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ExTRACTO

La raigambre racional de la igualdad es indudable. Su cardcter natural discutible. Todo ello
genera tensiones sociales. Por ello es necesaria una teoria general sobre la igualdad de trato. La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la igualdad retributiva cons-
tituye uno de sus desarrollos mas significativos. A su analisis se dedica este trabajo.
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ABSTRACT

The rational root of equality is undoubted. Its natural character is arguable. All of it generates
social tensions. For that reason it is necessary a general theory on equal treatment. The case-law
of the European Court of Justice on retributive justice is one of its most relevant developments.
This paper is dedicated to its analysis.
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I. INTRODUCCION

La sentencia objeto de comentario, si bien se ocupa de la igualdad salarial entre hombres y
mujeres por ser ese el tema plantado en la cuestion prejudicial a la que da respuesta, sin embargo
la sobrepasa, contribuyendo significativamente al desarrollo de una teoria general sobre la igual-
dad de trato en el especifico campo de la igualdad retributiva. Las tres afirmaciones siguientes
constituyen su punto de partida:

* «Elarticulo 51, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea obliga a los Estados miembros a respetar los principios de igualdad de
trato y de no discriminacion, consagrados en los articulos 20, 21, apartado 1, y 23
de dicha Carta»!.

* «Los principios de igualdad de trato y de no discriminacion exigen que no se tra-
ten de manera diferente situaciones que son comparables y que situaciones dife-
rentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que este trato esté justificado
objetivamentex»?.

* «Unos trabajadores ejercen el mismo trabajo o un trabajo de igual valor si, habida
cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones
de formacion y las condiciones laborales, puede considerarse que dichos trabaja-
dores se encuentran en una situacion comparabley.

Las dos primeras afirmaciones son constantes en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, y resultan implicitamente aludidas en la sentencia que se comenta. La ter-
cera, que naturalmente presupone las dos anteriores, esta explicitamente contenida en la sentencia
objeto de comentario, que la precisa mas cuando indica que «Para apreciar si unos trabajadores
realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un mismo valor, debe comprobar-
se si, habida cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones
de formacion y las condiciones laborales, puede considerarse que dichos trabajadores se encuen-
tran en una situacion comparabley.

' STIUE de 11 de abril de 201 3, asunto C-401/11, Blanka Soukupova y Ministerstvo zemédélstvi.

2 Vid. nota 1. Recogiendo doctrina establecida en las SSTJUE de 17 de julio de 1997, asunto C-354/95, National Far-
mers' y otros; de 11 de noviembre de 2010, asunto C-152/09, Grootes; y de 1 de marzo de 2011, asunto C-236/09,
Association belge des Consommeteurs Test-Achats y otros.
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Contribuye también a delimitar aquella Gltima afirmacion la observacion, contenida en la
propia sentencia objeto de comentario, segun la cual «Cuando ejercen una actividad aparentemen-
te idéntica diferentes grupos de trabajadores que no disponen de la misma habilitacion o cualifi-
cacion profesional para ejercer su profesion, debe verificarse si dichos grupos efectuan el mismo
trabajo (...), tomando en cuenta los elementos relativos a la naturaleza de las tareas que pueden
encomendarse a cada uno de dichos grupos de trabajadores, a los requisitos de formacion exigi-
dos para su ejercicio y a las condiciones laborales en las que dichas tareas se efectuany.

Es cierto que el fallo de la sentencia objeto de comentario se refiere a la interpretacion que
ha de darse al articulo 141 de la Constitucion Europea (antes art. 119 del Tratado CE y hoy art.
157 TFUE) y a la Directiva 75/117/CEE (hoy Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio), que aluden
unicamente a la discriminacién retributiva por razon de sexo. Pero no es menos cierto que aque-
lla referencia no podia ser eludida por el Tribunal de Justicia al venirle planteada por el Tribu-
nal «a quo» (High Court)? la cuestion prejudicial con esa referencia normativa precisa. Por ello
cabe considerar que esa limitacion contextual es aparente y no esencial, siendo posible, con-

3 Los hechos del litigio principal, seglin se relacionan en la sentencia objeto de comentario, pueden resumirse en los si-
guientes términos. Entre 2000 y 2005, determinadas funcionarias del Minister for Justice, Equality and Law Reform
(Ministerio de Justicia, Igualdad y Reformas Legislativas), adscritas al desempefio de tareas administrativas en la An
Garda Siochana (Policia Nacional), interpusieron diversas demandas ante el Equality Tribunal, aduciendo que efec-
tuando un trabajo equivalente al de otros empleados varones de la referida An Garda Siochéna (Policia Nacional), que
ocupaban los denominados «puestos designados» o «puestos reservadosy», percibian retribuciones inferiores. El tri-
bunal «a quoy, estimo las demandas de siete de las recurrentes y desestimo las de las otras siete. Interpuesto recurso
de apelacion, por todas las partes, contra aquella resolucion ante la Labour Court. Este tltimo tribunal estimo6 que la
proporcion de hombres y mujeres en los grupos correspondientes revelaba a primera vista una discriminacion salarial
indirecta, dados los computos numéricos que resefiaba respecto de la distribucion de los puestos de trabajo en la ins-
titucion policial entre hombres y mujeres. La Labour Court decidié examinar con caracter preliminar la cuestion de
la justificacion objetiva de la aparente discriminacion salarial apreciada y, para ello, partio de la hipotesis de que las
recurrentes en el litigio principal y los trabajadores escogidos como personas de referencia desempefiaban un trabajo
similar (/ike work), instando al Ministerio de Justicia, Igualdad y Reformas Legislativas a que presentara la prueba de
la justificacion objetiva de semejante aparente desigualdad retributiva. Seguin aquel ministerio, la asignacion de los
miembros varones de la An Garda Siochana a puestos administrativos «reservados» o «designadosy, estaba justifi-
cada por responder a necesidades operativas, y que era apropiado y necesario para satisfacer dichas necesidades atri-
buir a los policias adscritos a tales puestos el nivel de remuneracion correspondiente a su rango como miembros de la
An Garda Siochéna, aduciendo, ademas, que el niimero de puestos designados habia sido determinado mediante un
acuerdo suscrito entre los mandos y los 6rganos representativos del personal de la An Garda Siochana en el marco de
un procedimiento de reduccion de estos puestos conocido como «civilianisation». Mediante resolucion de 27 de julio
de 2007, la Labour Court estim¢ el recurso de apelacion del Ministerio de Justicia, Igualdad y Reformas legislativas y
desestimo los de las demas partes, destacando que el hecho de que los titulares de esos puestos ocupados por hombres
(«puestos designados» o «puestos reservadosy) recibieran el nivel de remuneracion superior a los equivalentes (/ike
work) ocupados por mujeres, respondia al objetivo perseguido, en la medida en que seria manifiestamente injusto e
impracticable reducirles el salario a los titulares de los «puestos designados» o «puestos reservadosy», como miembros
que eran de la An Garda Siochana por haber sido asignados a tales puestos. Disconformes con esa resolucion las fun-
cionarias antes aludidas interpusieron recurso de casacion contra la resolucion de la Labour Court. La High Court de-
cidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las pertinentes cuestiones prejudiciales pertinentes.
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secuentemente, reformular las cuestiones prejudiciales planteadas haciéndolas extensivas, me-
diante argumentacion a pari, a cualesquiera otros supuestos de tratamiento retributivo desigual®.

Esa extension argumentativa a pari viene autorizada por la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, segtin la cual «el principio de igualdad de trato forma parte del ordenamiento
juridico de la Union. En efecto, se deriva de reiterada jurisprudencia que dicho principio es un prin-
cipio general del Derecho de la Unioén que reviste cardcter fundamental, consagrado actualmente por
los articulos 20 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, la cual, con
arreglo al articulo 6 del TUE, apartado 1, parrafo primero, tiene desde el 1 de diciembre de 2009 el
mismo valor juridico que los Tratados»>.

II. ENTRE LA ANECDOTA Y LA CATEGORIA, LA IGUALDAD RETRIBUTIVA

Afirmar que quienes realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un
mismo valor, han de percibir de mismo sueldo o salario®, constituye una evidencia derivada del

4 Efectivamente el resultado de reproducir extensivamente, mediante argumentacion a pari, las cuestiones planteadas
por la Higt Court al Tribunal de Justicia, no produce alteracion sustantiva alguna, siendo el siguiente:

«1. En circunstancias en las que existe una aparente discriminacion salarial indirecta por razon de sexo ("o por otra
razon o circunstancia, personal o social, referible a determinados trabajadores", extension "a pari"), al objeto de de-
mostrar la concurrencia de una justificacion objetiva, jesta obligado el empleador a aportar:

a) La justificacion de la asignacion de puestos a los trabajadores que se toman como referencia.

b) La justificacion del pago de una mayor remuneracion a dichos trabajadores.

¢) La justificacion del pago de una menor remuneracion a (determinados trabajadores)?

2. En circunstancias en las que existe una aparente discriminacion salarial indirecta por razén de sexo, ("o por otra
razon o circunstancia, personal o social, referibles a determinados trabajadores", extension "a pari") al objeto de de-
mostrar una justificacion objetiva, ;esta obligado el empleador a aportar una justificacion sobre:

a) Los trabajadores de referencia especificamente citados (...).

b) El conjunto de los puestos ocupados por los trabajadores de referencia?

3. En caso de que se d¢ una respuesta afirmativa a la segunda cuestion, letra b), ;queda demostrada esa justificacion
objetiva aun en el caso de que no sea de aplicacion a los trabajadores de referencia escogidos?»

Auto de 7 de marzo de 213, asunto C-178/12, Rafaela Montes e Instituto Municipal de Deportes de Cordoba (IM-
DECO), reiterando doctrina establecida en los Autos del TJUE de 11 de noviembre de 2019, y de 22 de junio de
2011, asuntos C-20/10 y C-161/11, respectivamente, y ambos Cosimo Damiano Vino contra Poste Italiane SpA.

Sobre la diferencia entre «salario» y «merced» precisa ALONSO OLEA, M.: Entre don Quijote y Sancho, ;Relacion la-
boral?, Madrid: Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense, 1992, pag. 12, que
«entre el que presta los servicios, Sancho, y el que los recibe, don Quijote, puede existir a juicio del primero, como
acabara existiendo también a juicio del segundo (...), un doble tipo de relacion: onerosa estricta la una, contrapres-
tacion del salario que retribuye los servicios prestados; mas bien gratuita la otra, hija del agradecimiento nacido en
el seno de la relacion. El trabajo prestado siendo causa de la primera, ocasion —que pone a la causa en condiciones
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principio de «igualdad», como criterio de lo «justo». La desigualdad retributiva transciende el
plano econdémico, teniendo consecuencias morales y juridicas, de primer orden, al extremo de
poderse considerar semejante tratamiento desigual ejemplo paradigmatico de la «injusticia», en
cuanto que contrario al sentimiento innato de lo «justo» (equidad).

Asi se afirma, con pragmatismo, que «cuando los directivos argumentan que es necesario
reducir los salarios (...), pero al mismo tiempo esos directivos se aumentan sus propios sueldos,
los trabajadores consideran, con toda razon, que lo que esta ocurriendo es injusto (...). Si los
individuos creen que su empleador les esta tratando injustamente, es mas probable que se es-
caqueen en su trabajo. Si a los individuos de una determinada minoria les pagan unos salarios
mas bajos que a otros individuos con la misma cualificacion, sentiran, con toda razon, que los
estan tratando injustamente»’.

Desde antiguo viene discutiéndose si la igualdad constituye una idea, sensacion o sentido
«innato»$, ya ARISTOTELES vinculaba la igualdad a la idea de justicia®, llegando a hacerse equi-
valente a «justicia natural», en cuanto que «equitativay (aequuum autem ius est, non quo omnes
usi sunt, sed quod omnibus latum est). La idea de justicia también hace referencia a la «impar-

de producir sus efectos— en la segunda. Un doble relacion o una sola relacion que indisolublemente junta salario y
merced»; «Salario» deriva de «sal», que constituia el dinero utilizado para efectuar transacciones econémicas y de
servicios en los paises ribereiios del Mediterraneo antes del surgimiento del dinero amonedado.

STIGLITZ, J. E.: El precio de la desigualdad, Madrid: Taurus/Santillana, 2012, pags. 156 y 209, que en pag. 144 indi-
ca que «aparte de lo costes de la inestabilidad, hay numerosas razones por las que una alta desigualdad (...) fomenta
una economia menos eficiente y menos productivay, ailadiendo, en pag. 157, que «los ultimos experimentos en teo-
ria econdmica han confirmado la importancia de la equidad. Un experimento demostraba que subir el sueldo a los
trabajadores que sentian que estaban siendo injustamente tratados tenia un efecto sustancial en la productividad y
ninguno en los trabajadores que sentian que estaban siendo justamente tratados», habiendo precisado, en pag. 28, lo
siguiente: «Los mercados por si solos, incluso cuando son eficientes y estables, a menudo dan lugar a altos niveles
de desigualdad, unos resultados que generalmente se consideran injustosy.

Indica COTTINGHAM, J.: El racionalismo, Barcelona: Ariel, 1987, pag. 42; Aducia ya PLATON en el Fedon, «que te-
nemos un concepto de perfecta igualdad matematica, aunque ningtin par de cosas que observemos en nuestra expe-
riencia corriente sean jamas perfectamente igualesy.

«Puesto que el caracter de la injusticia es la desigualdad y que lo injusto es lo desigual, se sigue de aqui claramente
que debe haber un medio para lo desigual. Este medio es la igualdad, porque en toda accién, sea la que quiera, en
que puede darse el mas o el menos, la igualdad se encuentra también precisamente. Luego si lo injusto es lo desigual,
lo justo es lo igual; esto lo ve cualquiera sin necesidad de razonamiento, y si lo igual es un medio, lo justo debe ser
igualmente un medio. Pero la igualdad supone, por lo menos, dos términos. Es una consecuencia no menos necesa-
ria que lo sea un medio y una igualdad con relacion a una cierta cosa y a ciertas personas (...). Asi pues lo justo es lo
proporcional», ARISTOTELES: Moral a Nicomaco, libro V, capitulo III, (CASTRO NOGUEIRA, introduccion, y DE Az-
CARATE, P., traduccion), Madrid: Espasa-Calpe, 1992, pags. 209-210.
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cialidad», («abiertay» o «cerrada»)'?, entonces inicamente «implica juego limpio, reglas de juego

bien definidas e iguales para todos, sin privilegios ni discriminaciones»' .

11

Hasta la actualidad solo excepcionalmente la justicia se ha concebido fundada o basada en

la igualdad en su acepcién y dimension logico matemética'? (correspondiente al signo igual)'3,
aritmética y geométrica o proporcional'#. Para justificar esa concepcion es suficiente con re-
parar en el significado y transcendencia logica de los términos «igual» e «idéntico» (también
«equivalente»)'3. A su vez aludir a la existencia de correlacion entre igualdad e identidad'® su-

10

SEN, A.: La idea de la justicia, Madrid: Taurus/Santillana, 2010, pag. 152, discurriendo en el capitulo 6 sobre aque-
llas posiciones de SMITH, A. y RAWLS, J. y su relacion con la idea de la justicia.

MOSTERIN J.: La cultura de la libertad, Madrid: Espasa, 2008, pags. 35-37.

Sobre la relacion entre logica y matematica Livio, M.: (Es Dios un matematico?, Barcelona: Ariel/Planeta, 2010,
pags. 169-195; «Siempre quedara a salvo la distincion entre el Derecho legislado y la Justicia y la posibilidad de di-
vergencia entere ambosy, afirma GARRIGUES, J.: «Qué es la Justicia (I)», Sevilla: diario ABC, del 24 de febrero de
1982, pag. 3; Sobre la incompletitud de la ley afirma RECASENS SICHES, L.: Experiencia juridica, naturaleza de la
cosa y Logica «razonabley», Universidad Nacional Auténoma de México, México: Fondo de Cultura Econémica,
1971, pag. 546, que «una parte muy importante de la ley no esta previamente contenida explicitamente dentro de
esta, no fue hecha de antemano por el legislador, antes bien crece y se desarrolla como una implicacion de practicas
y actitudes complejas, que ademas pueden hallarse en situacion de evolucion y cambio.

Empleado con seguridad, a partir de la presentacién por RECORDE R., en su obra The whetstone of writte en 1557 [=],
y que con anterioridad tuvo otras formas (como [ ).

SSTC 22/1981, de 2 de julio; 3/1983, de 25 de enero; 6/1984, de 24 de enero; 209/1987, de 22 de diciembre; 209/1988,
de 10 de diciembre; 76/1990, de 26 de abril; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo; 177/1993, de 31
de mayo; 214/1994, de 14 de julio; 117/1998, de 2 de junio; 46/1999, de 22 de marzo; 200/1999, de 8 de noviem-
bre; 111/2001, de 7 de mayo; 200/2001, de 4 de octubre; 212/2001, de 29 de octubre; 39/2002, de 14 de febrero, y
103/2002, de 6 de mayo.

La referencia a un trato «equitativo» como a un «trato igual» es constante en la normativa reguladora del sistema fi-
nanciero. Como ejemplo de ello puede citarse el Reglamento (UE) 345/2013 de 17 de abril de 2013, sobre los fondos
de capital riesgo europeos, que establece en su articulo 7 f) el deber de los gestores de los esos fondos de capital riesgo
de «tratar a sus inversores de manera equitativa», y en su articulo 9.1 impone a esos mismos gestores detectar, evitar,
gestionar y controlar conflictos de intereses, con el fin de evitar perjuicios a los fondos de capital riesgo europeos y a
sus inversores y asegurar que los fondos de capital riesgo europeos admisibles que gestionen «reciban un trato equi-
tativoy. También puede hacerse referencia al Reglamento (UE) 346/2013, de 17 de abril de 2013 sobre los fondos de
emprendimiento social europeos, que establece también en su articulo 7 f) el deber de los gestores de los fondos de em-
prendimiento social de «tratar a sus inversores de manera equitativay, en su articulo 9.1 impone a esos mismos gestores
detectar, evitar, gestionar y controlar conflictos de intereses, con el fin de evitar perjuicios a los fondos de emprendi-
miento social europeos y a sus inversores y asegurar que los fondos de emprendimiento social europeos admisibles que
gestionen «reciban un trato equitativo», y en su articulo 10.1 d) que los gestores de fondos de emprendimiento social
europeos emplearan procedimientos para medir en qué medida las empresas en cartera admisibles en las que invierte
el fondo de emprendimiento social europeo alcanzan el impacto social positivo que se hayan comprometido a generar,
con indicadores relativos, entre otros temas, a «la igualdad de trato y oportunidades, la no discriminaciény.

