poderes ejecutivo y judicial. Ha anulado el perjuicio causado por normas
neutras por su efecto discriminatorio y ha sustituido la falta de diferenciacion
de la norma por otra nueva que depara el trato diferenciado necesario para
remover la discriminacion.

2. LA CLAUSULA GENERAL DE IGUALDAD Y LAS DIFERENCIAS
RAZONABLES; LOS LIMITES A LA LIBERTAD DEL LEGISLADOR
DE DIFERENCIAR; LA DESIGUALDAD Y LA DISCRIMINACION
COMO DIFERENCIACION ARBITRARIA

El derecho fundamental a la igualdad juridica, en la cldusula general de
igualdad, del articulo 14, primer inciso, de la Constitucion, dice asi: {Los espa-
fioles son iguales ante la ley...», lo que no significa que la desigualdad ante la
ley entre espanoles y extranjeros o entre estos seglin su estatuto juridico admi-
nistrativo de extranjeria sea en todo caso constitucionalmente legitima; ni tam-
poco que sea constitucionalmente ilegitima la desigualdad entre espafioles en
la ley y en su aplicacion (judicial y administrativa).

En el precepto constitucional, la igualdad en o ante la ley —superadas
las diferencias entre ambas preposiciones una vez afirmada la vinculacion del
legislador por el principio de igualdad’- no es ya solo la universalidad, la ge-
neralidad y abstraccion de la ley como notas definitorias del concepto mismo
de ley, y no se ordena unicamente a garantizar su imparcialidad, esto es, la
supeditacion de todos a la misma ley sin espacios para la excepcion en la deli-
mitaciéon de su dmbito personal de aplicacion y de su contenido de acuerdo a
su fin propio. Careciendo de sentido <hablar de “igualdad absoluta” (identidad,
en rigor) entre los potenciales destinatarios de una norma»®, la igualdad de la
ley se embebio, en la doctrina comparada y en la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales, en un estricto escrutinio de racionalidad o razonabilidad

7 La «dgualdad juridica reconocida en el articulo 14 de la Constitucién vincula y tiene como desti-
natario no solo a la Administracion y al Poder Judicial, sino también al Legislativo, como se deduce de los
articulos 9 y 53 de la misma» (STC 22/1981, FJ 3).

8 Jmmenez Cawmpo, J., La igualdad juridica como limite frente al legisladom, cit., p. 72.
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de las diferencias y de proporcionalidad de sus consecuencias para alcanzar la
finalidad diferenciadora del legislador®. La igualdad se acompaii6 asi de la des-
igualdad objetiva y razonable, no arbitraria (art. 9.3 CE), ni discriminatoria
(art. 14, 2.° inciso), como criterio de legitimidad de la ley que introduce diferen-
cias entre grupos y categorias de personas.

Es tratamiento arraigadisimo en nuestra jurisprudencia constitucional
que el principio de igualdad somete a la funcion legislativa a un canon de razo-
nabilidad de las diferencias: el principio de igualdad del articulo 14 CE no impli-
ca «n todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica». Trayendo a su jurisprudencia la
interpretacion del articulo 14 CEDH hecha por el TEDH (art. 10.2 CE), el Tribunal
Constitucional precis6, desde sus primeras sentencias, que da igualdad es sélo
violada si la desigualdad estd desprovista de una justificacion objetiva y razona-
ble, y la existencia de dicha justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad
y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida»
(STC 22/1981, FJ 3). La sentencia inmediatamente posterior dejard sentada la in-
terpretacion del principio de igualdad por la jurisdiccion constitucional espariola
con lo que es comun en otras jurisprudenciales constitucionales: la igualdad exi-
ge que situaciones iguales sean objeto de tratamientos normativos iguales, pero
esa igualdad de tratamiento comprende el tratamiento diferente justificado y pro-
porcional, de modo que sélo podra «aducirse la quiebra del principio de igualdad
cuando dandose los requisitos previos de una igualdad de situaciones entre los
sujetos afectados por la norma, se produce un tratamiento diferenciado de los
mismos en razon a una conducta arbitraria o no justificada de los poderes publi-
cos» (STC 23/1981, FJ 4). El principio de igualdad veda las desigualdades de tra-
tamiento en las normas artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en cri-
terios objetivos y razonables, «de acuerdo con criterios o juicios de valor
generalmente aceptados» (STC 18/1987, FJ 6), debiendo esas desigualdades ser
proporcionadas a la finalidad perseguida, de modo que se eviten resultados ex-
cesivamente gravosos o desmedidos. El punto de vista de la igualdad de la ley es
el de la razonabilidad y proporcionalidad de las diferencias normativas.

Anadiendo el Tribunal Constitucional que, aunque el articulo 14 CE
<hace referencia inicialmente a la universalidad de la ley, [...] no prohibe que el
legislador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones
distintas y de darles un tratamiento diverso, que puede incluso venir exigido,
en un Estado social y democratico de derecho, para la efectividad de los valores
que la Constitucion consagra con el caricter de superiores del Ordenamiento,
como son la justicia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye ademas a los

¥ Aronso Garcia, E., <El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espanola», RAP,
nim. 100-102, 1983, pp. 42 y ss.
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poderes publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva (art. 9.3)» [STC 34/1981, FJ 3. B).

En esa jurisprudencia, a la igualdad se une la generalidad de la ley que
establece diferencias. El juicio de igualdad ha de hacerse con los criterios le-
gales establecidos para efectuar distinciones cuya razonabilidad y proporcio-
nalidad ha de apreciarse en relacion con los casos ordinarios y mas frecuentes,
no en relacion a casos individualizados. Es constate la afirmacion jurispruden-
cial de que la «generalidad de la norma [diferenciadoral, y por ello su distan-
ciacion en relacion a casos particulares concretos, es una garantia de la segu-
ridad juridica y de la igualdad» (SSTC 70/1991, FJ 7). La generalidad de la ley
es objeto de tratamiento especial en la doctrina constitucional sobre las leyes
singulares en sus distintas modalidades y su sujecion al principio de igualdad
(STC 166/1986, FFJJ 10-11). En efecto, la generalidad de la ley no es garantia
de su igualdad. Siendo la igualdad un mandato de prohibicion de desigualda-
des injustificadas y discriminatorias, alcanza a las leyes generales y a las singu-
lares. Y siendo asi, «el principio de igualdad pierde toda posibilidad de erigirse
en elemento integrante del concepto de ley y no puede operar mas que como
mandato constitucional auténomo, igual que cualquier otro limite impuesto
por la Constitucion al legislador .

Hay en la norma constitucional declarativa de la igualdad en la ley, se-
gun la jurisprudencia constitucional, un derecho subjetivo de las personas a ob-
tener un trato igual del legislador —estatal y autonémico—, que exige de aquel que
los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias
juridicas, de modo que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir
una suficiente justificacion de la diferencia, que aparezca como fundada y razo-
nable, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporcionadas.
Hubo de decir tempranamente el Tribunal Constitucional, ante las dudas y discu-
siones doctrinales acerca de si el articulo 14 CE reconoce un derecho subjetivo a
la igualdad, que el «principio de igualdad de trato, sancionado en el articulo 14
de la Constitucion, estd asimilado en cuanto a su reconocimiento y tutela a los
derechos fundamentales y libertades publicas propiamente dichos, por lo que
puede considerarsele incluido entre ellos» (STC 10/1981, FJ 7).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional pone de manifiesto un
punto de partida asentado en la razonabilidad y proporcionalidad de las distin-
ciones normativas —en su triple exigencia de un fin legitimo, de adecuacion de
las diferencias a ese fin y de proporcionalidad de las situaciones diferencia-
das''— mantenido en su evolucién hasta nuestros dias con las precisiones que
haré de inmediato. El reconocimiento de la heterogeneidad y diversidad de las

10 De Orro, L., Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel Derecho, Barcelona 1987, p. 181.
' En la elaboracion madura de la STC 222/1992, FJ 6.
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sociedades apenas aparecera, y lo hara tardiamente, ligado a la crisis del dogma
de la generalidad de la ley, de su estabilidad y permanencia, «que antano en-
contraban un intenso anclaje en la ley» y «hora se residencian fundamental-
mente en la Constitucion». En todo caso, la jurisprudencia constitucional ha
afirmado, con precision, que lejos de contravenir los principios constituciona-
les, esta transformacion de la ley encuentra pleno respaldo en la configuracion
constitucional del Estado como social (art. 1.1), que impone a los poderes pu-
blicos la mision de eliminar o corregir las desigualdades sociales existentes. En
este marco, la ley cumple una funcion social orientada a hacer efectiva la igual-
dad real (art. 9.2) (STC 159/2021, FJ 3).

El pluralismo de la sociedad, que la ley ha de respetar, asoma, como
en el articulo 20.3 CE, en el acceso a los medios de comunicacion de titularidad
publica de los grupos sociales y politicos y en el pluralismo de los medios de
comunicacion social (SSTC 63/1987, FJ 6; 78/2017, FJ 15; 20/2018, FFJJ 3 y 5;
134/2021, FJ 4), mezclado con el pluralismo politico, este valor superior del
ordenamiento constitucional (art. 1.1).

El principio de igualdad juridica configura un derecho subjetivo a no
sufrir diferenciaciones normativas injustificadas y desproporcionadas, y por ello
arbitrarias, ni discriminatorias por las causas constitucionalmente sefialadas o
por «ualquier otra condicién o circunstancia personal o social», jurisdiccional-
mente garantizado.

En su evolucion jurisprudencial, la «cldusula general de igualdad» del
primer inciso del articulo 14 no agota su virtualidad, sino que esta prosigue, en
su segundo inciso, en la interdiccion de la discriminacion, expresion de la
quiebra de la igualdad de las personas y grupos por criterios de diferenciacion
afectantes a su dignidad, que adquiere consistencia propia e integra un dere-
cho fundamental especifico con un comportamiento funcional —innecesarie-
dad del juicio de igualdad- y un alcance material distinto al del derecho a la
igualdad legal (mientras que el principio genérico de igualdad no postula ni
como fin ni como medio la paridad, y s6lo exige la razonabilidad de la dife-
rencia de trato, la reparacion de la discriminacion comporta, generalmente, la
parificacion de trato legal).

Esta interpretacion, que ha distinguido dos derechos fundamentales en
el articulo 14 CE frente a la indiferenciacion inicial, en que la prohibicion de
discriminacion resultaba de la lesion del derecho a la igualdad normativa, arran-
c6 de la STC 128/1987 (FJ 5), que, rompiendo con la jurisprudencia anterior,
tuvo la virtud de identificar el criterio discriminatorio del sexo de las personas
con la poblacion femenina —y su historica situacion de inferioridad en la vida
social, y singularmente en el empleo y en las condiciones de trabajo, una infe-
rioridad normativa, cultural y estructural—, de hacer, por primera vez, una cons-
truccion de género —esa situacion de discriminacion venia definida por el some-
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timiento del sexo femenino «y, cabe afirmar, en la inmensa mayoria de las veces,
por la condiciéon femenina» (F] 7)-y de declarar la constitucionalidad de la ac-
cion positiva —sin llamarla por su nombre—, de un tratamiento mas favorable de
las mujeres trabajadoras con hijos menores en el acceso al trabajo y en su
mantenimiento en situacion de clara desigualdad social. La doctrina se reiterd
en las SSTC 166/1988 (FJ 2), 19/1989 (F] 4), 145/1991 (FJ 2), y quedd plenamen-
te expuesta en la STC 200/2001 (FJ 4), sin modificacion posterior alguna.

La jurisprudencia constitucional reconoce la titularidad del derecho a la
igualdad en el ejercicio de determinados derechos fundamentales a los extranje-
ros (art. 13.1 CE), aquellos que son imprescindibles para la garantia de la digni-
dad humana, fundamento del orden politico espanol (art. 10.1 CE), entre ellos el
derecho a la no discriminacion, desvinculandolos del estatuto de ciudadania de-
finido por la nacionalidad'? La dey crea ciudadania al distinguir ... entre sujetos
iguales ante ella»", y la STC 12/2008 afirmé que la igualdad sustantiva «es un
elemento definidor de la nocion de ciudadania» (FJ 4), lo que se reiterard en la
jurisprudencia posterior, sin que, obviamente, sea posible limitar la nocién de
ciudadania a un estatuto juridico-formal de nacionalidad, siendo obligado enten-
derla referida a una posicion de pertenencia efectiva a la comunidad politica que
construye una ciudadania constitucional o democratica en un Estado moderno,
una ciudadania dnterior, postnacional o transnacional, que ha de tener en cuen-
ta la realidad incontestable de los ordenamientos estatales'®. Las personas extran-
jeras titulares de derechos constitucionales participan como sujetos de ciudadania
democritica en el ambito de esos derechos. Su pertenencia a la comunidad poli-
tica —en el sentido constitucional- no se agota en la nacionalidad, sino en la titu-
laridad y ejercicio de sus derechos constitucionales en condiciones reales de
igualdad, que hace posible la ciudadania democritica inclusiva.

Esa doctrina constitucional ha evolucionado también como consecuen-
cia del incremento del fenémeno migratorio en Espafa. Sobre los derechos
constitucionales de los extranjeros «on independencia de su situaciéon adminis-
trativa» en Espana, y sobre las competencias autonémicas para el desarrollo de
politicas sectoriales con incidencia en la poblacion extranjera, son relevantes
las SSTC 236/2017 y 259/2007.

