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Capitulo IV.

Ampliacion del ambito subjetivo
de aplicacion frente a la igualdad
y a la no discriminacion

y medidas de proteccion

y de garantia enla LITND

Mateos y de Cabo, O. I.

Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universidad Rey Juan Carlos

DOI:  https://doi.org/10.14679/3721

Sumario: 1. El principio basico de la igualdad y la no discriminacién en la Constitucién
de 1978, en la normativa internacional y comunitaria. II. El problema juridi-
co del rango normativo de la LITND: ;Es verdaderamente integral como de-
sarrollo normativo del art. 14 CE? III. La ampliacién del ambito subjetivo de
aplicacion frente a la igualdad y la no discriminacién en la LITND. IV. Las me-
didas de proteccion y de garantia para el cumplimiento de la igualdad y la no
discriminacién.

. EL PRINCIPIO BASICO DE LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION
EN LA CONSTITUCION DE 1978,
EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL Y COMUNITARIA

La legislacion espaola y la de la Unién Europea, siguiendo la estela de las gran-
des Declaraciones de derechos humanos de 4mbito internacional, han trasladado
a sus ordenamientos, como uno de sus principios mas basicos y esenciales, el de la
igualdad de trato y la no discriminacion.

En efecto, en Espana el principio de igualdad y en contra de la discriminacion
se encuentra recogido en varios preceptos de la Constitucion de 1978, aunque en

[0l



102 O. |. Mateos y de Cabo

una investigacion anterior he mantenido que estd, ademas, implicito en un elevado
numero de articulos de nuestra Carta Magna'.

La razén de la consideracion de la igualdad y la no discriminacién, como un
principio basico, se debe a la influencia que ha ejercido sobre nuestra Constitucion
el Derecho constitucional posterior a la Segunda Guerra Mundial mas depurado y,
también, de la recepcion de la experiencia contenida en las Declaraciones de dere-
chos humanos, que ha sido afortunadamente incorporada a nuestro ordenamiento.

Este hilo conector o auténtica espina dorsal de nuestro modelo de Estado esta
presente en muchos de los preceptos de nuestra Carta Magna, pero no es menos
importante cuando se encuentra de forma implicita. Es el caso del Preambulo de la
Constitucion de 1978, cuando se declara el deseo comuin de promover al bien de los
ciudadanos que integran la Nacidn espafiola, sentando unas bases de justicia, liber-
tad y seguridad de todos los que la forman, para garantizar una necesaria conviven-
cia democritica, dentro de la Constitucion y de las leyes y de un orden econémico y
social justo.

De esta forma, la Constitucion de 1978 se cimenta y desarrolla en la igualdad y
la no discriminacién, como pilares esenciales del sistema constitucional, que con-
tribuyen también a la defensa de una serie de valores superiores del ordenamiento
juridico espafiol, que cooperan con los principios de libertad, justicia y pluralismo
politico (art. 1.1 CE).

En cuanto al que vamos a considerar como el precepto de referencia en esta ma-
teria, se sustancia en la redaccion del art. 14 CE que, en nuestra opinion, responde
a los mas altos estandares de la normativa sobre derechos humanos de caracter in-
ternacional, al consagrar la igualdad de todos los espafioles ante la ley, sin que se
pueda realizar discriminacién alguna por nacimiento, raza, sexo religion, opinién o
cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social.

Por eso, hemos considerado este articulo como de especial relevancia, al consagrar
el concepto de igualdad formal, en torno a la consideracion de todos los ciudadanos
como iguales ante la ley, por lo que equipara distintas situaciones frente a los efectos y
al alcance de la ley, es decir, nos encontramos ante una igualdad ante la ley*.

No obstante, esta declaracidn constitucional del art. 14 CE no la debemos enten-
der como una clausula cerrada, porque, como vamos a ver en este trabajo, pueden
normativarse otros motivos de discriminacion, ya que el Tribunal Constitucional

1 MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO.: “La discriminacién en la normativa internacio-
nal, constitucional y legislacion especifica espafiola’, en MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO (et
al.).: La discriminacién por edad de las personas mayores. Las multiples caras del edadismo. Ministerio
de Derechos Sociales y Agenda 2030. Secretaria de Estado de Derechos Sociales. Instituto de Mayores
y Servicios Sociales (Imserso), Madrid, 2022, p. 14.

2 Ibidem, p. 15.



Capitulo IV.  Ampliacién del é@mbito subjetivo de aplicacién frente a la igualdad y a la no discriminacién 103

espaiiol no se ha referido a los supuestos enunciados en este precepto mas que como
una enumeracion “tipica” (STC 103/1983).

Lo que quiere decir que no se puede entender este precepto como una “intencion
tipificadora cerrada” (STC 75/1983), dado que en la jurisprudencia se pueden ir se-
nalando otras posibles causas de discriminacion. Especialmente, teniendo en cuen-
ta que nuestro ordenamiento asume que las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades, reconocidas en la Constitucion, se tienen que interpretar
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, pero también
con todos los tratados y los acuerdos internacionales que sobre estas materias han
sido ratificados por Espana (art. 10.2 CE).

Por otro lado, otro de los grandes pilares de nuestra Carta Magna es el manda-
to a los Poderes Publicos para “promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” (art.
9.2 CE). Para esta finalidad podran remover todos aquellos obstaculos que impidan
o dificulten, en su plenitud, la libertad y la igualdad del individuo, asi como facili-
tar que los ciudadanos puedan participar en la vida politica, econdmica, cultural y
social.

De esta forma, en este precepto encontramos un concepto de igualdad material,
que el Tribunal Constitucional ha defendido sobre la base de su funcionalidad jus-
tificadora, es decir, que permite ciertos tratos normativos favorables sobre determi-
nados sectores sociales discriminados.

Se trata de superar la concepcion del liberalismo, que partia de una presunta
igualdad tedrica entre los individuos. El principio de universalidad, generalidad,
abstraccion y duracion indefinida de la ley no se entiende de una forma tan rigi-
da, por lo que terminé por admitirse que las leyes singulares o sectoriales pudieran
combinar el principio de igualdad formal, con el de la igualdad material, para favo-
recer a determinados destinatarios individuales o grupales concretos®.

Este es el camino que se abre para llegar a las llamadas acciones positivas, que no
sélo estarfan permitidas, sino que podrian ser consideradas como una obligacion
para el Estado. El Tribunal Constitucional las justificé como aquellas que tienen
como “finalidad promover la igualdad del individuo y los grupos en que se integra
que, en ocasiones, exige una politica legislativa que no puede reducirse a la igual-
dad ante la ley (STS 27/81, de 25 de junio). La consecuencia de esta concepcion
implica que sean los poderes publicos los que promuevan una politica, en la que se
den las “condiciones para que la igualdad sea real y efectiva” (STC 34/81, de 10 de
noviembre).

Por otro lado, la lista de articulos de la Constitucion en los que encontramos
abundantes referencias a la igualdad y a la no discriminacién es considerable. Este

3 Ibidem, p. 16.
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es, por ejemplo, el caso del acceso en igualdad a las funciones y a los cargos publi-
cos (art. 23.2 CE), pero también del sistema tributario justo basado en los princi-
pios de igualdad y progresividad (art. 31.1 CE). La igualdad esta presente entre los
hombres y las mujeres en el matrimonio (art. 32.1 CE), en la no discriminacién
sexista en materia de derechos laborales (art. 35.1 CE) y también en otros muchos
ambitos, como la igualdad de los hijos ante la ley, con independencia de su filia-
cién (art. 39.2 CE), sin olvidar la igualdad a la hora de ejercer los derechos politi-
cos de los ciudadanos*.

No resulta menos importante la igualdad de los derechos y las obligaciones de
todos los espafioles, en cualquier parte del territorio nacional (art. 139.1 CE), y la
competencia estatal exclusiva para regular las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles, en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales (art. 149.1.1° CE).

Las repercusiones de la igualdad de todos los espafioles evidencian que el Estado
esté facultado para asumir la competencia exclusiva sobre importantisimas mate-
rias juridicas. Este es el caso de la legislacion civil, con el respeto de los derechos
civiles, forales o especiales (art. 149.1.8 CE) o la legislacion laboral, sin detrimento
de su ejecucion por los érganos de las Comunidades Auténomas (art. 149.1.7 CE).
Lo mismo podemos decir de la competencia exclusiva sobre la Legislacion, penal
y penitenciaria, la mercantil y la procesal, aunque sin perjuicio de las necesarias
especialidades que se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Auténomas (art. 149.1.6 CE).

Este elenco de materias explica perfectamente la idea, que hemos mantenido
desde el principio de nuestra exposicion, a la hora de considerar como un principio
basico la igualdad y la no discriminacién en la Constitucion. Sin embargo, no agota,
en absoluto, su virtualidad, pues en una investigacion anterior he defendido la re-
levancia de las materias que integran el capitulo III del Titulo I de la Constitucion,
es decir, de los llamados “principios rectores de la politica social y econémica” (arts.
39-52 CE), para explicar y justificar la propia existencia de nuestro Estado social y
democratico de Derecho, que de forma tan solemne predica el art. 1.1 CE®.

En efecto, resulta cierto que los principios rectores no pueden ser considerados
como derechos de crédito frente al Estado, pero su defensa frente a posibles discri-

4 En el ambito de los derechos politicos resalta el valor de la igualdad y la no discriminacion
a la hora de ejercer el sufragio universal, libre, igual, directo y secreto para elegir a los miembros del
Congreso de los Diputados (68.1 CE), y lo mismo en la eleccion de los miembros del Senado (69.2 CE).
También en el ambito local se consagra el mismo tipo de sufragio universal, libre, igual, directo y secre-
to en la eleccion de los Concejales de los Ayuntamientos (art. 140 CE).

5 MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO.: “Analisis constitucional de la cohesién y la in-
tegracion social en Espana’, en QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA (Dir.).: La exclusién social:
estudio comparado desde la perspectiva juridica laboral y constitucional, Dykinson. Madrid, 2018, p. 40.
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minaciones se muestra, cada dia, como una de las tareas mads prioritarias que debe
abordar el Estado, para poder seguir considerandose como social y democratico de
Derecho, lo cual termina por reflejarse en las materias que pueden ser objeto de dis-
criminacién contenidas en la LITND.

Nos estamos refiriendo a la posible discriminacion en el derecho a la proteccion
de la salud (art. 43.1 CE), en el acceso a la cultura (art. 44.1 CE) o en el disfrute del
medio ambiente (art. 45.1 CE)°.

En el caso del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE),
el art. 20 LITND encomienda, precisamente, a las Administraciones ptblicas garan-
tizar “que las politicas de urbanismo y vivienda respeten el derecho a la igualdad de
trato y prevengan la discriminacidn, incluida la segregacion residencial, y cualquier
forma de exclusion por cualquiera de las causas previstas en la presente ley”.

Por otro lado, en nuestra Carta Magna tenemos una serie de principios rectores
que, como normas de naturaleza programatica, orientan y delimitan la actuacién de
los poderes publicos, entre los que podemos citar los principios protectores de la fa-
milia (art. 39 CE), de la juventud (art. 48 CE), de las personas con discapacidad (art.
49 CE), de las personas mayores (art. 50 CE), de los emigrantes (art. 42 CE) y de los
consumidores (art. 51 CE).