«La identidad es una idea tan simple y fundamental que es muy costosa de explicar de otra manera que recurriendo a
sinonimos suyos. Decir que X e Y son idénticos es decir que son la misma cosa. Todo es idéntico a si mismo, y no lo
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pone, por una parte, transitar entre ontologia y l6gica!’, y por otra admitir que, en situaciones
iguales o idénticas, inexorablemente se cumpla la «ley de indiscernibilidad de los idénticos, segun
la cual todo lo que se puede predicar de una cosa se puede predicar de lo que se identifique con
ella»!®. Baste con esta breve digresion sobre la dimension l6gico matematica de la igualdad y la
identidad, y su consideracion como elemento primordial y fundante del Derecho!?, para justificar
la «justicia» inherente a la «igualdad de retribucion para los trabajadores que realizan un mismo
trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un mismo valor».

Pero ciertamente esa correlacion entre igualdad y justicia («tanto monta, monta tanto») pa-
dece y se altera sustancialmente cuando la igualdad se adjetiva como «juridica», porque entonces
pierde gran parte de su impronta racional, llegando a negarse a si misma en el conocido pasaje
orweliano segun el cual «todos los animales son iguales, pero algunos animales son mas igua-
les que otros»??. Se afirma que la igualdad de trato (juridica), se sustantiviza como derecho a la
igualdad de trato, y entonces unica o simplemente prohibe «las desigualdades que resulten arti-
ficiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segun criterios
o juicios de valor generalmente aceptados»?!.

es respecto de cualquier otra cosa. Pero a pesar de su simplicidad, la identidad invita a la confusiény, indica QUINE,
W. V.: Los métodos de la l6gica, Barcelona: Ariel, 1981, pag. 287.

«El signo de identidad "=" sirve para ampliar la logica de predicados, y se lee de varios modo, todos ellos intercam-

biables: "es", "es idéntico a", "es igual a", "es lo mismo que", etc.», indican ARANDA, J.; FERNANDEZ, J. L.; JIMENEZ,
J. y MOLINA, F.: Fundamentos de logica matematica, Madrid: Editorial Sanz y Torres, 2000, pag. 147.

GARCIA TREVIANO, C.: El arte de la l6gica, Madrid: Tecnos, 2008, pag. 144; Sobre el cumplimiento por la relacion
de identidad del principio de indiscernibilidad de los idénticos, vid. ORAYAGEN, R.: Légica, significado y ontologia,
Universidad Auténoma de México, México, 1989, pags. 272 y 275; Sobre logica clasica de primer orden con identi-
dad FALGUERA LOPEZ, J. L. y MARTINEZ VIDAL, C.: Ldgica Clasica de Primer Orden. Estrategias de deduccion, for-
malizacion y evaluacion semantica, Madrid: Trotta, 1999, pags. 377 y ss.; Acerca de la «verdad logica» y las 1ogicas
no clasicas, PENA, L.: Introduccion a las logicas no cldsicas, Universidad Autonoma de México, México, 1993, en
el primer aspecto, pags. 17-21, y, en el segundo, la obra en general; en relacion con las logicas deonticas, BULYGIN,
E.: «Logica Dednticay, en Logica (ALCHOURRON, C. E., ed.), Madrid: Trotta, 1995, pags. 129 y ss.; AusiN, T.: «Entre
logica y Derecho. Paradojas y conflictos normativos», México-Barcelona: Plaza y Valdés Editores, 2006; RODRi-
GUEZ, J. L.: Logica de los sistemas juridicos, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002; ALCHOURRON, C.
E.: «Fundamentos filosoficos de la logica dedntica y la logica de los condicionales derrotables», en Fundamentos
para una teoria general de los deberes, Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, pags. 77 y ss.; MEN-
DIOCA, D.: «Compendio de una teoria analitica del Derecho. Alchourron y Bulygin en sus textos», Madrid-Barcelo-
na-Buenos Aires: Marcial Pons, 2011, pags. 61 y ss.

Por mas que afirme RECASENS SICHES, L.: op. cit. (Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Logica «razonabley),
pag. 905 que: «todas las logicas juridicas formales nada nos ensefian en absoluto sobre la justicia», afirmacion que
desarrolla en pags. 517-532.

20 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, Londres, 1946, Barcelona: Destino, 2006, pag. 150.

2

—_

SSTC 1119/2002, de 20 de mayo, y 27/2004, de 4 de marzo, o mas matizadamente en términos de las SSTC 144/1988
de 12 de julio, 125/2003, de 19 de junio, que el principio de igualdad «prohibe al legislador configurar los supuestos
de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitima-
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La formulacion de la «igualdad» como «derecho a la igualdad» es una creacion juridico-po-
litica del siglo XVIII, obra del pensamiento ilustrado de la época??, que le impone una marcada
ideologizacion, en detrimento de su enraizamiento en el «pensamiento racional» (expresion que
no deja de ser una redundancia, pues el pensamiento o es racional o no es pensamiento), convir-
tiéndola en un coste de transaccion en términos econdomicos. Esa desnaturalizacion de la «igual-
dady, y su desvinculacion de la racionalidad, en sus realizaciones mas caracteristicas ha llevado al
absurdo? y, en determinadas concepciones, al ejercicio violento, despético y criminal del poder
con actuaciones «exterminacionistas» y «eliminacionistas»?*, justificativas de la apreciacion de

que «el siglo XX ha sido el mas sangriento de la historia humana»2°.

mente adoptables, se encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia
juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente
la propia Constitucion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre
en arbitrariedad y es por eso discriminatoria».

22 Sobre la Ilustracion, la razon y la igualdad/desigualdad de los hombres, vid. PALACIO ATARD, V.: Manual de Historia

Universal, tomo 111, Edad Moderna, Madrid: Espasa-Calpe, 1959, pags. 606-627, especialmente pags. 621-625.

2 (Enel siglo XVIII no falto la fe en el progreso como nueva forma de esperanza humana, y (se) siguié considerando

larazon y la libertad como la estrella-guia que se debia seguir en el camino de la esperanza. Sin embargo, el avance
cada vez mas rapido del desarrollo técnico y la industrializacion que comportaba crearon muy pronto una situacion
social completamente nueva: se formo la clase de los trabajadores de la industria y el asi llamado proletariado in-
dustrial, cuyas terribles condiciones de vida ilustré de manera sobrecogedora Friedich ENGELS en 1845. Para el lec-
tor debia estar claro: esto no puede continuar, es necesario un cambio. Pero el cambio supondria la convulsion y el
abatimiento de la estructura de la sociedad burguesa. Después de la revolucion de 1789, habia llegado la hora de una
nueva revolucion, la proletaria: el progreso no podia avanzar simplemente de modo lineal a pequefios pasos. Hacia
falta el salto revolucionario. Karl MARX recogio esta llamada del momento y, con vigor de lenguaje y pensamiento,
tratd de encauzar este nuevo y, como ¢l pensaba, definitivo gran paso de la Historia hacia la salvacion, hacia lo que
KANT habia calificado como el reino de Dios. Al haber desaparecido la verdad en el mas alla, se trataria ahora de es-
tablecer la verdad del més aca. La critica del cielo se transformo en critica de la tierra, la critica de la teologia en cri-
tica de la politica. El progreso hacia lo mejor, hacia el mundo definitivamente nuevo, ya no viene simplemente de la
ciencia, sino de la politica; de una politica pensada cientificamente, que sabe reconocer la estructura de la Historia y
de la sociedad y asi se inicia el camino hacia la salvacion, hacia el cambio de todas las cosas. Con precision puntual,
aunque de modo unilateral y parcial, MARX ha descrito la situacion de su tiempo y ha ilustrado con gran capacidad
analitica los caminos hacia la revolucion, y no solo teéricamente: con el partido comunista, nacido del manifiesto de
1848, dio inicio también concretamente a la revolucion. Su promesa, gracias a la agudeza de su analisis y a la clara
indicacion de los instrumentos para el cambio radical fascind y fascina todavia hoy de nuevo (...). Pero con su vic-
toria se puso de manifiesto también el error fundamental de Marx. El indico con exactitud como lograr el cambio
total de la situacion. Pero no nos dijo como se deberia proceder después (...). Esa fase intermedia la conocemos muy
bien, y también sabemos cual ha sido su desarrollo posterior: en lugar de alumbrar un mundo sano, ha dejado tras de
si una destruccion desoladoray, precisa Benedicto XVI (Joseph Ratzinger) en la carta enciclica Spe Salvi, (publica-
da en el periodico ABC, del 6 de diciembre de 2007), epigrafe «la transformacion de la fe-esperanza cristiana en el
tiempo modernoy», puntos 20-21; Sobre la Ilustracion, vid. PALACIO ATARD, V.: Manual de Historia Universal, tomo
111, Edad Moderna, Madrid: Espasa-Calpe, 1959, pags. 606-627 y 645-661.

24 Me remito a la obra de GOLHAGEN, D. J.: Peor que en la guerra. Genocidio, eliminacionismo, y la continua agresion

contra la humanidad, Madrid: Taurus/Santillana, 2010.

25 ppL PONTE, C.: La Caza. Yo y los criminales de guerra, Barcelona: Ariel, 2009, pag. 50; Baste con la cita de GOLDHA-

GEN, D. J.: Los verdugos voluntarios de Hitler. Los alemanes corrientes y el holocausto, Madrid: Taurus, 1997; RAY-
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ITI. SOBRE LA RAIGAMBRE NATURAL Y RACIONAL DEL PRINCIPIO
DE <IGUALDAD DE TRATO»

1. EL PUNTO DE PARTIDA

La jurisprudencia constitucional reconoce la raigambre racional al Derecho, pero la modera,
en aras de un positivismo juridico desmesurado, en el que los componentes irracionales asoman
constantemente, afirma que «es imposible construir el Derecho como un sistema 16gico puro»2°.
Semejante posicion de la justicia constitucional no es irreprochable, y se compadece bien con la
afirmacion de que «el conocimiento juridico es un conocimiento magico (en el sentido antropo-
logico de la palabra) en cuanto que esta por encima de la realidad y pone a esta a su servicio sin

limites fisicos ni metafisicosy»?’.

FIELD, D.: Stalin y los verdugos, Madrid: Taurus, 2003; MELUICH, J.-C.: La leccion de Auschwitz, Barcelona: Herder,
2004; BUBER-NAUMAN, M.: Prisionera de Stalin y de Hitler, Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2005; BOYNE, J.: El nifio
del pijama a rayas, Barcelona: Salamandra, 2007; OBERSKI, J.: Infancia, Barcelona: Ediciones B, 2008; Spitz, V.:
Doctores del infierno, Barcelona: Tempus, 2009; MaN, E.: Cuando las luces se apagan, Barcelona: Destino, 2009;
SOLZHENISTYN, A.: Archipiélago Gulag, Italia: Tusquets Editores, 2002; GROSSMAN, V.: Todo fluye, Barcelona: Ga-
laxia Gutenberg, 2008; COURTYOIS, S.; WERTH N., PARNE, J. L.; PACZKOWSKI, A.; BARTOSEK, K. y MARGOLIN, J. L.: E/
libro negro del comunismo, Madrid-Barcelona: Espasa Calpe/Planeta, 2008; DE FOXA, A.: Madrid, de corte a checa,
Madrid: El Buey Mudo, 2009; PACE, E.: Los fundamentalismos, Madrid: Siglo XXI Editores, 2006; HirsT, M. E.:
Kabul, Barcelona: Edigrabel/Verticales de Bolsillo, 2007; ELORzA, A.: Los dos mensajes del Islam. Razon y violencia
en la tradicion islamica, Barcelona: Ediciones B, 2008; REES, L.: El holocausto asidtico. Los crimenes japoneses en
la segunda guerra mundial, Barcelona: Critica, 2009; BELLVER, J. M., «Cuando el "buen salvaje" era un simple mono
de ferian, EI Mundo, de 6 de diciembre de 2011, pags. 32-33; Ruiz, J.: El terror Rojo, Barcelona: Espasa, 2012.

26 gTC 164/2002, de 17 de septiembre, que reitera en SSTC 186/2002, de 14 de octubre; 224/2003, de 15 de diciembre;
29/2005, de 14 de febrero y 247/2006, de 24 de julio. También se manifiesta el Tribunal Constitucional sobre la dimen-
sion logica del Derecho y del razonamiento judicial en las SSTC 147/1999, de 4 de agosto; 25/2000, de 31 de enero;
87/2000, de 27 de marzo; 82/2001, de 26 de marzo; 221/2001, de 31 de octubre; 55/2003, de 24 de marzo; 213/2003,
de 1 de diciembre; 163/2004, de 4 de octubre; 154/2006, de 22 de mayo; 163/2006, de 22 de mayo; 181/2006, de 19
de julio; 243/2006, de 24 de julio; 248/2006, de 24 de julio; 41/2007, de 26 de febrero; 42/2007, de 26 de febrero;
59/2008, de 14 de mayo; y 128/2010, de 29 de noviembre.

27 Nieto GARCIA, A.: Limitaciones al conocimiento juridico, Leccion jubilar, Madrid: Servicio de Publicaciones-UCM,

2001, pag. 67, que aflade: «El jurista crea en la realidad una realidad especifica que llamamos realidad juridica y en
esta operacion no tiene limites ni limitaciones (...). No es un azar que los Derechos primitivos estuvieran en manos
primero de magos y luego de sacerdotes (ni que ahora los jueces y abogados, y hasta hace poco los profesores, ac-
tuen como ropones simbolicos). Los magos, los sacerdotes y los juristas poseen la asombrosa facultad de sacar a los
seres humanos de su modesto y cotidiano mundo de la naturaleza y trasladarlos a un mundo magico donde viven
los fantasmas de los conceptos juridicos que son el objeto del conocimiento juridico. Con las férmulas magicas de
la brujeria legal los hechiceros de siempre hacen y deshacen relaciones sociales, absuelven y condenan con razones
que para los no iniciados resultan incomprensibles y salvan o humillan, segun toque, a la justiciay.
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2. CONFLUENCIA DE «NATURA» Y «CULTURA» EN LA IGUALDAD DE
TRATO

De la existencia de una «mente consciente» en el ser humano se derivan tanto su «respon-
sabilidad moral» general como la practica de la «justicia». Al extremo de que «la civilizacion, y,
en particular, el aspecto de la civilizacion relacionado con la justicia, gira en torno a la idea de
que los seres humanos poseemos una forma de conciencia que, por ejemplo, los animales no tie-
nen. En general las culturas han desarrollado sistemas de justicia que abordan las complejidades

de la toma de decisiones desde el punto de vista del sentido comiin®3.

Ciertamente «el linaje de los hominidos que bajaron de los arboles y adoptaron la postura
erguida y la marcha bipode»®’ es largo y el conocimiento del conjunto de los Hominini inacaba-
do y sorprendente, «bioldgicamente, el hombre es solo una de las ramas que derivaron de ante-
pasados comunes dentro de un grupo de animales. Nuestra especie es un primate que pertenece
a la familia de los hominidos»3’.

El desarrollo de un organismo esta programado al extremo de que «se repite en todos los
miembros de la misma especie, aplicando un algoritmo de interacciones genéticas y de sefiales
entre células, definido en la informacion contenida en sus genomas»3!, por eso un ser humano
es un ser humano y no otra entidad viva. El «programa» es el primer «pilar de la vida»*2, que de
alguna manera conlleva los clasicos seis pilares restantes (improvisacion, compartimentacion,
energia, regeneracion, adaptabilidad y seclusion)?>.

28 Dawmasio, E.: Yel cerebro creé al hombre. ;Como pudo el cerebro generar emociones sentimientos, ideas y el yo?»,

Barcelona: Destino, 2010, pag. 423.

29 MosTERiN J.: La cultura humana, Madrid: Espasa, 2009, pag. 75; En el diario E/ Pais, de 2 de noviembre de 2008,

suplemento Pequerio Pais, pag. 3, se indica lo siguiente: «Los cientificos lo tiene claro: simios y humanos estamos
mas cerca de lo que pensabamos»; «Una nueva especie humana. El descubrimiento de un nuevo hominido compli-
ca el arbol evolutivo de la evolucion humanay, se indica en el diario £/ Mundo de 28 de marzo de 2010, suplemento
Eureka, «Paleontologia», pag. 10; El mismo diario (E! Mundo) de 23 de diciembre de 2010, pag. 36, da la siguiente
noticia, «Los "desinovanos", la nueva especie humanay.

30

31

TERRADAS, J.: Biografia del mundo. Del comienzo de la vida al colapso ecolégico, Barcelona: Destino, 2006, pag. 330.

GARCIA-BELLIDO, A. y MARTIN-BLANCO, A.: «Desarrollo embrionario y morfogénesis», en La ciencia en tus manos
(GARCiA BARRENO, P., dir.), 2.* ed., Madrid: Espasa-Calpe, 2001, pag. 382.

32 Alos «pilares de la viday alude TERRADAS, J.: op. cit. (Biografia del mundo. Del comienzo de la vida al colapso eco-

logico), pag. 263.
33 Propuestos por KosHLAND, Jr., D. E., y expuestos con detalle por TERRADAS, J., op. cit., (Biografia del mundo. Del
comienzo de la vida al colapso ecologico), pags. 363-366, que propone en pags. 264, inspirandose en el Koshland los
siguientes: «programa, cambios del programa (alteraciones genéticas + seleccion y deriva genética), compartimen-
tacion, uso controlado de la energia, regeneracion y mantenimiento, plasticidad y tolerancia, seclusion (aislamiento

entre reacciones de procesos distintos) y homeostasis (regulacion y estabilidad del medio interno del organismo)».
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Porque «la naturaleza de una especie es funcion del genoma de esa especie (...). El acervo
genético de la humanidad constituye la naturaleza humana y determina el caracter de nuestras
necesidades y motivaciones basicas»>*. En el «viaje de cada ser humano» a lo largo de sus tres
estadios («proto si mismoy, «si mismo central» y «si mismo autobiografico»)*>, la plenitud de la
«concienciay es su momento estelar.