La inobservancia por el legislador de las exigencias del principio de
igualdad juridica o formal y de la prohibicion de discriminaciones da lugar a la

12 SSTC 107/1984; 93/1985; 115/1987; 137/2000, 236/2007; 259/2007; 260/2007; 17/2013; 155/2015;
139/2016; 33/2017; 87/2017; 134/2017; 172/2020; 43/2025.

13 Jimenez Campo, J., «Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de trato», cit., p. 15.

1 Bausock, R., Transnational citizenship, Edward Elgar, Aldershot, 1994, pp. 16 y ss.; Democratic
inclusion. Rainer Baubdck in dialogue, Manchester UP, 2017, pp. 3 v ss.; ALAez CorraL, B., Nacionalidad, ciu-
dadania y democracia: ja quién pertenece la Constitucion?, CEPC, Madrid, 2006, pp. 22 y ss.; «Ciudadania
democritica e la Constitucion Espafola de 1978: entre la potenciacion y la limitacion del ejercicio multicultural
de los derechos fundamentales», Democracia constitucional y diversidad cultural, cit., pp. 48 y ss.
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inconstitucionalidad de la ley; la igualdad es en la ley, o, mas ampliamente, en
el sistema normativo, comprensiva de los convenios colectivos con valor nor-
mativo, y no, en principio, frente a la autonomia de la voluntad, que rige las
relaciones entre particulares, en las empresas. El legislador dentro de su amplia
libertad de configuracion puede imponer la igualdad de trato, en el ambito de
determinadas relaciones privadas, y en todo caso ha de abstenerse de introducir
diferencias arbitrarias. El derecho a la no discriminacion tiene eficacia erga om-
nes, en relaciones publicas y privadas, frente a poderes publicos y privados, no
es un derecho exclusivamente frente al legislador, ni frente a los poderes publi-
cos. El principio de igualdad juridica rige las operaciones de aplicacion del
Derecho, que no son objeto de esta reflexion.

Los derechos fundamentales a la igualdad normativa y a la no discrimi-
nacion son derechos subjetivos provistos de los mecanismos juridicos necesa-
rios para restablecer la igualdad en la ley y frente a la discriminaciéon en los
casos en que hubiese sido quebrantada en el seno de una Constitucion jurisdic-
cionalmente garantizada.

Esta jurisprudencia se ha extendido a lo largo de cinco décadas para ase-
gurar el principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion. No ha sido ajena
a una critica doctrinal extendida, propia y comparada, emergente con el propio
texto constitucional y su interpretacion jurisdiccional, que destaca que el juicio de
razonabilidad de la igualdad formal —la igualdad como equiparacion y limite a la
diferenciacion del legislador— es una herramienta de un modelo liberal insuficien-
te para captar las desigualdades estructurales, defendiendo que la igualdad ante la
ley contiene también una exigencia de diferenciacion y abogando por un canon
mas estricto que se acerque a la 16gica de la discriminacion por omision y se aten-
ga a una realidad de desigualdad para configurar un entendimiento de igualdad
justa o equitativa de oportunidades, y, mas alla, de resultados, de igualdad com-
pleja, de igualdad como diferencia, de igualdad en la diversidad.

3. LA NEGACION DE UN DERECHO CONSTITUCIONAL
A LA DIFERENCIA. EL ESTABLECIMIENTO DE DIFERENCIAS,
FACULTAD DEL LEGISLADOR

Parte de la doctrina cientifica es categorica: el articulo 14 CE no enuncia
un derecho al trato diferente «de los desiguales», simétrico al derecho al trato igual
de dos iguales». Nuestro Tribunal Constitucional ha sido muy poco aristotélico y
asi sigue siendo, salvo excepciones, en su amplisima jurisprudencia®®, al haber
construido el principio de igualdad desde una perspectiva predominantemente

5 Jimenez Campo, J., «Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de trato», cit., pp. 13-14.
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formal, prescindiendo del juicio de proporcionalidad material y de la identificacion
de las desigualdades relevantes que, en la concepcion aristotélica de la justicia
distributiva, constituyen el criterio decisivo para evitar la injusticia.

En esa jurisprudencia, la falta de trato desigual de situaciones desigua-
les no infringe la clausula general de igualdad del articulo 14 CE, que no com-
prende un derecho a la diferencia. Unicamente la STC 101/1983 (diputados
electos de HB en las elecciones generales de 1982, que no juraron ni prometie-
ron la Constitucion, a los que el Congreso de los Diputados no reconocié la
condicion plena de diputados) deslizé en su lenguaje que la «no existencia de
un trato desigual en supuestos iguales, o incluso de un trato igual en supuestos
desiguales», se comprendia en el principio de igualdad juridica (FJ 4)*°. La ne-
gacion de ese deslizamiento se ha manifestado después en términos incuestio-
nables: «El articulo 14 no consagra la desigualdad para los desiguales, de modo
que pueda ser eficaz su invocacion ante trato igual a situaciones no iguales»
(STC 164/1995, FFJ) 5y 7, y las alli citadas).

La jurisprudencia constitucional reitera que nuestra Constitucion no
acoge en el derecho a la igualdad del articulo 14 un derecho de las personas o
grupos frente a equiparaciones normativas infundadas y arbitrarias, pues no
hay un derecho fundamental a la diferencia normativa. La jurisprudencia cons-
titucional reitera que «el articulo 14 de la Constitucion reconoce el derecho a no
sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir dife-
rencias de trato» (SSTC 52/1987, FJ 3; 136/1987, FJ 6; 48/1989, FJ 5; 308/1994, FJ
5, 114/1995, FJ 4; 164/1995, FFJ] 5y 7; 166/1996, FJ 5; 211/1996, FJ 4; 36/1999,
FJ 4): «mo existe ningln derecho subjetivo al trato normativo desigual> (SSTC
181/2000, FJ 3 y las alli citadas; 21/2001, FJ 2; ... 198/2012, FJ 3).

La tutela jurisdiccional del derecho fundamental a la igualdad juridica
es clave en la construccion de Jiménez Campo. No podria existir un derecho
fundamental a la diferencia normativa en razén de la imposibilidad tutelar
judicialmente ese presunto derecho, trasunto de la separacion de las funcio-
nes de legislar y de juzgar. El derecho fundamental a la igualdad permite y
exige... un control juridico, esto es, jurisdiccional> de las diferencias creadas
por las normas o por su aplicacion, de su justificacion y proporcionalidad, de
su legitimidad constitucional'’. La decision legal de diferenciar se basa «en
unos fines 'y criterios» susceptibles de enjuiciamiento y convalidacion o inva-

1o Ese lenguaje no volvié a aparecer, tampoco en decisiones sobre la misma cuestion de las
formulas de acatamiento de la Constitucion por representantes electos: SSTC 122/1983, 119/1990, 65/2023.
En la doctrina de los anos 80 se anadio a da férmula del “trato igual de los iguales™ «su correlato “obligado”
en la diferenciacion necesaria entre situaciones diversas», si bien calificando de derivacion improcedente la
«presunta exigencia de un trato “diferente para las situaciones distintas™ y de «aparente» esta «segunda di-
mension de la regla de la igualdad»: Jiménez Campo, J., «La igualdad juridica como limite frente al legislador,
cit.,, pp. 90 y 93.

7 Jimenez Campo, J., «Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de tratos, cit., pp. 15-16.
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lidacion, frente a los que es posible reclamar judicialmente la vulneracion del
derecho a la igualdad, sujeto al parametro objetivo de la razonabilidad de la
diferencia y de su proporcionalidad al fin que el legislador pretende alcanzar
en cada caso, no siendo @in canon suficientemente objetivo para ello la con-
ciencia juridica del juzgador'®. En cambio, la decision legal de equiparar, y
frente a ella, un pretendido derecho subjetivo a la diferencia, coloca al juez,
desprovisto de dines y criterios legales preestablecidos y susceptibles de va-
loraciéon en Derecho», ante el <abismo de diversidades existenciales que sepa-
ran y distinguen a unos individuos de otros ...» y a una clase o grupo de otros:
al juez «o se le pediria que controlara si una clase acotada por la norma es o
no, en la medida en que lleva a la exclusion de otra u otras, conforme a la
igualdad. Se le demandaria, por el contrario, que reconociera (que creara,
mas bien) otra clase que ha sido, sin embargo, subsumida por la ley en la mas
amplia. Accedera o no a hacerlo, pero no cabe duda de que, de llevarlo a
cabo, su funcioén mereciera llamarse de control»'?.

La doctrina critica del entendimiento tradicional del principio de
igualdad juridica formal, que extiende su dambito material al tratamiento legal
diferenciado de quienes se encuentran en una situacion social efectivamente
distinta, ha compartido este entendimiento del efecto decisivo de la tutela de
los derechos: no cabria derivar del articulo 14, primer inciso, CE «un derecho
subjetivo jurisdiccionalmente protegido a recibir un trato diferente y favora-
ble en determinadas circunstancias, del mismo modo que existe un derecho
subjetivo a no ser discriminado fundado en el articulo 14 CE. La determina-
cion del tratamiento juridico diferente y favorable a determinados colectivos
corresponde al legislador, «actuando el principio constitucional de igualdad
solamente como justificador de estas politicas sociales»?. Conteniendo el ar-
ticulo 9.2 CE una «directriz» al legislador, y a la Administracién que lo ejecuta,
dos organos jurisdiccionales no deben sustituir al legislador democratica-
mente elegido», aunque el «ango constitucional> de la directriz del articulo
9.2 exige «lgun tipo de control juridico de su cumplimiento», de forma que
«el juez podria poner de manifiesto por debajo de qué nivel de cumplimien-
to o satisfacciéon una determinada norma o politica se hace intolerable». En
su sintesis, el principio de igualdad material «constituye un criterio interpre-
tativo del resto del ordenamiento, puede fundamentar un recurso o cuestion
de inconstitucionalidad y configura un auténtico deber de los poderes publi-
cos, si bien se trata de un deber genérico de hacerlo realidad que sélo se
convertird en una obligacion exigible por los ciudadanos una vez que se
haya concretado mediante ley»*.

8 Jimenez Campo, J., La igualdad juridica como limite frente al legisladon, cit., p. 92.

Y Jivinez Campo, J., <Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de trato, cit., p. 16.

% Carmona CUeNca, E., <El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, REP, nim. 84, 1994, p. 280.

2 Carmona CUENCA, E.; op. cit., p. 282.
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La democracia constitucional, el Estado de Derecho y la division de
poderes resultarfan comprometidos si el poder judicial y los jueces de la Cons-
titucion fuesen llamados, no a controlar las diferencias establecidas por la ley,
sino a crear otras para satisfacer pretensiones a la diferencia de trato de las
personas o grupos.

Si pueden y deben los 6rganos judiciales sancionar la discriminacion
(art. 14 CE); en los términos que el legislador les ha ordenado en la proscripcion
de la discriminacion por sexo-género, el poder judicial ha de garantizar da ausen-
cia de toda discriminacién» (arts. 3 y 4 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres), también la producida por falta de
diferenciacion en las discriminaciones neutras o no diferenciadoras —pese a que
la jurisprudencia constitucional niegue esta categoria de discriminacion, que en
casos concretos, sin embargo, ha reconocido-. Por su parte, la posterior ley ge-
neral de igualdad —Ley 15/2022-, con una redaccion imprecisa y no afortunada,
califica el «derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion» de «principio
informador del ordenamiento juridico», que «se integrard y observara con caracter
transversal en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas» (art. 4.3). 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, es esencialmente una
ley administrativa, dirigida a las administraciones publicas, sin perjuicio del deber
de proteccion de los derechos a la igualdad de trato y a la no discriminacion de
las personas LGTBI y sus familias, que pesa sobre todos los poderes publicos «n
el ambito de sus competencias» (art. 4). y de la aplicacion a estas personas de la
Ley integral de igualdad de trato y no discriminacion 15/2022.

Legitimamente el legislador puede y debe destinar tratamientos juridicos
diferentes a situaciones distintas para la consecucion de los fines constitucionales
de libertad e igualdad sustantiva o material de las personas y grupos y de facili-
tacion de su participacion en la vida econémica, cultural y social (art. 9.2 CE).
¢Una especie de confusion con la accion positiva? Pero la facultad del legislador
de diferenciar esta sometida, en la jurisprudencia constitucional mayoritaria, al
respeto a la clausula general de igualdad juridica, que prohibe las diferencias
injustificadas y desproporcionadas, arbitrarias, y a la interdiccion de las discrimi-
naciones del articulo 14 CE. El derecho a la igualdad es un limite al poder de la
libre configuracion del legislador, de modo que las diferencias normativas se re-
suelven en la igualdad razonable y proporcionada. La libertad del legislador no
puede soslayar la prohibicion de discriminacion por las categorias expresadas u
otras de similar carga denigratoria de la dignidad personal, que sanciona una in-
trinseca inadmisibilidad constitucional para establecer diferencias producidas por
sistemas juridicos y sociales de poder opresivo?.