En este sentido, el art. 3.1 LITND incluye, dentro del ambito objetivo de apli-
cacion de esta norma, la educacion, la sanidad, la cultura, la proteccion social, las
prestaciones y los servicios sociales, pero también el “acceso, oferta y suministro de
bienes y servicios a disposicion del publico, incluida la vivienda™, aspectos en los
que son susceptibles de discriminacion personas y colectivos destacados de la vida
econdmica y social.

De esta forma, la LITND tiene un caracter integral, porque incluye muchos am-
bitos de la vida politica, econdémica, cultural y social a los que se aplica. Se regulan
aspectos tan variados en esta norma, como el empleo, el trabajo, la educacion, la
sanidad, los servicios sociales, el acceso a bienes y servicios, la participacion social
o politica, pero también se ocupa del progresivo papel de la publicidad y los medios
de comunicacion en nuestras sociedades avanzadas.

6 Elart. 21 LITND se refiere al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el &mbito
del acceso y permanencia “en establecimientos, o espacios y espectaculos abiertos al ptiblico” y el art.
3.1.1) LITND habla del uso de la via ptiblica y la estancia en la misma.

7 La Disposicion final séptima, de la LITND, modifica el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. El art. 50.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios se
refiere a la publicidad de las sanciones impuestas, cuando hayan adquirido firmeza en via administra-
tiva “acreditada intencionalidad en la infraccidn, o traigan causa en la difusion de contenidos racistas,
xenofobos, sexistas, LGTBIfébicos, denigrantes o discriminatorios”.
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La exposicion de motivos de esta norma resulta expresiva, cuando manifiesta
que en torno a todas estas esferas se organiza “un conjunto de obligaciones que vin-
culan incondicionadamente a todas las Administraciones publicas, y en la forma
que la propia Ley establece en el caso de las relaciones entre particulares”

En nuestra opinion, la unidad organizativa para englobar todos estos diferentes
ambitos se sustancia en torno al principio de igualdad, que es tan basico y esencial
para nuestro ordenamiento juridico. En efecto, el art. 14 CE se articula en una po-
sicién privilegiada dentro de la Constitucidn, al situarse entre los derechos funda-
mentales y las libertades publicas de la seccion primera, capitulo segundo, del Titulo
primero de nuestra Carta Magna, es decir, que se protege con las maximas garantias
juridicas.

Esta preocupacion constitucional, por la salvaguardia y defensa del principio
de igualdad y de no discriminacién de nuestra Constitucion, se muestra en con-
sonancia con la relevancia que le ha otorgado la normativa internacional, desde la
aprobacion de la célebre Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que la
Asamblea General de las Naciones Unidas proclam¢ en Paris, el 10 de diciembre de
1948.

En este texto internacional se proclama la igualdad de todas las personas, que
tienen todos los derechos y libertades de la Declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién” (art.
2 DHDH)®

Esta primera declaracion es, posteriormente, completada con otras importantes
normas, como la Convencién sobre los derechos politicos de la mujer, que es adop-
tada en la Asamblea General de las Naciones Unidas, a través de la resoluciéon 640
(VII), de 20 de diciembre de 1952. Norma que abre el camino de otras muchas que
se encaminan hacia la busqueda y consecucion de la igualdad y la no discrimina-
cidn, en el Derecho internacional®.

8 Una de las consecuencias juridicas de esta concepcion es la prohibicién de hacer ningu-
na distincién que esté fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territo-
rio de cuya jurisdiccion dependa una persona. No importa si se trata de un pais independiente o
de un territorio que esté bajo una administracion fiduciaria. Tampoco si no es auténomo o se en-
cuentra sometido a cualquier otra limitacion de soberania. Vid. https://www.un.org/es/about-us/
universal-declaration-of-human-rights.

9 Por citar algunas de normas mads relevantes en este ambito dentro del marco internacional
podemos referirnos a la Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, el Protocolo de la Convencién
sobre eliminacién de todas formas de discriminacion contra la mujer, el Convenio nim. 111 de la
O.LT. relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, el Convenio nim. 100 de la
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Por citar aquellas que nos parecen mas relevantes, destacamos el art. 26 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos de 1966, que consagra la igualdad de
todas las personas ante la ley, por lo que tienen derecho a la misma proteccién y a
no ser discriminados. La consecuencia juridica de esta concepcién es que “la ley
prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicién social”'.

En la misma linea se situa el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, suscrito en Roma en 1950, del que
destacamos el art. 14 sobre la prohibiciéon de la discriminacidn. Sin olvidar la
importante afirmacion contenida en el art. 1 del Protocolo numero 12 de dicho
convenio, firmado en Roma en el afio 2000, que en su preambulo afirma con ro-
tundidad: “que los principios de no discriminacién y de igualdad estan estrecha-
mente ligados”.

También es un pilar bésico, en el citado Protocolo, la defensa de la idea de que el
principio de igualdad exige que, situaciones iguales se traten de manera igual, y que
situaciones desiguales de manera diferente. El resultado implica que toda vulnera-
cion se considere una discriminacion, salvo “que exista una justificacion objetiva
y razonable”, lo que posteriormente ha sido recogido tanto por la jurisprudencia
como por el Derecho espaiiol.

No menos relevante es lo que se dispone en el citado Protocolo, que habla de la
necesidad de que los poderes publicos adopten medidas que promuevan una igual-
dad plena y efectiva que, en determinados casos, pueda justificar medidas de discri-
minacion positiva'’.

Esta configuracion juridica es muy importante, porque no solo va a influir
muy poderosamente sobre la redacciéon de nuestra Carta Magna, sino también
sobre muy conocidas normas de caracter internacional, como el Instrumento de
Ratificacion de la Carta Social Europea de Estrasburgo de 1996, que fue adoptada
por los Gobiernos que integran el Consejo de Europa.

En efecto, en el art. 20 de este texto se recoge el derecho a la igualdad de oportu-
nidades y de trato, pero nos interesa destacar que la plasmacion de estos principios,

O.LT. relativo a la igualdad de remuneracioén por trabajo de igual valor, sin que la lista sea, en absoluto,
exhaustiva.
10  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratifica-
cion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
11 Instrumento de ratificacion del Protocolo niimero 12 al Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Numero 177 del Consejo de Europa), hecho
en Roma el 4 de noviembre de 2000, en el BOE n° 64, de 14-03-2022.
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en materia de empleo y de profesion, implican también una relevante prohibicién
de discriminacion de los mismos por razon del sexo'2.

Por otro lado, en el ordenamiento comunitario los principios de igualdad y de
no discriminacién ostentan el maximo rango normativo en el Derecho origina-
rio, como se puede comprobar en la redaccion del art. 2 del Tratado de la Unién
Europea, que establece la no discriminacién como uno de los valores comunes de la
Union, y la lucha contra la misma, como uno de los objetivos mas importantes.

En efecto, el Tratado de la Union Europea esta basado en los valores “de respeto
de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respe-
to de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes
a minorias”. Este es el ntcleo de los valores que son comunes a todos los Estados
miembros, porque se busca un tipo de sociedad caracterizado “por el pluralismo, la
no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre muje-
res y hombres”

La importancia de estos valores hace que sean también recogidos en la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea. La igualdad ante la ley (art
20) y el principio de no discriminacién (art. 21) implica que se prohiba cual-
quier discriminacion pero, especialmente, la que se ejerce en funcién de “sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion se-
xual’, a las que se afade en el parrafo siguiente la discriminacién “por razén de
nacionalidad™".

En desarrollo de estos principios se han aprobado bastantes directivas comunita-
rias, entre las que podemos citar la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio,
sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas, con independen-
cia de su origen racial o étnico. La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de julio, de aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el ambito del trabajo y empleo. Mientras
que en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre se establece el mar-

12 Véase el Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea, suscrito en Estrasburgo el
3-5-1996. BOE, n°. 139, de 11-06-2021. Sobre la normativa europea del Consejo de Europa también
se puede consultar la Resolucion de 5-4-1999, que publica los Textos refundidos del Convenio para la
proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales de Roma de 1950. También el Protocolo
adicional al Convenio de 1952, y el Protocolo n° 6, de abolicion de la pena de muerte, de Estrasburgo
del 28-4-1983. Vid. BOE, n°. 108, de 06-05-1999. Véase, ademds, el Instrumento de Ratificacion por
parte de Espana del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea de Estrasburgo de 1988. Vid. BOE,
num. 99, de 25-04-2000.

13 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01). Diario Oficial
de las Comunidades Europeas. C 364/3, de 18-12-2000.
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co general para la igualdad de trato, en materia de empleo y de ocupacion, y en la
Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre, se aplica el principio de igual-
dad de trato entre mujeres y hombres, para el acceso a bienes y servicios'.

Por otro lado, tenemos un documento llamado: Carta de la Mujer', en el que la
Comisién Europea realizé una Declaracion para reforzar su compromiso en favor
de la igualdad entre mujeres y hombres en el marco de la Unién Europea, pero tam-
bién en el resto del mundo, proponiendo cinco ambitos de actuacion especificos:

1. Laindependencia econdémica y la lucha contra la discriminacion, la supe-
racion de los estereotipos en materia de educacion, en la segregacion en el
mercado laboral, la contienda contra el empleo de caracter precario, el tra-
bajo a tiempo parcial no deseado y la busqueda de una distribucion de las
obligaciones familiares que sea equilibrada entre hombres y mujeres.

2. Laigualdad en el salario de hombres y mujeres, para cumplir con la maxima
de que por el mismo trabajo o por un trabajo del mismo valor, la remunera-
cion sea idéntica.

3. Laconsecucion de la representacion de las mujeres en la toma de decisiones
y en los puestos que impliquen un nivel de responsabilidad.

4. Elrespeto de la dignidad e integridad de las mujeres y la erradicacion de la
violencia de género.

5. La puesta en practica de medidas de accion exterior de la Unién Europea,
que estén enfocadas a emprender en terceros paises politicas de sensibiliza-
cion y de cooperacion, que se extiendan también hacia las organizaciones
internacionales y regionales pertinentes.

Il. EL PROBLEMA JURIDICO DEL RANGO NORMATIVO DE LA LITND:
{ES VERDADERAMENTE INTEGRAL
COMO DESARROLLO NORMATIVO DEL ART. 14 CE!

En el propio titulo de la LITND, para la igualdad de trato y la no discriminacion,
se dice que es una norma “integral”. El sentido de norma integral se puede entender
o abordar de diferentes formas. El primero seria el mas general, para el que aplica-
riamos la acepcion que le otorga la Real Academia de la Lengua, que considera que
el calificativo integral “comprende todos los elementos o aspectos de algo”.

14  Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) del 14-11-2012.
15 COMISION EUROPEA. COM (2010) 78. Bruselas. 5-3-2010. Vid. https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52010DC0078.
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De esta manera, el art. 3.1 LITND especifica los ambitos objetivos de aplica-
cién, que comprenden el empleo (por cuenta ajena y por cuenta propia)'®, el acce-
so, la promocion, las condiciones de trabajo y la formacién en el empleo publico.
Ademas, la faceta de afiliacion y participacion, tanto en las organizaciones po-
liticas, como en las sindicales, empresariales, profesionales o de interés social o
economico'.

Por otro lado, la norma seria transversal, porque afectaria a muchas mate-
rias, como las de educacién, sanidad, transporte, cultura, seguridad ciudadana,
Administracion de Justicia, la proteccion social (que comprende las prestaciones y
los servicios sociales), los bienes y servicios a disposicion del publico (como la vi-
vienda), el acceso y la permanencia en los establecimientos o los espacios abiertos al
publico, la publicidad, los medios de comunicacién y las actividades deportivas, en
su faceta de lucha contra la intolerancia en el deporte.