Pero el «descubrimiento sistematico del drama de la existencia humana y de sus posibles
compensaciones fue factible solo después de que se desarrollara una conciencia humana plena,
una mente con un si mismo autobiografico capaz de guiar la deliberacion reflexiva y reunir
conocimiento»3¢. Puede pretenderse contraponer cultura y natura, considerando que natura alude
a lo congénito o innato y que la cultura tiene caracter social y adquirido?”. En una posicién equi-
librada se afirma que «naturalizar la conciencia y asentarla firmemente en el cerebro no supone,
sin embargo, minimizar el papel que la cultura desempeia en la formacion de los seres humanos
(...) las culturas surgen y evolucionan a partir de esfuerzos colectivos de los cerebros humanos a
lo largo de muchas generaciones»3®, y el descubrimiento de la 16gica ha sido la gran aportacion
griega a la cultura occidental.

Es cierto que «el adjetivo "racional" lo solemos aplicar a creencias, convicciones, opiniones,
deseos, preferencias, decisiones, intenciones, planes, acciones, comportamientos, emociones y
a las personas que tienen, desarrollan y llevan a cabo todas esas cosas. Es evidente que solo los

34 MosTERIN J.: op. cit. (La cultura humana), pags. 199 y 304.

35 Dawmasio, E.: op. cit. (Y el cerebro creé al hombre. ;Como pudo el cerebro generar emociones sentimientos, ideas
y el yo?), especialmente capitulo 8, pags. 277-361, un esquema en pag. 278; MOSTERIN, J.: «jVivan los Animales!»,
Madrid: Debate, 1998, pag. 72, dice que «los animales procesan la informacion que reciben del entorno en su sistema
neurosensorial de un modo parcialmente subjetivo y consciente»; Segun RIFKIN, J.: «jLo que podemos aprender de
los animales!», El Pais, del 26 de octubre de 2003, pag. 14, «los estudios actuales sobre las emociones, cognicion y
comportamiento animal abren una nueva fase en la trayectoria humana, permitiéndonos ampliar y profundizar nuestra
empatia, esta vez para incluir la comunidad méas amplia de criaturas que viven junto a nosotros».

36

37

Dawmasio, E., op. cit.: (Y el cerebro creé al hombre), pag. 437.

Indica MOSTERIN J.: op. cit. (La cultura humana), pags. 43 y 47 que la cultura es «informacion adquirida por apren-
dizaje social (...), es decir, (la natura es) lo genéticamente preprogramado y lo adquirido durante el desarrollo fetal
(siendo) evidente que las convenciones sociales no estan dadas genéticamente ni estan presentes en los embriones,
por lo que no forman parte de la naturaleza»; «En la primera mitad del siglo II precristiano, se produjo un encuentro
entre el Derecho natural social desarrollado por los filosofos estoicos y notorios maestros del Derecho romano. De
este contacto, nacio la cultura juridica occidental, que ha sido y sigue siendo de una importancia determinante para
la cultura juridica de la humanidad. A partir de este vinculo precristiano entre Derecho y filosofia, inicia el camino
que lleva a través de la Edad Media cristiana al desarrollo juridico de la Ilustracion, hasta la Declaracion de los De-
rechos Humanosy, afirma Joseph Aloisius Ratzinger, papa Benedicto X VI, en su discurso sobre los fundamentos del
Derecho pronunciado en el Bundestang el 22 de septiembre de 2011, publicado en Alfa y Omega, del 29 de septiem-
bre de 2011, pags. 8-9.

38 Dawmasio, E.: op. cit. (Y el cerebro creé al hombre), pag. 59.
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hacemos si lo que denominamos "racional" cumple con ciertas condiciones. No todas las creen-
cias son racionales, ni todas las decisiones, ni todas las acciones. Para que lo sean es preciso que
cumpla ciertos criterios»>?, que se ajusten a las leyes de la logica.

Ciertamente «el sentido de justicia tiene un componente congénito y de origen evolutivo»*?,

que se confunde con la igualdad de trato, al extremo de haberse llegado a reconducir la idea o
concepto del «Derecho» a la idea o concepto de «lo igual»*!. A semejantes consideraciones ha
de afadirse que siendo el «ius» o el «derecho» (tho dikaion, o quod iustun est)** una construc-
cion intelectual de la cultura occidental, no puede dudarse ni de su base natural ni de su impronta
racional®3. Al «pensamiento» es esencial el discurso racional, al extremo de que si no lo hay no
existe propiamente actividad «pensante», habra otra cosa, eso es innegable, pero no «pensamien-
to», porque «pensar y razon son tan solo dos aspectos de una sola actividad, pero como aspectos
son formalmente distintos: se piensa seglin razon, y se intelige en la razén pensante»*4.

El Derecho no es mas que un resultado de la actividad pesante del ser humano, que por ello
se ajusta a las leyes de la logica y la razon, teniendo consecuentemente en ¢l la «maxima impor-

39 GIL, T.: Acciones, normatividad, historia, Barcelona: Herder, 2010, pag. 29.

40 MOSTERIN, J.: op. cit. (La cultura de la libertad), pag. 36; Indica RECASENS SICHES, L.: op. cit. (Experiencia juridi-

ca, naturaleza de la cosa y Logica «razonabley), pag. 523, lo siguiente: «El hombre no es naturaleza; es lo diferen-
te de la naturaleza; constituye un mundo diverso del reino de la naturaleza fisica y bioldgica, el mundo de la vida o
la existencia. Pero el hombre que no es naturaleza, tiene naturaleza, naturaleza bioldgica, naturaleza psicologica, y,
ademas, vive en la naturaleza de su contorno y con ella».

41 yiq, HERVADA, J.: Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho», 4.* ed., Navarra: EUNSA, 2008, pags. 209-224.

42 Pid. VALLET DE GYTYSOLO, J. B.: Definiciones de la palabra derecho y los multiples conceptos del mismo, Madrid:

Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1998.

43 (La filosofia esta escrita en el gran libro que esta siempre abierto ante nuestros ojos (me refiero al universo) pero

que no podemos comprender sino aprendemos en primer lugar su lenguaje y comprendemos los caracteres en los que
esta escrito. Esta escrito en el lenguaje de la matematicay, afirmaba GALILEO en la dedicatoria de E/ ensayista, segun
recoge Livio, M., (Es Dios un matematico?, Barcelona: Ariel, 2011, pags. 74-75; Sobre la necesidad de lenguajes
formalizados, vid. RAYO, A., «Formalizacion y lenguaje ordinario», en Filosofia de la l6gica, tomo 27, Enciclopedia
Iberoamericana de Filosofia, Madrid: CSIC, 2004, pags. 17-41.

44 Afirma ZUBIRI, X.: Inteligencia y razon, Madrid: Alianza, 1983, pag. 39, que precisa en pag. 107, que «por su carac-

ter formalmente intelectivo el pensar constituye la razon. Razon es el caracter intelectivo del pensary, afladiendo que
«pensar es inteligir la realidad allende el campo, en profundidad (...), la razon es una inteleccion determinada por las
cosas reales campales (...), como el momento intelectivo del pensar es la razon, resulta entonces que este modo de
inteligir, la razon, es algo impuesto por la realidad misma (...), conocimiento es lo que formalmente constituye la in-
teleccion racional (...), lo que se quiere conocer es algo ya campalmente inteligido. Y lo que queremos inteligir es su
realidad profunda (...), en el método matematico hay, pues, un doble momento, el momento de la verdad necesaria,
y el momento de la aprehension de realidad (...), todos los razonamientos penden de algo anterior al razonamiento
mismo, penden de la postulacion del contenido de realidad. El método es via en la realidad postulada, una via orien-
tada segun el rigor logico (...), el objeto del saber es la realidad (que) es una forma de la realidad de lo sentido».
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tancia» el operador, axioma y principio légico «idéntico» o «igual»*®’. En otro caso estaremos
ante lo contrario al Derecho, se lo llame como se lo quiera llamar. El Derecho es racional por-
que jla l6gica estd en el pensamiento!“S, y porque ademas «la logica es en realidad una "ética del
pensamiento"»*’, no es simplemente la «fisica del pensamiento», puesto que «no nos dice coémo

razonamos, sino como debemos razonar»*8.

3. LA IGUALDAD> JURIDICA

En el plano juridico y politico la «igualdad» y la «libertad» sirvieron para construir un orden
social racialmente nuevo, pudiendo concretarse el momento estelar de semejante cambio en la Re-
volucion Francesa, al extremo de considerarse y denominarse el periodo anterior como Antiguo
Régimen (A4ncien régime). Los fendmenos revolucionarios burgueses del siglo XIX pretendian
una completa eliminacion de los «privilegios» y el establecimiento del principio de «libertad» e
«igualdad» para todos*.

45 Garcia TREVUANO, C.: op. cit. (El arte de la I6gica), pag. 144.

46 GUEDY, D., en su obra: El teorema del loro. Novela para aprender matemadticas, Barcelona: Anagrama, 2000, pag.
75, desarrolla el siguiente didlogo:

— «;Sabe que se ha olvidado de la LO-GI-CA? —inquiri6 Perrette—.

— En absoluto —dijo Ruche con aplomo—; no la he olvidado. La logica forma parte de la filosofia; Aristoteles su fun-
dador, era un filosofo, no un matematico, que yo sepa.

Si no hay logica en matematicas, me pregunto donde la hay.

— ijEn el pensamiento, Perrette!».

47 Appian, K. A.: Experimentos de ética, Buenos Aires-Madrid: Katz, 2010, pag. 69.

B Vid. nota 47.

49 Afirma SANCHEZ AGESTA, L.: Sistema politico de la Constitucion Espariola de 1978, Madrid: Editoriales de Derecho

Reunidas-Editorial Revista de Derecho Privado, 1993, pags. 106-107, que «la idea de la igualdad ente la ley se enun-
ci6 en la Declaracion de 1789, en un triple sentido: En primer lugar, en cuanto en el articulo 6.° se afirma que la ley
"debe ser la misma para todos, tanto cuando protege como cuando castiga", equivalente al articulo 14 de la Constitu-
cion. En segundo lugar, y en directa consecuencia con ese principio, en cuanto todos los ciudadanos de acuerdo con el
mismo articulo "son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segun su capacidad y
sin otra distincion que la de sus virtudes y la de sus talentos", precepto en el que ya esa igualdad se matiza en razon de
la "capacidad", las "virtudes" y los "talentos" (equivalente a los arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucion). Y en el mismo
sentido en el articulo 13 se establece "una contribucion comun que debe ser igualmente repartida entre todos los ciu-
dadanos en razon de sus posibilidades" que equivale al articulo 31.1 de nuestro texto constitucional. Lo que implica
también una importante matizacion en razon de esas "posibilidades", que apuntan claramente a una diversa capacidad
contributiva. El tercer sentido en que la libertad se considera en la Declaracion de Derechos es, diriamos, quiza ético,
en cuanto declara que "los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo
pueden fundarse en la utilidad comun (...)". Esa inicial igualdad ante la ley esté, pues, ya muy matizada por las capaci-
dades humanas genéricas, las capacidades econdmicas y la utilidad comtn. Y normalmente se ha entendido vinculada
a la misma generalidad de la ley, que debe ser la misma para todos sin acepcion de personasy.
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Efectivamente, con la Revolucion Francesa «por primera vez en la historia de las re-
voluciones humanas no se trataba, simplemente, de sustituir a un imperante o al séquito o a
los intermediarios que le secundaban en el poder, o de cambiar un régimen politico o de una
simple orientacioén o direccion determinada de su actuacion. Se pretendia, nada mas y nada
menos, rectificar la historia entera de la humanidad, fundar un régimen politico y social com-
pletamente nuevo»>?, que habria de pivotar sobre la «igualdad» y la «libertad». El «hombre
nuevoy es ante todo un ser libre e igual.

Desde entonces’!, el principio juridico de igualdad se desenvuelve en un doble plano, el
constitucional y el de la legalidad ordinaria. Su consideracion es unitaria, sin que deba efectuar-
se una contraposicion inicial entre «igualdad formal» e «igualdad real», constituyendo una y otra
aspectos teoréticos del «principio de igualdad». Su formulacién inicial en el plano juridico fue
como «igualdad ante la ley», constituyendo uno de los «derechos inalienables», obra del iusna-
turalismo, definidos en la Declaracion de Virginia de 1776, y después en la Declaracion de De-
rechos francesa de 1789, articulo 6, seglin el cual la ley debia ser la misma para todos, tanto si
castigaba como si protegia. Con mas precision se incluy6 en la Declaracion de Saint-Ouen, de 2
de mayo de 1814, y en el preambulo de la Carta otorgada de 4 de junio de 1814.

En Espaia habra de esperarse al articulo 5 de la Constitucion de 1837 para ver consagrado
aquel principio nivelatorio, que se mantendra en los posteriores textos constitucionales de 1845,
1869, 1876, 1931 y en el actual de 1978. Incluso formaba parte de la «religion civil» de Rou-
SSEAU, segun el cual en todas las formas historicas de convivencia se habia dado el abuso de
los poderosos sobre los débiles, abominando del régimen aristocratico y de las desigualdades>?.

30 Garcia DE ENTERRIA, E.: La lengua en los derechos. La formacion del Derecho Publico Europeo tras la Revolucion
Francesa, 3. ed., Navarra: Civitas-Thomson Reuters, 2009, pag. 28.

51 Una panoramica general puede verse en HERNANDEZ GIL, A.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2.* ed., v. 11,

(Graficas Ugina), Madrid 1971, pags. 121-196.

52 Sobre la propuesta de Declaracion de los Derechos Humanos y del Ciudadano elaborada por ROBESPIERRE, indica

RAMIREZ, P. J.: El primer naufragio, 4.* ed., Madrid: La Esfera de los Libros, 2011, pag. 720, que «tenia mas apa-
riencia, sonoridad y estructura de un catecismo o breviario moral, que de una declaracién politica. Mostraba "la
mente de un predicar, mas que de un legislador"»; Segiin RECASENS SICHES, L.: Tratado General de Filosofia del
Derecho, México: Porrtia, 1978, pags. 590 y 592, «los hombres deben ser tratados igualmente por el Derecho res-
pecto de aquello que es esencialmente igual para todos, a saber la dignidad personal, y en los corolarios de esta, es
decir, en los derechos fundamentales o esenciales que todo ser humano debe tener (...) discriminar (...) en cuanto a
las facilidades y oportunidades de ascenso a un empleo, (entrafia) gravisima violacion de derechos fundamentales
del hombrey, afirmando ademas, en pag. 194, que «la diferencia esencial de sentido que media entre la Moral y el
Derecho no implica, en manera alguna, que el Derecho quede vaciado de orientacion ética. Por el contrario hay que
subrayar que el Derecho, que es una obra humana, la objetividad de una especial forma de existencia colectiva, se
orienta esencialmente hacia unos valores (...), esos valores pueden resultar cumplidos en unas concretas normas ju-
ridico positivas, o, por el contrario, hallar en estas solo realizacion parcial, 0 no conseguir su encarnacion en ellas.
El contenido o las exigencias de esos valores no pueden entrar dentro de la definicion esencial o logica del Derecho,
sencillamente porque conocemos el Derecho logrado, es decir, justo, Derecho menos justo y Derecho frustrado o in-
justo; y en todos ellos hallamos las notas formales de juridicidad».
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Por todo ello la igualdad de trato «se presenta bajo dos aspectos funcionales. En primer
lugar, es un principio de expresion constitucional, pero también constituye un principio general
del Derecho»>3. Es cierto que la Constitucion «no es la Biblia»>4, pero «la Constitucion no solo
es una norma, sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma
fundamental, Lex superior»>>. Conforme con esa perspectiva la jurisprudencia constitucional, ha
procurado una interpretacion general de aquel principio®°.

El articulo 14 de la Constitucion Espaifiola de 1978 (CE) establece que «los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social», y el
articulo 9 de la CE que «corresponde a los poderes ptblicos promover las condiciones para que
(...) la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remo-
ver los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdémica, cultural y socialy», pero de ello no puede inferirse
una pretendida dualidad, sino que el contenido del articulo 9 de la CE no es algo diferente del
principio establecido en el articulo 14 de la CE, sino que constituyen matizaciones o desarro-
llos del principio general de igualdad.

Ciertamente aquella referencia constitucional a la igualdad real o efectiva, enunciada
en el articulo 9 de la CE, aparece «como una idea que en principio parece barrenar la idea de
igualdad ante la ley y de la igualdad como no discriminacion»’’. Pero si se repara en que se-
mejante consideracion de la igualdad, como restablecimiento de una igualdad econémica y so-
cial o, como compensacion de desigualdades econdmicas o sociales, se manifiesta en multitud
de preceptos constitucionales, y que «anima la mayor parte de los llamados "derechos socia-
les", que tratan de realizar una redistribucion del bienestar social protegiendo a los que tienen
menos frente a los que tienen mas»>8, ha de concluirse que semejante referencia a «la igualdad

53 GALVEZ, J.: «Articulo 14», en Comentarios a la Constitucion Espariola (GARRIDO FALLA, F. y otros), Madrid: Civi-

tas, 1980, pag. 182.

54 Esta expresion ha sido utilizada con profusion por una cierta corriente de opinion politica proclive al «uso alternati-

vo del derechow, vid. al respecto la portada y pags. 2-3 del diario Publico de 6 de diciembre de 2008.

55 GARCIA DE ENTERRIA, E.: «La constitucion como norma juridica», en La Constitucion espaiiola de 1978. Estudio siste-

matico, dirigido por los profesores Predieri, A. y Garcia de Enterria, E.», Madrid: Civitas, 1981, pag. 106.

56 En términos generales, la STC 39/2002, de 14 de febrero indica que la jurisprudencia constitucional «bien con caracter

general en relacion con el listado de los motivos o razones de discriminacion expresamente prohibidos por el articulo
14 de la CE, bien en relacion con alguno de ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de
los tratamientos diferenciados respecto de los que operan como factores determinantes o no aparecen fundados mas
que en los concretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas
expresamente excluidas como causas de discriminacion por el articulo 14 de la CE». Respecto al listado del articulo
14 de 1a CE, vid. SSTC 83/1984, de 8 de febrero, 20/1991, de 31 de enero, y 176/1993, de 27 de mayo.