22 BarrERE UNZUETA, M. A., y MoroNDO Taramunpi, D., «Subordiscriminacion y discriminacion inter-
seccional: elementos para una teoria del derecho antidiscriminatorio», Anales de la Cdtedra Francisco
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El legislador puede hacer uso de los criterios discriminatorios para
diferenciar. Los criterios de discriminacion no suponen prohibiciones absolu-
tas para la diferenciacion legislativa; eso si, requieren acreditar una justifica-
cion mas estricta y llaman a un canon de su legitimidad constitucional «mas
cuidadoso [...] de las causas subyacentes en la diferenciacion» (STC 128/1987,
FJ 7) y a un «amayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporciona-
lidad» (strict scrutiny test) (STC 75/1983, FJ 4). Esta doctrina constitucional, tan
arraigada que excusa la cita de sentencias concretas, tiene una proyeccion
inmediatamente restrictiva de las acciones positivas, consideradas excepcio-
nadoras del principio de igualdad juridica o formal y de la prohibicion de
discriminacion por diferenciacion.

La igualdad como cldusula general constituyé la norma constitucional
con la que la STC 59/2008 analiz6 y convalidé la legitimidad constitucional de
la distinta delimitacion de los sujetos activos y pasivos del delito de maltrato
ocasional, y de su distinto tratamiento penolégico, del articulo 153.1 CP, modi-
ficado por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de género. No es el sexo de dichos sujetos
—masculino del sujeto activo y femenino de la victima- el criterio acogido por
la ley para agravar la pena, sino el caricter especialmente lesivo, el desvalor
mayor, de los hechos tipificados, de la violencia ejercida por los hombres sobre
las mujeres en el ambito de las relaciones de pareja, manifestacion de una into-
lerable desigualdad. Respecto de los delitos de amenazas leves, coacciones le-
ves y lesiones de los articulos 171.4, 172.2, y 148.4 CP, modificados por la ley
citada, las SSTC 45/2009, 127/2009, 41/2020, dieron igual respuesta con el ca-
non del derecho a la igualdad juridica y la razonabilidad y proporcionalidad de
las diferencias normativas.

4. LA NEGACION DE LA «DISCRIMINACION
POR INDIFERENCIACION». NO EXISTE DISCRIMINACION,
NI DESIGUALDAD ARBITRARIA, SI SE PRODUCE
POR INDIFERENCIACION

La «discriminacion por indiferenciacion», como su nombre indica, se
refiere al trato igual de personas y grupos que se encuentran en situaciones sus-
tancialmente diferentes, sin una justificacion objetiva y razonable, al trato des-
igual de los desiguales. La jurisprudencia constitucional utiliza el concepto de
discriminacion, para negar que se produzca por la falta de diferenciacion del

Sudrez, 45, 2011, pp. 18y ss.; Barrire Unzueta, M. A., <Filosoffas del Derecho antidiscriminatorio ;Qué Dere-
cho y qué discriminaciéon? Una vision contra-hegemonica del Derecho antidiscriminatorio», AFD, 2018,
XXXIV, pp. 12y ss.
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legislador, o de sus intérpretes y aplicadores, y en alguna ocasion el mas amplio
de desigualdad, con igual resultado negativo (STC 59/2008, FJ 9).

Admite —no podia ser de otra manera, atendiendo al valor interpretati-
vo de las normas europeas y de las decisiones de sus 6rganos de garantia ex
articulo 10.2 CE- la categoria de discriminacion indirecta (desde la STC
145/1991), que, a diferencia de la discriminacion directa —trato desigual de los
iguales— ocurre cuando la ley, o una practica interpretativa o aplicativa de la ley,
aparentemente neutra, trata a personas o grupos en situaciones facticas distintas
de la misma manera —trato igual de los desiguales—, causando un perjuicio sin
justificacion objetiva, que entrafia un juicio de ilegitimidad constitucional de la
igualdad normativa, judicial o administrativa, de la indiferenciacion. La incons-
titucionalidad por omision del legislador, si la omision fuese de tratamientos
diferenciadores, presenta, no solo el problema de la falta de canon del juez
constitucional sobre la insuficiente accion del legislador, sino el de su encaje en
la jurisprudencia constitucional, que, de un lado, exige que la Constitucion im-
ponga al legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional
y el legislador no lo haga (STC 24/1982, FJ 3)%, esto es, que exista un deber
constitucional de regulacion (STC 164/2001, FJ 49), y no existe ese deber cons-
titucional de regulacion para diferenciar y lograr la igualdad efectiva, y, de otro,
no reconoce la discriminacion por indiferenciacion —por omision de diferenciar
(STC 183/2014, FJ 3)—, a la que se reconduciria el objeto de los procesos de
inconstitucionalidad por omision de la diferenciacion.

La jurisprudencia constitucional declar6, desde momentos atn tempra-
nos, que da “discriminacion por indiferenciacion” no se sitda en el ambito del
articulo 14 de la Constitucion a efectos del cauce procesal del recurso de am-
paro de derechos fundamentales. La igualdad declarada en este precepto [...] es
la que impone que, ante situaciones no disimiles, “la norma debe ser idéntica
para todos, comprendiéndolos en sus disposiciones y previsiones con la misma
concesion de derechos” ... y por ello, lo que el articulo 14 de la CE impide es
la distincion infundada o la discriminacion ... el legislador puede, en el respeto
al canon de razonabilidad que le impone el articulo 14, diferenciar entre su-
puestos y hasta debe hacerlo, en obediencia a otros preceptos constitucionales,
cuando su acciéon se orienta a la adjudicacion de prestaciones a particulares.
Esta ... vinculacion positiva, sin embargo, es sélo relevante en el examen abs-
tracto de la constitucionalidad de la Ley, porque no existe, antes de ella, un
derecho fundamental a la singularizacion normativa...»; por todo ello «carece de
fundamento en un recurso de amparo» dirigido a restablecer o preservar los
derechos fundamentales <amparables» (art. 53.2 CE) cuando se ha alegado una
vulneracion concreta y efectiva de los mismos, no siendo suficiente la infrac-
cion del articulo 14 CE (STC 86/1985, FJ 3). La llamada «discriminacion por in-

3 STC 74/1987, FJ 4; 87/1989, FJ 2;159/2011, FJ 5.
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diferenciacion» es ajena al articulo 14 CE (SSTC 308/1994, FJ 5; 211/1996, FJ 4;
137/1998, FJ 2; 36/1999, FJ 4; 21/2001, FJ 2; 88/2001, FJ 2; 156/2003, FJ 3:
104/2005, FJ 3; 231/2005, FJ 5; 30/2008, FJ 7; 175/2012, FJ 5; 118/2014, FJ 3;
128/2014, FJ 3; 1/2021, FJ 5; 65/2023, FJ 4).

En el de la constitucionalidad de la ley, la norma recogida en el articu-
lo 14 de la CE tampoco puede hacerse efectiva en el ambito de la «discrimina-
cion por indiferenciacion», que resulta «en principio» ajeno al ambito del articu-
lo 14, no el vertido sobre normas excepcionadoras de otras generales que
sustraiga indebidamente de éstas a categorias personales que no debid sustraer
—que sustrajo sin razon suficiente— [SSTC 19/1988, FJ 6; 109/1988, FJ 2.0);
132/2022, FJ 3. B).iiD)]. En algin otro caso, no fue atendible (STC 135/1992, FJ
9); dicho en términos absolutos [SSTC 164/1995, FF]J 4, 5y 7; 181/2000, FJ 11;
257/2005, FJ 4; 117/2006, FJ 2.0); 69/2007, FJ 4: 198/2012, FJ 3; 38/2014, FJ 6:
119/2014, FJ 3. B); 183/2014, FJ 3; 140/2015, FJ 2.2); 56/2016, FJ 5: 15/2017, FJ
2.0).1); 62/2023, F] 5.0).1)].

Tanto la jurisdiccion constitucional de amparo como la de control de la
ley coinciden en este modo de abordar el problema?. Unicamente en relacion
al principio de igualdad del sistema tributario, unido a la capacidad econémica
y al principio de progresividad (art. 31.1 CE), se ha senalado que no puede ser
reconducido sin mas a los términos del articulo 14, pues «una cierta desigualdad
cualitativa es indispensable para entender cumplido» el principio de progresivi-
dad global del sistema tributario «n que alienta la aspiracion a la redistribucion
de la renta» (SSTC 27/1981, FJ 4; 7/2010, FJ 6).

La STC 241/2000 extendi6 aquella doctrina, formulada en relacién con
la desigualdad de trato en las normas juridicas, a su aplicacion judicial (EJ 5);
doctrina mantenida hasta hoy. Lo que el articulo 14 CE prohibe es la distincion
infundada o discriminatoria, no su falta. Dicho «con una cierta vocacién de pa-
radoja», el articulo 14 CE no ampara da desigualdad por un exceso de igualdad.
El exceso de igualdad no es inconstitucional> (SSTC 86/1985, FJ 3; 135/1992,
FJ 9; 198/2012, FFJJ 3 y 4).

El TEDH, Gran Sala, en la conocida sentencia de 6 de abril de 2000,
Thlimmenos c. Grecia, afirmé lo contrario por unanimidad: el derecho de ejer-
cer los derechos reconocidos por el CEDH —en el caso, la libertad de religion
del articulo 9 del CEDH- sin sufrir discriminacion (art. 14 CEDH) también se
viola cuando los Estados no tratan de modo distinto, sin justificacion objetiva y
razonable, a personas en situaciones «ignificativamente diferentes» (34369/97,
§ 44). Lo hizo en un caso de discriminacion indirecta. La ley griega era neutra,

2 Su critica en CoBrREROS MENDAZONA, E., «Discriminacion por indiferenciacion: estudio y propues-
ta», REDC, nim. 81, 2007, pp. 71 y ss.
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pero se traducia, en su aplicacion, en un resultado discriminatorio para el de-
mandante, testigo de jehova, al no excepcionar su situacion, al no diferenciar
(§ 48). Se trato, «de manera nitida, de un supuesto de discriminacion por indife-
renciacion en la ley»®.

Numerosas sentencias posteriores del TEDH han reiterado esta vertien-
te de vulneracion del derecho a la no discriminacion por el igual trato de los
desiguales sin justificacién objetiva y razonable; dentro del margen de aprecia-
cion de los Estados, la inaccion estatal ante diferencias relevantes puede cons-
tituir discriminacion, doctrina expuesta como principio general sin perjuicio de
su aplicacion o no y del sentido de sus fallos (SSTEDH, Gran Sala, 13 noviem-
bre 2007, D. H. y otros c. Reptiblica Checa, 57325/00, § 175, 183; Gran Sala, 22
diciembre 2009, Sejdi¢ y Finci c. Bosnia-Herzégovina, 279096/06 y 34836/006,
§ 44; Gran Sala, 7 julio 2011, Stummer c. Austria, 37452/02, § 88; Gran Sala, 26
junio 2012, Kurié¢ y otros c. Eslovenia, 26828/06, § 388; § 91; 15 enero 2013, Ewei-
da y otros ¢. Reino Unido, 48420/10, 59842/10, 51671/10, y 36/516/10, § 85-87;
24 octubre 2019, J. D. y A ¢. Reino Unido, 32949/17 y 34614/17, § 84-806; 13 oc-
tubre 2020, Addm y otros c. Rumania, § 87-88, y las alli citadas).

Aun sin citar Thlimmenos c. Grecia, la STEDH de 30 abril 2009, Glor c.
Suiza, 13444/04, es, entre otras, un ejemplo paradigmatico de discriminacion por
omision de diferenciacion por la ley, ante una discriminacion normativa indirec-
ta. El demandante fue declarado <o apto para el servicio militar y, al mismo
tiempo, obligado a pagar un impuesto de sustitucion, que se eximia solo a per-
sonas con discapacidades graves (mds severas que la suya). La violacion del arti-
culo 14 en relacion con el articulo 8 CEDH se basd en que el Estado suizo no
habia establecido un trato diferenciado razonable para una situacion diferente.

El TEDH ha precisado que esa falta de diferenciacion, causante de dis-
criminacion, ha de producir consecuencias particularmente perjudiciales sobre
ciertas personas relacionadas con su situacion, a la luz del motivo de discrimi-
nacion invocado, lo que es determinante de la falta de justificacion objetiva y
razonable de la norma o medida (D. H. y otros c. Reptiblica Checa, cit., § 175y
184-185; J. D. y A c. Reino Unido, cit., § 85).

Esta jurisprudencia del TEDH ha sido considerada un hito en el avan-
ce de la prohibicion de discriminaciones indirectas y de la igualdad material.
La doctrina cientifica ha reconocido que la doctrina Thlimmenos es un ejemplo
canoénico de la evolucion jurisprudencial del principio de igualdad al actuar
contra las discriminaciones indirectas, si bien no ha dejado de ser critica con
esta construccion jurisprudencial que impone a los Estados una «obligacion
positiva» de dificil delimitacién, por su ambigiiedad y vaguedad conceptual,

% CoBREROS MENDAZONA, E., op. cit., p. 83.
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causante de inseguridad juridica —el TEDH no habria definido claramente los
criterios objetivos para determinar cudndo una situacion es «ignificativamente
diferente» y, en consecuencia, cuando el Estado estd obligado a diferenciar®—.
Se ha advertido asimismo del riesgo de expansion de las obligaciones estatales
que conlleva esta doctrina, al transformar un principio antidiscriminatorio en
un mandato positivo amplio?. A ello se suma su utilizacion inconsistente por
el propio TEDH vy, en ocasiones, meramente ritual, sin ambicién ni consecuen-
cias practicas reales: el TEDH ha aplicado la logica de Thlimmenos sin citarla
expresamente en varios casos relevantes, pero también ha omitido aplicarla alli
donde cabria esperarla, en ambitos como el sexo, la discapacidad o la pobreza
estructural®. La doctrina Thlimmenos ha sido vista, en definitiva, como un
mandato de politica social, que se inmiscuye en el ambito de apreciacion de
los Estados, y desborda el control judicial tradicional?. También ha sido criti-
cada por la insuficiencia de su anilisis de la prohibicion de discriminacion, de
las obligaciones de facto precisas para combatirla, y de la exigencia de ajustes
o acomodos razonables ante este tipo de discriminaciones en las relaciones
educativas y laborales®.

