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INTRODUCCION: OBJETO DEL ESTUDIO

El objeto de nuestro estudio se dirige a determinar si la negociacion colectiva esta
sometida a la igualdad y a la no discriminacion, siempre que sea aceptada la premisa de
la existencia de dos derechos autdnomos, independientes entre si. Por tanto, resulta
obligado adentrarnos en el debate doctrinal acerca del alcance conceptual y de régimen
juridico que se desprende de tales mandatos.

A tales efectos, el articulo 14 de la Constitucion espafiola supone un importante
referente al respecto, aunque nuestro analisis no se centrara, sin embargo, en el
reconocimiento de la igualdad y la no discriminacion en el ordenamiento juridico
espafol sino que servira de pauta para un andlisis jurisprudencial, normativo y
especialmente convencional, que se vera afectado por normas internacionales y
supranacionales asi como la jurisprudencia que emana de organismos a los que Espafia
se ha incorporado y que resulta juridicamente vinculante. Para enriquecer el objeto de
nuestro estudio, se ha empleado la técnica del Derecho comparado, tratando de dar un
enfoque amplio a la cuestion del modo en que los derechos que reconoce el precepto
constitucional citado vinculan a la negociacion colectiva.

El primer punto sobre el que se habra de reflexionar, por lo tanto, es el contenido los
derechos a la igualdad y a la no discriminacion desde su consagracion general hasta su
aplicacion mas especifica al marco del empleo y la ocupacion. La anterior no es una
mision menor y prueba de ello es que no existe hoy pleno consenso doctrinal y
jurisprudencial acerca del d&mbito material aplicativo de cada uno de los derechos
citados. En virtud de la respuesta que se ofrezca ante tal interrogante, deberemos
considerar, en primer lugar, si se trata de dos derechos independientes y con rasgos
propios desde el punto de vista conceptual y de su régimen juridico y en atencion a ello,
si el convenio colectivo en Espafia esta sujeto o bien al art. 14 de la Constitucién como
precepto que recoge un solo derecho o bien se refiere a la igualdad de forma
independiente que a la prohibicion de discriminar. Si se cumple ésta ultima hipotesis,
sera necesario evaluar cuales son los efectos més notorios de ésta sumision del convenio
a uno y otro derechos.

En todo caso, existe unanimidad en aceptar que la prohibicion de discriminacion en
razon a una serie de rasgos inherentes a la persona o a su condicion social que colocan
al sujeto en una situacion de particular desventaja y marginacion, resultan oponibles
tanto en la esfera publica como en la esfera privada circunstancia derivada de su
condicion de derecho humano que vincula su tutela con la mas elemental proteccion de
la dignidad. Aunque las causas de discriminacion son abundantes, nos encontramos en
la actualidad con cuatro motivos de discriminacion especialmente presentes en el
ambito laboral y que han sido escogidos por la especialidad del régimen juridico que
cada uno de ellos presenta, cuyo tratamiento negocial sera objeto de estudio: por razon
de sexo, de nacionalidad, de edad y de discapacidad.
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En el segundo capitulo de nuestro trabajo nos dedicaremos a la prohibicion de
discriminacion por razon de sexo tal y como ha sido contemplada en nuestro
ordenamiento juridico y el modo en que su régimen de tutela ha sido completado con las
normas internacionales y europeas Yy la interpretacion jurisprudencial que de las mismas
se ha llevado a cabo. Lo principal para nuestro propoésito de estudio es analizar el
espacio de la negociacion colectiva en la superacion del desequilibrio estructural entre
mujeres y hombres que se mantiene en plena actualidad, evaluando las técnicas de
proscripcion de discriminaciones por razon de sexo en cada nivel de negociacion asi
como lo mecanismos de inclusién que se han incorporado en los contenidos de una
muestra de convenios colectivos vigentes a dia de hoy.

El tercero de los capitulos se dedicara a la prohibicion de discriminacion por razén de
nacionalidad. Si bien junto con el anterior, el criterio de la nacionalidad se encuentra
entre las causas de discriminacion originariamente prohibidas por los Tratados
originarios de la Uni6n Europea, ésta causa de distincion debe ser abordada con especial
cautela debido a que la Constitucidn espafiola reserva en términos literales el contenido
del art. 14 CE a los espafioles, mientras que el listado de causas de discriminacién
vedadas carece de referencia expresa a la nacionalidad. Tales derechos estan llamados a
ser modulados por el contenido del articulo 13 de la Carta Magna que reconoce a los
extranjeros el goce en Espafia de las libertades publicas que garantiza Titulo | en los
términos que establezcan los tratados y la ley. Habiendo resuelto ésta primera cuestion,
se abordara el modo en que la negociacién colectiva ha de respetar los derechos a la
igualdad de trato y la prohibicion de discriminacion entre nacionales y extranjeros y el
tratamiento que ofrece la misma a la nacionalidad como criterio de diferenciacién de
condiciones de empleo y ocupacion.