SANCHEZ AGESTA, L.: op. cit. (Sistema politico de la Constitucion Espariiola de 1978), pag. 109.
58 pid. nota 57, pag. 110.

57
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como compensacion de un injusta distribucion o de una desigual situacion econémica, o de un
desequilibrio de esta, aparece también en la Constitucion, como un complemento que da a la

idea de igualdad (...) sutileza»®’.

A semejantes consideraciones ha de afiadirse que la jurisprudencia constitucional®® advier-
te y diferencia en la regulacion contenida en el articulo 14 de la CE una perspectiva positiva
y otra negativa, que no se contraponen sino que se complementan, representando una explici-
ta interdiccion de determinadas diferencias historicamente muy arraigadas y que han situado,
tanto por la accion de los poderes publicos como por la préctica social, a sectores de la pobla-
cion en posiciones no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reco-
noce el articulo 10.1 de la CE»°!.

El principio de igualdad, seglin se indica en la Explicacion sobre la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea®?, «corresponde a un principio general de Derecho
que figura inscrito en todas las constituciones europeas y que el Tribunal de Justicia considerd
un principio fundamental del Derecho comunitario»®. La no discriminacién «se inspira en el
articulo 13 del Tratado CE, sustituido ahora por el articulo 19 del TFUE, en el articulo 14 del
CEDH y en el articulo 11 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, re-
ferente al patrimonio genético. En la medida en que coincide con el articulo 14 del CEDH, se
aplica de acuerdo con este»®.

59 SANcHEZ AGESTA, L.: op. cit. (Sistema politico de la Constitucion Espariola de 1978), pag. 110, donde aiade «que

explica quiza que no se haya llevado al Preambulo de la constitucion como un proposito especifico y se haya limita-
do a enunciarla como valor deseable en el articulo 1, parrafo 1, porque lo especialmente delicado es hacer que estos
diversos conceptos no se contradigan entre si».

60 ssTC 200/2001, de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo; y 164/2002, de 17 de septiembre.

6

SSTC 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 30 de septiembre; 145/1991, de 1 de julio; 39/2002, de 14 de febrero;
17/2003, de 30 de enero; 161/2004, de 4 de octubre; 182/2005, de 4 de julio; 41/2006, de 13 de febrero; y 36/2011,
de 28 de marzo.

62 DOUE, serie C, niim. 303, de 14 de diciembre de 2007, pags. 6 y ss.

63 SSTICE de 13 de noviembre de 1984, Racke, asunto 283/83; de 17 de abril de 1997, asunto C-15/95, EARL; y de
13 de abril de 2000, asunto C-292/97, Karlsson.

64 Segun se indica en la misma Explicacion sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, «no existe contradiccion ni

incompatibilidad entre el apartado 1 (del art. 21 CDF, segtin el cual "se prohibe toda discriminacion, y en particular
la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o con-
vicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual") y el articulo 19 del TFUE (segun el art. 19 TFUE: "1. Sin perjuicio de las
demas disposiciones de los Tratados y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Union por los mismos,
el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del Parlamento
Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen ra-
cial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual; 2. No obstante lo dispuesto en el apar-
tado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo podran adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, los
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El articulo 14 de la CE «contiene en su primer inciso una cldusula general de igualdad de
todos los espanoles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad (...)
como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los
poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idén-
ticamente en sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que
existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada
y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas conse-
cuencias no resulten, en todo caso, desproporcionadas»©°.

Esto es, «los condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan
sobre el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran
de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendrdn que articularse, ademas, en
términos no inconsistentes con tal finalidad y deberan, por tltimo, no incurrir en desproporcio-
nes manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o
cualesquiera otras situaciones juridicas subjetivas»®0. De tal manera que el articulo 14 de la CE:

principios basicos de las medidas de la Unidn de estimulo, con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros, para apoyar las acciones de los Estados miembros emprendidas
con el fin de contribuir a la consecucion de los objetivos enunciados en el apartado 1"), que tiene objetivos y alcance
diferentes: el articulo 19 confiere competencias a la Union para adoptar actos legislativos, incluida la armonizacion
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, con el fin de combatir determinadas formas
de discriminacion que se especifican de forma exhaustiva en el citado articulo. Dicha legislacion podria cubrir la ac-
cion de las autoridades de los Estados miembros (asi como las relaciones entre los particulares) en cualquier ambito
dentro de los limites de las competencias de la Union. Las disposiciones del apartado 1 del articulo 21 no confieren,
sin embargo, competencias para adoptar leyes con el fin de combatir formas de discriminacion en ambitos de accion
de los Estados miembros o en la esfera privada, ni constituyen una prohibicion generalizada de la discriminacion en
dichos ambitos. Se refieren solamente a las discriminaciones por parte de las instituciones y 6rganos de la Union en
el ejercicio de las competencias que les confieren los Tratados, y por parte de los Estados miembros cuando apli-
quen el Derecho de la Union solamente. Por consiguiente, el apartado 1 (del art. 21 CDF) no modifica el alcance de
las competencias conferidas por el articulo 19 ni la interpretacion de dicho articuloy.

65 Doctrina contenida en las SSTC 75/ 1983, de 3 de agosto, y 128/1987, de 16 de julio, y reiterada constantemente por la

jurisprudencia constitucional, asi en las SSTC 200/2001 de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo; 9/2010, de 27 de
abril; 22/2010, de 27 de abril; y 52/2010, de 4 de octubre, precisandose que «el principio de igualdad no solo exige que
la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendiday.
6

N

SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 26 de septiembre; 145/1991, de 1 de julio;
155/1998, de 13 de julio; 222/1992, de 11 de diciembre; 180/2001, de 17 de septiembre; 200/2001, de 4 de octubre;
39/2002, de 14 de febrero; 214/2006, de 3 de julio; 3/2007, de 15 de enero; 233/2007, de 5 de noviembre y 59/2008,
de 14 de mayo de 2008, las cuales precisan que el articulo 14 de la CE «acoge dos contenidos diferenciados: el prin-
cipio de igualdad y las prohibiciones de discriminaciony, y respecto de este tltimo aspecto indican que «la virtua-
lidad del articulo 14 de la CE no se agota, sin embargo, en la cldusula general de igualdad con la que se inicia su
contenido, sino que a continuacion el precepto constitucional se refiere a la prohibicion de una serie de motivos o
razones concretos de discriminacion. Esta referencia expresa a tales motivos o razones de discriminacion no implica
el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion, pero si representa una explicita interdiccion
de determinadas diferencias historicamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los poderes pt-
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» Proscribe «las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables, segtin criterios o juicios de valor ge-
neralmente aceptadosy», siendo «necesario, para que sea constitucionalmente licita
la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distin-
cion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resul-
tados excesivamente gravosos o desmedidos»®’.

* «No implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cual-
quier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desi-
gualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada materia
supone una infraccién del mandato contenido en el articulo 14 de la CE, sino tan
solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse
iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello»,
puesto que, «como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales su-
puestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia,
veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitra-
rios o carentes de una justificacion razonable»®3.

Ademas ha de considerarse, que la virtualidad del articulo 14 de la CE no se agota en la clau-

sula general de igualdad con la que se inicia su contenido, «sino que, a continuacion, el precep-
to constitucional se refiere a la prohibicién de una serie de motivos concretos de discriminacion.
Esta referencia expresa a concretas razones de discriminacion no implica el establecimiento de

una lista cerrada de supuestos que la provoquen»®”.

69

El traslado del mandato constitucional igualitario «en o ante la ley»’? a las relaciones

entre sujetos privados se ha llevado a efecto mediante la institucion conocida como «mittelbare

67

68

69

70

blicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias a
la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1 de la CE».

SSTC 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 2/1983, de 24 de enero; 23/1984, de 20 de febrero; 209/1987,
de 22 de diciembre; 209/1988, de 10 de noviembre; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo; 176/1993,
de 27 de mayo; 340/1993, de 16 de noviembre; 117/1998, de 2 de junio; 101/2001, de 28 de octubre; 27/2006, de 30
de enero; 54/2006, de 27 de febrero; 31/2008, de 25 de febrero; y 160/2008, de 2 de diciembre. Ejemplo de falta de
proporcionalidad, consideran las SSTC 41/2013, de 14 de febrero, 55/2013, de 11 de marzo, y 77/2013, de 8 de abril,
en relacion con las pensiones de viudedad de la parejas homosexuales o con transexuales, la exigencia haber tenido
hijos comunes «de por ser de imposible cumplimiento (por razones bioldgicas o juridicas)».

SSTC 22/1981, de 2 de julio, que se reitera en las SSTC 63/2011, de 16 de mayo, 117/2011, de 4 de julio, 79/2011,
de 6 de junio, y 61/2013, de 14 de marzo.

STC 36/2011, de 28 de marzo, reiterando doctrina contenida en las SSTC 75/1983, de 3 de agosto, 128/1987, de 16
de julio, y 161/2004, de 4 de octubre.

En relacion con los convenios colectivos la jurisprudencia constitucional, SSTC 177/1988, de 10 de octubre, 119/2002,
de 20 de mayo, y 27/2004, de 4 de marzo, afirma que les es exigible el respeto de la clausula general de igualdad es-
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Drittwirkung» o «efecto horizontal indirecto». Efectivamente, «en lo que se refiere a la delimi-
tacion de los respectivos ambitos de derechos, el efecto horizontal indirecto puede diferir del
efecto horizontal directo en la forma; sin embargo, en lo esencial no hay ninguna diferencia»’".
La operatividad de la clausula general de igualdad en ese ambito inter privatos’® (drittwirkung
der Grundrechte o state action), se reconoce primero en Alemania’> y solo tardiamente se re-
coge por nuestra jurisprudencia constitucional, que la mantiene en el ambito de los idearios
politicos del iluminismo, del enciclopedismo y de las revoluciones burguesas del siglo XVIII
(norteamericana y francesa), matizados por las ideologias subyacentes a los movimiento socia-

les del XIX, de ahi que aquella aplicacion resulte, a la postre, imperfecta y limitada, al contra-

tablecida en el articulo 14 de la CE, porque «a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno el con-
venio colectivo, al menos en la mas importante de sus manifestaciones alcanza una relevancia cuasi-publica, no solo
porque se negocia por entes o sujetos dotados de representacion institucional y a los que la ley encarga especifica-
mente esa funcion, sino también porque una vez negociado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema
de fuentes del Derecho y se impone a las relaciones de trabajo incluidas en su ambito sin precisare el auxilio de téc-
nicas de contractualizacion ni necesitar el complemento de voluntades individuales. El convenio colectivo, en suma,
en cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las normas de mayor rango
jerarquico y ha de respetar el cuadro de derechos fundamentales acogidos en nuestra Constitucion y, en concreto, las
exigencias indeclinables del derecho a la igualdad y a la no discriminacion, sin que ello suponga que toda distincion
dentro del convenio sea per se contraria al principio de igualdad». No obstante, por constituir el convenio colectivo
manifestacion de la autonomia colectiva, la jurisprudencia constitucional matiza el alcance que su contenido debe ob-
servar del principio y derecho al tratamiento igual, al indicar que «en el convenio colectivo, aunque han de respetarse
las exigencias indeclinables del derecho a la igualdad y la no discriminacion, estas no pueden tener el mismo alcance
que en otros contextos, pues en el ambito de las relaciones privadas, en las que el convenio se incardina, los derechos
fundamentales, entre ellos el de igualdad, han de aplicarse matizadamente, haciéndolos compatibles con otros valores
que tienen origen en el principio de autonomia de la voluntady, dice la STC 27/2004, de 4 de marzo, bien que precise
que «ni la autonomia colectiva puede, a través del producto normativo que de ella resulta, establecer un régimen dife-
renciado en las condiciones de trabajo, sin justificacion objetiva y sin la proporcionalidad que la medida diversifica-
dora debe poseer para resultar conforme al articulo 14 de la CE, ni en ese juicio pueden marginarse las circunstancias
concurrentes a las que hayan atendido los negociadores, siempre que resulten constitucionalmente admisiblesy.
7

—

Indica el Abogado General, Sr. POIARES MADURO, en su conclusion 40, de las presentados el 23 de mayo de 2007, en
el asunto C-438/05, International Transport Workers' Federation y Finnish Seamen's Union contra Viking Line ABP
y OU Viking Line Eesti, resuelto por STJIUE de 11 de diciembre de 2007, habiendo precisado en su conclusion 39,
que «una forma comun de conferir fuerza normativa a los derechos constitucionales en las relaciones horizontales
es considerarlos vinculantes para el juez a la hora de resolver un asunto entre particulares. Ya sea al interpretar una
clausula contractual, al pronunciarse en una reclamacion por dafios y perjuicios o al resolver una solicitud de medi-
das cautelares, el 6rgano jurisdiccional, como 6rgano del Estado, esta obligado a dictar una sentencia que respete los
derechos constitucionales de las partes. La delimitacion de los derechos individuales de esta forma se conoce como
"mittelbare Drittwirkung", o "efecto horizontal indirecto". El resultado es que las normas constitucionales dirigidas
al Estado se transforman en normas juridicas que se aplican entre particulares, ilustrando que "el gobierno es el ter-
cero en todo litigio entre particulares y lo es a través de la propia Ley y del juez que la aplica"».

72 pid. sobre el tema MARTINEZ ROCAMORA, L. G.: Decisiones empresariales y principio de igualdad, Barcelona: Ce-

decs, 1998, pags. 101 y ss.

73 Por NIPPERDEY.
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ponerse, impropia y desacertadamente, a la libertad individual y a su corolario, la autonomia
contractual (autonomia privada o de la voluntad).

No obstante el escaso reflejo que el mittelbare Drittwirkung ha tenido en nuestro ordenamien-
to juridico, fundamentalmente concretado en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre’*, de la misma
puede inferirse: a) Que el principio de igualdad y no discriminacion es aplicable, con toda inten-
sidad y amplitud, «a todas las personas, tanto en el sector publico como en el sector privado» (art.
27.2 de la Ley 62/2003). En principio en los ambitos en los que aquella ley se declara aplicable,
pero que nada impide su aplicacion analdgica (a pari, a simili, o a fortiori) a otros sectores o am-
bitos sin que pueda utilizarse el argumento «a contrario» por impedirlo precisamente el articulo
14 de la CE; b) Que aquella regulacion juridico positiva (Ley 62/2003) concreta la aplicacion del
principio de igualdad y no discriminacion en el ambito de las prestaciones y servicios sociales,
del empleo y de la relacion de trabajo, en los que, entre otros, se proyecta, imprimiéndole una
mayor eficacia que la que venia atribuyéndole la jurisprudencia constitucional.

En relacion con la doctrina constitucional que se ha ocupado de la operatividad y pertinen-
cia del principio de igualdad de trato en las relaciones inter privatos, puede destacarse su caracter
restrictivo, precisando que debe ser observada tinicamente en el ejercicio de potestades atribuidas
a los particulares por la ley o cuando detentan una posicion de dominio o relevante por el menor
alcance que atribuye a la proteccion del derecho a la igualdad «en casos en los que juegue abier-
tamente el principio de autonomia de la voluntad»’>. Consecuentemente en el plano retributivo
laboral, esa jurisprudencia constitucional se ha limitado a afirmar lo siguiente:

74 En sus articulos 27 a 43 se ocupa de la aplicacion del principio de igualdad en «educacion, la sanidad, las prestacio-
nes y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes y serviciosy.

7 la aplicacion del principio de igualdad en las relaciones, inter privatos, de naturaleza laboral, ha sido con relati-

va frecuencia planteada ante el Tribunal Constitucional, la cual ha indicado que: a) «La aplicacion del principio de
igualdad no resulta excluida en el desarrollo de las relaciones laborales, si bien su aplicacion se encuentra sometida
a importantes matizaciones» (STC 39/2003, de 27 de febrero); b) «El articulo 14 de la CE no impone en el ambito de
las relaciones laborales una igualdad de trato en sentido absoluto, pues la eficacia en este ambito del principio de la
autonomia de la voluntad deja un margen en el acuerdo privado o la decision unilateral del empresario, en ejercicio de
sus poderes de organizacion de la empresa» (STC 39/2003, de 27 de febrero); ¢) «El menor alcance de la proteccion
del derecho fundamental (al tratamiento igual) en casos en los que juegue abiertamente el principio de autonomia de
la voluntad, a falta de un principio juridico del que derive la necesidad de igualdad de trato entre los desigualmente
tratados» (STC 34/1984, de 9 de marzo.); d) «La autonomia colectiva no es absoluta. A su través no cabe concer-
tar diferencias carentes de una justificacion objetiva y razonable entre situaciones que pueden considerarse iguales»
(STC 119/2002, de 20 de mayo); e) «Son fuertes las limitaciones que impone (a la autonomia de la voluntad/libertad
contractual) el Derecho del Trabajo, por virtud entre otros factores precisamente del principio de igualdad, pero no
desaparece (esa autonomia de la voluntad/libertad contractual), dejando sin margen el acuerdo privado o la decision
unilateral del empresario en ejercicio de sus poderes de organizacion de la empresa (...) respetando los minimos le-
gales o convencionalesy (STC 119/2002, de 20 de mayo).
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» Para «afirmar que una situacion de desigualdad de hecho no imputable directa-
mente a la norma (como lo es la diferencia de retribuciones entre dos tipos de tra-
bajadores) tiene relevancia juridica, es menester demostrar que existe un principio
juridico del que deriva la necesidad de igualdad de trato entre los desigualmente
tratados (...) regla o criterio igualatorio (que) puede ser sancionado directamente
por la Constitucion (por ejemplo, por via negativa, a través de las interdicciones
concretas que se sefialan en el art. 14), arrancar de la Ley o de una norma escrita
de inferior rango, de la costumbre o de los principios generales del Derecho»’S.

* La «legislacion laboral, desarrollando y aplicando el articulo 14 de la CE, ha es-
tablecido en el articulo 4.2 c¢) del Estatuto de los Trabajadores y en el 17 de igual
norma la prohibicion de discriminacion entre trabajadores por una serie de factores
que cita, pero, segun general opinion, no ha ordenado la existencia de una igualdad
de trato en el sentido absoluto. Ello no es otra cosa que el resultado de la eficacia
del principio de la autonomia de la voluntad que, si bien aparece fuertemente limi-
tado en el Derecho del Trabajo, por virtud, entre otros factores, precisamente del
principio de igualdad, subsiste en el terreno de la relacién laboral»””.