Favorable a esta doctrina, Cobreros Mendazona tampoco ha dejado de
reconocer su inaplicacion posterior por el TEDH?'. Otros autores se hicieron
eco de la sentencia, sefialando el incierto porvenir de su doctrina’.

El Tribunal Constitucional no ha acogido esta jurisprudencia del TEDH,
pese al mandato de interpretacion conforme ordenado por el articulo 10.2 CE,
al estar aquella referida a los derechos reconocidos en el CEDH y en sus proto-
colos y considerar el Tribunal Constitucional compatible su jurisprudencia en el
didlogo con la del TEDH?*. Ciertamente, la sentencia 7hlimmenos Gnicamente
ha sido citada, veinticuatro afios después, por la STC 140/2024, que declar6 la

% ARNARDOTTIR, O. M., Equality and Non-discrimination under the European Convention on Hu-
man Rights, Martinus Nijhoff, La Haya, 2003, pp. 85-88; Frepmay, S., Emerging from the Shadows: Substantive
Equality and Article 14 of the European Convention on Human Rights», Human Rights Law Review, vol. 16, 2,
2016, pp. 279 y ss.

27 FrEDMAN, S., Human Rights Transformed: Positive Rights and Positive Duties, Oxford, UP, 2008,
pp- 49 y ss.; GRABENWARTER, C., European Convention on Human Rights: Commentary, Beck/Hart/Nomos/
Helbing Lichtenhahn, Munich, Oxford, Baden-Baden, Basel, 2014, pp. 39 y ss.

# Nixoramrs, C., The Right to Equality in European Human Rights Law: The Quest for Substance in
the Jurisprudence of the European Courts, Routledge, Londres, 2014, pp. 112 y ss.

# FrebmaN, S., Emerging from the Shadows: Substantive Equality and Article 14 of the European
Convention on Human Rights», cit., pp. 299-301; Harrs, D. J., O'Bovig, M., Warsrick, C., Law of the European
Convention on Human Rights, Oxford UP, 4.* ed., 2018, pp, 778-780.

3 Henrap, K., v Nortes, A., Duties of reasonable accommodation on grounds of religion in the
jurisprudence of the European Court of Human Rights: A tale of (baby) steps forward and missed opportuni-
ties», International Journal of Constitutional Law, vol. 14, 4, 2016, pp. 961 y ss.

31 Op. cit., pp. 84-86.

3 Rey Martinez, F, dLa discriminacion racial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos», REDC, nim. 79, 2007, p. 281.

3 Saiz ArNalz, A., Articulo 10.2. La interpretacion de los derechos fundamentales y los tratados
internacionales sobre derechos humanos», Comentarios a la Constitucion Espanola, XL Aniversario, M. Rodri-
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inconstitucionalidad de la regulaciéon legal de los permisos por nacimiento y
cuidado de menor por omitir la posibilidad de que las madres biol6gicas de
familias monoparentales, trabajadoras por cuenta ajena, pudieran ampliar su
permiso por nacimiento disfrutando del permiso que corresponderia al otro
progenitor, caso de existir. Lo hizo para definir el concepto de discriminacion
por indiferenciaciéon como trato desigual de personas desiguales sin justifica-
cion objetiva y razonable («en situaciones sustancialmente distintas o que pre-
sentan diferencias relevantes»), extraido de la sentencia Thlimmenos y de la
sentencia Addm y otros c. Rumania, y para marcar la separacion de ese tipo de
discriminacion con el objeto de la cuestion de inconstitucionalidad que resuel-
ve (FJ 5). En un voto particular reciente de la magistrada dofia Maria Luisa Ba-
laguer Callejon a la STC 44/2023, sobre la constitucionalidad de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, se propone la revisiéon de esta doctrina constitucional
para reconocer como discriminatorio por indiferenciacion la falta de reconoci-
miento del derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo de las mujeres
(produciéndose la discriminacién «al no reconocerse la particular posicion de
las mujeres en el contexto de la reproduccion humana y al imponerse solo a
estas la continuacion de un proceso bioldgico que no desean vivir y, en muchos
casos, la asuncion de un hecho personal y social, la maternidad, que no plani-
ficaron, con la que no se identifican o que no estin en condiciones de desarro-
llar por la razén que sea).

5. EQUIPARACION Y DIFERENCIACION NORMATIVA
(INTERPRETATIVA Y APLICATIVA)

En el cuidadoso anilisis de las diversas pretensiones de diferenciacion
de trato frente a normas «en exceso generales>» o equiparadoras —o frente su
aplicacion— que Jiménez Campo efectiia (de individualizacion del caso concre-
to y de exclusion de la norma; de especificacion de una «ueva clase excepcio-
nal> desconocida por la norma), de la mano de la jurisprudencia constitucio-
nal* concluye que en ellas no hay tanto una invocacion de un hipotético
derecho a la diferencia, como una demanda de inclusion en una norma juridica
que no ha definido su Ambito subjetivo de aplicacion en términos igualitarios.

En el caso de las familias monoparentales y del permiso por nacimien-
to y cuidado de hijos e hijas menores, la cuestion de inconstitucionalidad for-
malizada por la Sala de lo Social del TSJ de Cataluna y las demandas de ampa-

guez-Pinero, y M. E. Casas Baamonde (dirs.), BOE, Fundacion Wolters Kluwer, TC, Ministerio de Justicia T. I,
Madrid, 2018, pp. 243 y ss.
30Op. cit, pp. 17-22.
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ro denunciaron la falta de singularizacién, la indistincion de su situacion por la
ley al actuar la ley sobre la realidad de las familias biparentales y referirse al
permiso del «otro progenitor, inexistente en familias monoparentales, y por sus
aplicadores administrativos y judiciales —a excepcion de la Sentencia 1612/2024,
de 15 de octubre, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo®—, con el resultado de disponer de un permiso de inferior duracion al
no serles de aplicacion el previsto por el legislador para el otro progenitor, que
provocaba una discriminacion directa por nacimiento de sus hijos. Realmente
las madres de familias monomarentales demandaban, no un derecho a la dife-
rencia, sino a la igualdad de trato a partir de su singularidad: la inexistencia de
otro progenitor titular del derecho al permiso; a la subsuncion de su desigual
situacion en el precepto legal, que al no tener en cuenta su diferencia las ex-
cluia ex silentio de su ambito, no solo sin fundamento atendible a la vista de su
finalidad de cuidado de los hijos, sino provocando una discriminacion directa
de sus hijos e hijas por nacimiento y, en mi criterio, una discriminacion indirec-
ta por sexo como atestiguaba la prueba estadistica.

La STC 140/2024 levant6 la objecion de que se estuviese reconociendo
cualquier derecho a la diferencia normativa de clases de personas y familias des-
iguales, y casi cerrando el primer cuarto del siglo xxi reiteré su rechazo de la
denominada discriminacion por indiferenciacion, que, sin embargo, aplicaba en
casos de discriminacion indirecta desde hacia afios sin expresarlo: <Tampoco
cabe afirmar que nos encontramos ante un supuesto de discriminacion por indi-
ferenciacion... Es cierto que, en el caso presente, analizamos una diferencia de
trato que no trae causa de las reglas expresamente contenidas [en la leyl, sino de
una omision del legislador. Sin embargo, nuestra jurisprudencia constante entien-
de que lo propio de la discriminacién por indiferenciacion es la exigencia de un
trato normativo desigual «entre supuestos desiguales» y «<no nos encontramos aqui
ante supuestos desiguales, sino ante una misma necesidad de atencion y cuidado
de los menores nacidos en familias monoparentales respecto de los nacidos en
familias biparentales; igual necesidad a la que responde de forma diferenciada
por la norma cuya constitucionalidad ... se cuestiona» (FJ 5).

Proximas a este tipo de supuestos fueron las demandas de inclusion
en la norma legal que reservaba a los funcionarios de carrera el derecho a la
excedencia voluntaria para el cuidado de hijos. La STC 240/1999 declaré6 la
vulneracion de los derechos a la igualdad in genere y a no ser discriminada
indirectamente por razén de sexo de la funcionaria interina recurrente —que
desempefiaba un puesto de médico durante mas de cinco afios y ofrecio

¥ Que apreci6 que la interpretacion administrativa y judicial del articulo 49 del TRLEBEP incurria
en la discriminacion prohibida por nacimiento si «el nacido en una familia monoparental> disfrutase del cui-
dado, atencion y proteccion familiar, por un tiempo muy inferior, 16 semanas, que tendria si hubiera nacido
en una familia biparental, 26 semanas», sin justificacién alguna (FD 6.°). Aplicé un canon de desigualdad de
iguales, que condujo a la discriminacion.
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pruebas estadisticas de la discriminacion indirecta de las mujeres causada por
la interpretacion normativa aplicada— por la denegacion administrativa y judi-
cial de su derecho a la excedencia para el cuidado de hijos, que la norma
legal desconocia a los funcionarios interinos, denegacion injustificada y des-
proporcionada atendiendo a la «ranscendencia constitucional> del derecho
legal vinculado al cuidado de los hijos (art. 39 CE) y al impacto adverso de la
norma neutra en su aplicacion sobre las mujeres, mayoritariamente responsa-
bles de ese cuidado.

La demanda de amparo habia argumentado que la discriminacién por
sexo indirecta puede derivarse «no s6lo de un tratamiento legal diferenciado de
situaciones sustancialmente iguales, sino también indirectamente de una reali-
dad social discriminatoria contraria al articulo 14 CE que un tratamiento for-
malmente igualitario no repara» (F] 1). El esquema de enjuiciamiento y la solu-
cion se reiteré en la STC 203/2000, sobre funcionaria interina de larga duracion,
que dejaba desprovista de fundamentaciéon razonable y proporcionada la nega-
cion del derecho de conciliacion y la aplicacion de la norma legal neutra sin
diferenciar, sin atender a das diversas condiciones facticas que se dan entre tra-
bajadores de uno y otro sexo» (FJ 6). La STC 149/2017 se sitia en la onda debi-
litada de estas sentencias, al no pronunciarse sobre la denunciada discrimina-
cion indirecta por sexo que la negativa judicial de la permuta pretendida de sus
puestos de trabajo —la norma convencional colectiva de aplicacion exigia la
condicion de personal laboral fijo— habria causado a las demandantes, trabaja-
doras contratadas temporales en régimen de interinidad por vacante, por falta de
denuncia temprana. En consecuencia, su fallo se limité a declarar la vulneracion
del derecho a la igualdad de las recurrentes, pese a reprochar a la sentencia
impugnada que no se hubiese planteado da cuestion de si denegar a las traba-
jadoras demandantes la pretendida permuta de sus puestos de trabajo constituia
0 no un obsticulo para la compatibilidad de su vida familiar y laboral, en aten-
cion a las circunstancias concurrentes», con la consecuencia de <o valorar ade-
cuadamente la dimension constitucional ex articulo 14 CE, en relacion con el
articulo 39.3 CE, del asunto planteado, teniendo en cuenta la efectividad del
contenido constitucional del articulo 14 CE» (FJ 6).

La doble perspectiva vulneradora del derecho a la igualdad en la ley y
de la interdiccion de discriminacion indirecta por razén de sexo se contiene
también en la jurisprudencia constitucional sobre la regulaciéon legal de seguri-
dad social del trabajo a tiempo parcial (SSTC 253/2004, 61/2013, 91/2019,
155/2021). Las cuestiones y la autocuestion de inconstitucionalidad se dirigie-
ron frente a las sucesivas regulaciones legales de la determinaciéon de los perio-
dos de cotizacion de las prestaciones de seguridad social computando exclusi-
vamente las horas trabajadas, y de su incidencia en la cuantia de las pensiones
de jubilacion y de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun,
injustificadas y desproporcionadamente desiguales respecto de los trabajadores
a tiempo completo, sin dejar de constatar la afectacion perjudicial mayoritaria
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de mujeres, al ser estadisticamente mayoritarias en el trabajo a tiempo parcial,
por esas regulaciones legales neutras, que producian una discriminacion indi-
recta por razén de sexo prohibida por el articulo 14 CE.