La proteccion publica para, por ejemplo, el acceso y permanencia en la vivien-
da no solo resulta necesaria para las personas individuales, sino que incluye a los
grupos sociales o colectivos con mayores dificultades, como las personas mayores,
aquellas con discapacidad o las que tienen mas riesgo de sufrir patologias y trastor-
nos de salud graves o inhabilitantes, lo que refuerza la transversalidad'®.

Sin olvidar los ultimos avances tecnoldgicos y los servicios de la sociedad de
la informacién, como Internet, redes sociales, aplicaciones méviles, la Inteligencia
Artificial y la gestion masiva de datos (art. 3.1 LITND), ante el riesgo para los de-
rechos fundamentales, sobre todo en el ambito de la intimidad y la protecciéon de
datos, ante un posible procesamiento de la informacién que facilite una vigilancia
masiva y clasificacion de los ciudadanos®.

16 Lo queincluye el acceso y las condiciones de trabajo, tanto las retributivas como las de despi-
do, ademas de la promocion profesional y de la formacion para el empleo.

17 QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA.: “Derecho a la igualdad de trato, a la no discri-
minacién e intolerancia en la negociacion colectiva y en las organizaciones politicas, sindicales, em-
presariales, profesionales y de interés social o econémico’, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V;
GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién transversal del derecho a la igualdad. LITND. Ed.
Sepin, Madrid, 2023, p. 81.

18 LOPEZ CABEZAS, JOSE ANGEL.: “El derecho a la igualdad de trato y no discriminacién
en los ambitos de la seguridad ciudadana, ante la Administracion de Justicia, en el acceso a la vivien-
da publica y privada y a establecimientos, espacios y espectaculos abiertos al ptblico, asi como en
actividades culturales y deportivas’, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA
BEGONA (Dirs.). Una visién transversal. .. Op, cit, p. 114.

19 DURO CARRION, SUSANA.: “Aspectos fundamentales de la igualdad de trato y no dis-
criminacion en la educacion, medios de comunicacion social y publicidad, internet y redes sociales,
inteligencia artificial y mecanismos de toma de decision automatizados”, en SEMPERE NAVARRO,
ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién transversal. .. Op; cit, p. 91.
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Desde este punto de vista, no hay duda que la LITND, considerada en su faceta
plural, de regulacion de multiples &mbitos objetivos de aplicacion, seria transversal,
general e integral.

Sin embargo, la duda se nos plantea si analizamos esta norma en el sentido “integral’,
como un desarrollo normativo pleno del art. 14 CE. En el supuesto que lo interpretase-
mos desde este ambito, al estar la igualdad de trato y la no discriminacion consagradas
en el art. 14 CE, que es un precepto que el art. 53.2 CE cita, de forma expresa, como un
articulo que se encuentra protegido con las maximas garantias, el desarrollo normativo
de la norma tendria que ser, al menos en algunas de su partes, de caracter organico.

En efecto, en la exposicion de motivos de la LITND se dice que “es una ley de
garantias que no pretende tanto reconocer nuevos derechos como garantizar los que
ya existen. En este sentido, desarrolla el articulo 14 de la Constitucién incorporando
la amplia jurisprudencia constitucional al respecto”.

Precisamente, si se trata de un desarrollo del art. 14 CE, como se dice en el preambu-
lo, cuenta con la proteccion prevista en el art. 53.2 CE, que confiere a todo ciudadano la
posibilidad de recabar la tutela del derecho regulado en el art. 14 CE “ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
Y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”

También en el articulado de la norma se vuelve a reiterar, en el primero de sus
preceptos, que esta LITND tiene como objeto “garantizar y promover el derecho ala
igualdad de trato y no discriminacion, respetar la igual dignidad de las personas en
desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion”.

Este objeto de la norma, de servir como garantia del “desarrollo” de los art. 9.2,
10y 14 CE ha sido resaltado por la doctrina, para considerarla como la primera ley
espaiiola de derecho antidiscriminatorio, que no solo se ocupa de las discriminacio-
nes existentes, sino que aspira a una pretension de futuro, en relacion a las nuevas
causas que se puedan gestar en los aflos venideros.

Por eso, se ha destacado que la citada ley “persigue el doble objetivo de prevenir
y erradicar cualquier forma de discriminacion y de proteger a las victimas y que, por
ello, merece la consideracion de ley de garantias, ley general y ley integral™.

De esta forma, en el propio preambulo se declara, con rotundidad, su intencién
de “convertirse en el minimo comdn normativo que contenga las definiciones fun-
damentales del derecho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo tiempo, albergue
sus garantias bésicas, conscientes de que, en su estado actual, la dificultad de la lu-
cha contra la discriminacion no se halla tanto en el reconocimiento del problema
como en la proteccion real y efectiva de las victimas”

20  GRAU PINEDA, CARMEN.: “La LITND, integral para la igualdad de trato y no discrimina-
cion. La inclusion de nuevas causas autonomas de prohibicion de discriminacién”, en Femeris, Vol. 8,
No. 2,2023, p. 32.
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En cualquier caso, el establecimiento de esta transversalidad del principio de
igualdad de género, no es nuevo en nuestro ordenamiento, porque anteriormente ya
habia sido recogido en la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incor-
porar la valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas que ela-
bore el Gobierno. Ademas, poco después, con ese caracter de transversalidad se ela-
bora también la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género?'.

Por otro lado, la transversalidad de la igualdad serd interpretada desde la doctri-
na como un “enfoque holistico y global del derecho de igualdad a través del estable-
cimiento de una serie de garantias que se extienden a todos los ambitos de la vida
publica, incluyendo, por supuesto, las relaciones de trabajo’, por lo que hay que con-
siderarla no solo en su aspecto normativo, sino, también, desde la perspectiva nada
menos que del refuerzo y de la profundizacion en el citado principio de igualdad®.

Esto es debido a que el objetivo de la ley no consistia solo en trasponer las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, que ya se encontraban parcialmente incorpo-
radas en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social. En realidad, la finalidad también era de conveniencia, porque en la
propia exposicion de motivos se alude al contexto sanitario, econdmico y social, que
era esgrimido para regular normativamente los problemas de discriminacién y de
falta de igualdad, que habian surgido durante la pandemia del Coronavirus.

A la vez que se decia que habia que seguir ampliando legislativamente la regula-
cién contenida en la Ley orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, como un medio de situar a Espaia entre los paises mas desa-
rrollados, en materia de derecho antidiscriminatorio y de igualdad.

Sin embargo, todos estos acontecimientos y manifestaciones, que acompafaban
al complejo deseo del legislador, para respetar por igual la dignidad de las personas
“en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constituciéon” no consigue, curiosa-
mente, tener la suficiente virtualidad para llegar a ostentar el rango de ley organica.

Quiza la razén sea la de considerar que no regula el derecho de igualdad y a la
no discriminacion, sino que se centra en el impulso, la garantia, la eficacia, la tutela
y, en definitiva, la implementacion del mismo, lo cual no ha evitado las correspon-
dientes criticas, por lo poco consistente del argumento.

21  QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA; MATEOS Y DE CABO, O. L.: “El principio de
presencia equilibrada en la Administracién General del Estado y en los organismo publicos vinculados
o dependientes de ella’, en SANCHEZ TRIGUEROS, CARMEN; SEMPERE NAVARRO, ANTONIO.
(Dirs.).: Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres. Aranzadi, Navarra, 2008, p. 382.

22 BALLESTER PASTOR, INMACULADA.: “La expansion aplicativa de la Ley integral para
la igualdad de trato no discriminacién: secuelas sociolaborales’, en Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n° 64, 2023, p. 59.
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En efecto, la justificacion de que esta norma “integral” no resulta un “desarrollo” de
un derecho fundamental, sigue la estela de la doctrina del Tribunal Constitucional, que
en la STC 76/1983 habia declarado que “el principio de igualdad de todos los espanoles
ante la Ley no es materia que requiera en si misma desarrollos normativos por medio de
Leyes organicas, ni puede cobijarse en el enunciado material desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas del art. 81.1 de la Constitucion”

No obstante, desde la doctrina, Blazquez y Pérez del Prado, apuntan, con toda
razén, que el caracter de organica hubiese sido preferible, no solo por razones de
técnica juridica, sino por el plano formal del rango normativo, que debe ostentar
una norma de este tipo, por lo que consideran que “solo razones de indole politica
explican esta separacion™.

De esta forma, nos encontramos ante un conocido debate juridico, sobre los
efectos que la irrupcion de las leyes organicas ha supuesto en el sistema de lega-
lidad que regula nuestra Constitucion, lo que ha supuesto una importante fuente
de desacuerdos politicos y doctrinales. La disputa resulta evidente, cuando Quadra
Salcedo habla de la “patologia de las leyes organicas’, y Garrorena titula uno de sus
trabajos con la expresiva frase: “las leyes organicas y su espuria naturaleza juridica’,
a las que se refiere como una “forma aberrante de supra legalidad™.

El problema reside que, en ocasiones, la decisién de regular juridicamente una
determinada cuestién, mediante una norma ordinaria, en lugar de una organica re-
side, muchas veces, en razones de naturaleza politica. En este sentido, nos recuerda
Bastida, que la reserva de ley organica implica un deseo de asegurar que el conte-
nido normativo, de ciertas materias, se debe lograr a través de un acuerdo entre la
mayoria de los miembros del Parlamento.

Sin embargo, resulta mas sencillo, procedimentalmente, que la mayoria guber-
namental imponga sus criterios. Esto motiva que determinadas normas, sobre las
que ni siquiera se ha procedido a un intento de transaccion, no cuenten con el nece-
sario consenso para su plena aceptacion. En muchas ocasiones esta decision se toma
por razones meramente practicas, por ser un método mas rapido y efectivo, para
que el Gobierno de turno lleve a cabo la realizacion de su programa legislativo®.

En otro orden de consecuencias juridicas hay que tener en cuenta que la redac-
cién del art. 28.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) permite
a éste declarar inconstitucional, por infraccion del art. 81 CE, “los preceptos de un

23 BLAZQUEZ AGUDO, EVA; PEREZ DEL PRADO, DANIEL (2022).: “La LITND, integral
para la igualdad de trato y no discriminacién: un gran paso de final incierto’, en Femeris, vol. 7, n°. 3,
2022, p. 6.

24  GARRORENA MORALES, ANGEL.: “Las leyes orgénicas y su espuria naturaleza juridica’,
en Revista de Estudios Politicos (REP), n°. 13, 1980, p. 172.

25 BASTIDA FREIJEDO, FRANCISCO.: “La naturaleza juridica de las leyes orgdnicas.
Comentario bibliogréafico’, en Revista Espariola de Derecho Constitucional n°. 2, 1981, p. 290.
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Decreto-ley, Decreto legislativo, Ley que no haya sido aprobada con el caracter de
organica o norma legislativa de una Comunidad Auténoma, en el caso de que di-
chas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a la Ley organica o impli-
quen modificacién o derogacion de una Ley aprobada con tal caracter, cualquiera
que sea su contenido”.

Lo que no evita que, cuando se trata del desarrollo de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, exista una gran dificultad a la hora de precisar, segin la
propia redaccion del art 81.1 CE, si nos encontramos ante un derecho fundamental
o libertad publica, lo que exigiria que fuese regulado a través de la forma de ley
orgdnica.