» El articulo 14 de la CE «no impone en el ambito de las relaciones laborales una
igualdad de trato en sentido absoluto, pues la eficacia en este ambito del principio
de la autonomia de la voluntad deja un margen en el que el acuerdo privado o la
decision unilateral del empresario, en ejercicio de sus poderes de organizacion de
la empresa puede libremente disponer la retribucion del trabajador, respetando los
minimos legales o convencionales. En la medida, pues, en que la diferencia salarial
no tenga un significado discriminatorio, por incidir en alguna de las causas prohi-
bidas por la Constitucion o el estatuto de los trabajadores, no puede considerarse
como vulneradora del principio de igualdad»’®.

Debe anadirse que, segin la misma jurisprudencia constitucional, en el ambito retributivo
laboral tampoco se conculca el derecho fundamental a la igualdad si la disparidad de tratamien-
to salarial pasa el «test de razonabilidad», de tal manera que resulte objetivamente justificada,
superando el pertinente juicio de proporcionalidad sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida, no pudiendo operar con valor dife-
renciador, cualquier circunstancia imaginable, pero siendo imaginables, al mismo tiempo, cir-
cunstancias diferenciadoras’.

76 SSTC 34/1984, de 9 de marzo; y 36/2011, de 28 de marzo.
77 SSTC 197/2000, de 24 de julio; 62/2008, de 26 de mayo; y 36/2011, de 28 de marzo.

78 STC 39/2003 de 27 de febrero, recogiendo la doctrina sentada en las SSTC 34/1984, de 9 de marzo; 2/1998, de 12
de enero; 74/1998, de 31 de marzo; 119/2002, de 20 de mayo; 39/2003, de 27 de febrero; y 34/2004 de 8 de marzo.

79 LasSTC 61/2013, de 14 de marzo, con cita de las SSTC 63/2011, de 16 de mayo, 117/2011, de 4 de julio, y 79/2011,
de 6 de junio, resume la posicion de la jurisprudencia constitucional en los siguientes términos: «El principio de
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4. SIEMPRE QUE SE PRODUCE UN TRATAMIENTO DESIGUAL EXISTE UNA
DISCRIMINACION IMPLICITA

La diferenciacion que efecta la jurisprudencia constitucional, relativa al doble alcance de
la consagracion constitucional del principio de igualdad de trato, y segun la cual, el texto cons-
titucional en su articulo 14 establece, por un aparte, una clausula general de «igualdad de todos
los espafioles ante la ley», y, por otra parte, la «prohibicion de concretos motivos de discrimina-
cién», que no obstante no constituyen una lista cerrada®, no es irreprochable.

Efectivamente, si resulta que «cuando se acrediten hechos que permitan presumir que exis-
te una discriminacion (...), la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato (exige) que la
carga de la prueba recaiga en los demandados de que se trate, quienes habran de demostrar que
no hubo violacion de dicho principio»®!, no puede sino concluirse la intima ligazén entre igual-
dad de trato y no discriminacién, de tal manera que no pueden considerarse categorias distintas,
no operando aisladamente, sino simultanea o conjuntamente.

El propio texto constitucional aboga por una concepcion unitaria del principio de igualdad
de trato y la proscripcion de las causas de discriminacién®?, al establecer en su primer articulo

igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferencia-
dor de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una
determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el articulo 14 de la CE, sino tan solo las que
introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justi-
ficacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales su-
puestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonabley; asimismo, «(t)ambién es
necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deri-
ven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente
gravosos o desmedidosy; (...) «(e)n resumen, el principio de igualdad no solo exige que la diferencia de trato resulte
objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la re-
lacién existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida.

80 §TC 36/201 1, de 28 de marzo, reiterando doctrina contenida en las SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 128/1987, de 16
de julio; y 161/2004, de 4 de octubre.

81 STJUE de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, Asociatia ACCEPT y Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii.
82 No obstante la jurisprudencia constitucional muestra ciertas ambigiiedades, «bien con caracter general en relacion con
el listado de los motivos o razones de discriminacion expresamente prohibidos por el articulo 14 de la CE (respecto
al listado del art. 14 CE, SSTC 83/1984; de 8 de febrero; 20/1991 de 31 de enero; y 176/1993, de 27 de mayo), bien
en relacion con alguno de ellos en particular (en relacion con el sexo, SSTC 128/1987, de 16 de julio; 207/1987, de
22 de diciembre; 145/1991, de 1 de julio; 147/1995, de 16 de octubre; y 126/1997, de 3 de julio. En relacion con el
nacimiento, SSTC 74/1997, de 21 de abril; 67/1998, de 18 de marzo; y ATC 22/1992, de 27 de enero. En relacion
con la edad, STC 31/1984, de 7 de marzo)», al aludir: a) Por una parte, a «la ilegitimidad constitucional de los trata-
mientos diferenciados respecto de los que operan como factores determinantes o no aparecen fundados mas que en
los concretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas expresa-
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que el estado social y democratico de Derecho, que constituye Espafia, propugna como uno de
los «valores superiores» de su ordenamiento juridico la «igualdad». En puridad lo que sucede es
que «la ley, aun siendo una norma abstracta, procede siempre por categorias y rara vez se refiere
a "todos" los hombres, sino que tiene en cuenta a los hombres situados en una concreta posicion,
precisando sujetos especificos»® (p. ej., empresarios y trabajadores, en el &mbito de las relacio-
nes industriales). Las leyes normalmente se refieren a categorias de sujetos o personas, en razéon
de determinadas diferencias relevantes en el sector social que estan regulando (si se regulan las
relaciones de trabajo, categorias especialmente relevantes son los empresarios y los trabajadores),
«que la ley por su propia naturaleza tiene que establecer, ha surgido un concepto mas preciso de
la igualdad como "no discriminacion"»%, segtin el cual determinadas aspectos, condiciones o cir-
cunstancias personales o sociales (el nacimiento, la raza, el sexo, la religion, la opinion o cual-
quier otra condicidn o circunstancia personal o social, segtn literalmente indica el art. 14 CE),
no deben ni pueden, en principio, «utilizarse para establecer diferencias en la determinacion de
categorias de sujetos obligados por la ley»®.

En otras palabras, la ley procede siempre segun «categorias» de personas o de sujetos y
«el articulo 14 de nuestra Constitucion, siguiendo este criterio que fue afirmado ya en el ar-
ticulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 194883,
(indica) que los espafioles deben considerarse iguales ante la ley "sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo o religion o cualquier otra condi-
cion o circunstancia personal o social". Esto quiere decir que esas categorias de la ley (o de
sujetos determinadas en la ley, p. ¢j. empresarios y trabajadores) no deben referirse a ningu-
no de los criterios en que se prohibe discriminacion»®’. Por ello «el principio de igualdad de
trato, es decir, el de no discriminacion, constituye un fundamento de recursos de amparo tan

mente excluidas como causas de discriminacion por el articulo 14 de la CE»; b) Por otra parte, a no puede excluirse
que «los motivos de discriminacion que dicho precepto constitucional (art. 14 CE) prohibe puedan ser utilizados ex-
cepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica», por mas que en tales supuestos el canon de control, al en-
juiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de proporcionalidad, resulte mucho mas estricto, asi como mas
rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion (SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 209/1988,
de 10 de noviembre; 229/1992, de 14 de diciembre; y 126/1997, de 3 de julio).

83 SAncHEZ AGESTA, L.: op. cit. (Sistema politico de la Constitucion Espaiiola de 1978), pag. 107.

84 pid. nota 83.

85 Vid. nota 83.

86 Que, tras establecer, en su articulo 1, que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,

dotados como estan de razon y concienciay, precisa, en su articulo 2, que «toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion poli-
tica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion.
Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo ad-
ministracion fiduciaria, no autonomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberaniay.

87 Vid. nota 83, pags. 107-108.
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generalizado que ningln precepto constitucional es alegado con mayor habitualidad ante el

Tribunal Constitucional que el articulo 14 de la Constitucion»®3.

Consecuentemente, siempre que se discrimina a una persona, depara un tratamiento des-
igual que violenta la «ley de indiscernibilidad de los idénticos». La igualdad de trato requiere
de una referencia a una clase o a un conjunto (que no sea vacio ni unitario) de personas, sea cual
sea el criterio de definicion. A su vez toda actuacion discriminatoria presupone el tratamiento
desigual de los iguales. Intuitivamente se advierte que el principio de igualdad de trato (oracion
genérica) y los supuestos discriminatorios (oraciones concretas, que nunca son la misma) en
algtin sentido coinciden. Se trata, en definitiva, de operar con base en la clasica diferenciacion
logica entre oraciones-caso (sentence-tokens) y oraciones-tipo (sentence-types), siendo los su-
puestos de discriminacion las oraciones-caso, ejemplos o aplicaciones concretas (con coordena-
das espacio temporales)??, del principio de igualdad que ocupa la posicién de oracién-tipo (que
carece de coordenadas espacio-temporales)®.

5. LAIGUALDAD DE TRATO COMO NORMA «INDERROTABLE»

Tratar de la derrotabilidad de las normas supone transitar por las 16gica(s) deontica(s), cuya
complejidad no es desdefable. Sin entrar en la discusion sobre si las normas son susceptibles de
valores de verdad (ser verdaderas o falsas), la l6gica dedntica estandar afirma que es posible es-
tablecer entre las normas relaciones logicas, lo que posibilita la referencia normas derrotables
versus normas inderrotables.

En esa perspectiva se afirma que la mayoria de las «formulaciones normativas son derrota-
bles, esto es, poseen usualmente excepciones implicitas, existen circunstancias que derrotan la

88 yid. nota 83, pag. 108. Asilas SSTC 71/2013 y 72/2013, ambas de 8 de abril, aluden al «derecho fundamental de la
demandante a la igualdad en la ley y a no sufrir discriminacion por razon de sexo».

89 De tal manera que siendo la oracion-tipo la igualdad de trato, un supuesto de discriminacion de una determinada per-

sona seria la oracion-caso teniendo esa oracion-caso una dimension espacio temporal concreta. Pudiendo considerarse
que la norma que prohibe la causa concreta de discriminacion es una oracion-caso sin dimension espacio temporal,
aplicandose la transitividad para llegar a la oracion-caso final con dimension espacio temporal.

90 En el articulo 14 de la CE se establece la oracion-tipo y la(s) oracion(es)-caso, al establecer que «los espafioles son

iguales ante la ley, SIN que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social», estableciéndose la correlacion oracion tipo-
oracion caso mediante la preposicion «siny. Para los supuestos reales y concretos de discriminacion se trataria sim-
plemente de aplicaciones de la ley de transitividad del condicional. Sobre la diferenciacion entre oraciones-caso y
oraciones-tipo, ORAYEN, R.: Logica, significado y ontologia», México: Instituto de Investigaciones Filosoficas-Uni-
versidad Nacional Autonoma de México, 1989, pags. 19-24.
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norma aunque ellas no estén explicitamente enunciadas»®!, y que «los principios son derrotables
en su misma naturaleza», dado que su aplicabilidad es siempre una cuestion de grado®2. Si la pri-
mera afirmacion parece irreprochable, la segunda es cuestionable.

En esa doble perspectiva de principio general del Derecho y de norma juridica ha de consi-
derarse la «igualdad de tratoy». La igualdad de trato constituye un derecho fundamental, el derecho
fundamental por excelencia, y «derechos fundamentales forman parte de los principios genera-
les del Derecho»??. Como principio ha de afirmarse su inderrotabilidad, habida cuenta de que su
derrotabilidad dependeria de la existencia de otro principio general del Derecho en relacién con
el cual hubiera de sopesarse su aplicabilidad, y no existe principio general alguno que pueda ge-
nerar el desplazamiento del de igualdad de trato en determinados casos.

La norma que establece la igualdad de trato (art. 14 CE), se manifiesta y aplica como una
construccion condicional, («si A entonces B»). Esto es, si «x» e «y» se encuentran en situacio-
nes idénticas, entonces ni «x» ni «y» deben recibir un trato desigual. Circunstancia que permite
entrar en la cuestion de su derrotabilidad o inderrotabilidad. Puede objetarse que en la formula-
cién normativa constitucional esa relacion de consecuencia se establece inicamente respecto de
la ley («los espafioles son iguales ante la ley»), pero ha de estimarse que naturalmente abarca a
las relaciones que surgen del ejercicio de la autonomia privada en cuanto que la libertad contrac-
tual esta regulada y establecida en la ley.

La existencia de excepciones implicitas a semejante mandato constitucional, o que pudie-
ran identificarse como tales, aunque hubieran estado indeterminadas en el momento de aprobarse
y promulgarse la Constitucion, determinarian la derrotabilidad de la norma. Pero resulta que el
articulo 14 de la CE no contiene ni implicitamente ninguna excepcion y, ademas, excluye mani-
fiestamente cualquier posibilidad de identificar excepciones implicitas, dada la proscripcion, con
generalidad, de cualquier causa imaginable de discriminacion («los espafioles son iguales ante la
ley, SIN que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, reli-
gion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o socialy). Consecuentemente la

& MENDIOCA, D. (ed.): Compendio de una teoria analitica del Derecho. Alchourron y Bulygin en sus textos, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2011, pag. 70.

92 Vid. nota 91.

93 «Los derechos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tri-

bunal de Justicia. A este respecto el Tribunal de Justicia se inspira en las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros, asi como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a
la proteccion de los derechos humanos con los que los Estados miembros han cooperado o se han adherido. Dentro
de este contexto, el Convenio (Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales) reviste un significado particular. Como senal6 también el Tribunal de Justicia, de ahi se deduce que
no pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con el respeto a los derechos humanos reconocidos y
garantizados de esta maneray, indican las SSTJUE de 18 de junio de 1991, asunto C-260/89, ERT, y de 29 de mayo
de 1997, asunto C-299/95, Friedrich Kremzow contra Republik Osterreich y en que interviene Wilfried Weh.
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norma que establece la igualdad de trato (art. 14 CE, ha de considerarse inderrotable, cumplién-
dose la ley del modus ponens deontico y la ley de refuerzo del antecedente®.

IV. EL CARACTER RELACIONAL DE LA IGUALDAD RETRIBUTIVA, Y LA
CARGA DE LA PRUEBA DEL DESIGUAL TRATAMIENTO RETRIBUTIVO

1. EL CARACTER RELACIONAL DE LA EXIGENCIA DE IGUALDAD DE
TRATO RETRIBUTIVO

Parece irrefutable la afirmacion de que «la igualdad es, por definicion, un principio relati-
vo o relacional. El derecho a la igualdad no es sino el derecho a ser tratado en los mismos tér-
minos que quien se encuentra en una situacion juridica equivalente. Es un derecho, por tanto,
cuyo presupuesto es siempre el contraste entre, cuando menos, dos sujetos, objetos, circuns-

tancias y situaciones»®.

Efectivamente, «lo propio del juicio de igualdad es su caracter relacional conforme al cual
se requieren (dos) presupuestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida
normativa cuestionada, se haya introducido directa o indirectamente una diferencia de trato
entre grupos o categorias de personas»®® (pari passu'y cambiando lo que puede ser cambiado,
la referencia a «medida normativa» puede sustituirse por «decisién empresarial, acto o nego-
cio juridico singular» y la alusion a «grupos o categorias de personas» puede también sustituir-
se por «una persona respecto de otra u otrasy), y, de otro, que «las situaciones subjetivas que
quieran traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir,
que el término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso®’. Solo una vez verificado
uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de

la diferencia contenida en la norma»’3.

94 Utilizando las notaciones habituales en logica deodntica:

» Expresion del condicional inderrotable: (A|B), definido como (B=0A)
* Modus ponens: O(A|B) o (B o OA)
* Refuerzo del antecedente: O(A|B) o O(ABAC)

95 Conclusion 44, de las presentadas por el Abogado General, Sr. Pedro CRUZ VILLALON, el 29 de noviembre de 2012,
en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros.

96 STC 181/200, de 29 de junio.
97 sSTC 148/1986, de 25 de noviembre; 29/1987, de 6 de marzo; y 1/2001, de 15 de enero.

98 STC 200/2001, de 4 de octubre; Afirma la STC 75/2011, de 19 de mayo: «En definitiva, como recuerda la STC
125/2003, de 19 de junio, el principio de igualdad prohibe al legislador "configurar los supuestos de hecho de la norma
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Segtin la jurisprudencia europea «la alegacion de un trato desigual implica siempre la com-
paracion con un tercero que, estando en una situacion equivalente a la de quien lo alega, recibe
un trato diferente. La invocacion de un tertium camparationis capaz de acreditar la diferencia
denunciada constituye asi el elemento de la prueba misma de esa diferencia. Si la diferencia
es fruto del contraste, su realidad depende del acierto en la individualizacion de los términos
contrastados»”®. Es un momento delicado, la relacion de equivalencia o igualdad puede ser facil
o extremadamente dificil de establecer!,

En todo caso, cualquier referencia a «mismo puesto de trabajo» y a un «mismo trabajo»
son equivalentes'?!
trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un mismo valor, debe comprobarse si, habida cuen-
ta de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones de formacion y
las condiciones laborales, puede considerarse que dichos trabajadores se encuentran en una si-
tuacion comparable!?? (...). De ello se deduce que la clasificacion de los trabajadores de que se
trata en la misma categoria profesional prevista en el convenio colectivo aplicable a su empleo
no basta por si sola para concluir que realizan el mismo trabajo o un trabajo de valor igual (...),
las indicaciones generales que figuran en el convenio colectivo deben, en todo caso, ser corro-

, y ademas parece que «para apreciar si unos trabajadores realizan un mismo

de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se en-
cuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias
que, o bien no pueden ser jamas tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucion, o
bien no guardan relacion alguna con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso
discriminatoria". Dicho de otra manera, solo ante iguales supuestos de hecho actia la prohibicion de utilizar "elemen-
tos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable" (STC 39/2002, de
14 de febrero), razon por la cual toda alegacion del derecho fundamental a la igualdad precisa para su verificacion un
término de comparacion adecuado, elemento de contraste que ha de consistir en "una situacion juridica concreta en la
que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos" (ATC 209/1985, de 20 de marzo)».