Las pretensiones de inclusion en una excepcion normativa y de exclu-
sion de una norma general, esto es, de equiparacion en la diferenciacion nor-
mativa, y las puras de diferenciacion normativa sostenidas frente a normas ge-
nerales neutras de las que resultan discriminaciones indirectas plantean un
problema de igualdad, propio de la negada discriminacién por indiferenciacion.
Reconoce Jiménez Campo que esas pretensiones frente a la equiparacion, in-
cluso las pretensiones de diferenciacion normativa, se resolverian con das nor-
mas compartidas» del ordenamiento juridico. A la postre, lo que el autor citado
rechaza son las demandas diferenciacion normativa identitarias «en defensa de
la integridad o identidad de un grupo social homogéneo dotado de reglas pro-
pias, que reclama para si no ya una juridicidad singular ad intra, sino el efec-
tivo reconocimiento de la misma —con invocacion del derecho a la igualdad-
por el ordenamiento» del Estado; un reconocimiento, en su opinién, de ain
imposible «derecho a crear Derecho» de los grupos, que significaria la negacion
del ordenamiento por ese mismo ordenamiento, resultado de la mayoria de
todos en democracia®*. En su criterio, ni la Constitucion lo permitiria en sus
articulos 14 y 9.2, ni podria, en consecuencia, el legislador llevarlo a término
para dacilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
nomica, cultural y social>.

La unidad del ordenamiento juridico es un presupuesto esencial del
constitucionalismo democratico: garantiza la supremacia de la Constitucion, la
soberania popular, la igualdad formal ante la ley, la universalidad de los dere-
chos fundamentales, y la vigencia general de las normas comunes. No es nece-
sario recordar que esta unidad constituye, en las principales teorias contempo-
raneas del derecho y la democracia —de Kelsen a Ferrajoli y Habermas-, la
condicion misma de validez y legitimidad del ordenamiento. Pero esa unidad
no es uniformidad y no se opone a la realizacion de la igualdad sustantiva a
través de normas diferenciadoras y antidiscriminatorias. Los Estados constitucio-
nales deben reconocer tratamientos diferenciados cuando sean necesarios para
compensar posiciones estructurales de desventaja y garantizar que los derechos
puedan ejercerse en condiciones reales de libertad e igualdad. Ello no implica
admitir que los grupos —se trate de las mujeres, que somos la mitad de la po-
blacion, o de grupos minoritarios— puedan reclamar para si una quridicidad
paralela» o un supuesto «derecho a crear Derecho» al margen del ordenamiento
comun, pero tampoco desconocer que los grupos —la discriminacion es siempre
grupal- no se disuelven en individualidades perdiendo su identidad politica. La
cuestion no es sustituir al Estado como fuente de validez normativa, sino com-

% «Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de trato», cit., pp. 22, 25-27.
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prender que la igualdad efectiva, incluida la prohibicién de discriminacion,
exige que los poderes publicos adopten tratamientos y valores diferentes para
no discriminar e igualar dentro del marco constitucional.

En la jurisprudencia constitucional hasta ahora examinada, el articulo
14 CE reconoce los derechos a la igualdad y a la no discriminacién de las per-
sonas y grupos en posiciones juridicas distintas que demandan igualdad frente
a tratamientos desiguales infundados y arbitrarios y frente a tratamientos for-
malmente igualitarios que causan resultados discriminatorios. La consecuencia
de ese reconocimiento es el de un derecho a la igualdad frente al tratamiento
normativo desigual infundado y desproporcionado de quienes son juridicamen-
te desiguales (funcionarias de empleo o interinas v. de carrera, trabajadores
temporales v. fijas, personas trabajadoras a tiempo parcial v. tiempo completo),
aunque pudiera decirse, con la STC 140/2024, que no hay desigualdad, ni de-
manda de un derecho a la diferencia, sino a la equiparaciéon normativa, cuando
existe una misma o proporcional necesidad de proteccion; y de un derecho a
la diferencia de personas desiguales frente a la norma equiparadora y a su in-
terpretacion y aplicacion causante, por falta de diferenciacion, de la discrimina-
cion constitucionalmente proscrita.

El articulo 14 CE presta fundamento a demandas de diferenciacion nor-
mativa —y de diferenciacion de la interpretacion y aplicacion de la norma—, y en
¢l encontraron apoyo, no en su clausula general de igualdad, ni en el mandato
de igualdad real del articulo 9.2 CE, sino en su especifica prohibicion de discri-
minaciéon por razén de nacimiento (filiacion) y de sexo (embarazo y materni-
dad), las SSTC 154/2006, 66/2014, 162/2016, 2/2017, 108/2019, 71/2020
y 22/2024. Como dijera la STC 154/2000, da prohibicion de discriminacion es
mds que un precepto de igualdad> [F] 6.)].

6. DERECHO A LA DIFERENCIA Y DISCRIMINACION
(DISCRIMINACIONES INDIRECTAS Y DIRECTAS); LA RECTIFICACION
DE LA DISCRIMINACION Y EL ACOMODO RAZONABLE.

LA MATERNIDAD COMO CAUSA DE DISCRIMINACION POR SEXO
POR INDIFERENCIACION

Demandas de derecho a la diferencia son las que se dirigen frente a las
discriminaciones directas e indirectas producidas por normas neutras, que no
diferencian causando efectos perjudiciales para los colectivos especialmente
protegidos al venir definidos por las causas de discriminacion constitucional y
legalmente proscritas.

La jurisprudencia constitucional ha elaborado la nocién de discrimina-
cion indirecta con apoyo en la jurisprudencia comunitaria, apoyo que ha reco-
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nocido expresamente: «aespecto a la discriminacion indirecta por razon de sexo,
la doctrina constitucional ha asumido el concepto elaborado por la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para referirse a aquellas medi-
das que, aunque formuladas de manera neutra, perjudican a un porcentaje muy
superior de mujeres que de hombres: tales medidas estan prohibidas salvo que
estén justificadas por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacién por
razén de sexo» [STC 71/2000, FJ 3.b)]. La prohibicion discriminatoria exige la
anulacion del impacto adverso o perjudicial de la discriminacion indirecta, e
impone como fin y medio la parificacion.

Aplicando el canon del derecho a la igualdad, o de la discriminacion
directa entre huérfanos matrimoniales y extramatrimoniales en situacion de
orfandad relativa, ninguno tenia derecho al incremento de la indemnizacion
especial por muerte en accidente de trabajo del causante. Sin embargo, la nor-
ma legal neutra, que no diferenciaba entre hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales, perjudicaba, en su interpretacion unificada que partia de aquella igual-
dad formal, la situacion econdmica familiar de los hijos extramatrimoniales,
causando desigualdad sustancial, una discriminacion indirecta por filiacion, por
indiferenciacion. La STC 154/20006 fij6 la interpretacion no discriminatoria de los
hijos extramatrimoniales: puesto que el progenitor sobreviviente de estos hijos
no tenia derecho a la indemnizacién especial por falta de matrimonio, que se
reconocia al conyuge supérstite, se cumplia la condicion legal de «dnexistencia
de conyuge sobreviviente con derecho a esta indemnizacion especial> en el
caso de los hijos extramatrimoniales, lo que obligaba a conceder el incremento
de la prestacion a estos huérfanos, asegurando su cobertura y evitando el im-
pacto negativo en la realidad familiar y la satisfaccion de las necesidades de los
hijos extramatrimoniales, parificando su tratamiento prestacional con el de los
hijos matrimoniales (art. 14 en relacion con los arts. 39 y 41 CE).

Las SSTC 66/2014, 162/2016, 2/2017, 108/2019, 71/2020, y 22/2024, han
reconocido un derecho a la diferencia normativa en casos de discriminacion
indirecta por sexo combinada con discriminaciones directas por maternidad,
que en la jurisprudencia constitucional han recibido un cierto tratamiento de
discriminacion por indiferenciacion.

Segun alguna opinion doctrinal¥,; esas decisiones habrian integrado las
exigencias del articulo 9.2 en la prohibicion de discriminacion por sexo del arti-
culo 14 CE, aunque, en mi opinion, esa prohibicion, que conlleva un derecho y
un mandato antidiscriminatorio, se basta por si solo. Y no, no lo hizo la STC
154/2006. Ni ninguna de las sentencias ahora citadas trae en apoyo de sus fun-
damentos juridicos el articulo 9.2 —apoyo, por lo demis, meramente referencial

3 Respecto de las dos primeras, Jivinez Campo, J., «Acotaciones sumarias sobre el “derecho a la

diferencia” de trato», cit., p. 22.
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en un recurso de amparo®, y cuestionado por parte de la doctrina, como se vio,
para ser utilizado por el poder judicial en ausencia del legislador*-, sino tnica-
mente la citada prohibicion de discriminacion por sexo del articulo 14, aunque
la STC 162/2016 impute a la Administracion y al 6rgano judicial el incumplimien-
to de los mandatos de igualdad real y efectiva de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (arts. 3, 8 y 51)%. Por
su parte, la STC 108/2019 atribuy6 al articulo 14, a su mandato de interdiccion
de las discriminaciones, ademas de deparar tutela subjetiva, la vocacion de «mo-
dificar el estado de cosas, el modelo y la conciencia sobre la igualdad sustancial
entre los seres humanos, entre los colectivos y ciudadanos, actuando contra el
mantenimiento de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas
que han situado, tanto por la accion de los poderes publicos, como por la prac-
tica social (estereotipos, roles), a sectores de la poblacion en posiciones no solo
desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que re-
conoce el articulo 10 CE», en una desigualdad estructural, sistémica, frente a la
que la paridad social y juridica, a partir del derecho a la diferencia, es la respues-
ta, pues la igualdad sustantiva es elemento de nuestro orden constitucional (FJ
3). El articulo 14, segundo inciso, CE reconoce, también, el derecho a su tutela
antidiscriminatoria [FJ 4.a)].

Denunciada la vulneracion de la prohibicion de discriminacion por
sexo, las sentencias citadas han reconocido el derecho a un trato diferente en
las normas que, enunciadas en términos neutros, ocasionan a las mujeres un
perjuicio en sus carreras profesionales (discriminacion indirecta) por causa de
su embarazo y maternidad, lo que constituye una discriminacion directa por
sexo femenino.

La STC 66/2014 aprecio la lesion del derecho fundamental de la de-
mandante a no sufrir discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE) como con-
secuencia de su maternidad, y anul6 la resolucion de la Direccion General de
Justicia de la Comunidad de Madrid y la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que habian desestimado su solicitud de retroaccion de todos
los derechos econdémicos, de antigiiedad y de cualquier otra clase, desde la
fecha en que sus companeros de promocién habian tomado posesion de sus

% En la STC 108/2019, el Ministerio Fiscal recurrié a dicho precepto en sus alegaciones.

¥ Lo que se relaciona con la cuestion, ya advertida, de si el articulo 9.2 CE se limita a contener
un mandato de normacion dirigido a los poderes publicos titulares de potestades normativas, o si también se
dirige a todos los poderes publicos y, en concreto, al poder judicial en la aplicacion e interpretacion de las
normas, con un valor informador, similar al constitucionalmente reconocido a los principios rectores de la
politica social y econdémica, cuyo reconocimiento, respeto y proteccion, «dnformardn [...] la practica judicial»,
pero solo «podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen» (art. 53.3 CE). Ya me he referido a las decisiones del legislador de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion.

4 Esas referencias normativas de la LOI estdn también presentes en la STC 66/2014 y contindan
en la STC 108/2019.

398



plazas en el Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa, tras la realizacion del
correspondiente curso de practicas, que iniciaron el mismo dia en que la recu-
rrente tenia programado su parto. Consta en los antecedentes de la sentencia
que la «wecurrente dice que tomo posesion de su plaza un ano y medio después
de los aprobados de la misma promocién» ante la negativa de la Administracion
madrilena a ofrecerle otras posibilidades alternativas a la realizacion del regla-
mentario curso tedrico-practico (3), con los consiguientes efectos desfavorables,
administrativos y econémicos.

La sentencia recuerda las diferencias juridicas entre la clausula general
de igualdad y la prohibiciéon de discriminacion y reitera que la minusvaloracion
o el perjuicio causado a la mujer trabajadora en sus derechos profesionales por
causa de su embarazo o sucesiva maternidad es una discriminacion directa por
razén de sexo.

La solucion venia dada por la STJUE, de 16 de febrero de 20006, C-294/04,
Carmen Sarkatzis Herrero c. Instituto Madrilerio de Salud, que declar6 que el
Derecho de la Union —la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promo-
cion profesionales, y a las condiciones de trabajo*'- se opone a una normativa
nacional que impida que una trabajadora en permiso de maternidad disfrute de
los mismos derechos que los demas candidatos que superaron el mismo proce-
so selectivo. En particular, se opone a que se retrase su toma de posesion hasta
el fin del permiso de maternidad sin computar dicho periodo a efectos de anti-
gliedad en el empleo publico.

La resolucion administrativa y la judicial de apelacion, que denegaron
la pretension de la recurrente, se fundamentaron en el Real Decreto 1451/2005,
de 7 de diciembre, sobre ingreso y promocion profesional del personal al ser-
vicio de las administraciones publicas. Conforme a su articulo 24.6, quienes no
puedan realizar o finalizar el curso selectivo o el periodo de practicas por cau-
sa de fuerza mayor cesan como funcionarios en practicas, pudiendo reincorpo-
rarse en el curso siguiente con conservacion de la puntuacién obtenida. El ar-
ticulo 29.1 de dicha norma reglamentaria dispone que la condicién de
funcionario de carrera se adquiere al tomar posesion del primer destino. Aque-
llas decisiones asimilaron la maternidad a causa de fuerza mayor.