Esta cuestion se hizo patente durante la elaboracion de la Constitucion de 1978,
cuando se abordd la polémica cuestion de la limitacién material de las leyes organi-
cas, pues es cierto que, de haberse incluido integramente los Titulos I y IT de la Carta
Magna, hubiera resultado muy complicada la labor legislativa®.

Este miedo inicial, a que esta categoria entorpeciera la libertad del Parlamento
en la tarea legislativa, ha sido expresado también por el Tribunal Constitucional.
Este 6rgano ha mantenido, en la STC 127/1994, una interpretacion restrictiva, al
considerar que “no todo lo que afecte a los derechos fundamentales constituciona-
lizados (...) es un desarrollo directo de esos derechos fundamentales, esto es, una
regulacion de sus aspectos esenciales que requiera de una disposicion de las Cortes
emanada con forma de ley organica” (E J. 3).

Para hacer todavia mas reducido el ambito material de las leyes organicas, la
practica real de esta categoria normativa no ha tenido una traslacién real en nuestro
ordenamiento. Como sefiala, de forma muy acertada Banacloche Palao, no abundan
y tampoco han sido desarrollados muchos derechos fundamentales, adoptando la
forma de leyes organicas interpuestas. Ademas, cuando se encuentra regulada al-
guna materia, bajo esta forma legislativa, encontramos que resulta frecuente que
cuenten con un articulado en exceso breve”.

En cualquier caso, mantenemos una opinién similar a Blazquez y Pérez del
Prado, de que el caracter de norma organica hubiese sido preferible porque, en
nuestra opinion, si es verdad que los pronunciamientos sobre esta cuestion del
Tribunal Constitucional han sido muy claros y restrictivos, también resulta cierto
que la regulacion contenida en la LITND, que se predica en el mismo titulo de la
norma como “integral” para la igualdad de trato y la no discriminacion, en la practi-

26 SANTAMARIA PASTOR, JUAN.: “Las leyes orgdnicas: notas en torno a su naturaleza y pro-
cedimiento de elaboracion”, en Revista del Departamento de Derecho Politico, n°. 4, 1979, p. 47.

27  BANACLOCHE PALAO, JULIO.: “El desarrollo de los Derechos Fundamentales por el Poder
Legislativo, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional’, en Estudios de Deusto 66, n°. 2,2018, p. 25.
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ca se podria considerar como un “desarrollo” de los arts. 9.2, 10 y 14 CE, que se hace
especialmente relevante en este ultimo precepto.

Por otro lado, como ya hemos dicho, el art. 1 LITND utiliza, expresamente, en la
redaccion de este precepto su deseo que fijar como objeto de la norma la finalidad
de garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién, con
respeto a la dignidad que de igual forma tienen todas las personas, empleando pre-
cisamente la férmula: “en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion’,
siendo preciso el desarrollo del art. 14 CE, si es su contenido esencial, a través de
una Ley orgdnica.

No resulta asi con los otros preceptos citados, aunque hay que recordar que el
art. 10 CE se refiere también a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables
que le son inherentes, dentro del respeto a la ley y a los derechos de los demas, como
un pilar del que son fundamento el orden politico y la paz social. En este sentido,
el art. 10 CE se podria considerar como una pieza angular de todo el sistema de
derechos y libertades, reconocidos en el Titulo I de la Constitucion, aunque resulta
muy claro que no cuenta con la proteccion reforzada de los situados en la Seccion
primera, del Capitulo segundo del Titulo primero.

Lo mismo se puede decir del art. 9.2 CE, que encomienda a los Poderes Publicos
el “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas’, pero que tampoco cuenta con la
proteccion de los derechos fundamentales citada.

Sin embargo, el 14 CE que consagra la igualdad de todos los espafioles ante la
ley, sin posibilidad de discriminacién por nacimiento, raza, sexo religion, opinién
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, si se quiere regular en
su contenido esencial como derecho fundamental, en ese caso, habria que haberlo
desarrollado en la LITND de forma organica, aunque fuese parcialmente,

En definitiva, en nuestra opinion, la igualdad y la no discriminacién estan tan
intimamente unidos a la sensibilidad y a la dignidad del ser humano, que esta ma-
teria hubiera sido plenamente merecedora del consenso que se pide para su con-
sideracién como norma organica, pues el recurso hacia los formalismos juridicos,
como una de las formas de evitar una posible paralizacion del ordenamiento juri-
dico, frente a posibles excesos, no se ha mostrado tampoco ni cierta ni real hasta el
momento.

Por otro lado, no resulta menos contradictorio que la Ley Organica 3/2007 de
22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres haya logrado la con-
sideracion de norma organica, en virtud del titulo competencial que se atribuye al
Estado, para que haga efectiva la regulacion de las condiciones basicas para garan-
tizar la igualdad de todos los espanoles y espaiolas, en virtud del art. 149.1.18 CE,
que le otorga, de esta forma, un caracter basico, mientras que la LITND, que viene a
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ser un importante complemento en el desarrollo de la misma materia, tenga solo un
caracter ordinario.

La razoén de justificar el caracter organico de la LO 3/2007 se basaba en el miedo
a una posible impugnacioén, por parte de las Comunidades Auténomas, al entrar a
regular materias o competencias en las que pudieran entrar en colisién con las nor-
mas autondmicas, en relacion a la Administraciéon o funcién publica autonémica
respectiva.

En su momento, consideramos este argumento como una forma peculiar de le-
gislar, pues manteniamos que la regulacion especifica de esta materia “hubiera esta-
do mas en consonancia con los Acuerdos del Consejo de Ministros, reglamentos o
con documentos internos o sectoriales de las Administraciones Publicas que, pro-
piamente con la regulacién que se espera de una norma legal. Salvo que se persiga
una funcion pedagdgica y orientadora que, en nuestra opinién, podria haber sido
perfectamente desarrollada en una norma de inferior rango™.

Sin embargo, en el caso de la LITND se ha seguido el procedimiento inverso al
de la LO 3/2007, pues a la hora de regular el régimen de infracciones y sanciones,
en materia de igualdad de trato y no discriminacion, el art. 46. 2 LITND prevé que,
para las Comunidades Auténomas que tengan regimenes especiales en esta materia,
en cualquiera de estos ambitos de aplicacion “resultaran de aplicacion preferente al
previsto en esta ley”, es decir, que el titulo competencial no se atribuye al Estado sino
a las Comunidades Auténomas.

ll. LA AMPLIACION DEL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION FRENTE A
LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION EN LA LITND

La LITND fija un extenso ambito subjetivo de aplicacion de la norma, al delimitar
variados supuestos de discriminacion en diferentes materias. En el dambito laboral ha
supuesto la modificacion del art. 4.2 ¢) ET, mediante el art. 127.1 del Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio, que ha fijado los motivos de discriminacién que estan prohi-
bidos en la legislacion laboral, que son por razén de sexo, estado civil, origen racial o
étnico, condicién social, ideas politicas, religion o convicciones, lengua, edad, origen,
parentesco, afiliacion sindical o discapacidad que no impida el trabajo®.

28  QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA; MATEOS Y DE CABO, O. L.: “El principio de
presencia equilibrada en la Administracién General del Estado y en los organismo publicos vinculados
o dependientes de ella’, en SANCHEZ TRIGUEROS, CARMEN; SEMPERE NAVARRO, ANTONIO.
(Dirs.).: Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres. Aranzadi, Navarra, 2008, p. 385.

29  BOEne. 154, de 29-6-2023.
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A los que habria que anadir los motivos de discriminaciéon que se recono-
cen en el Derecho comunitario, que estan citados en el art. 19 del Tratado sobre
el Funcionamiento de la Unién Europea, que prevé que el Consejo de la Unién
Europea, por unanimidad y previa aprobacién del Parlamento Europeo, esta facul-
tado para “adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminaciéon por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual™.

Los motivos de discriminacion considerados clasicos en nuestra Constitucién
se enumeran en el art. 14 CE, que comprende las discriminaciones por “razén de
nacimiento, raza, sexo, religio’n, opinion o cualquier otra condicidn o circunstancia
personal o social’”.

Siguiendo el orden de los supuestos enumerados en el art. 14 CE, la prohibi-
cién de discriminar por razon de nacimiento ha motivado uno de los importantes
cambios, en favor de la igualdad, operados en la regulacion contenida en el Cédigo
Civil, en relacion a su redaccién originaria. Este es el caso, por ejemplo, de los per-
juicios en los derechos sucesorios de los hijos adoptados®, aunque también se han
modificado las diferencias que existian entre el tipo de filiacién, en funcién del vin-
culo matrimonial o no, de la relacién consanguinea, aquellos relativos al tipo de
familia o al origen de la gestacion.

En cuanto a la discriminacion por el origen racial o étnico se encuentra prohibi-
da en nuestro ordenamiento y tiene multiples implicaciones, por ejemplo, a efectos
de acceso al empleo. De esta forma, no se puede seleccionar personas por esta cues-
tion, a efectos de contratacion, asi como no puede haber diferencias en materia de
remuneracion, asignaciones laborales, ascensos, ni en el despido, la capacitacion,
beneficios complementarios, asi como en cualquier otra circunstancia o condicién
que afecte al empleo™.

Por otro lado, también es una causa que se considera clasica la discriminacion, la
que se realiza por cuestion del sexo, que implica el trato menos favorable que el que
se otorga al grupo que ostenta el sexo predominante en una determinada profesion,
grupo social u organizacion.

Las iniciativas legislativas para luchar contra esta discriminacién han dado lugar
a la promulgacion de importantes normas, como la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

30  Antiguo articulo 13 TCE. Vid. Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea. Diario
Oficial de la Unién Europea. C 83/49. 30-3-2010.

31  VERDERA IZQUIERDO, BEATRIZ.: “Discriminacion por razén de nacimiento y derechos
sucesorios de los adoptados”, en Actualidad civil, n°. 1, 2011.

32 STJUE de 16-7-2008 (C-54/07), caso Feryn.
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Si bien existen otras normas y medidas dirigidas, por ejemplo, a la lucha con-
tra la trata de mujeres con fines de explotacion sexual, sin olvidar aquellas que es-
tan destinadas a garantizar la igualdad de trato, como en el caso del principio de
presencia equilibrada en la Administracion General del Estado y en los organismo
publicos vinculados o dependientes de ella, que hemos estudiado con ocasiéon de
la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres. En aquella ocasion deciamos que el desarrollo a tra-
vés de ley organica del derecho a la igualdad de todos los espaioles, sin distincién
del sexo, del art. 14 CE, y la igualdad en el acceso a los cargos y a la funcién publica,
de los arts. 23 y 103 CE, habian supuesto un gran cambio para superar la situacién
de desigualdad entre ambos sexos, que existia anteriormente en el desempefio del
servicio ptblico®.

En cuanto a la discriminacién por religion también es una causa que se conside-
ra clasica e implica el trato hostil o adverso, por tener determinadas creencias reli-
giosas. En la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacién fundadas en la religion o las convicciones, adoptada en la Asamblea
General de Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981, se parte de la importancia
que tiene la religion o las convicciones, para los que las profesan, por lo que se consi-
deran como uno de los elementos fundamentales de su concepcion de la vida y que,
por tanto, debe ser integramente respetada y garantizada.