99 Conclusion 45, de las presentadas por el Abogado General, Sr. Pedro CRUZ VILLALON, el 29 de noviembre de 2012,

en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros.

Indica el Abogado General, Sr. Pedro CRuz VILLALON, en la conclusion 47, de las presentadas el 29 de noviembre
de 2012, en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros.

100 1.a filosofia de igual salario para el mismo puesto esta perdiendo fuerza en las empresas espafiolas. La guerra por

el talento para atraer y retener a los mejores profesionales en sectores como el tecnoldgico o el de consultoria esta
empujando a los empresarios a ofrecer cada vez mas incentivos personalizados a sus empleadosy, se indica en «Un
sueldo a la medida del talento», E/ Pais. Negocios, del 15 de julio de 2001, pag. 35, que afade en la misma pagina,
que la diferencia de retribucion se establece «en razon de lo que los consultores especializados en recursos humanos
llaman "desempefio". Es decir, por como contribuye cada empleado a la marcha de la empresa y como se sitia su
sueldo en relacion con el mercado: Es lo que se llama incremento salarial por mérito, que puede sumarse al incre-
mento general, normalmente pactado en convenio.

101 STJUE de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer.

102 SSTJUE de 31 de mayo de 1995, asunto C-400/93, Royal Copenhagen, y 11 de mayo de 1999, asunto C-309/97,
Angestelltenbetriebstrat der Wiener Gebietskrankenkasse.
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boradas por elementos precisos y concretos que se deduzcan de las actividades que los trabaja-
dores implicados realizan efectivamente!?3,

Ciertamente «la alegacion de un trato desigual implica siempre la comparacion con un ter-
cero que, estando en una situacion equivalente a la de quien lo alega, recibe un trato diferente.
La invocacién de un tertium comparationis capaz de acreditar la diferencia denunciada consti-
tuye asi el elemento determinante de la prueba misma de esa diferencia. Si la diferencia es fruto
del contraste, su realidad depende del acierto en la individualizacion de los términos contrasta-
dos. Nos movemos asi en un terreno que es muy proximo al de la carga de la prueba en materia
de igualdad. La aportacion de un término de comparacion adecuado para constatar la existencia
de una diferencia no es, propiamente, la prueba de que haya habido discriminacion. Constituye,
mas bien, el presupuesto de dicha prueba, pues si la discriminacion es todo trato diferente des-
provisto de una justificacion razonable, el tertium comparationis es el término de contraste en
cuya virtud se hace evidente la diferencia necesitada de justificacion» !4,

2. LA CARGA DE LA PRUEBA

Cualquier consideracion sobre el alegato de un trato desigual y la invocacion del tertium
comparationis inexorablemente lleva a la cuestion de la carga de la prueba en materia de igual-
dad, porque la actividad probatoria es «el banco de prueba de la garantia constitucional de la no
discriminacion. El poliformismo propio de la conducta discriminatoria y la variedad de matices
que puede adoptar explica esa importancia»!%. Parece indudable que «la carga de la prueba en
relacion con la existencia de una diferencia de trato debe de pesar sobre quien alega el caracter
injustificado o discriminatorio de la diferencia en cuestion»!%, porque «incumbe normalmente a
la persona que alega determinados hechos en apoyo de una demanda aportar la prueba de su rea-
lidad», precisa la sentencia objeto de comentario, no constituyendo la desigualdad de trato retri-
butiva o salarial una excepcion a las consideraciones que anteceden.

En consecuencia, subraya la sentencia que se comenta, «la carga de la prueba de la existen-
cia de una discriminacion de retribucion (...) recae, en principio, sobre el trabajador que, consi-
derandose victima de tal discriminacion, ejercita una accion judicial contra su empleador para

103 pig nota 101.

104 Conclusiones 45 y 46, de las presentadas por el Abogado General, Sr. Pedro CRUZ VILLALON, el 29 de noviembre de
2012, en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros.

105 MarTinez ROCAMORA, L. G.: op. cit. pag. 171.

106 Conclusion 47, de las presentadas por el Abogado General, Sr. Pedro CRUZ VILLALON, el 29 de noviembre de 2012,
en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros.
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que se ponga fin a la misma»'?”. Esto es, en principio, es el trabajador que se considera victima

de una discriminacion de retribucion el que debe demostrar ante el 6rgano jurisdiccional «que
se dan las condiciones que permiten presumir la existencia de una desigualdad de retribuciony,
precisa la sentencia objeto de comentario.

Esto es, seglin indica la sentencia comentada, corresponde al trabajador que alega el trato
discriminatorio «probar, utilizando para ello cualquier medio que en Derecho proceda, que percibe
una retribucion inferior a la que su empleador paga a sus compaieros de trabajo de referencia y
que en realidad realiza el mismo trabajo o un trabajo de igual valor, comparable al que efectuan
estos, de manera que, a primera vista, es victima de una discriminaciony, aportando para ello «un
término de comparacion valido que ponga de manifiesto la existencia de un grupo de personas
que, en situacién equivalente a la suya propia, es objeto de una trato retributivo diferente»!08,

Con la consecuencia, continta afirmando la sentencia objeto de comentario, de que «si el
trabajador aportase la prueba de que los criterios relativos a la existencia de una diferencia de re-
tribucion (...), asi como de un trabajo comparable se cumplen en su caso, existiria una apariencia
de discriminacion. En tal caso, incumbiria al empresario la prueba de que no ha habido violacion
del principio de igualdad de retribucion, probando por cualquier medio que en Derecho proceda
que de hecho las actividades realmente ejercidas por los dos trabajadores afectados no son com-
parables o que la diferencia de retribucion observada se justifica mediante razones objetivas y
ajenas a toda discriminacion». No importa que las retribuciones o salarios sean diferentes, «lo
que importa es la diferencia en si»'%.

De tal manera que «en un primer momento incumbe a la persona que se considera perjudica-
da por la inobservancia del principio de igualdad de trato acreditar hechos que permitan presumir
la existencia de una discriminacion directa o indirecta. Solo cuando esa persona haya acreditado
tales hechos correspondera en un segundo momento a la parte demandada probar que no se ha
vulnerado el principio de no discriminacion»'!9. Siempre que ello no lleve a exigir a esta ultima
«una prueba imposible de aportar sin violar el derecho de respeto a la vida privada»'!!. Esto es,
«la carga de la prueba puede invertirse cuando ello resulte necesario para no privar a los trabaja-

107 STJUE de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer.

108 Conclusion 48, de las presentadas por el Abogado General, Sr. Pedro CRUZ VILLALON, el 29 de noviembre de 2012,
en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros.

109 Conclusion 41, de las presentadas por el Abogado General, Sr. Pedro CRUZ VILLALON, el 29 de noviembre de 2012,
en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros.

110 STIUE de 21 de julio de 2011, asunto C-104/10, Patrick Kelly y National University of Ireland (University College,
Dublin).

11 STJUE de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, Asociatia ACCEPT y Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii.

www.ceflegal.com 177

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEE, ntim. 363 (junio 2013) Ea

dores victimas de una discriminacion aparente de medios eficaces para hacer respetar el principio
de igualdad de retribucion»!!2.

Semejante tratamiento de la prueba y de su carga no se contradice con la afirmacion de que
una ordenacion sistematica de las disposiciones legislativas de la Union relativas a prohibicio-
nes de discriminacion!!3, «también revela que el legislador se ha decantado por una solucion
que mantenga el equilibrio entre la victima de discriminacion y el empresario, cuando este es el
que origina la discriminacion. En efecto, y por lo que se refiere a la carga de la prueba, las tres
Directivas optan por un mecanismo que permite aliviar dicha carga para la victima, sin llegar a
suprimirla»'!4. En fin que «el mecanismo implantado se desarrolla en dos fases»!!3:

*  «Enun primer momento, la victima debe alegar suficientemente hechos que permi-
tan presumir la existencia de una discriminacion. En otros términos, debe acreditar
que existe una apariencia de discriminaciony.

» «Luego, cuando se establece esta presuncion, la consecuencia inmediata es que la
carga de la prueba se traslada a la parte demandada.

Aquellas afirmaciones de la jurisprudencia europea relativas a la distribucion de la carga de
la prueba en los «juicios de desigualdady», consecuentes con el caracter relacional del principio
de igualdad, han de completarse con una referencia al juicio de «mismidad» y «comparabilidad»
del trabajo realizado, de tal manera que, como indica la sentencia objeto de comentario, «para

112 STIUE de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer, que precisa, «conforme a las reglas normales en ma-
teria de administracion de la prueba, incumbe, por tanto, a la demandante en el procedimiento principal demostrar,
ante el organo jurisdiccional remitente, que se dan las condiciones que permiten presumir la existencia de una desi-
gualdad de retribucion contraria al articulo 119 del Tratado (hoy art. 157 TFUE) y a la Directiva (...) el empresario
no esta por tanto obligado a demostrar que las actividades de los dos trabajadores implicados son distintas. Si la de-
mandante en el asunto principal aportase la prueba de que los criterios relativos a la existencia de una diferencia de
retribucion entre una trabajadora y un trabajador, asi como de un trabajo comparable se cumplen en su caso, existiria
una apariencia de discriminacion y entonces incumbiria al empresario la prueba de que no ha habido violacion del
principio de igualdad de retribucion. A estos efectos, el empresario tendra la posibilidad de negar que los requisitos
de aplicacion del mencionado principio se cumplen, probando por cualquier medio que en Derecho proceda que de
hecho las actividades realmente ejercidas por los dos trabajadores afectados no son comparables.

13 Directivas 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las per-

sonas independientemente de su origen racial o étnico, 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, y 2006/54/CE, de 5 de julio de
2006 , relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion).

14 Conclusion 22 de las presentadas por el Abogado General, Sr. Paolo MENGOZzI, en el asunto de referencia, el 12 de

enero de 2012, en el asunto C-415/10, Galina Meister contra Speech Design Carrier Systems GMBH.
15 yid. nota 114.
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apreciar si unos trabajadores realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un
mismo valor, debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de factores, como la naturale-
za del trabajo, las condiciones de formacion y las condiciones laborales, puede considerarse que
dichos trabajadores se encuentran en una situacion comparable»'1©,

3. LA PRUEBA INDICIARIA DE LA DESIGUALDAD DE TRATO RETRIBUTIVO

En un marcado paralelismo con esa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea, el Tribunal Constitucional ha «creadoy» la denominada «prueba indiciaria». Lo que no im-
pide constar la existencia de importantes diferencias entre ambas jurisprudencias. Asi, mientras
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea pone de manifiesto la relacion inmediata, y de con-
secuencia logica, entre el derecho a la igualdad de trato y la proscripcion de cualesquiera discri-
minaciones, el Tribunal Constitucional no establece tal relacion de inmediatez y consecuencia
logica, sino que mas bien parece colocar en dos planos diferentes la clausula general de igualdad
y las concretas causas de discriminacion, al establecer como «principio basico en la materia»!!”
que «la virtualidad del articulo 14 de la CE no se agota, sin embargo, en la clausula general de
igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a continuacion el precepto constitucional se
refiere a la prohibicion de una serie de motivos o razones concretos de discriminacion»!!8.

No obstante, puede establecerse una sustancial correlacion entre la doctrina jurispruden-
cial la de ambos tribunales. Asi, tratindose de la tutela frente a actos lesivos del derecho a la
igualdad de trato y no discriminacion, se ha subrayado de forma reiterada por el Tribunal Cons-
titucional la importancia que tiene la regla de la distribucion de la carga de la prueba, y su im-
bricacion en el caracter relacional o relativo del principio de igualdad de trato, precisando con
nitidez los criterios aplicables en materia probatoria cuando estan en juego posibles vulnera-
ciones de aquel derecho fundamental en el &mbito de las relaciones laborales en general y retri-
butivo en particular!!®. Segun la jurisprudencia constitucional, la distribucion de la carga de la
prueba en tales supuestos determina'20:

16 También SSTIUE de 11 de mayo de 1999, asunto C-309/97, Angestelltenbetriebstrat der Wiener Gebietskrankenkas-
se, y de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer.

17 SSTC 39/2002, de 14 de febrero; y 233/2007, de 5 de noviembre.

18 g1c 75/ 1983, de 3 de agosto; «Esta referencia expresa a tales motivos o razones de discriminacion no implica el
establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion pero si representa una explicita interdiccion de
determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los poderes publi-
cos como por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 de la CE», indican las SSTC 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de
26 de septiembre; y 145/1991, de 1 de julio.

19 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 17 de febrero de 2011.
120 9T7C 84/2004, de 10 de mayo.
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Segun la jurisprudencia constitucional la finalidad de la «prueba indiciaria»

Por una parte, que «la necesidad de garantizar que (el derecho fundamental a la igual-
dad de trato y no discriminacion) del trabajador no sean desconocidos por el empresa-
rio bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de este de los derechos y facultades
reconocidos por las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo, pasa
por considerar la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de
desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la lesion constitucional,
encubierta tras la legalidad solo aparente del acto empresarial. Una necesidad tanto
mas fuerte cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que operan en el con-
trato de trabajo las facultades organizativas y disciplinarias del empleador»!?!.

Por otra parte, que, «precisamente, la prevalencia del (derecho fundamental a la
igualdad de trato y no discriminacion) del trabajador y las especiales dificultades
probatorias de su vulneracion en aquellos casos constituyen las premisas bajo las
que la jurisprudencia constitucional ha venido aplicando la especifica distribucion
de la carga de la prueba en las relaciones de trabajo»'?2.

123 «no es

sino la de evitar que la imposibilidad de revelar los verdaderos motivos del acto empresa-
rial impida declarar que este resulta lesivo del derecho fundamental (a la igualdad de trato y

no discriminacion)»

124 Precisamente en orden al cumplimiento de ese propdsito se articula

aquella prueba indiciaria en un «doble plano»!?® o elementos, que practicamente se identifi-
can con las «fases» o «momentos» a los que alude la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea:

El primero, consistente en «la necesidad por parte del trabajador de aportar un in-
dicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental (a la
igualdad de trato y no discriminacién)!2, principio de prueba dirigido a poner de
manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel; un indicio que (...) no consiste en

121 SSTC 90/1997, de 6 de mayo de 1997; y 84/2004, de 10 de mayo.

122 pid nota 121.

123 Me remito a mi trabajo «La prueba indiciaria. (Comentario a la STC, Sala Primera, de 30 de enero de 2003, niim.
17/2003)», RTSS. CEF, nam. 243, junio 2003, pags. 115-132.

124 ST7C 38/1981, de 23 de noviembre.

125 ss1C 87/1 998, de 21 de abril; 293/1993, de 18 de octubre; 140/1999, de 22 de julio; 29/2000, de 31 de enero; 207/2001,
de 22 de octubre; 214/2001, de 29 de octubre; 14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de febrero; y 30/2002, de 11

de febrero.

126 5TC 38/1986, de 13 de marzo.
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la mera alegacion de la vulneracion constitucional, sino que debe permitir deducir
la posibilidad de que aquella se haya producido»!?’.

* Elsegundo, que operara «solo una vez cubierto (aquel) primer e inexcusable presu-
puesto», y que consiste en que «sobre la parte demandada recae la carga de probar
que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafas a la pretendida vul-
neracion de derechos fundamentales, asi como que aquellas tuvieron entidad sufi-
ciente como para adoptar la decision, tinico medio de destruir la apariencia lesiva
creada por los indicios».

La obligacion que se impone, mediante la prueba indiciaria, al demandado de acreditar
cumplidamente la bondad de su actuacién, en cuanto que ajena a todo propésito de trato desi-
gual, constituye en una «auténtica carga probatoria», que no se satisface con la mera negacion de
la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad de trato y no discriminacion!28. Se trata de
un «juego de cargas»!??, con el resultado de «inversion de la carga de la pruebax» (que se define
frente al «principio de normalidad» de la carga de la prueba, art. 217.1 y 2 LECiv.) con recono-
cimiento explicito legal (art. 181.2 LIS)!30. «No se trata de situar al empresario ante la prueba
diabdlica de un hecho negativo, la no discriminaciony, afirma la jurisprudencia constitucional'3!,
sino «de una auténtica carga probatoriay.

127 gs1C 166/1987, de 2 de octubre; 114/1989, de 22 de junio; 21/1992, de 14 de febrero; 266/1993, de 20 de septiem-
bre, 180/1994, de 20 de junio; 293/1994 de 7 de noviembre; y 85/1995, de 6 de junio.

128 s9TC 38/1981 , de 23 de noviembre; 197/1990, de 29 de noviembre; 136/1996, de 23 de julio; y 184/1999, de 22 de
junio; «Para desestimar la pretension (...) resulta insuficiente que a los indicios de atentado al derecho fundamental
se oponga otros en sentido contrario ya que, en palabras del art. 181.2 LJS, lo exigido a la demandada es la aporta-
cion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su propor-
cionalidad, cumplida por la demandante la carga que le incumbia surge sin restricciones la presuncion favorable a
la vulneracion del derecho fundamental (...), y para desactivarla es imprescindible que la demandad logre esa justi-
ficacion que se le exige», dice la STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 9 de noviembre de 2012; Ni tampoco por
otros medios indirectos, asi indica la STJUE de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, Asociatia ACCEPT y Consiliul
National pentru Combaterea Discriminarii, que «un empresario demandado no puede refutar la existencia de hechos
que permiten presumir que practica una politica (...) discriminatoria simplemente sosteniendo que las declaraciones
que sugieren la existencia de una politica (...) homofoba emanan de quien, aunque afirma y parece desempefiar un
papel importante en la gestion de dicho empresario, carece, desde el punto de vista juridico, de capacidad necesaria
para vincularlo en materia de (...) personal».

129 9787 de Asturias, Sala de lo Social, de 9 de noviembre de 2012.

130 Segtin el articulo 181.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social: «En el acto del jui-

cio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion del derecho fundamental o li-
bertad publica, correspondera al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad»; «En el art. 181.2 LJS se invierte la carga de la prueba
una vez justificada la ocurrencia de indicios de que se ha producido la violacion del derecho fundamentaly, indica la
STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 8 de noviembre de 2012.