Disconforme con esa igualacion —el hecho de que no exista regulacion
expresa para los casos de maternidad, no puede justificar que se efectie una

4 Refundida en la vigente Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
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interpretacion analégica desfavorable y discriminatoria» (AH.3)—, la demandante
pidi6 el reconocimiento de su derecho a la diferencia ante la falta de prevision
normativa de los supuestos de aplazamiento del curso de pricticas por causa de
parto y/o maternidad en el precepto reglamentario de aplicacion.

El Tribunal Constitucional reprocha a las decisiones impugnadas haber
tratado la cuestion como si fuese «de mera legalidad ordinaria, sin tener en cuen-
ta el problema constitucional inherente a la reclamacion presentada», relativo a
la discriminacion por maternidad de la demandante (EJ 4). No podia tener «valor
legitimador de la respuesta administrativa y judicial la falta de previsiéon norma-
tiva de los supuestos de aplazamiento del curso de pricticas por causa de parto
y/o maternidad en el Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre» (FJ 5). La de-
mandante solicité reiteradamente la celebracion de un curso ad hoc u otras
medidas administrativas, que la Administracion madrilena denegd.

La solucion del Tribunal Constitucional fue que corresponde a la Admi-
nistracion, en primer término, adoptar medidas alternativas razonables que evi-
ten la discriminacion derivada de la maternidad. Sin embargo, la actuacion de
la Administracion fue discriminatoria al no garantizar que la maternidad fuera
compatible con la conservacion de los derechos profesionales de la trabajadora,
causandole una desventaja prohibida por razén de sexo.

La sentencia del juzgado de lo contencioso-administrativo habia reco-
nocido a la demandante su derecho a la plena efectividad de sus derechos ad-
ministrativos y econémicos en igualdad con el resto de su promocion, restitu-
yendo el derecho fundamental vulnerado dentro del ambito de la legalidad
ordinaria, cuya concrecion corresponde exclusivamente a los 6rganos judicia-
les. Por lo que el Tribunal Constitucional anula la sentencia de apelacion y deja
firme la sentencia del juzgado. Dicha sentencia habia reconocido «el derecho de
la demandante a ser equiparada, en cuanto a los efectos econémicos y adminis-
trativos derivados de la toma de posesion como funcionaria de carrera del
Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa, a la del resto de los aspirantes de
Su misma promocion».

La STC 162/2016 aclaré y confirmé la doctrina anterior, aplicindola al
colectivo de juezas y magistradas. A la demandante, magistrada con dos nue-
vos destinos en Bilbao, pero en situacién de baja «por encontrarse disfrutando
de diversas licencias en relacion a la maternidad» (FJ 5), se le deneg6 el com-
plemento de destino por no haber tomado posesion. El precepto de aplicacion
fue el articulo 245 del Reglamento 2/2011 de la carrera judicial, aprobado por
acuerdo de 28 de abril de 2011, del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial, conforme al cual das licencias y permisos, incluido el de vacaciones, no
se veran afectados por los traslados o promocion de los jueces y magistrados.
Producido el traslado, el plazo posesorio empezara a contarse a partir del dia
siguiente al de finalizacion del permiso o licencia. El cese en el destino, a efec-
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tos administrativos, tendra efectos al dia siguiente de la publicacion en el “Bo-
letin Oficial del Estado” de la resolucion por la que se disponga el traslado o
promocion, salvo que en la resolucion que lo motive se establezca otra cosa.
El Tribunal Constitucional desautoriza la interpretacion del precepto, efectuada
por el Ministerio de Justicia y la Sala de lo contencioso-administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, equiparadora de la licencia por ma-
ternidad con las licencias y permisos cuyo disfrute impide la toma de posesion
en un nuevo destino. El principio de no discriminaciéon por razén de sexo
obliga a compensar las desventajas que el embarazo puede provocar en los
derechos economicos y profesionales de las mujeres. El perjuicio econdémico
ocasionado a la demandante tuvo «onexion directa e inequivoca» con su em-
barazo de riesgo, con su maternidad. La aplicacion del but for test fundamen-
tal en el derecho de dafios y en el penal, o test de la sustitucién, o de la cau-
salidad hipotética (conditio sine qua non), desautorizaba la interpretacion
general de la norma reglamentaria, comprensiva de todas las situaciones de
licencia, independientemente del sexo de la persona, que conducia al resulta-
do discriminatorio. Era necesario atender a la diferencia que ese factor prote-
gido produce en la aplicacion de la norma. «Es la maternidad la que, como
circunstancia unida a las mujeres y solo a ellas, provoca una situacion de dis-
criminacion profesional» (FJ 7).

La Administracién, con su decision de no reconocer los derechos eco-
nomicos solicitados por la recurrente, vulneré su derecho de no discriminacion
por razén de sexo reconocido en el articulo 14 de la Constitucion, lo que con-
firmo el 6rgano judicial.

Si la STC 66/2014 pudo remitir la solucion de la discriminacion, esto es,
la fijacion de los términos del trato diferente antidiscriminatorio, cuestion de le-
galidad ordinaria, al poder judicial, no pudo hacerlo la STC 162/2016 -la Gnica
decision judicial de la via previa habia confirmado la interpretacion de la Admi-
nistracion—y formul6 directamente el entendimiento constitucional, diferente, de
la norma reglamentaria. En estos términos: «n casos en los que la mujer que
tiene condicion de empleada publica obtiene un determinado destino durante
las licencias ligadas a su maternidad o a un eventual embarazo de riesgo, para
que no quede vulnerado su derecho a no ser discriminada por razén de sexo
(art. 14 CE), debe entenderse que el momento en el que deben considerarse
adquiridos los derechos econémicos y profesionales inherentes al nombramien-
to, debe ser desde la fecha en la que la mujer hubiera podido tomar posesion
de no haber mediado dicho tipo de permiso o licencia» (F] 7)%. No es llevado al
fallo, lo que es propio de los recursos de amparo.

4 Alcanzando la nueva qnorma reglamentaria» a los derechos econémicos y profesionales de las
mujeres en licencia por embarazo y maternidad, carece de sentido el FJ 8 de la sentencia, pese a su correccion
técnica atendiendo a la subsidiariedad del amparo. Pero realmente la sentencia ya ha resuelto lo que dice no
poder resolver.
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La STC 2/2017 traslad¢ la doctrina expuesta a trabajadora con contrato
laboral a tiempo parcial en situacion de baja por embarazo de riesgo y poste-
rior maternidad, que le impidi6 ejercer el derecho de preferencia frente a ter-
ceros en aquellos casos en que la empresa tuviera necesidad de realizar nue-
vas contrataciones que incrementasen el nimero de horas de prestacion de
servicios, segin reconocia el convenio colectivo de aplicacion, después de que
se hubiera reincorporado a su actividad laboral y hubiera solicitado el ejercicio
de ese derecho. La empresa habia contratado a otra trabajadora ante su nece-
sidad de cubrir nuevos servicios y ampliar la jornada semanal de trabajo du-
rante la situacion de baja de la demandante, sin comunicarselo, por lo que no
pudo ejercer su derecho preferencial de incrementar su jornada laboral sema-
nal y su traslado a otro centro, tampoco tras su reincorporacion, siendo de
peor condicion que el resto de sus compafieros de trabajo a tiempo parcial
que se hallaban en activo.

El Tribunal Constitucional declar6 la vulneracion por la empresa del
derecho de la trabajadora a no sufrir discriminacion por sexo. El caso no es
idéntico al de las sentencias anteriores, pues aqui la norma del convenio colec-
tivo no precisa ser interpretada y aplicada mediante un trato diferente no com-
prendido en sus términos, sino que puede entenderse incumplida por su inapli-
cacion a la demandante en razén de su baja por su condiciéon de mujer, su
embarazo y maternidad. La STC 2/2017 declara la firmeza de la del juzgado de
instancia, que habia estimado la pretension de la demandante, apreciado la
vulneracion de su derecho fundamental a no sufrir trato discriminatorio por
razon de sexo, y condenado a la empresa a reconocer a la trabajadora su dere-
cho de preferencia y a reparar los dafios y perjuicios causados.

La STC 108/2019 dard cuerpo a un «deber de la administraciéon de
garantizar la no discriminacion a la mujer con formulas tuitivas y flexibles»
[F] 4.b)]. Con base en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, y en la ante citada STJUE, residencié en
los 6rganos administrativos una obligacion de adopcion de «medidas alterna-
tivas razonables» —un acomodo o ajuste razonable— impeditivas de la conver-
sion de la maternidad en un obsticulo para el acceso al empleo publico de
la mujer. En el caso, la trabajadora habia comunicado al INE que no podia
incorporarse al trabajo por haber dado a luz, indicando expresamente que
no renunciaba a la plaza y solicitando su reserva hasta poder reincorporarse,
sin que se adjudicara a la siguiente candidata. El INE comunicé a la trabaja-
dora que se formalizaria el contrato con la persona disponible de forma in-
mediata, al ser la urgencia de servicios la que habia determinado la convoca-
toria excepcional del proceso selectivo, sin ofrecerle ninguna alternativa
flexible a su situacion de maternidad, y adjudicando finalmente el puesto a
la siguiente candidata. El perjuicio causado a la demandante por el INE lo fue
por causa de su maternidad, que la colocé en una indiscutible posicion de
desventaja real.

402



La sentencia dejo firme la del juzgado de lo social que habia declarado
la vulneracion del derecho a la no discriminacion por razén de sexo de la de-
mandante, reconocido la relacion juridica con efectos retroactivos al momento
de la seleccion, y condenado al INE al abono de las retribuciones y de las coti-
zaciones a la seguridad social de la trabajadora, asi como a una indemnizacion
por danos morales.

En la STC 71/2020, el decreto por el que se habia aprobado el acuerdo
regulador de las condiciones de trabajo en el Servicio Vasco de Salud-Osakidet-
za, contemplaba el derecho a dos dias de licencia retribuida «en casos de hos-
pitalizacion o enfermedad grave» de familiares dentro del segundo grado. La
comision paritaria del acuerdo habia considerado que «existe hospitalizacion
cuando ésta sea asimilada a la enfermedad grave», interpretacion neutra con la
que el Servicio Vasco de Salud denegé el derecho a la licencia en un caso de
hospitalizacion por parto de la hermana de la trabajadora recurrente, que al
desconocer el parto como causa de hospitalizacion discriminaba a las mujeres.
Esa denegacion, confirmada por la sentencia contencioso-administrativa impug-
nada, causé una discriminacion directa por parto a la hermana de la recurrente,
y lesion6 de manera refleja o por asociacion el derecho de la recurrente a la
igualdad y a la no discriminacion por sexo®.

La STC 22/2024 imput6 a la dnterpretacion rigorista, literal y formalista
de la legalidad ordinaria» [arts. 53.4.b) ET y 116.2 LRJS], efectuada por las resolu-
ciones impugnadas, la discriminacion por sexo —embarazo— causada a la recu-
rrente al negarle el derecho a obtener del Estado la parte de los salarios de trami-
tacion que le correspondian, denegacion fundada en la calificacion de su despido
como nulo al tener efecto hallindose embarazada, y no improcedente. El Tribu-
nal Constitucional ordend la reparacion de la discriminacion mediante la retroac-
cion de las actuaciones al dictado de la resolucion administrativa y la asuncion de
su propia interpretacion, «dando por cumplimentada, en consecuencia, la exigen-
cia legal de que el despido hubiera sido declarado improcedente» [F] 4.0)]. La
sentencia se encargd de precisar que la demandante no denunciaba una discrimi-
nacion por indiferenciacion (despido nulo v. improcedente), sino su discrimina-
cion por sexo —embarazo—, al entender que su desigual tratamiento con relacion
al resto de sus companeras despedidas en idénticas circunstancias se habia debi-
do a su embarazo, «dnico motivo por el que se le cercend la posibilidad de obte-
ner del Estado los salarios de tramitacion reclamados» [FD 2.0)].

La maternidad, los hechos biolégicos asociados a la misma —embarazo,
parto y lactancia natural- y las tareas asociadas al cuidado de los hijos, asumi-

5 Manero VAzQuez, Y., La discriminacion por asociacion: desafios sustantivos y procesales. Desde
su creacion por el Tribunal de Justicia a su recepcion por la doctrina judicial espariola, Thomsom Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2021.
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das por las mujeres de manera claramente mayoritaria hasta la fecha, se sitdan
en el origen y la base de la historica desigualdad entre sexos y de la discrimi-
nacion estructural de las mujeres.

La jurisprudencia constitucional ha venido considerando que las dispo-
siciones de tutela de las mujeres trabajadoras en relacion con el embarazo o la
maternidad, que encuentran apoyo en el articulo 9.2, no son contrarias a la
Constitucion.

7. ELTRATAMIENTO LEGISLATIVO FRENTE A LA DISCRIMINACION
DE NUEVO, EL LEGISLADOR. ;Y EL FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO?

Quedaria aqui por resolver la cuestion esencial de acerca de qué precep-
to o preceptos de la Constitucion ofrecen apoyo al Derecho antidiscriminatorio.