Las implicaciones que tiene la proteccion frente a la discriminacién por religion
afectan directamente a derechos y obligaciones. En el ambito laboral, el Tribunal
de Luxemburgo ha abordado la virtualidad del reglamento de una empresa, que no
permite el uso de signos visibles de naturaleza politica, filosofica o religiosa* de sus
trabajadores o la determinacion del dia de descanso, en funcién de la pertenencia a
una determinada practica religiosa®.

Por otro lado, la discriminacién por conviccidon u opinion ha sido definida por
la OIT como aquella que se basa en las ideas o en la pertenencia a un partido politi-
co, que toma en consideracion aquellas actitudes politicas, sociopoliticas o morales
que son expresadas o incluso la forma o el nivel del compromiso civico. Desde este
punto de partida los trabajadores deberian estar protegidos contra esta forma de
discriminacion, aunque, no seria extensiva a la comision de actos de violencia de
motivacion politica.

Segun este organismo existe un nivel de consenso sobre el hecho de que las for-
mas de discriminacion en el trabajo implican una violacién de un derecho humano,

33  QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA; MATEOS Y DE CABO, O. L.: El principio de
presencia equilibrada... Op, cit, p. 376.

34  STJUE de 14-3-2017 (C-157/15), caso Achbita.

35  STJUE de 22-1-2019 (C-193/17), caso Cresco.
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que supone una pérdida de talento y causan efectos perjudiciales en la productivi-
dad, y sobre el crecimiento econémico. Sin olvidar que en el ambito social y econo-
mico suponen grandes desigualdades, frente a la cohesion y la solidaridad sociales,
y ser un obstaculo para la reducciéon de la pobreza®.

Ademas de los mencionados supuestos de discriminacion, la LITND va a in-
corporar una serie de nuevos supuestos de aplicacion de la norma, que vamos a ir
analizando. Entre los nuevos motivos, el art. 2 LITND incorpora como supuesto,
que puede dar lugar a discriminacion, el referido a la nacionalidad, tanto en el caso
de ser menores como mayores de edad o de disfrutar o no de una residencia legal.

En efecto, las discriminaciones por esta causa pueden ser variadas, y van desde el
régimen de subsidios familiares y ventajas fiscales, para trabajadores con hijos que
residan en otro Estado miembro de la Unién Europea®, como en las prestaciones
que pueden recibir los deportistas®, la prohibiciéon de discriminacion por ostentar
una determinada nacionalidad, en determinados trabajos, como es el caso de los
que afectan a las tareas portuarias® o para acceder a la profesion de Notariado®.

Siguiendo con los nuevos motivos recogidos en el art. 2 LITND encontramos los
de “edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfer-
medad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra condi-
cion o circunstancia personal o social”

En cuanto a la discriminacion por razén de edad o edadismo ha sido, afortuna-
damente, incorporada a los motivos que se recogen en la LITND. De esta forma,
encuentra una salida juridica la demanda, que realizaba en 2015, nuestro discipulo
Rubén Herranz, cuando en su Tesis Doctoral proponia reformas, incluida una de la
propia Constitucion, que incorporarse al art. 14 CE la edad como criterio de discri-
minacion. A la vez que se planteaba la necesaria actualizacion del art. 50 CE, como
una forma de renovacioén de nuestra Carta Magna a la realidad social y juridica de
las personas mayores*'.

El edadismo supone un proceso de estereotipacion y de discriminacion sistema-
tica de las personas, por la cuestion bioldgica de cumplir determinada edad y, en
este sentido, se convierte en una forma de diferenciaciéon que puede ser tan negativa,

36 OIT.: Conferencia Internacional del Trabajo. La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que
se plantean. Informe, 2007, p. 7.

37  STJUE de 16-6-2022 (C-328/20), caso Comisiéon Europea contra Austria.

38  STJUE de 18-12-2019 (C-447/18), Generalny riaditel Socialnej poistovne Bratislava.

39  STJUE de 11-2-2021 (C-407/19 y 471/19), Trabajo portuario en Bélgica.

40  STJUE de 15-3-2018 (C-575/16), Comision Europea contra Republica Checa.

41 HERRANZ GONZALEZ, RUBEN.: La discriminacién de las personas mayores: régimen juri-
dico y realidad social. Tesis Doctoral dirigida por Mateos y de Cabo, O. I, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2015, p. 480.
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como cuando se discrimina por razén del racismo o del sexismo, en funciéon del
color de la piel o del género*.

En cuanto a la discriminacion por discapacidad, la LITND cita expresamente en
su preambulo la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, y la Directiva de accesibilidad de los productos y servicios de la
Comision Europea. También son aplicables una serie de estrategias y de documen-
tos politicos, entre los que destacamos la Estrategia Europea sobre los derechos de
las personas con discapacidad para los afos 2021-2030.

La discriminacion por discapacidad se encuentra presente en muchos de los pre-
ceptos de la LITND, como en el art. 5.3 LITND en el acceso integral a la informa-
cion sobre sus derechos y sobre los recursos existentes, en formato accesible y com-
prensible tales como lectura facil, Braille, lengua de signos, “y otras modalidades u
opciones de comunicacion, incluidos los sistemas alternativos y aumentativos™

Ademas, el art. 6. 1. a) LITND considera una discriminacion directa, que es la
situacion en que se encuentra una persona o grupo que es tratada de manera menos
favorable que otras en situacién andloga o comparable, cuando hay una “denegacion
de ajustes razonables a las personas con discapacidad”.

La discapacidad también afecta a otras esferas, como la regulada en el art. 13.3
LITND, que se ocupa del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en
la educacion. Sera necesario disponer de medios especiales para las personas con
discapacidad, para adaptarse a las que “presenten necesidades especificas de apoyo
educativo o se desvele que el grupo al que pertenecen sufre porcentajes mas eleva-
dos de absentismo o abandono escolar”

La lista seria larga, pero después de las situaciones tan tragicas vividas durante la
pandemia del Covid-19 no queremos dejar de mencionar el art. 15. 3 LITND, segun
el cual no se puede excluir a nadie de “un tratamiento sanitario o protocolo de ac-
tuacion sanitaria por la concurrencia de una discapacidad, por encontrarse en situa-
cion de sinhogarismo, por la edad, por sexo o por enfermedades preexistentes o in-
tercurrentes, salvo que razones médicas debidamente acreditadas asi lo justifiquen”

En cuanto a la orientacion o identidad sexual las reivindicaciones de los colec-
tivos de homosexuales y transexuales han propiciado la incorporacién, de manera
expresa, de la no discriminacion por razén de orientacion sexual en algunas de las
disposiciones tanto de caracter internacional como nacional®.

42 Ladoctrina del Tribunal Constitucional analiz6 las posibles discriminaciones por razén de
edad a raiz de determinados casos ligados a la jubilacién obligatoria, como en la STC 95/1985, de 29
de julio; STC 111/1985, de 11 de octubre o en la STC 112/1985, de 11 de octubre. Vid. HERRANZ
GONZALEZ, RUBEN.: “El edadismo o discriminacién por edad y sus clases’, en MATEOS Y DE
CABO, O.1 (etal.).: La discriminacion por edad... Op, cit, p. 36.

43  ALVENTOSA DEL RIO, JOSEFINA.: Discriminacién por orientacion sexual e identidad de
género en el Derecho espariol. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008, p. 26.
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De esta forma, se ha considerado que la discriminacién por identidad de género
es una forma de discriminacién por motivos de sexo, lo que fue explicitamente se-
fialado en la Directiva 2002/73CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo 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 formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo.

En nuestro ordenamiento, los cambios realizados mediante la Ley 13/2005, de 1
de julio, que modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
y la Ley 3/2007, de 15 de marzo, que regula la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, han incidido en el ambito de la orientacion o identi-
dad sexual*.

Por otro lado, la expresion de género tiene que ver con la apariencia, el compor-
tamiento o actitud y de una persona, que se asocian a categorias de masculino o fe-
menino. Seria el caso de un vardn, que se casa con una mujer, y aios después cambia
de sexo, y se considera una mujer transgénero desde el afio 1991, aunque no es hasta
1995 cuando se somete a una operacion quirurgica de cambio de sexo®.

En el caso de discriminacion debido a enfermedad o condicién de salud, estado
serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, el art. 2.3.
LITND afirma que la enfermedad no es una causa valida para justificar diferencias
de trato distintas, que no sean aquellas que puedan ocasionar el propio proceso de
tratamiento terapéutico, o aquellas “limitaciones objetivas que imponga para el ejer-
cicio de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica”.

En el art. 15.1. LITND se recoge, de forma general, que las Administraciones sa-
nitarias tienen la competencia para garantizar que no se produzca cualquier forma
de discriminacion, a la hora del acceso a los servicios y de las prestaciones sanita-
rias, debido a discriminacion previstas por la LITND.

En el parrafo segundo de este precepto se precisa que no se puede excluir a na-
die de un tratamiento sanitario o de un protocolo de actuacion sanitaria, cuando
concurre una discapacidad, tampoco por no tener un hogar, por la edad, sexo o por
enfermedades preexistentes o intercurrentes, excepto “que razones médicas debida-
mente acreditadas asi lo justifiquen™®.

44  También la modificacion del dos bis, en el art. 20 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por
la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

45 Al cumplir la edad legal de jubilacion aplicable a las mujeres en el Reino Unido, que son los
60 anos, solicita una pension, que le fue denegada, porque todavia no habia realizado el procedimiento
legal establecido para el reconocimiento del cambio de sexo. STJUE de 26-6-2018 (C-451/16), caso MB
contra el Tribunal Supremo (Reino Unido).

46  Enelart. 15.3. LITND se encomienda a las Administraciones sanitarias el promover aquellas
acciones que tengan como destinatarios a los grupos de poblacion con necesidades sanitarias especi-
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Se trata de una prevision, frente a una discriminacioén, que, desgraciadamente,
ha llegado tarde para los mas de 30.000 ancianos fallecidos en Espafa, durante la
pandemia del Coronavirus, que vivian en las residencias espafiolas y no fueron de-
rivados a sus hospitales de referencia, cuestion de la que nos hemos ocupado ante-
riormente en un articulo cientifico®.

En efecto, las Administraciones sanitarias espafiolas se ampararon en un docu-
mento de trabajo de la Sociedad Espafola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias (SEMICYUC), titulado: “Recomendaciones éticas para la toma de deci-
siones en la situacion excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las unidades
de cuidados intensivos”, fechado en marzo de 2020%.

En este documento se inclufan criterios en el triaje de pacientes, claramente
discriminatorios, como el de prioridad en la asistencia sanitaria en funcion de los
“afios de vida ajustados a la calidad (AVAC) o QALY (Quality-Adjusted Life Year).
Ademas, se establecian criterios que discriminaban a las personas mayores, como el
de “tener en cuenta la supervivencia libre de discapacidad por encima de la super-
vivencia aislada”

Con este argumento se excluy6 a miles de personas mayores, al considerar que
“cualquier paciente con deterioro cognitivo, por demencia u otras enfermedades
degenerativas, no serian subsidiarios de ventilacién mecanica invasiva” lo que, en la
practica, supone no aplicar este tratamiento, con una clara limitacién en la supervi-
vencia del paciente®.