131 STC 114/1989, de 22 de junio.
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Se pretende mediante la prueba indiciaria que el empleador acredite que las causas adu-
cidas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas su decision, elimi-
nando toda sospecha de que aquella ocultd la lesion del derecho fundamental del trabajador
a la igualdad de trato y no discriminacion, o de cualquier otro derecho fundamental, del tra-
bajador!32. La ausencia de prueba trasciende de este modo el &mbito puramente procesal y
determina, en ultimo término, que los indicios aportados por el trabajador presuntamente dis-
criminado o tratado desigualmente desplieguen toda su operatividad para declarar la lesion
de aquel derecho fundamental!33,

Resulta asi que el trabajador que invoca la regla de inversion de la carga de la prueba, insita
en la prueba indiciaria, debe desarrollar una actividad alegatoria tal que sea suficientemente pre-
cisa, concreta, sustancial y reveladora de indicios «suficientemente fuertes» de la existencia del
trato desigual o de la discriminaciéon!'34. Alcanzado, en su caso, semejante principio de prueba,
sera a la parte demandada a la que se le «cargara» la prueba de la existencia de causas suficien-
tes, reales y serias para calificar de razonable y ajena a todo proposito lesivo del derecho funda-

132 gs1C 38/1981, de 21 de marzo; 104/1987, de 17 de junio; 114/1989, de 22 de junio; 21/1992, de 14 de febrero;
85/1995, de 6 de junio; y 136/1996, de 23 de julio. Asi como SSTC 38/1986, de 13 de marzo; 166/1988, de 28 de
octubre; 135/1990, de 19 de julio; 7/1993, de 18 de enero; y 17/1996, de 7 de febrero.

133 gsTC 197/1990, de 21 de noviembre; y 136/1996, de 23 de julio. También SSTC 38/1981, de 21 de marzo; 104/1987,
de 17 de junio; 166/1988, de 28 de octubre; 114/1989, de 22 de junio; 147/1995 de 16 de octubre; y 17/1996, de 7
de febrero.

134 Porque «el ejercicio de las facultades del empleador no pueda servir en ningtin caso a la produccion de resultados in-

constitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador» (SSTC 29/2002, de 11 de febrero; y 66/2002,
de 21 de marzo), la necesidad de la prueba indiciaria se ha extendido mas alla de los supuestos en que se cuestione
la igualdad retributiva. Asi resulta «evidentemente» pertinente la prueba indiciaria «cuando la discriminacion en el
acceso al empleo se produce en el marco de un procedimiento de seleccion» (STC 87/2004, de 10 de mayo, segun la
cual la pertinencia de la prueba indiciaria «resulta ain mas evidente cuando la discriminacion en el acceso al empleo
se produce en el marco de un procedimiento de seleccion formalizado y sometido a los criterios de valoracion de mé-
ritos contenidos en unas bases previamente adoptadas, como corresponde a la necesidad de garantizar la objetividad
por la que debe regirse la decision de la Administracion publica contratante, con pleno sometimiento a los principios
de mérito y capacidad, y de excluir toda arbitrariedad en la adjudicacion de las plazas convocadas»). Cuando la «con-
ducta prohibida ha tenido como consecuencia el crear un obstaculo definitivo al acceso al empleo de la trabajadora
afectada, sus efectos pueden ser equiparados a los de aquellas medidas que, en el ordenamiento laboral, impiden la
continuidad del vinculo laboral por decision unilateral del empresario, esto es, a los del despido fundado en la vul-
neracién de un derecho fundamentaly (STC 29/2002, de 11 de febrero) y por ello se impone aplicar la técnica de la
prueba indiciaria. En fin, que ha de aplicarse la prueba indiciaria «en el ambito de decisiones que inicialmente pue-
den aparecer como amparadas en la libertad de contratacion del empresario, dada la necesidad de garantizar que los
derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio
por parte de este de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales para organizar las prestaciones
de trabajo» (SSTC 90/1997, de 6 de mayo; y 29/2002, de 11 de febrero); Vid. STIUE de 25 de abril de 2013, asunto
C-81/12, Asociatia ACCEPT y Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii.
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mental denunciado, a la decision o practica empresarial cuestionada, inico medio de destruir la
apariencia lesiva creada por los indicios'33.

En fin, que el «mecanismo probatorio» o «carga de la pruebay instaurado explicitamente por
la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, e implicitamente contenido en las Directivas 2000/43/CE!3¢
y 2000/78/CE"?7, y 1a «prueba indiciaria» creada por nuestra jurisprudencia constitucional, coin-
ciden sustancialmente. Mediante semejante mecanismo probatorio, como afirma la sentencia ob-
jeto de comentario, se salvaguarda un cierto equilibrio que permite a la victima (trabajador) hacer
valer su derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, y a la parte demandada (empresario)
no ser objeto de un proceso judicial con la tnica base de las afirmaciones de la victima.

V. UN SUPUESTO PARADIGMATICO DE LA EXIGENCIA DE IGUALDAD
DE TRATO: LA PROSCRIPCION DE LA DISCRIMINACION
RETRIBUTIVA, DIRECTA E INDIRECTA, POR RAZON DE SEXO

Ni las diferencias salariales poseen por si solas un significado discriminatorio!3® ni las di-
ferencias de trato por razén de sexo suponen siempre un trato desigual'3”. Pero «el empresario

135 gs1C 90/ 1997, de 6 de mayo, 74/1998, de 31 de marzo, y 29/2002, de 11 de febrero; Esa doctrina constitucional se
ha aplicado en supuestos de decisiones empresariales de despido (STC 114/1989, de 22 de junio), también en rela-
cion con otras facultades empresariales como la resolucion del contrato en periodo de prueba (SSTC 94/1984, de 16
de octubre, 166/1988, de 24 de mayo), la negativa a readmitir tras una excedencia voluntaria (STC 266/1993, de 20
de septiembre), la denegacion de ciertas cantidades (STC 38/1986, de 21 de marzo), el establecimiento de diferencias
salariales (SSTC 58/1994, de 28 de febrero, 147/1995, de 16 de octubre), y en supuestos de pretendida represalia por
el ejercicio de las acciones judiciales impidiendo el acceso de la trabajadora a un nuevo contrato de trabajo posterior
a aquel en relacion con el cual se ejercieron las acciones judiciales (STC 29/2002, de 11 de febrero).

136 Relativaa la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o

étnico.

137 Relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. «Segin el

mecanismo previsto en el articulo 10, apartado 1, de dicha Directiva (2000/78/CE), si tales hechos se acreditan, co-
rrespondera a la parte demandada, en un segundo momento, demostrar ante dicho 6rgano jurisdiccional que, pese a
esa apariencia de discriminacion, no ha habido violacion del principio de igualdad de trato en el sentido del articulo
2, apartado 1, de la misma Directivay, indica la STJUE de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, Asociatia ACCEPT
y Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii.

138 9187 de Cantabria, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 1998.

139 Ejemplo de no discriminacion en un trato desigual por razén de sexo es el indicado en la STC 75/2011, de 19 de

mayo, segun la cual «El precepto legal cuestionado (con referencia al art. 48.4 TRET) no puede entenderse contra-
rio al articulo 14 de la CE desde la perspectiva del derecho a no sufrir discriminacion por razén de sexo, pues, sin
perjuicio de recordar que la prohibicion de tratamientos peyorativos fundados en el sexo "tiene su razon de ser en la
voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer" (por todas,
SSTC 17/2003, de 30 de enero; 214/2006, de 3 de julio; y 3/2007, de 15 de enero), es lo cierto que la atribucion del
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esta obligado a pagar por la prestacion de un trabajo "de igual valor" la misma retribucion, sa-
tisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o ex-
trasalarial, sin que pueda producirse discriminacion alguna por razén de sexo en ninguno de los
elementos o condiciones de aquella»'40.

El Protocolo Adicional de 5 de mayo de 1988, a la Carta Social Europea, hecho en Estras-
burgo'4!, también establece en su articulo 1 el derecho a igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y de profesion, sin discriminaciones por razones de sexo, a cuyo fin y para
garantizar su ejercicio efectivo, las partes signantes se comprometen a reconocer ese derecho y a
tomar las medidas adecuadas para garantizar o promover su aplicacion en respecto de las «con-
diciones de empleo y de trabajo, incluida la remuneraciony.

Puede afirmarse!#? al hilo de la jurisprudencia constitucional'*?, que «la especifica prohi-
bicion de discriminacion por razon de sexo consagrada en el articulo 14 de la CE, (...) contiene
un derecho y un mandato antidiscriminatorio'#4, comprensivo no solo de la discriminacién di-
recta sino también la de la discriminacion indirecta». Es decir, no solo (del) «tratamiento juri-
dico diferenciado y desfavorable de una persona por razon de su sexo, sino también (de) aquel
tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condi-
ciones facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los

derecho al descanso por maternidad en su integridad a la mujer trabajadora en el supuesto de parto no es discrimina-
toria para el vardn, toda vez que (...) "la maternidad, y por tanto el embarazo y el parto, son una realidad biologica
diferencial objeto de proteccion, derivada directamente del art. 39.2 de la CE y por tanto las ventajas o excepcio-
nes que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre" (STC 109/1993, de 25 de
marzo). Y es que "la baja de maternidad estd intimamente relacionada con la condicion femenina de la trabajadora.
Su principal fundamento no esta en la proteccion a la familia, sino en la de las madres. Como dice el considerando
decimocuarto de la Directiva 92/85/CEE, la vulnerabilidad de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, hace necesario un derecho a un permiso de maternidad" (STC 324/2006, de 20 de noviembre)».

140 GARcia-PERROTE ESCARTIN, I.: Manual de Derecho del Trabajo, 2.* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pag. 402;

Me remito a mi trabajo «Retribucion igual para un mismo trabajo o para trabajos de igual valor. (Comentario a la
STICE de 26 de junio de 2001, Asunto C-381/99)», RTSS. CEF, nim. 223, octubre 2001, pags. 91-101.
14

=

Ratificado por parte de Espaiia por Instrumento de Ratificacion de 7 de enero de 2000.
142 STC 3/2007, de 15 de enero.
143 STC 240/1999, de 20 de diciembre.

144 STC 27/2004, de 4 de marzo, citando la STC 41/1999, de 22 de marzo; «La especifica prohibicion de discrimina-
cion por razén de sexo consagrada en el articulo 14 de la CE comprende no solo la discriminacion directa, es decir,
el tratamiento juridico diferenciado y desfavorable de una persona por razon de su sexo, sino también la indirecta,
esto es, aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones
facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado
sexoy, dice la STC 147/1995 de 16 de octubre.
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miembros de un determinado sexo»'4. A su vez también puede distinguirse entre discrimina-
ciones abiertas y encubiertas!'4°.

Una diferencia de retribucion entre trabajadoras y trabajadores para un mismo trabajo o
un trabajo de valor igual debe considerarse en principio contraria al articulo 141 de la Constitu-
cion Europea (hoy articulo 157 TFUE) y, por ende, a la Directiva 75/117/CE'#7 (hoy Directiva
2006/54/CE, de 5 de julio). Aquel principio fundamental, enunciado en el articulo 157 del TFUE
y precisado por la Directiva 2006/54/CE, «prohibe toda discriminacion en materia de retribucion
entre un trabajador y una trabajadora, para un mismo puesto de trabajo o un trabajo de valor igual,

cualquiera que sea el mecanismo que determine esa desigualdad!4®

, a menos que la diferencia
de retribucion se justifique por razones objetivas'#’, ajenas a toda discriminacion por razén de

sexo»!?0. Sin que valgan expectativas, prospectivas o proyecciones a futuro'>!.

Segun la jurisprudencia constitucional el articulo 14 de la CE prohibe especificamente tal
discriminacion, «sea en su expresion mas tosca donde el sexo es objeto de consideracion directa,
sea en su vertiente mas sutil y comun, la que tiene lugar bajo la apariencia de tratamientos for-
malmente no discriminatorios, pero que encubren consecuencias perjudiciales para un grupo so-
cial determinado, generalmente femenino»!%2.

145 g1C 27/2004, de 4 de marzo, citando las SSTC 145/1991, 286/1994, 147/1995 y 198/1996.

146 Ejemplar es el supuesto en que el sexo, que pese a no aparecer como la causa explicitamente alegada para estable-
cer la diferencia de trato, constituye el movil que realmente ha guiado la actuacion o el comportamiento empresarial
aunque aparezca formalmente revestido bajo una causa distinta.

147 1 a directiva tiene la finalidad esencial de facilitar la aplicacion concreta del principio de igualdad de retribucion que

figura en el articulo 119 del Tratado (que pasoé a estar contenido en el art. 141 Constitucion Europea, y hoy en el
art. 157 TFUE) y no afecta en absoluto al contenido ni al alcance de dicho principio, tal como lo define esta dispo-
siciony, se afirma la en la STJUE de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer siguiendo a las SSTJUE de
17 de mayo de 1990, Barber, C-262/88, y de 30 de marzo de 2000, asunto C-236/98, JamO.

148 STJUE 17 de mayo de 1990, asunto C-262/88, Baber.

149 SSTIUE de 27 de marzo de 1980, asunto 129/79, Macarthys, y de 17 de junio de 1998, asunto C-243/95, Hill y

Stapleton.

150 STJUE de 26 de junio. 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer.

151 1 a5 expectativas no pueden constituir motivo para retribuciones diferentes de un trabajo que todavia debe realizarse

y que, por otra parte, es el mismo o de igual valor. Si posteriormente, con base en el trabajo realizado, se comprueba
que existen diferencias objetivas en el nivel personal de prestacion, esto pude dar lugar naturalmente a diferencias
en la evolucion de la carrera. Sin embargo, en tal caso ya no existe un mismo trabajo», afirma el Abogado General,
Sr. L. A. GEELHOED, en la conclusion 26 de las presentadas el 15 de marzo de 2001, en el asunto C-381/99, Brunn-
hofer, resuelto por la STJIUE de 26 de junio de 2001.

152 STC 147/1995 de 16 de octubre.
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Aquella doctrina jurisprudencial se ha visto recogida en la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre, cuyo articulo 28 establece un determinado marco conceptual, cerrado y limitado en cuanto a
las causas discriminadoras, sin un enunciado abierto como se efectua en el articulo 14 de la CE,
circunstancia que sin embargo no quita un apice de importancia a la regulacion legal por cuan-
to aporta un marco definitorio, claro y especifico, para la aplicacion del principio de igualdad de
trato y no discriminacion y positiviza las diferentes categorias de discriminacion.

Partiendo de que «igualdad de trato» es tanto como la ausencia de toda discriminacion di-
recta o indirecta por razon del origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad,
la edad o la orientacion sexual de una persona, distingue entre: a) Discriminacion directa, que
sucedera siempre que «una persona sea tratada de manera menos favorable que otra en situacion
analoga por razon del origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad
u orientacion sexual»; b) Discriminacion indirecta, que acaecera «cuando una disposicion legal
o reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto individual o decision unila-
teral, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona respecto
de otras por razén del origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad
u orientacion sexual, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los
medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesariosy.

La jurisprudencia constitucional define la referida discriminacion indirecta «elaborada con
apoyo en la jurisprudencia comunitaria (...) como aquel tratamiento formalmente neutro o no
discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan entre trabaja-
dores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo»!33.
De aquella definicion jurisprudencial se deduce la exigencia, para poder apreciar la concurrencia
de discriminacioén indirecta, de «dos presupuestos. Por un lado, (que) la disposicion cuestionada
constituy(a) una norma neutra, aplicable con independencia del sexo de los trabajadores. Por otro,
los datos estadisticos consultados permit(an) constatar que el contrato (...) es una institucién que
afecta predominantemente al sexo femenino, con el consiguiente mayor impacto que la aplica-
cion de la norma cuestionada puede tener sobre las trabajadorasy.

No obstante, a la necesaria actualidad de esos dos elementos anade, la misma jurispruden-
cia constitucional '3, la necesidad de que también concurra un tercer elemento. De tal manera que
«tanto desde la jurisprudencia comunitaria como desde la propia jurisprudencia constitucional, se
ha puesto de relieve que para apreciar la existencia de discriminacion indirecta es necesario que
concurra un tercer elemento: asi, bajo diferentes formulas se requiere «que los poderes publicos

153 STC 61/2013, de 14 de marzo, con cita de las SSTC 240/1999, de 20 de diciembre, y 3/2007, de 15 de enero.

154 SSTC 61/2013, de 14 de marzo, y 71/2013, de 8 de abril. La STC 721/2013, de 8 de abril se refiere a que «la
norma cuestionada vulnera el articulo 14 de la CE, tanto por lesionar el derecho a la igualdad, como también, a
la vista de su predominante incidencia sobre el empleo femenino, por provocar una discriminacion indirecta por
razon de sexo», se refiere.
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no puedan probar que la medida responde a una medida de politica social» que actiie como justi-
ficacion suficiente!>, o que se constate que «la medida que produce el efecto adverso carece de
justificacion al no fundarse en una exigencia objetiva e indispensable para la consecucion de un
objetivo legitimo o no resultar idonea para el logro de tal objetivo»'>%; en otras palabras, dandose
los presupuestos antes vistos, se ha apreciado que una norma puede dar lugar a discriminacion in-
directa «a menos que esté justificada objetivamente y sea proporcionada al objetivo perseguido»,
considerando que «(a)demas, para estar justificada, la medida de que se trate tiene que ser ade-
cuada para garantizar la realizacion del objetivo legitimo que persigue y no exceder de lo que es
necesario para alcanzarlon !’

Segun la sentencia objeto de comentario, el punto de partida para el enjuiciamiento del tra-
tamiento retributivo o salarial desigual y discriminatorio por razén de sexo alude a un criterio
relacional, comparativo, que corresponde efectuar al 6rgano judicial nacional que plantea la cues-
tion prejudicial*®. Efectivamente habré de acudirse al «contrastex, entre sujetos y circunstancias
concurrentes, incluso en los supuestos de en que se alegue discriminacion indirecta. «Dado que
el principio de igualdad de retribucion en el sentido de los articulos 141 de la Constitucion Euro-
pea (hoy articulo 157 TFUE) y de la Directiva 75/117/CEE (hoy Directiva 2006/54/CE, de 5 de

155 s1C 240/1999, de 20 de diciembre; STIUE de 20 de octubre de 2011, asunto C-123/10, Brachner.
156 SSTC 69/2007, de 16 de abril; y 198/1996, de 3 de diciembre.
157 SSTJUE de 13 de abril de 2010, asunto C-73/08, Bressol y otros.