El fundamento constitucional de las acciones positivas o afirmativas,
como manifestacion conceptual primera y por excelencia del Derecho antidiscri-
minatorio, no ha sido cuestion totalmente —o conscientemente— pacifica en la
jurisprudencia constitucional. La inicial STC 128/1987 situd en el articulo 9.2 CE
la legitimidad constitucional de una accién diferenciadora* —sefialando que no
era discriminatoria pese a dispensar un trato desigual a los hombres y no vulne-
raba el articulo 14 CE%—, en razén de su finalidad de correccion de la discrimina-
cion material de las mujeres con hijos pequefios a cargo en el acceso y manteni-
miento de su trabajo (FJ 11). La STC 19/1989 hizo el mismo planteamiento para
declarar la conformidad constitucional de una medida favorecedora de la jubila-
cion y de las pensiones de mujeres trabajadoras de la mutualidad laboral textil —
su finalidad era «ompensar de algin modo la situacion de inferioridad que, la-
boral y socialmente, venia padeciendo el personal femenino»,—aunque advirtiendo
que podia aesultar criticable que esa compensacion se efectuase mediante medi-
das aparentemente protectoras o de mejor trato y no, como quiere la Constitucion
de 1978 (art. 9.2), mediante la remocion de los obstaculos que impidan la igual-
dad real entre los grupos» (FJ 5). La justificacion de estas medidas de accion po-
sitiva en la correccion de la discriminacion material de las mujeres, prohibida por
el articulo 14, hizo que alguna sentencia ulterior adscribiese el fundamento de su
doctrina también a este precepto constitucional (STC 16/1994, FJ 5).

La jurisprudencia de aquellos iniciales afios hubo de librarse de la tarea
primera que hubo de asumir de expulsar del ordenamiento constitucional las

“ Un complemento retributivo por guarderia para las trabajadoras.
 Ni el principio de igualdad, ni la prohibicion de discriminacién por sexo.
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medidas proteccionistas del trabajo de la mujer, inscritas en un contexto norma-
tivo-ideologico «que se decia comprometido en “liberar” a la mujer casada “del
taller y de la fabrica™, y de la que resultaron discriminaciones normativas de
varones (STC 19/1989, FJ 5). De modo que la finalidad correctora de los tratos
diferenciadores favorables a las mujeres habia de insertarse en la axiologia
constitucional, siendo sus finalidades legitimas la reincorporacion efectiva de
las mujeres al trabajo, el acceso al empleo privado y publico y el mantenimien-
to de sus carreras profesionales en igualdad con los hombres, la emancipacion
de las mujeres de las tareas domésticas..., y no la mera compensacion de la
situacion tradicional de la mujer, que cristaliza la division sexista del trabajo y
los roles femeninos.

Sentencias de los anos finales del pasado siglo insistieron «en la pers-
pectiva del articulo 9.2 CE», para legitimar medidas de acciéon positiva «n bene-
ficio de la mujer, excepcionadoras de la prohibicion de discriminacion por
sexo, en razéon de su finalidad de promocion de las condiciones de igualdad,
de «wna real y efectiva equiparacion de la mujer con el hombre» (STC 3/1993, FJ

3; 16/1995, FJ 3).

En cambio, la STC calificé el mandato de no discriminacion por sexo
del articulo 14 CE de «omnsecuente al principio de igualdad de derechos entre
hombres y mujeres» (STC 229/1992, FJ 4).

El entrelazamiento entre ambos preceptos constitucionales, en los tér-
minos expuestos, ha sido continuo y deudor de la construccion de la jurispru-
dencia constitucional sobre los derechos constitucionales a la igualdad juridica
y a la no discriminacion, que no comprenden el derecho a la desigualdad de
trato de los desiguales: las «medidas normativas de accion directa o ventajosas
para colectivos tradicionalmente discriminados pueden resultar exigidas por el
articulo 9.2 CE e incluso encontrar justificacion en el articulo 14 (SSTC 128/1987
y 19/1989), pero no puede derivarse de este ultimo precepto ningtin derecho
subjetivo genérico al trato normativo desigual (STC 16/1994, FJ 5, recién cita-
da). La accion positiva (art. 9.2 CE), aunque justificada frente a la discriminacion
(art. 14 CE), ha de superar el canon de enjuiciamiento de la prohibicion de
discriminacion por causas odiosas, a la que excepciona sin encontrar sitio en el
articulo 14 CE.

El cambio de concepcion vino de la STC 12/2008, en cuestion y recurso
de inconstitucionalidad. Aunque, en su interpretacion, la disposicion legal im-
pugnada de la Ley Organica 3/2007 sobre composicion equilibrada por sexo de
las listas electorales en elecciones legislativas —en la horquilla del 40-60% por
cada sexo— no incorporaba la acciéon positiva [al menos, la diferenciadora o ac-
cion positiva en sentido estricto, subrayando su efecto bilateral sobre ambos
sexos, su falta de tratamiento peyorativo de ninguno de los sexos, reconociendo,
no obstante, su efecto favorable de las mujeres en su calidad de grupo historica-
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mente desfavorecido, discriminado materialmente 1%, justificé su constitucionali-

dad en los articulos 14 y 9.2, preceptos que situdé en una relacion de comple-
mentacion normativa, no ya de excepcion por la igualdad sustantiva de la
igualdad juridica y de la prohibicion de discriminacion: «el constituyente comple-
ta la vertiente negativa de proscripcion de acciones discriminatorias con la posi-
tiva de favorecimiento de esa igualdad material, persiguiendo la medida legisla-
tiva da efectividad del articulo 14 CE en el ambito de la representacion politicar
ante la pretericion material de las mujeres (FEJJ 4 y 5). Resalté la amplitud de
contenido del articulo 9.2 —promocion y remociéon de obsticulos—y su proyec-
cion expresa a favorecer la participacion politica de todos, destaco la incidencia
interpretativa del articulo 2 TUE, tras el Tratado de Lisboa, insistié en la contri-
bucion de los articulos 9.2 y 14 CE al logro de la igualdad efectiva en el ambito
de la representacion politica, aunque aquel precepto, y su «mandato de sustan-
tivacion de la igualdad formal> (FJ 4), fue el protagonista del juicio de conformi-
dad constitucional de la reforma legislativa con los articulos 23 y 68.5 CE. El
mandato constitucional de igualdad juridica del articulo 14, si bien conjuntamen-
te con el articulo 9.2, recobré en algin pasaje su condicion restrictiva del «pre-
dominio femenino» de la candidatura electoral origen de la cuestion de incons-
titucionalidad y del recurso de inconstitucionalidad de los diputados populares?’.
Afirm¢ la sentencia la igualdad «adical> del hombre y la mujer como «substrato
sobre el que ha de elevarse cualquier decision politica» (FJ 7).

Esa igualdad es de oportunidades en el ejercicio del derecho de sufra-
gio pasivo (art. 23.2 CE)*, aunque también lo es de resultado —o igualdad efec-

% En su construccion argumental no se refirié a tal categoria, recogida en los antecedentes de la
sentencia, en las exposiciones de las alegaciones de la Abogacia del Estado y de los parlamentarios populares
recurrentes, y en el voto particular del Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. La sentencia se refirio,
separadamente, a las distintas técnicas introducidas por la ley para alcanzar la igualdad real entre hombres y
mujeres: «entre otras el recurso a acciones positivas y medidas de discriminacion positiva a favor de la mujer,
la obligacion de un equilibrio entre sexos a la hora de la presentacion de candidaturas electorales, o la implan-
tacion de otras medidas formales de igualdad, predicables de ambos sexos» (FJ 2). Y negd que la medida im-
pugnada fuera de «discriminacion inversa o compensatoria», favoreciendo a un sexo sobre el otro (FJ 4). Peso
en esa separacion conceptual: 1) el criterio del sexo, que «de manera universal divide a toda sociedad en dos
grupos porcentualmente equilibrados», «un criterio natural y universal», a diferencia de otros criterios de mayo-
ria/minoria (FFJJ 5, 7, 10); 2) la coherencia con el principio democritico, que define la configuracion constitu-
cional del Estado, y «@eclama la mayor identidad posible entre gobernantes y gobernados» (F] 5); 3) la idea
subyacente de evitar la temporalidad de las medidas de accién positiva, porque con la nueva regulacion legal
el «desequilibrio historico deviene un imposible» y se hace posible la democracia paritaria como realizacion del
Estado democritico, de la democracia constitucional, «eflejo de la propia integracion de la comunidad social,
esto es, sexualmente equilibrada»; «una representacion integradora de ambos sexos [...] es irrenunciable para
el gobierno de una sociedad que asi, necesariamente, estd compuesta» (FFJJ 6 y 7). Hasta el punto de que la
sentencia hubo de precisar que el articulo 9.2 CE «0 impone una regulacion como la cuestionada, aunque si
le presta el apoyo senalado para la sustanciacion de la igualdad y la participacion efectivas de hombres y
mujeres a que la norma se dirige y que la Constitucién expresamente demanda» (FJ 8).

47 La decision del TEDH de 4 de octubre de 2011, Méndez Pérez y otras c. Esparia, demanda nim.
35473/08, inadmiti6 la demanda de las mujeres integrantes en exclusividad de la candidatura electoral por
carencia manifiesta de fundamento

% Que no comprende un derecho a ser propuesto candidato o candidata en las candidaturas
electorales de las formaciones politicas (FJ 9).
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tiva de oportunidades— en la conformacion de la oferta electoral al asegurarse
normativamente la presencia de ambos sexos en las candidaturas electorales
por tramos —en la regulacion vigente, tras la reforma de la Ley Organica 2/2024,
de 1 de agosto, de representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres
y hombres, las listas electorales se integran por personas de uno y otro sexo
ordenadas de forma alternativa (art. 44 bis.1 LOREG)-, prevision cuya eficacia
se ve reforzada por su insercion en un sistema de listas cerradas y bloqueadas.
La sentencia dejo dicho que «so6lo cabria plantearse una eventual vulneracion
del contenido esencial del derecho fundamental proclamado en el articulo
23.2 CE si su aplicacion se efectuara en la fase de proclamacion de candidatos
electos, operando a partir de los resultados electorales», interponiéndose entre
la voluntad del cuerpo electoral y la proclamacion de los candidatos y de las
candidatas (F] 9).

Esta doctrina fue reiterada «n buena medida» por la STC 13/2009, que
desestimo el recurso de inconstitucionalidad de diputados del grupo parlamen-
tario popular contra determinadas disposiciones de la hoy derogada Ley del
Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hom-
bres. Recurrio la ley vasca a formulas de representacion equilibrada de ambos
sexos —un minimo del 40% para cada sexo- en los tribunales de seleccion de
personal en los procesos de acceso, provision y promocion en el empleo publi-
co vy de concesion de premios promovidos o subvencionados por la Adminis-
tracion publica vasca, y de representacion paritaria en las candidaturas presen-
tadas a las elecciones al Parlamento Vasco y a las Juntas Generales, asegurando
la presencia de, al menos, un 50% de mujeres —y la LOREG, un 40% de hom-
bres—, debiendo mantenerse «esa proporcion en el conjunto de la lista de can-
didatos y candidatas y en cada tramo de seis nombres». Esa concreta medida,
calificada de «discriminacion positiva en beneficio de la mujer*, manifestacion
del llamado Derecho desigual igualatorio», superd las exigencias de justifica-
cion suficiente y proporcional —de la limitacion legislativa de la libertad de los
partidos politicos y de las agrupaciones de electores en la confeccion de las
candidaturas electorales— a los fines de reequilibrar la «ituacion historica de
discriminacion de la mujer en la vida publica» y dograr una sustancial y efectiva
equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para
asegurar el goce efectivo del derecho a la igualdad por parte de la mujer. Afa-
dio la sentencia, respecto de la accion positiva diferenciadora, su temporalidad;
la eficacia de la medida habria de provocar la «desaparicién» de su fundamento
constitucional, siendo «s6lo constitucionalmente aceptable en tanto que coyun-
tural, en cuanto responde a la apreciacion por el legislador de una situacion
determinada» (FJ 11); temporalidad que la STC 12/2008 evitd respecto de las

% Sobre esta calificacion, criticamente, Barrire UNzueta, M. A., da accion positiva: andlisis del
concepto y propuestas de revision», Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, Universidad de Valencia,
ndm. 9, 2003, pp. 21-24.
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férmulas de composicion equilibrada por sexo de las candidaturas electorales,
reflejo de la social universalmente dividida por sexo en dos grupos porcentual-
mente equilibrados.

El fundamento de la legitimidad constitucional de la medida —y de las
bilaterales de representacion equilibrada de ambos sexos— lo proporciond «dn-
equivocamente» el articulo 9.2 CE, aunque la sentencia afirmé: da interdiccion de
la discriminacion implica también, en conexion ademds con el articulo 9.2 CE, la
posibilidad de medidas que traten de asegurar la igualdad efectiva de oportuni-
dades y de trato entre hombres y mujeres», dirigiéndose dichas medidas a asegu-
rar la «efectividad del articulo 14 CE en el ambito de la representacion politica»
frente a la discriminacion padecida por las mujeres (FEJJ 11, 12).

La STC 40/2011, también dictada en proceso de control de la constitu-
cionalidad de la ley, hizo su propia lectura de las SSTC 12/2008 y 13/2009,
volvié a la concepcion tradicional del articulo 14 CE —mandato constitucional
de igualdad juridica y prohibicion formal de discriminacion por sexo- y funda-
ment6 la legitimidad constitucional de la ley electoral andaluza, que impuso la
paridad y alternancia estricta por sexo de las candidaturas —distas cremallera»—
en los comicios autonomicos, exclusivamente en el articulo 9.2 CE y su manda-
to de efectividad de la igualdad, aunque «sin la intensidad de las medidas de
discriminacion inversa propias del llamado «derecho desigual igualatorio». Solo
en una ocasiéon vincul6 la formula legal de paridad absoluta con la correccion
de la situacion historica de discriminacion de las mujeres en la vida publica, con
cita de la STC 13/2009 (FJ 7).