En la discriminacion por lengua, la diferencia de trato se produce por el idioma
materno que emplea cada persona o por otras caracteristicas derivadas de sus co-
nocimientos lingiiisticos o precisamente por carecer de las necesarias habilidades
para expresarse en el idioma oficial de un Estado. En este sentido, el art. 5. LITND,
cuando trata el tema de los derechos a la informacién y al asesoramiento de las per-

ficas, como las personas mayores, menores de edad, aquellas con discapacidad, del colectivo LGTBI,
“que padezcan enfermedades mentales, cronicas, raras, degenerativas o en fase terminal, sindromes
incapacitantes, portadoras de virus, victimas de maltrato, personas en situacion de sinhogarismo, con
problemas de drogodependencia, minorias étnicas, entre otros, y, en general, personas pertenecientes
a grupos en riesgo de exclusion y situacion de sinhogarismo con el fin de asegurar un efectivo acceso y
disfrute de los servicios sanitarios de acuerdo con sus necesidades”

47  MATEOS DE CABO, OSCAR, IGNACIO.: “El derecho a la vida y a la salud de las personas
mayores en la pandemia del Covid-19 y los protocolos médicos en Italia y en Espafa’, en Queste isti-
tuzioni (Revista Juridica Italiana), n° 2, 2022, p. 71-110.

48  Grupo de Trabajo de Bioética de la SEMICYUC (Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva,
Critica y Unidades Coronarias). “Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en la situaciéon
excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las unidades de cuidados intensivos” 2020 Marzo. Vid.
https://semicyuc.org/wp-content/uploads/2020/03/%C3%89tica_SEMICYUC-COVID-19.pdf.

49  MATEOS DE CABO, OSCAR, IGNACIO.: El derecho a la vida y a la salud de las personas
mayores... Op, cit, p. 93.
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sonas victimas de discriminacion, pone especial empefio en que puedan “recibir in-
formacién completa y comprensible” mediante los servicios, organismos u oficinas
disponibles por las Administraciones publicas.

Enelart. 5.3. LITND se garantiza a las victimas de discriminacion, especialmen-
te las que tienen discapacidad, un acceso integral a la informacion sobre sus dere-
chos y sobre los recursos existentes.

En cuanto a la discriminacion por la situacion socioecondémica, el art. 16 LITND
consagra el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la prestacion de
los servicios sociales, con prevision para las Administraciones publicas de garanti-
zar el acceso y la prestacion de los diferentes servicios sociales, con atencion priori-
taria de los grupos vulnerables, especialmente de mujeres y de nifias.

La Administracion puablica asume, de esta forma, el establecimiento de los “me-
canismos que eviten excluir a las personas con una situacion socioeconémica mas
débil o que se encuentren en situacion de sinhogarismo u otras consecuencias deri-
vadas de su situacion de pobreza™®.

La importancia de luchar contra esta discriminacion resulta manifiesta, cuan-
do comparamos el sistema espaiiol de proteccion social, como el menos redistri-
butivo y mas pequefo de los instaurados en la Unién Europea. Resulta especial-
mente preocupante pues, pese ser “una materia profusamente legislada, regulada
y sectorizada carece de garantias en la aplicacion del derecho de la ciudadania
espafiola a los servicios sociales”, a falta de una Ley Estatal General Basica de
Servicios Sociales, que establezca este derecho frente a determinadas situaciones
de necesidad social®'.

En efecto, la exclusion social de los méas desprotegidos, debido a su situacion
socioecondémica, no es solo una de las mas flagrantes formas de dejar a personas y
colectivos fuera de los mas elementales derechos, sino que ya hemos mantenido con
anterioridad, que “estd en contra de la base sobre la que se asienta la forma politica y
juridica de la propia organizacion estatal™”.

50  Elart 17 LITND también se refiere al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en
la oferta al publico de bienes y servicios, como pueden ser “los servicios financieros, de transporte,
formacidn, ocio o similares”.

51 BENLLOCH SANZ, PABLO.: “El derecho a la igualdad y no discriminacion en la sanidad
y los servicios sociales”, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA
(Dirs.). Una visién transversal... Op, cit, p. 101.

52  MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO.: “La exclusiodn social en el marco del Estado social
y democrético de Derecho: Analisis y propuestas’, EN QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA;
MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO. (Dirs.).: Instrumentos juridico-laborales de prevencién y solu-
cion de la exclusion social en el Estado social y democrdtico de Derecho. Estudio comparado. Dykinson,
Madrid, 2019, p. 22.
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Por ultimo, la clausula abierta alude a “cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social” y, como recuerda Sempere Navarro, permite incorporar posibles
nuevos motivos de discriminacién®.

El Tribunal Constitucional ha interpretado esta clausula abierta como una cau-
sa personal que se puede predicar, por ejemplo, de la edad (STC 75/1983, de 3 de
agosto FJ 3). Esta doctrina se reitera en otras Sentencias, como en la STC 69/1991,
de 8 de abril FJ 4, donde el Tribunal determina que “la edad es, naturalmente, una
circunstancia personal y como tal no puede ser razén para discriminacion alguna”
También en la STC 184/1993, de 31 de mayo, FJ 3 manifiesta que “aunque la edad no
figura entre las causas de discriminacion expresamente enunciadas en el art. 14 CE,
puede encontrarse entre las circunstancias personales a las que genéricamente se
refiere el inciso final del precepto, y por ello podra en algunos casos ser tomada en
consideracion por la norma o su intérprete cuando resulta relevante desde el punto
de vista de la aplicacion del principio de igualdad™*.

De una forma similar, entendemos que dentro de esta clausula abierta podrian
situarse personas y colectivos, como los protegidos por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia, a la cual se puede llegar por muy diversas circunstan-
cias, no solo las de la edad, sino también por enfermedad, discapacidad, pérdida
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial. Nos estamos refiriendo a las
personas que “precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes
para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal” (art. 2 Ley 39/2006).

La cldusula abierta también podria servir para evitar las discriminaciones que
puede originar la trasformacion digital y las nuevas tecnologias, pues ya hemos
mantenido con anterioridad que, “si no se aplican con justicia y equidad pueden co-
locar en una situacion de pobreza y de exclusion social, en un futuro no muy lejano,
a buena parte de la poblacion”. Lo que implica una lucha para fomentar la igualdad,
la formacién continua y la posibilidad de un acceso real a los derechos y servicios
esenciales para una vida digna y plena®.

53  SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V.: “Apuntes para contextualizar la LITND”, en SEMPERE
NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién.. ..Op, cit, p. 21.

54 HERRANZ GONZALEZ, RUBEN.: “La discriminacién por razon de edad como factor
de exclusion en el empleo: doctrina constitucional’, en QUINTANILLA NAVARRO, R. YOLANDA;
MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO. (Dirs.).: Instrumentos juridico-laborales. .. Op, cit, p. 102.

55 MATEOS DE CABO, OSCAR IGNACIO.: La exclusion social en el marco del Estado... Op,
cit, p. 91.
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IV. LAS MEDIDAS DE PROTECCION Y DE GARANTIA
PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION

La proteccién frente a la discriminacién implica la utilizacién de una serie de
métodos o instrumentos, que permitan tanto la deteccion como la adopcién de las
medidas preventivas. Esta es una de las grandes preocupaciones de la LITND, pues
ya en la exposicién de motivos se advierte que, los informes de diversos organis-
mos competentes han puesto el acento en que “el gran problema en esta materia en
Espaiia no es la regulacion de la igualdad y no discriminacidn, sino la garantia del
cumplimiento de las normas que la regulan”

Por eso, la norma pone especial atencidn en sefalar que, en el caso de incum-
plimiento de las obligaciones que contiene, se podran exigir, de acuerdo al art. 25
LITND, tanto aquellas responsabilidades administrativas, como penales y civiles
por los dafios y perjuicios que se puedan ocasionar, con la finalidad de restituir al
perjudicado, asi como la de exigir, en su caso, la indemnizacién que permita lograr
la reparacion plena y efectiva para las victimas.

Como medida de proteccion, el art. 26 LITND declara que son nulos de pleno
derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que incurran
en discriminacion, por cualquiera de las causas contenidas en esta norma o por
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

De esta forma, el acto nulo de pleno derecho no tendria eficacia alguna y ab
initio no produce efectos juridicos, sin que sea necesario previa impugnacion y, ade-
mas, los efectos ex tunc de la declaracion de nulidad de pleno derecho de un acto
administrativo permitirian la ficcién juridica de considerarlo inexistente.

Por otro lado, la sancién administrativa que se pueda imponer a través del régi-
men de infracciones y sanciones, contenido en el Titulo IV de la LITND, solo per-
mite sancionar las conductas tipificadas en la norma, al estar la sancion administra-
tiva “sujeta a las garantias propias del ordenamiento juridico penal que se aplican
también al ambito administrativo sancionador™.

56 MORALES VALLEZ, CONCEPCION.: “Defensa y promocién del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion. Garantias del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién’, en
SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una vision transver-
sal... Op, cit, p. 122.

57  ALARCON CASTELLANOS, MARIA.: “Infracciones y sanciones en la LITND, Integral
para la Igualdad de Trato y la no discriminacion’, en SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V; GARCIA
GIL, MARIA BEGONA (Dirs.). Una visién transversal... Op; cit, p. 147.
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En este sentido, las sanciones del régimen de infracciones en materia de igualdad
de trato y no discriminacién pueden ser calificadas como leves, graves o muy graves
(art. 47 LITND),

En cuanto a la responsabilidad criminal, por los actos contrarios a la igualdad o
que generan discriminacion, se sigue la atribucion general de traslado al Ministerio
Fiscal, que segun el art. 32 LITND es el encargado de promover y coordinar las ac-
tuaciones en el ambito penal, que estén dirigidas a la investigacion y persecucion de
los comportamientos discriminatorios. De esta forma, las Administraciones publi-
cas pueden trasladar al Ministerio Fiscal cualquier hecho o actuacién, que hayan
conocido, en el que se acredite un trato discriminatorio, del que se pueda derivar
una responsabilidad penal.

En cuanto a las consecuencias juridicas de la ampliacion de los supuestos de dis-
criminacion, la Ley Organica 6/2022, de 12 de julio, incorpora importantes noveda-
des, que complementa la regulacion contenida en la LITND, porque modifica la ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal.

Este es el caso del art. 22 excepcion 4.# del Codigo Penal, que modifica entre las
circunstancias agravantes, aquellas cometidas por motivos racistas, antisemitas, an-
tigitanos u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, la religion, creencias
y otros motivos de discriminacion.

La LO 6/2022 también modifica los puntos 1y 2 del art. 510 del Cédigo Penal,
para castigar con una pena de prision de 1 a 4 afios y multa de 6 a 12 meses, las dis-
tintas conductas que inciten al odio, violencia contra un grupo, motivos racistas,
antisemitas, antigitanos, ideologia, religion, sexo, enfermedad o discapacidad, entre
otras discriminaciones.

De esta forma, las consecuencias juridicas que se pueden derivar del incumpli-
miento delictivo de la igualdad y la no discriminacion, que son constitutivas de de-
lito e implican privacién de libertad, se encuentran reguladas en el Codigo Penal.
Precisamente, la Exposicion de Motivos de esta norma se refiere, explicitamente, a
este tipo de conductas ilicitas, argumentando que la legislacion penal puede contri-
buir a eliminar “regulaciones que son un obstaculo para su realizacién o introdu-
ciendo medidas de tutela frente a situaciones discriminatorias”

Esta meta resulta evidente en “las normas que otorgan una proteccion especifica
frente a las actividades tendentes a la discriminacién” y, como ejemplo, se puede
citar “la nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual’, en la que se ha
procedido a adecuar los tipos penales al bien juridico protegido.