158 Como indica la sentencia objeto de comentario «la necesaria comprobacion de la cuestion de si los trabajadores de
que se trata realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un mismo valor corresponde al 6rgano
jurisdiccional nacional, inico competente para constatar y apreciar los hechos, teniendo en cuenta la naturaleza con-
creta de las actividades realizadas por los interesados. No obstante, en el marco de una remision prejudicial, el Tri-
bunal de Justicia, llamado a facilitar respuestas utiles al juez nacional, es competente para proporcionar indicaciones,
basadas en los autos del procedimiento principal y en las observaciones que le hayan sido presentadas, que puedan
permitir al 6rgano jurisdiccional nacional dictar una resolucion». Reiterando la doctrina contenida en las SSTJUE de
9 de febrero de 1999, asunto C-167/97, Seymour-Smith y Pérez; de 30 de marzo de 2000, asunto C-236/98, JamO;
de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer; de 30 de marzo de 2006, asunto C-451/03, Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti; de 10 de julio de 2008, asunto C-54/07, Feryn; de 6 de septiembre de 2011, asunto C-163/10,
Patriciello; y de 19 de abril de 2012, asunto C-415/10, Meister, y segin la cual, «en el marco de un procedimiento
interpuesto en virtud del articulo 267 TFUE, el Tribunal de Justicia no es competente para apreciar los hechos del
asunto principal ni para aplicar a medidas o a situaciones nacionales las normas que haya interpretado, ya que dichas
cuestiones son competencia exclusiva de los 6rganos jurisdiccionales nacionales. De este modo, no corresponde al
Tribunal de Justicia pronunciarse sobre si los hechos de los que trae causa el litigio principal, tal como han sido ex-
puestos en la resolucion de remision, revelan una discriminacion basada en la orientacion sexual. Como se desprende
del considerando 15 de la Directiva 2000/78/CE, la apreciacion de los hechos que permiten presumir la existencia de
discriminacion corresponde a los 6rganos judiciales nacionales u otros 6rganos competentes, con arreglo al Derecho
nacional o a las practicas nacionales (...). Siendo ello asi, el Tribunal de Justicia puede facilitar al 6rgano jurisdiccio-
nal nacional todos los elementos de interpretacion del Derecho de la Union que puedan serle utiles para su resolu-
ciény. Doctrina que se reitera en la STJUE de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, Asociatia ACCEPT y Consiliul
National pentru Combaterea Discriminarii.
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julio) lleva implicito que los trabajadores y trabajadoras a los que se aplica deben encontrarse en
situaciones idénticas o comparables, es preciso comprobar si los trabajadores implicados realizan
un mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un mismo valor».

Esa doctrina de la jurisprudencia europea que exige el «juicio relacional» en todo caso, en
buen medida se contrapone a la jurisprudencia constitucional segtin la cual'® cuando se denuncia
una discriminacion indirecta, no se exige aportar como término de comparacion la existencia de un
trato mas beneficioso atribuido unica y exclusivamente a sujetos de sexo diferente, bastando que
exista una norma o una interpretacion o aplicacion de la misma que produzca efectos desfavorables
para un grupo formado mayoritariamente por personas de un determinado sexo, aunque no nece-
sariamente de forma exclusiva, y que se constate ese desfavorable tratamiento estadisticamente! %,

Entrando en esa exigente perspectiva relacional y con referencia especifica a las cuali-
ficaciones profesionales, se ocupa la sentencia objeto de comentario de las matizadas dife-
rencias resultantes para cuando se imputa discriminacion indirecta respecto de aquellos otros
supuestos en que la imputacion es de discriminacion directa, precisando!®! que «cuando ejer-

159 ssTC 38/1981, de 23 de noviembre; 29/2002, de 11 de febrero; 30/2002, de 11 de febrero; 17/2003, de 30 de enero;
y 342/2006, de 11 de diciembre.

160 gin que obste a ello, seglin al sentencia objeto de comentario, la circunstancia de que en el supuesto litigioso someti-
do a su consideracion el 6rgano jurisdiccional remitente hubiese sentado como premisa que existia «a primera vista
una discriminacion salarial indirecta por razon de sexo» (vid. STIUE 27 de octubre de 1993, asunto C-127/92, En-
derby). Esto es, el Tribunal remitente de la cuestion prejudicial no puede llevar a cabo un pronunciamiento «sobre
las cuestiones prejudiciales relativas a la justificacion de una diferencia de retribucion sin determinar previamente
la equivalencia de las funciones de que se trata», aun cuando «la necesaria comprobacion de la cuestion de si los
trabajadores de que se trata realizan un mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un mismo valor corres-
ponde al 6rgano jurisdiccional nacional, inico competente para constatar y apreciar los hechos, teniendo en cuenta
la naturaleza concreta de las actividades realizadas por los interesados» (SSTJUE de 30 de marzo de 2000, asunto
C-236/98, JamO; y de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer). Advierte no obstante el Tribunal de Jus-
ticia en la sentencia objeto de comentario que aquella comparacion de funciones que debe llevar a cabo el Tribunal
nacional «a quo», ha de llevarse a cabo después de la notificacion de la sentencia del Tribunal de Justicia, sin que
sea valida la efectuada con anterioridad al planteamiento de la cuestion prejudicial, puesto que «en el marco de una
remision prejudicial, el Tribunal de Justicia, llamado a facilitar respuestas Utiles al juez nacional, es competente para
proporcionar indicaciones, basadas en los autos del procedimiento principal y en las observaciones que le hayan sido
presentadas, que puedan permitir al organo jurisdiccional nacional dictar una resoluciony.

161 N parece que este criterio difiera del contenido en la STJUE de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnho-

fer. Seglin esta ultima resolucion, «no es posible tratar por igual todos los elementos que se refieren directamente a
la persona del trabajador y asimilar de esta manera, en particular, la formacion profesional necesaria para ejercer la
actividad de que se trata y los resultados concretos de esta. Si bien la formacion profesional constituye un criterio
valido, no solo a efectos de comprobar si los trabajadores realizan o no un mismo trabajo, sino también de justificar
objetivamente, en su caso, una diferencia de las retribuciones atribuidas a trabajadores que efectian una actividad
comparable, esto es debido a que es un dato que se conoce objetivamente en el momento de la contratacion, mien-
tras que las prestaciones de trabajo solo pueden ser apreciadas posteriormente y no pueden constituir, por lo tanto,
un motivo valido para justificar una desigualdad de trato desde la fecha de entrada en funciones de los trabajadores
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cen una actividad aparentemente idéntica diferentes grupos de trabajadores que no disponen
de la misma habilitacion o cualificacion profesional para ejercer su profesion, debe verificar-
se si dichos grupos efectuan el mismo trabajo en el sentido del articulo 141 de la Constitucion
Europea (hoy art. 157 TFUE), tomando en cuenta los elementos relativos a la naturaleza de las
tareas que pueden encomendarse a cada uno de dichos grupos de trabajadores, a los requisitos
de formacion exigidos para su ejercicio y a las condiciones laborales en las que dichas tareas
se efectiian» 2, pues «la formacion profesional no solo constituye uno de los factores que pue-
den justificar objetivamente una diferencia en las retribuciones asignadas a trabajadores que
efectian un mismo trabajo. Asimismo, se cuenta entre los criterios que permiten verificar si
los trabajadores efectiian o no el mismo trabajo!®3y.

En todo caso ha de repararse en que si se pretende justificar suficientemente un trato retri-
butivo desigual en razén del sexo, esa justificacion debe «basarse en una finalidad legitima (y)
los medios elegidos para alcanzar dicha finalidad deberan ser idoneos y necesarios para conse-
guir dicho efecto»!%4. De tal manera que «el motivo invocado por el empresario para explicar
la desigualdad debe responder a una efectiva necesidad de la empresa, ser idoneo para alcanzar
el objetivo que esta persigue y ser necesario a tal fin»!9%. Porque «no se tratara de justificar el
nivel de la retribucidén pagada a cada uno de los grupos de referencia ni tampoco de justificar la
asignacion de trabajadores a uno u otro grupo, sino de justificar la diferencia de retribucion en si
mismany, precisa la sentencia objeto de comentario!%®, afladiendo que «la diferencia de retribucion
es la que debe justificarse por razones objetivas, ajenas a toda discriminacion por razon de sexo».

Rigor justificativo del trato desigual que tiene un tratamiento singular en los supuestos de
discriminacion indirecta, respecto de los de discriminacion directa, porque en ellos, indica la sen-
tencia objeto de comentario, «el origen de la diferencia de retribucion puede ser diverso y, por
tanto, la justificacion de tal diferencia puede ser igualmente diversa y, de este modo, referirse a

afectados. En estas circunstancias, en el momento de la contratacion de los trabajadores interesados, el empresa-
rio no puede pagar a un empleado determinado una retribucion inferior a la atribuida a su compaiiero de trabajo del
sexo opuesto, y justificar luego esta diferencia invocando la mejor calidad del trabajo efectuado por este o basando-
se en la circunstancia de que la calidad del trabajo realizado por el primero no ha cesado de disminuir tras su entra-
da en funciones, cuando conste que los interesados ejercen efectivamente el mismo trabajo o, al menos, un trabajo
de igual valor. En efecto, cuando se cumple esta condicion, la justificacion de una desigualdad de trato basada en la
apreciacion futura de las respectivas prestaciones de los trabajadores implicados no permite excluir la existencia de
consideraciones basadas en la diferencia de sexo de los interesados».

162 STJUE de 11 de mayo de 1999, asunto C-309/97, Angestelltenbetriebstrat der Wiener Gebietskrankenkasse.
163 yid. nota 162.

164 STJUE de 3 de octubre de 2006, asunto C-17/05, Cadman.

165 SSTIUE de 13 de mayo de 1986, asunto 170/84, Bilka; y de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer.

166 yid. conclusién 41 de las presentadas el 29 de noviembre de 2012, por el Abogado General, Sr. Pedro CRUZ VILLA-

LON, en el asunto C-427/11, Margaret Kenny.
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una disposicion nacional, a un convenio que regule colectivamente el trabajo por cuenta ajena o
incluso a una practica o a una accion unilateral de un empleador respecto al personal que empleay,
bien que incumba «al empleador aportar una justificacion objetiva de la diferencia de retribucion
apreciada entre los trabajadores que se consideran discriminados y las personas de referencia».

Concluyendo la sentencia objeto de comentario que «si la retribucion correspondiente a los
empleos de un grupo de trabajadores es sensiblemente inferior a la correspondiente a los empleos
de otro grupo y los primeros estan ocupados casi exclusivamente por mujeres mientras que los
segundos estan ocupados fundamentalmente por hombres, dicha situaciéon pone de manifiesto una
apariencia de discriminacion por razén de sexo, siempre, al menos, que las (correspondientes)
funciones de que se trat(e) tengan el mismo valor y que los datos estadisticos que caracteric(en)
dicha situacion sean validos»'®’. El rigor de la prueba estadistica en materia de discriminacion
indirecta por razon de sexo es decisivo!%®,

Efectivamente, pueden tomarse en consideracion datos estadisticos «si se refieren a un nu-
mero suficiente de individuos, si no constituyen la expresion de fendémenos meramente fortuitos o
coyunturales y si, de manera general, resultan significativos» %%, no siendo la comparacion «ade-
cuada cuando se realiza con grupos formados arbitrariamente, de manera que uno esté integrado
fundamentalmente por mujeres y el otro fundamentalmente por hombres, con el objetivo de alcan-
zar, mediante comparaciones sucesivas, la equiparacion de las retribuciones del grupo integrado
fundamentalmente por mujeres con las de otro grupo, formado también arbitrariamente de mane-
ra que esté integrado fundamentalmente por hombresy, apostilla al sentencia que se comenta'’’.

También se resuelve en la sentencia objeto de comentario la cuestion de «si cabe tener en
cuenta el interés por mantener unas buenas relaciones laborales para justificar objetivamente

167 STJUE 27 de octubre de 1993, asunto C-127/92, Enderby.

168 yig. conclusiones 51-54 de las presentadas el 29 de noviembre de 2012, por el Abogado General, Sr. Pedro Cruz Vi-
LLALON, en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros, con base en las SSTJUE de 17 de octubre de 1989, asunto
109/88, Danfoss; de 27 de octubre de 1993, asunto C-127/92, Enderby; y de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99,
Brunnhofer, especialmente conclusion 54 donde pone de manifiesto que ha de acreditarse que «no se trata de un fe-
néomeno "fortuito" o "coyuntural", sino mas bien estructural o definitorio de un régimen retributivo intrinsicamente
discriminatorio.

169 SSTIUE de 9 de febrero de 1999, asunto C-167/97, Seymour-Smith y Pérez; y de 27 de octubre de 1993, asunto
C-127/92, Enderby.

170 Una comparacion no es adecuada cuando se realiza con grupos formados arbitrariamente, de manera que uno esté

integrado fundamentalmente por mujeres y el otro fundamentalmente por hombres, con el objetivo de alcanzar, me-
diante comparaciones sucesivas, la equiparacion de las retribuciones del grupo integrado fundamentalmente por mu-
jeres con las de otro grupo, formado también arbitrariamente de manera que esté integrado fundamentalmente por
mujeres», indica la STJUE de 31 de mayo de 1995, asunto C-400/93, Royal Copenhagen.
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una aparente discriminacion salarial indirecta por razon de sexo»!’!, punto en que la senten-
cia que se comenta recuerda que:

a) «Las razones que puedan proporcionar tal justificacion deberan responder a una
efectiva necesidad del empleador»!7?;

b) «Los convenios colectivos deben, al igual que las disposiciones legales, reglamen-
tarias o administrativas, respetar el principio establecido por el articulo 141 de la
Constitucion Europea!”? (hoy art. 157 TFUE)».

Terminando no obstante con una sorprende y ambigua conclusion!74,

VI. CONCLUSIONES

La sentencia objeto de comentario significa un mas que discreto avance en materia de igual-
dad de trato al deparar un enfoque general so capa de un supuesto especifico de discriminacion.
Su contenido sobrepasa el supuesto concreto que le dio motivo y pone de manifiesto la equiva-
lencia entre el «principio de igualdad de trato» y el principio de «no discriminacidény, asi como

171 Que le habia sido planteada por el Tribunal «a quo» como cuestiones prejudiciales 4 y 5 en los siguientes términos: «4)
(Ha incurrido la Labour Court en un error de Derecho comunitario al aceptar que el "interés por mantener unas buenas
relaciones laborales" puede tenerse en cuenta a la hora de determinar si el empleador puede justificar objetivamente la
diferencia salarial?; 5) En circunstancias en las que existe una aparente discriminacion salarial indirecta por razon de
sexo ("o por otra razén o circunstancia, personal o social, referible a determinados trabajadores", extension "a pari")
(puede determinarse que existe justificacion objetiva sobre la base del interés del recurrido por mantener unas buenas
relaciones laborales? ; Tiene tal interés alguna relevancia en el analisis de la justificacion objetiva?"».

172 SSTJUE de 13 de mayo de 1986, asunto 170/84, Bilka-Kauthaus; y de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99, Brunn-

hofer.
173 STJUE de 27 de octubre de 1993, asunto C-127/92, Enderby.

174 Que es la siguiente: a) «Al igual que los convenios colectivos, el interés por mantener unas buenas relaciones labo-

rales esta supeditado al respeto del principio de prohibicion de la discriminacion retributiva entre trabajadores mas-
culinos y femeninos. Por tanto, este interés no puede constituir, por si mismo, el unico fundamento que justifique
tal discriminacioén». (Vid. conclusiones 64, 65, 66 y 73 de las presentadas por el Abogado General, Sr. Pedro Cruz
VILLALON, el 29 de noviembre de 2012, en el asunto C-427/11, Margaret Kenny y otros, aludiendo a las presentadas
el 19 de mayo de 2011 en el asunto C-447/09, Prigge y otros, resuelto por STJUE de 13 de septiembre de 2011); b)
No obstante, «habida cuenta que el hecho de que la retribucion se haya fijado a través de negociaciones colectivas
o de negociaciones de ambito local puede ser tomado en consideracion por el 6rgano jurisdiccional nacional como
elemento para apreciar si las diferencias entre las retribuciones medias de dos grupos de trabajadores se deben a fac-
tores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo (...), el interés por mantener unas buenas rela-
ciones laborales puede ser tomado en consideracion (...) entre otros elementos para apreciar si las diferencias entre
las retribuciones de dos grupos de trabajadores se deben a factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por
razén de sexo y son conformes con el principio de proporcionalidady.
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el dudoso acierto de diferenciar conceptualmente entre, por una parte, la «clausula general de
igualdad» y, por otra, determinados supuestos de discriminacion, que pueden acotarse y limitar-
se legalmente. Al socaire de la sentencia comentada puede afirmarse que, a la altura de los tiem-
pos que nos ha tocado vivir, no se trata ya de definir un marco tedrico y un catalogo, mas bien
anecdotario, de tratamientos desiguales o discriminatorios, para eso ya esta la vida misma, como
entidades y realidades diferenciadas, sino de construir, afirmar y establecer la preeminencia del
principio unico y general de «igualdad de trato y no discriminacion». Ademas de esa singular
transcendencia, la sentencia objeto de comentario asume especial importancia al constituirse en
paradigma de la proscripcion de la discriminacion por razon de sexo.

192 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

	I.  Introducción
	II.  �Entre la anécdota y la categoría, la igualdad retributiva
	III.  �Sobre la raigambre natural y racional del principio de «igualdad de trato»
	1.  El punto de partida
	2.  �Confluencia de «natura» y «cultura» en la igualdad de trato
	3.  La «igualdad» jurídica
	4.  �Siempre que se produce un tratamiento desigual existe una discriminación implícita
	5.  La igualdad de trato como norma «inderrotable»

	VI.  �El carácter relacional de la igualdad retributiva, y la carga de la prueba del desigual tratamiento retributivo
	1.  �El carácter relacional de la exigencia de igualdad de trato retributivo
	2.  La carga de la prueba
	3.  �La prueba indiciaria de la desigualdad de trato retributivo

	V.  �Un supuesto paradigmático de la exigencia de igualdad
de trato: La proscripción de la discriminación retributiva, directa e indirecta, por razón de sexo
	VI.  Conclusiones