El ATC 119/2018, del Pleno, en recurso de amparo, consolidé el retro-
ceso interpretativo para enfrentar una accién positiva —y un plan de igualdad-
en la carrera judicial actuante sobre el principio de mérito en procedimientos
selectivos en régimen de concurrencia competitiva, dirigida a garantizar la pre-
Jferencia en la seleccion de candidatas mujeres en «dgualdad sustancial de méri-
tos» con los hombres en la adjudicacion de puestos de gobierno judiciales va-
cantes, en que las mujeres estin preteridas™®. La candidata participante en el
procedimiento de cobertura de la plaza, que se impuso en la valoracién de los
requisitos objetivos, alegd, en lo que aqui importa, su derecho a no padecer
discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE).

El Tribunal inadmiti6 el recurso, en la queja de fondo, por «manifiesta
inexistencia de las vulneraciones denunciadas», evidencia que, no obstante, ex-

% Se trataba del nombramiento de la persona que habia de ostentar la presidencia del TSJ de
Murcia y la aplicacion de un acuerdo plenario del CGPJ sobre medidas de accion positiva en el Consejo y la
carrera judicial, y del plan de igualdad de la carrera judicial del CGPJ, conforme a las cuales, a igualdad de
méritos entre los candidatos participantes, debia ser preferida la candidata mujer, alegando la recurrente su
vulneracion, ademas de sus mayores méritos frente a la persona nombrada, varén.
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plicé en larguisimos fundamentos. Sin embargo, y conforme a la doctrina del
propio ATC, no es que no hubiera vulneracion del derecho a la no discrimina-
cion de la demandante de amparo, es que no estaba en juego ese derecho fun-
damental (arts. 43.3. y 49.1 LOTC). Asi lo reconoce el auto al final de la argumen-
tacion de fondo de su FJ 8, proseguida en sus FFJJ 9 y 10, en que se abordo
incluso el problema de la prueba indiciaria de la discriminacion.

Reiterd el Tribunal que las medidas que implican una seleccion prefe-
rente de las mujeres —con la consiguiente exclusion de los demds candidatos—
por razoén de su pertenencia a un colectivo desfavorecido son las medidas de
accion positiva en sentido estricto o de «discriminacion inversa», y advirtié que
esas medidas «plantean mayores dificultades desde la perspectiva de la posible
vulneracion, no siempre, del derecho a la igualdad> (FJ 6)°'. Desplegando un
esfuerzo interpretativo desenfocado de las SSTC 12/2008 y 13/2009, desbocado
e innecesario en un auto de inadmision, su enjuiciamiento fue negativo, recu-
perando el viejo tratamiento restrictivo de las acciones positivas, tildando las
enjuiciadas de discriminatorias en lugar de antidiscriminatorias, remarcando la
excepcionalidad de su adopcion frente al derecho a la igualdad formal dentro
de la libertad del legislador democratico, su necesaria temporalidad, y el rigor
de su justificacion y proporcionalidad para excepcional el derecho a la igualdad
y la prohibicién de discriminacion, asi como la severidad de la ponderacion de
sus requisitos de validez constitucional por los 6rganos judiciales.

El Tribunal dird, por vez primera —aqui estuvo la causa de la trascen-
dencia constitucional del recurso de amparo—>3, con grave retroceso concep-
tual que pone de manifiesto la fragilidad de los consensos sobre la accion
positiva>, que «@o forma parte del contenido esencial del articulo 14 CE |...]
umn teorico derecho fundamental a que se superen las situaciones de desigual-
dad historica con la adopcion de medidas especificas con este fin [...]. El dere-
cho a la no discriminacion del articulo 14 CE no opera, pues, como fundamen-
to de las medidas correctoras de la desigualdad material, aunque si interviene
activamente para la erradicacion de las causas juridicas que han determinado
esta ultima. Se erige dicho articulo 14 CE, mas bien, en el limite de dichas me-

51 Concluyendo ese FJ 6: <A modo de recapitulacion, se extrae de la reiterada doctrina de este Tri-
bunal sobre la constitucionalidad de acciones positivas en favor de la mujer, las siguientes notas definitorias: (i)
su fundamento constitucional es el articulo 9.2 CE, y su limite el derecho a la no discriminacion del articulo 14
CE; (ii) para su exigibilidad es preciso una concrecién normativa previa; (iii) la medida en todo caso debe re-
sultar proporcionada; (iv) su vigencia se presupone temporal hasta que desaparezca la situacion de desigualdad
material que la propicio; y (v) en el ambito de procedimientos selectivos en la funcion puablica, no puede supo-
ner la conculcacion de los principios constitucionales de mérito y capacidad (art. 103.3 CE)».

> Inexplicablemente el ATC dijo apoyar su doctrina, «por todas», en la STC 117/2011, una senten-
cia de aplicacion de la doctrina de la STC 63/2011, dictada en cuestion de inconstitucionalidad sobre discri-
minacion por edad. Sin embargo, no se habia efectuado delimitacion tan determinante del contenido esencial
del articulo 14 CE hasta este auto de inadmision.

> Casas Baamonpe, M. E., da igualdad de género en el Estado constitucional», Revista de derecho
social, nim. 88, 2019, pp. 35 y ss.
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didas correctoras». El fundamento de estas medidas esta, «distintamente», en el
articulo 9.2 CE (FJ 6) > Con este entendimiento, la demanda de amparo se
quedaba desprovista de derecho fundamental amparable [arts. 53.2 y 161.1.b)
CE y articulo 41 LOTC].

El derecho a no padecer discriminacion no acoge, en esta desafortuna-
da interpretacion, las medidas antidiscriminatorias, y en concreto la accién po-
sitiva, y el derecho a la igualdad juridica es limite a la igualdad material o sus-
tantiva, de género. Se cegd asi el foco interpretativo de la jurisprudencia
constitucional que habia puesto luz sobre la igualacion real de mujeres y hom-
bres, enlazando el articulo 14, y el derecho a la no discriminaciéon con su tutela
jurisdiccional propia, y el art 9.2 CE, segin relaciones de provision de funda-
mentacion y de complementariedad de aquél para la realizacion de éste, y no
de limitacion de la igualdad efectiva, impensable sin proscripcion y correccion
de la discriminacion.

La interpretacion constitucional, y la decision de inadmision, del ATC
119/2018 fueron reprochadas por el voto particular —entre otros dos mas— del
magistrado don Juan Antonio Xiol Rios, con la adhesion del magistrado don
Fernando Valdés Dal-Ré. Sobre la queja de discriminacion por sexo de la recu-
rrente, el voto disidente recordé que «el derecho antidiscriminatorio no es una
medida de la calidad democratica; es una condicion esencial de la democracia
misma». La discrepancia residié en cuestion tan esencial como la relativa a la
incidencia del incumplimiento de las medidas de accion positiva en el derecho
fundamental a la no discriminaciéon por razén de sexo del articulo 14, 2.° inciso,
CE. Expuso el voto lo que, en su concepcion, hubiera debido ser el avance
natural de la doctrina constitucional sobre la accion positiva, en relacion con la
configuracion constitucional del derecho a la no discriminacion por sexo, mas
de veinte anos después de la STC 128/1987: una vez prevista por el legislador,
la accion antidiscriminatoria no solo no seria lesiva del principio de igualdad
juridica, sino que pasaria a integrar el contenido del derecho a la no discrimi-
nacion del articulo 14, segundo inciso, de la Constitucion, con la consecuencia
de que su incumplimiento, ademas de una infraccion legal, seria «wn acto dis-
criminatorio prohibido por el articulo 14 CE», pues da persistente brecha de
género que sigue existiendo en casi todos los dmbitos de la sociedad justifica
una proteccion juridica reforzada de las medidas de accion positiva, que, en
garantia de la igualdad real y efectiva [de las mujeres], establezca el legislador
[2. B)]. Una construccion de sexo-género, cuya falta reproché la STC 67/2022,
de 2 de junio (FJ 2)®, a la jurisprudencia constitucional, aunque, siendo cierta

1 Sobre esta trasnochada y superada concepcion de la accion positiva, BALLESTER PASTOR, A.,
Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razon de género, Publicacions de la Universitat de
Valencia, 2017.

> En recurso de amparo por discriminacion por identidad sexual y expresion de esa identidad
sexual como identidad de género, con un incomprensible fallo desestimatorio.

410



la falta de «definicion y construccion constitucional» especifica «de sexo y géne-
ro como categorias juridicas diversas» sobre las que ha de proyectarse la inter-
diccion de discriminacion prevista en el articulo 14 CE, la construccién consti-
tucional de género estuvo presente ya en la STC 126/1987, en otras muchas
sentencias posteriores, y, necesariamente, en la serie jurisprudencial sobre la
Ley Orginica 1/2004, de Proteccion Integral frente a la violencia de género
[«que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido sus coényuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia (art. 1.1)], desde la STC 59/2008, de 14 de mayo, y en las decisio-
nes, mencionadas, que la siguieron.

Desafortunadamente, la tesis del voto particular no se ha convertido en
doctrina, ni ha tenido continuidad en opiniones discrepantes. Sin embargo, me
parece incuestionable la vinculacion de las acciones positivas al mandato anti-
discriminatorio del articulo 14 CE.

Casi un afio después, la citada —en el epigrafe anterior— STC 108/2019,
dictada en recurso de amparo por la sala segunda, integrada por los dos magis-
trados discrepantes, con ponencia del magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré,
hizo hincapié en el derecho subjetivo a la no discriminacion por sexo —se re-
cordara que, en el caso, lo era por maternidad- y le atribuy6 la finalidad de,
ademis de proporcionar tutela subjetiva como derecho fundamental, actuar
efectivamente frente a la «elegacion social o juridica estructural> de la pobla-
cion femenina, dando una «espuesta historica en favor de la parificacion social
y juridica» de las mujeres «n orden a la afirmacién del modelo de convivencia
que la norma fundamental refleja»; un modelo de «convivencia que solo la pa-
ridad garantiza» (FEJJ 3y 4).

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, vincul6 las acciones positivas diferenciadoras —a favor de
las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respec-
to de los hombres— al «derecho constitucional de la igualdad» (art. 11.1), con
olvido del derecho constitucional a la no discriminacion, esto es, en su literali-
dad, al derecho a la igualdad juridica del articulo 14, primer inciso CE, Gnico
derecho constitucional de igualdad existente —ejercitable directamente a partir
de la Constitucion—, que, como sabemos, en su interpretacion jurisprudencial,
no comprende, el derecho a la diferencia de trato. Quizas el legislador quiso
referirse a la igualdad efectiva y plena o de oportunidades (art. 9.2 CE), que no
es un derecho constitucional, sino legal.

Pareceria que, posteriormente, el legislador habria seguido la tesis del

voto particular discrepante del ATC 119/2018, al que acabo de referirme. La
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discrimina-
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cion califica expresamente como vulneraciones del derecho a la igualdad, que
implica da ausencia de toda discriminacion» por razoén de las causas previstas
en su articulo 2.1, da discriminacion, directa o indirecta, por asociacion y por
error, la discriminacién multiple o interseccional, la denegacién de ajustes ra-
zonables, el acoso, la induccién, orden o instruccion de discriminar o de co-
meter una accién de intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las
medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normativas o convencio-
nales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes» (art.
4.1.2.°). La accion positiva, definida como diferencia de trato, se dirige a «pre-
venir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacion o
desventaja en su dimension colectiva o social [...] aplicables en tanto subsistan
las situaciones de discriminacion o las desventajas que las justifican y [...] ra-
zonables y proporcionadas en relacion con los medios para su desarrollo y los
objetivos que persigan» (art. 6.7).

Correspondera al Tribunal Constitucional decidir la integracion de la
configuracion del legislador en el canon interpretativo del contenido del dere-
cho a la no discriminacién del articulo 14, segundo inciso, CE, como ha hecho
eficazmente con el contenido «adicional> al esencial del derecho fundamental
de libertad sindical, al que ha extendido las garantias jurisdiccionales de los
derechos fundamentales.

La necesidad de dispensar la maxima efectividad al derecho a la no
discriminacion por sexo y a su tutela jurisdiccional asienta la construccion te6-
rica de acciones que la contrarrestan en el mismo precepto constitucional que
establece su prohibicion (art. 14, segundo inciso, CE). La doctrina ha propuesto
que la prohibicion de discriminacion tenga «por contenido la igualdad de trato,
esto es, la prohibicion de las discriminaciones directas o de trato e indirectas o
de impacto, y la igualdad de oportunidades, es decir, el mandato antidiscrimi-
natorio. Es evidente la doble faz de este ultimo derecho: la subjetiva/individual,
en forma de las reglas de la igualdad de trato y la objetivo/institucional bajo la
especie del principio de las acciones positivas»*.

% Rey Martinez, F., da igualdad juridica: viejos problemas, nuevas soluciones», Jado: boletin de la
Academia Vasca de Derecho=Zuzenbidearen Euskal Akademiaren aldizkaria, nim. 32, 2024, p. 23.
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