Segun Silvia Valmana la utilizacién del Derecho penal, como un instrumento
para la erradicacion de la desigualdad y la discriminacion, se va a concretar “en la

58  Elart. 48. LITND fija la cuantia de las infracciones leves entre 300 y 10.000 euros, las graves
entre 10.001 y 40.000 euros y las muy graves entre 40.001 y 500.000 euros.
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circunstancia agravante de motivos discriminatorios y la introduccién, ampliacién
y revision de diferentes tipos penales™.

Esta idea esta presente también en la exposicion de motivos de la Ley Organica
1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, cuando ha-
bla de “establecer una serie de medidas positivas como parte del mandato constitucio-
nal’, que se van a justificar en la prevision a los Poderes Publicos del art. 9.2 CE®.

Desde el punto de vista del Derecho penal, uno de los problemas que suscita este
tipo de normativa es que “una accidn positiva, por su propia naturaleza, no podria
estar incluida en una norma que pretende cierta permanencia como es el Cédigo
penal. Este no es un instrumento coyuntural, como lo son las acciones positivas,
uno de cuyos elementos esenciales es la transitoriedad de las mismas™".

Por eso, desde la doctrina cientifica se ha destacado que, la cuota o la preferen-
cia, no deberian actuar como una exclusion absoluta y permanente del sector de la
poblacion excluida. En realidad se trata de acciones que tienden a establecer unos
puentes transitorios, cuya finalidad es producir resultados estables con la igualdad
de oportunidades, que se adoptan a través de diferentes medidas®.

En efecto, en el Cdodigo Penal la discriminacion puede constituir tanto un de-
lito, como puede ser una circunstancia agravante de la responsabilidad criminal.
Este ultimo es el caso del art. 22 CP que, en su cuarto pérrafo, establece como una
circunstancia agravante la de haber cometido “el delito por motivos racistas, anti-
semitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias
de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion
o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion so-
cial, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales
condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que
recaiga la conducta”®.

59  VALMANA OCHAITA, SILVIA.: “Igualdad y no discriminacién en el Derecho penal: el trata-
miento de la violencia contra la mujer’, en Anuario Facultad de Derecho. Universidad de Alcald, 2011, p. 52.

60  Segun la exposicion de motivos: “los Poderes Publicos no pueden ser ajenos a la violencia de
género, que constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos fundamentales como la libertad, la
igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacion proclamados en nuestra Constitucion. Esos mis-
mos poderes publicos tienen, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucidn, la obliga-
cion de adoptar medidas de accidn positiva para hacer reales y efectivos dichos derechos, removiendo
los obstaculos que impiden o dificultan su plenitud”.

61  Ibidem.

62 REY MARTINEZ, FERNANDO.: El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo. Madrid, Mc Graw Hill, 1995, p. 326.

63 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE n°. 281, de 24/11/1995.
Modificada por la Disposicion final sexta de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.
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En el caso de la circunstancia agravante de la responsabilidad criminal, en el art.
170.1 CP, se imponen las penas superiores en grado, cuando las amenazas de un mal
que constituye delito “fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una pobla-
cion, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier
otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo”

De esta forma, la proteccion frente a la discriminacion en el Codigo Penal se
otorga en diferentes tipos penales. En primer lugar, la proteccion especifica en los
delitos de denegacion discriminatoria de prestaciones, de los arts. 511 y 512 CP. En
el primer caso se tipifica que incurre en la pena de prision de seis meses a dos afos,
y en una multa de doce a veinticuatro meses, ademas de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, durante el tiempo de uno a tres aios, aquel “particular en-
cargado de un servicio publico que deniegue a una persona una prestacion a la que
tenga derecho por razén de su ideologia, religion o creencias, su situacion familiar,
pertenencia a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orienta-
cion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad”.

En el mismo precepto se prescribe que se aplican las mismas penas a los he-
chos que son cometidos “contra una asociacion, fundacién, sociedad o corporacion
o contra sus miembros por razén de su ideologia, religion o creencias, su situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o na-
cion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género”
alos que hay que anadir por causa de aporofobia, exclusion social o discapacidad.

En el caso de intervencién de funcionarios publicos, que hubiesen cometido al-
guno de los hechos que hemos descrito anteriormente, se produce una circunstan-
cia agravante de la responsabilidad criminal. De esta forma, se incrementa la pena
en su mitad superior y en la de inhabilitacion especial que impida el empleo o des-
empefio de un cargo publico durante dos a cuatro afios®.

Por otro lado, la discriminacién puede afectar de muy diversas formas, como
en el caso del ambito laboral. En el art. 314 CP se establece la pena de prisién de
seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro meses, para aquellos que “pro-
duzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra alguna
persona por razén de su ideologia, religion o creencias, su situacion familiar, su per-
tenencia a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacién

64  Entodos los supuestos anteriores se impone también “la pena de inhabilitacion especial para
profesion u oficio educativos, en el ambito docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo supe-
rior entre uno y tres afios al de la duracion de la pena impuesta si esta fuera de privacion de libertad”
Cuando la pena impuesta se trata de una multa la pena de inhabilitacion especial tiene una duracién
de uno a tres anos en funcion, proporcionalmente, de la gravedad del delito y de las circunstancias
concurrentes. Vid. RODRIGUEZ YAGUE, ANA CRISTINA.: La tutela penal del derecho a no ser discri-
minado. Andlisis de los articulos 511 y 512 del CP. Albacete, Bomarzo, 2007.
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o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, por ostentar la representacion
legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la
empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol”®.

Segun Patricia Tapia, desde que entrd en vigor del Codigo Penal, en el afio 1995,
no se ha producido ninguna sentencia condenatoria sobre este asunto, y cuestiona
que “sea consecuencia del escrupuloso respeto de la igualdad y la no discriminacién
en el mercado de trabajo espanol™®.

Por otro lado, también se ha tipificado penalmente la discriminacién por razo-
nes genéticas, en el art. 6 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomé-
dica. De esta forma, no se podra discriminar a una persona a causa de su negativa a
someterse a un analisis genético, prestar su consentimiento para participar en una
investigacion biomédica o donar materiales bioldgicos, en particular en relaciéon
con la prestacion médico-asistencial que le corresponda®.

Esta regulacion se traslada al Codigo Penal, que prohibe la manipulacién genéti-
ca con la finalidad de seleccion de la raza. El art. 160.3 CP castiga esta conducta con
la pena de prision de tres a siete afos. Ademas, conlleva la de inhabilitacion especial
para desempenar un empleo o un cargo publico, profesién u oficio durante el tiem-
po de siete a diez afios, cuando se trata de “creacion de seres humanos idénticos por
clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccién de la raza”.

Hay que especificar que se trata de la llamada clonacién reproductiva, que busca
la creacion de seres humanos idénticos, pero que la denominada clonacién terapéu-
tica estd permitida en la vigente Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomé-
dica. No obstante, la llamada clonacion terapéutica comparte muchas de las mismas
técnicas con la clonacion reproductiva con lo que, dominada esta técnica, se plantea
la tentacion de dar el paso a la clonaciéon reproductiva, como hemos explicado en
una investigacion anterior®.

65  En estos supuestos, si después de un requerimiento no se restablece la situacion de igualdad
ante la ley o cuando se ha producido una sancién administrativa, para reparar los dafios econémicos
derivados se procede a aplicar la anterior pena de prisién o de multa.

66 TAPIA BALLESTEROS, PATRICIA.: El delito de discriminacién laboral: Articulo 314 CP.
(Tesis Doctoral), Universidad de Valladolid, 2012. https://www.educacion.gob.es/teseo/imprimirFiche-
roTesis.do?idFichero=fACKpcT500c%3D.

67  Alo que se suma la prohibicién de la clonacion en seres humanos con fines reproductivos,
contenida en el art. 1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana, por
considerarse un atentado contra la ética y la dignidad humana.

68  Esta tendencia general ha posibilitado la prohibicién de todas las formas de clonacién hu-
mana, que se consagra en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre este asunto, del 8 de marzo de
2005, en la que se pedia a los Estados miembros que prohibiesen todas las formas de clonacidn, al ser
incompatibles con la dignidad y la proteccion de la vida humana. A pesar de que el representante del
Gobierno espaiol voto en contra de esta Declaracion, para manifestar su desacuerdo con la prohibi-
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Por otro lado, encontramos los delitos de provocacion a la discriminacion del
art. 510.1 CP que castiga, con una pena de prisién de uno a cuatro afios y una mul-
ta de seis a doce meses, a los que “publicamente fomenten, promuevan o inciten
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacidn o violencia contra un
grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su per-
tenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razo-
nes de género, enfermedad o discapacidad™®.

Por otro lado, el art. 197 CP impone las penas previstas, en su mitad superior,
en el caso de personas que “para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de
otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo
electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales” Este supuesto se
produce cuando estos hechos afectan a datos personales que desvelan “la ideologia,
religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.

Volviendo a la discriminacion del art. 510 CP en su tercer parrafo también se
castiga a los que de forma publica “nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los
delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores (...)".

Se ha senalado que estas son formas especialmente odiosas de provocacion
demagdgica, que hiere especialmente a las victimas de los crimenes contra la hu-
manidad, por lo que también se encuentran castigados en la legislacion penal de
Alemania, Francia y otros paises. Este es el supuesto de las acciones que consisten en
minimizar o trivializar los crimenes cometidos por el régimen nazi, con la finalidad
de agitar el clima politico a través de la negacion de la existencia del Holocausto.

En otros paises, como en Francia, se han creado diversas figuras juridicas con
la finalidad de combatir cualquier “actividad racista, antisemita o xeno6foba, asi
como la apologia de los crimenes de guerra, de los crimenes contra la humani-
dad, como se los ha definido por el Tribunal de Nuremberg, y la negacién del
Holocausto™.

cion de la clonacidn, debido a que, posteriormente, dejaria de estar prohibida en Espana la llamada
clonacion terapéutica. Vid. MATEOS Y DE CABO, OSCAR IGNACIO.: El derecho fundamental a la
vida, Dykinson, Madrid, 2020, p. 77.

69  Este precepto resulta punitivo también a los que producen, elaboran, posean, con la finalidad de
distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, contribuyan con la distribucion, la venta de escritos o de
cualquier otra clase de material o de soporte, que “por su contenido sean idoneos para fomentar, promover,
o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo”.

70  POLITOFE SERGIO.: “Informe sobre los delitos de discriminacion en el Derecho penal
comparado’, en Ius et Praxis, Vol. 5, n°. 2, 1999, p. 200.
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En un sentido similar, el art. 515 CP declara punibles las asociaciones ilicitas que
fomenten o inciten al odio, que creen hostilidad y cualquier tipo de discriminacién
o violencia contra las personas, los grupos o las asociaciones debido a causas de
“ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos
a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacién o identidad
sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, situacion
familiar, enfermedad o discapacidad™”.

La forma mads grave y extrema de discriminacion se produce con el delito de
genocidio, que esta tipificado en el art. 607 CP, que esta castigado con la pena de pri-
siéon permanente revisable, cuando se mata a alguno de sus miembros con el “pro-
posito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o
determinado por la discapacidad de sus integrantes™”>.

Por otro lado, también nos encontramos ante un supuesto extremo cuando se
utilizan las técnicas de seleccién genética para la destruccién de un grupo o raza. En
este sentido, el programa mas amplio de eugenesia, con asesinatos masivos y esteri-
lizaciones forzadas se realizé durante el siglo XX durante el Tercer Reich”.

Desgraciadamente, estas practicas se han repetido en otros muchos paises, en-
tre los que podemos citar a Suecia, con las leyes adoptadas por unanimidad en el
Riksdag, que sirvieron de base para esterilizar forzosamente a unas 63.000 personas,
entre los aflos 1935 y 1975. En Japdn, entre los aflos 1948 y 1996 se esterilizé a unas
25.000 personas.

La lista de paises en las que estas practicas se llevaron a cabo resulta larga y se
puede citar, entre otros, a Estados Unidos, Australia, Noruega, Finlandia, Estonia,
Eslovaquia, Suiza o Islandia. A lo que se podria afadir varios paises de Latinoamérica,
como el Salvador, Honduras, México y Nicaragua, donde las esterilizaciones mas ha-
bituales y recientes se producen entre las mujeres portadoras del virus VIH y Sida™.

71  BERNAL DEL CASTILLO, JESUS.: La discriminacién en el Derecho penal. Granada,
Comares, 1998, pp. 113-121.

72 Se castiga con la pena de prision permanente revisable cuando se agrede sexualmente a al-
guno de los miembros de los anteriores grupos, causando “la pérdida o la inutilidad de un érgano o
miembro principal”. También cuando se produce “la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad,
o una grave enfermedad somatica o psiquica”’ y en el caso de “una mutilacién genital en cualquiera de
sus manifestaciones”.

73 Segln estimaciones fallecieron unos seis millones de judios y unos 800.000 gitanos, entre
otros, aplicando un programa “médico” que se denominé Aktion T4, que incluia el asesinato y la esterili-
zacién de unas 275.000 personas con alguna discapacidad, los enfermos mentales y los homosexuales.

74  GARCIA ABREU, ANABELA; NOGUER, ISABEL; COWGILL, KAREN.: El VIH/SIDA en
paises de América Latina. Los retos futuros. Organizacién Panamericana de la Salud-Banco Mundial,
Washington, D.C. 2004, USA, p. 5y ss. Vid. AMNISTTA INTERNACIONAL.: El Estado como “aparato
reproductor” de violencia contra las mujeres. Violencia contra las mujeres y tortura u otros malos tratos
en dmbitos de salud sexual y reproductiva en américa latina y el caribe. Ciudad de México DE Amnesty
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En contra de lo que pudiera parecer, este tipo de practicas han llegado hasta fechas
relativamente recientes. Este es el caso de la denuncia de la Defensora del Pueblo de la
region rusa de Perm, que en 2018 expuso publicamente la esterilizacion forzosa de mu-
jeres internadas en clinicas psiquidtricas. Mientras, por ejemplo, en Checoslovaquia se
habia realizado una politica de esterilizacion de las mujeres gitanas, que se prolongé
hasta el afio 1990, aunque el Defensor del pueblo del Gobierno checo habia denuncia-
do docenas de casos de esterilizacion forzosa entre 1979 y 20017°.

En Espana, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon hu-
mana asistida, en su art. 13.2 ¢) prohibe que se modifiquen los caracteres heredita-
rios no patoldgicos. También las conductas que busquen la seleccién de los indivi-
duos o de la raza, con el fin de evitar este tipo de discriminaciones de tipo genético,
al considerarse como contrarias a la dignidad humana’s.

Desde esta perspectiva, el eugenismo incorpora métodos y procedimientos para
tratar de evitar al ser humano algunas de las deficiencias que se atribuyen a la gené-
tica, lo que abre nuevas posibilidades para los fines eugenésicos, que en la actuali-
dad se decantan por los procedimientos de la biologia molecular, con el diagndstico
genético y la intervencion directa sobre los genes, a través de los diagndsticos pre-
implantatorio y prenatal, la terapia génica germinal y la ingenieria genética.

Es verdad que si se utilizan correctamente estas técnicas se podrian conocer las
posibles enfermedades que puede tener un embridn, pero también tienen un lado
peligroso, en otros fines no terapéuticos, como una posible seleccion y la “mejora”
de la especie, que suelen estar prohibidos en la mayoria de las regulaciones de los
paises de nuestro entorno”.

Por otro lado, también se puede discriminar a los individuos a través de la
pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro no principal, ademds de someter
a un grupo o a cualquiera de sus individuos a unas “condiciones de existencia, que

International Publications 2016. En linea: https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/delightful-down-
loads/2016/09/AMR0133882016SPANISH.pdyf.

75  Declaracion final del defensor publico de los derechos sobre el asunto de las esterilizacio-
nes en realizacién en contravencion de la ley y propuesta de medidas de remedio, Gobierno checo,
2005. https://web.archive.org/web/20090207163202/ http://www.ochrance.cz/en/dokumenty/dokument.
php?doc=400.

76  Elart. 12 de la Ley 14/2006 permite el diagnéstico preimplantatorio, que es otra forma de se-
leccionar individuos humanos a través de embriones humanos, escogidos por sus caracteristicas genéti-
cas en la deteccion de enfermedades hereditarias graves. Ademas, se utiliza con fines terapéuticos para
terceros, en la seleccion de embriones para curar a un hermano, también conocido como “bebé medica-
mento’, lo que implica una forma de seleccion de los embriones, no debido siempre a una enfermedad o
patologia, sino cuando no resulten compatibles con el hermano enfermo al que tienen que curar.

77  MATEOSY DE CABO, OSCAR IGNACIO.: El derecho fundamental... Op, cit, p. 97.
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pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud’, lo que esta castigado
con una pena de prision de ocho a quince anos™.

Se trata de una forma extrema de genocidio, que implica unos atentados fisicos
contra la vida, la integridad fisica y la salud, pero también de otros bienes persona-
les, que se producen claramente por motivos discriminatorios.

Para evitar estas conductas existen prohibiciones antidiscriminatorias, que se
encuentran presentes en la mayoria de los Codigos Penales de los paises de nuestro
entorno. Es el caso del delito de genocidio como un mal infligido a las personas,
que consiste en matar o causar lesiones graves, con la intencion de eliminar total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso concreto, con base en
consideraciones de tipo arbitrarias como lo regula, por ejemplo, el Codigo penal
francés”.

Por ultimo, a todos estos supuestos descritos se afiaden los diferentes tipos de
delitos que se suelen englobar bajo la categoria de delitos de “género”. En esta cate-
goria se incluyen los malos tratos, que en relacion con los delitos de violencia contra
las mujeres han venido determinados por el sexo de los sujetos que intervienen en
una relacion violenta.

Este es el supuesto contemplado en el art. 153.1 CP, que aclara que se produce
“cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a
¢l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor™.

En este sentido, la Sentencia STC 59/2008, de 14 mayo, desestimé una cuestion
de inconstitucionalidad, por vulneracién del mandato de igualdad, en relacién a
la discriminacion por razén de sexo, del art. 153.1 CP, segun la redaccién que in-
troduce el art. 37 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

Este pronuncimiento resulta relevante debido a que, segin el Tribunal
Constitucional, “en el art. 153.2 CP no constituye el sexo de los sujetos activo y pa-
sivo un factor exclusivo o determinante de los tratamientos diferenciados, requisito,
como se ha visto, de la interdiccion de discriminacion del art. 14 CE. La diferencia-
cién normativa la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mas unas agre-
siones, que entiende que son mas graves y mas reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en el que se producen, y a partir también de que tales conductas

78  La misma pena se aplica cuando se imponen desplazamientos forzosos del grupo o de sus
miembros. También cuando se adopte “cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o
reproduccion, o bien trasladan por la fuerza individuos de un grupo a otro”.

79  POLITOFE SERGIO.: Op; cit, p. 196.

80  Elagresor que retina estas circunstancias “sera castigado con la pena de prision de seis meses
a un afo o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias”, regulaciéon que
ha sido objeto de muchas y variadas posiciones doctrinales.
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no son otra cosa, como a continuacion se razonar4, que el trasunto de una desigual-
dad en el ambito de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien
de un modo constitucionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada”

Sin embargo, la posicion del Tribunal Constitucional se complica en una sen-
tencia posterior, la Sentencia STC 45/2010 de 28 julio, en la que se formula un voto
particular de una serie de Magistrados, que cuestiona que el tratamiento introduci-
do por la nueva formulacién legal solo afecte a su conciliacién, no tanto con el prin-
cipio de igualdad, como en relacion con la presuncion de inocencia. De esta forma,
se afirma que “resulta incompatible con el derecho a la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), la presuncion adversa de que todo maltrato cometido por un varén contra
su pareja o ex pareja sea siempre una manifestacion de sexismo que deba poner en
actuacion la tutela penal reforzada de los arts. 153.1 y 148.4° CP”.

Para los Magistrados discrepantes dicha presuncion resultaria incompatible
con los principios del Derecho penal moderno, porque “ha desarrollado criterios
de atribucion de responsabilidad concretos, por el hecho propio y no por hechos
ajenos. El principio de culpabilidad resulta infringido cuando indiscriminadamente
se aplican los referidos preceptos a acciones que tengan su origen en otras posibles
causas Y, lo que es mds grave, sin que se exija la necesidad de probar que se ha actua-
do abusando de esa situacion de dominacién”

Basandose en este voto particular, Silvia Valmana ha calificado estos asuntos
como problematicos, pues, en su opinidn, alimentan el debate y oscurecen, en cierto
modo, los logros que la nueva legislacién ha supuesto en la erradicacion de las con-
ductas de violencia machista. No obstante, considera que lo cierto es que la respues-
ta que el Derecho penal ha venido dando a estas cuestiones es reciente y, ademas,
fruto de una hiperactividad legislativa. Por eso, “ha podido influir en amplificar los
aspectos negativos y diluir los positivos, dentro de los cuales destaca, sin ninguna
duda el hecho de contribuir en gran medida a la apertura de un debate publico sobre
lo que hasta hace poco tiempo era un asunto de familia™®'.

De esta forma, concluye que la forma en que el legislador ha procedido a prote-
ger estos bienes juridicos ha podido crear dificultades, por implicar algunas incon-
gruencias que han podido producir los nuevos tipos especificos, “que no guardan
un equilibrio respecto de otros que protegen bienes iguales o incluso superiores”.
Sin embargo, en su opinidn, por las razones expuestas habria que tender a superar la
desconfianza, hacia la labor judicial subyacente, que se produce con la aprobacién
dela Ley Orgéanica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género™.

81  VALMANA OCHAITA, SILVIA.: Op, cit, p. 59.
82  Ibidem, p. 60.
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n la presente obra colectiva se incluyen quince capitulos de

trabajo de investigacion en profundidad sobre cinco textos

normativos relevantes, cuyo punto en comun es que incor-
poran aspectos juridico-laborales relacionados con la igualdad y no
discriminacién, en los que conviene detenerse para conocer los cam-
bios que operan en las normas vigentes hasta el momento. Se trata
de las Leyes sociales siguientes: Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
cia; Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion; Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual; Ley Organica 1/2023, de 28
de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo; y 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.
Esta obra resultara provechosa para los profesionales del Derecho y
las Relaciones Laborales, asi como para toda persona interesada en
los temas relacionados con la igualdad.
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