En cuarto lugar se analizara el tratamiento peyorativo al que se encuentran abocados en
el mercado laboral quienes se diferencian por razon de su edad. Este criterio es el mas
flexible de todos, habida cuenta de que influyen muchos otros condicionantes culturales,
demogréficos, politicos o econdémicos que trazan la linea de quienes estdn o no
comprendidos entre los segmentos de poblacion discriminados por razén de la edad.
Nos fijaremos particularmente en el empleo de los jévenes y mayores, al modo en que la
negociacion colectiva atiende a la prohibicién que las normas y la jurisprudencia
imponen con respecto al criterio de la edad y a los medios adoptados para fomentar la
integracion de ambos colectivos.

Finalmente se abordara la prohibicion de discriminacion laboral por razon de
discapacidad. No es este ultimo un criterio de distincién prohibido facil de perfilar,
habida cuenta de la evolucidn historica del modelo desde cuya dptica se ha afrontado la
incorporacion del personal con discapacidad en la sociedad en general y en el mercado
de trabajo en particular, desde la exclusion plena del mismo, pasando por la
predeterminacion de medidas rehabilitadoras o terapéuticas hasta alcanzar al mas
inclusivo de todos, el modelo social de la discapacidad. Al respecto, los convenios
colectivos han sido utiles en la promocion en el empleo ordinario de quienes participan
de alguna disminucion laboral asi como de trabajadores con un familiar con
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discapacidad a cargo, al tiempo que propician el mantenimiento de la segmentacién de
los miembros de éste colectivo especialmente por el desapego en sus politicas
convencionales a la dptica de la discapacidad.

En cuanto a la metodologia utilizada, han sido analizados los principales instrumentos
normativos que interceden en la proclamacion de la igualdad y la no discriminacion, asi
como las normas especificas que interfieren en la integracion de los colectivos objeto de
estudio. Junto a ello, no de menor importancia resulta la jurisprudencia constitucional
en orden a la interpretacion del articulo 14 CE asi como de otros preceptos
constitucionales con los que guarda especial vinculacion la proteccion de determinados
colectivos histéricamente discriminados en el marco laboral. El impacto en nuestro
ordenamiento del Derecho internacional y el supranacional europeo exigia la apertura
en los horizontes de analisis que no podia circunscribirse a la realidad normativa
espafola. Para evaluar la incidencia de los elementos configuradores de procedencia
europea, ha sido especialmente positivo evaluar las pautas de procedencia
jurisprudencial asi como la comparacion de algunas de las instituciones examinadas en
el &mbito regulador de otros Estamos miembros con largas tradiciones iuslaboralistas
como Francia e Italia. El ejercicio del método comparado pueden proporcionar, en
efecto, una vision mas completa acerca del rumbo hacia el que se dirige la politica
antidiscriminatoria al combinar las directrices que emanan de las instituciones
Europeas con el empleo de dogmas propios y en ocasiones anteriores a la participacion
en el espacio comun supranacional.

Justamente es preciso trazar un marco legal y jurisprudencial que arroje luz sobre el
objeto de nuestro estudio centrado en el tratamiento de la igualdad y la prohibicion de la
discriminacion en el seno de la negociacién colectiva, fijado el cual, debe evaluarse el
grado de aplicacion de los mismos en el contenido convencional. En efecto, ha sido
seleccionada una muestra limitada de convenios colectivos vigentes hasta el momento
en que se escribe, representativos de los principales sectores de la actividad econémica
espafiola aprobados en los niveles sectorial estatal, autonémico, provincial y
empresarial. Como elemento de comparacion sobre el grado de vinculacion de la
negociacion colectiva espafiola con la igualdad y la no discriminacién asi como de la
calidad de su contenido en aras a la integracion de los colectivos discriminados, se ha
utilizado la experiencia convencional de uno de los ordenamientos mas cercanos en
cuanto al régimen juridico de un amplio nimero de instituciones laborales pero
especialmente distanciado en el modelo de negociacion colectiva, como es el caso
italiano. Se trata éste de un sistema de relaciones laborales en el que los convenios
colectivos, si bien cumplen con el idéntico rol de instrumento regulador de las
condiciones laborales, junto con otras de caracter organizativo o de fijacion de
obligaciones entre los sujetos firmantes, no adquieren el marcado caracter de normas
con efectos erga omnes como sucede en Espafia a los que no se somete estrictamente al
respeto por la igualdad de trato. A tales propositos se ha dirigido el examen de un
conjunto de convenios colectivos vigentes en Italia utilizando para su seleccion el
método cualitativo, en virtud de la relevancia de los sectores econdmicos mas
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importantes de la economia italiana en los que se aplican, negociados tanto a nivel
sectorial estatal como territorial y empresarial.
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CAPITULO I: EL DERECHO A LA IGUALDAD Y A LA NO
DISCRIMINACION EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES

1. LOS DERECHOS A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION EN EL
MARCO DEL DERECHO DEL TRABAJO

La sostenida «crisis de identidad» del Derecho del Trabajo se evidencia, entre otros
factores, en el modo en el que el mismo, histéricamente dirigido a nivelar y a equiparar
a todos los trabajadores segun su &mbito geografico y funcional de pertenencia, afronta
desde hace un tiempo la exigencia de distinguir, desestandarizar y calibrar diferencias’.
De esta manera, la idea de igualdad como elemento de la justicia distributiva, ha ido
abriendo paso a la concepcién de la igualdad de tipo correctivo que practican
operadores del Derecho publicos y privados®.

El juicio de igualdad y la exigencia de parificacion entre los individuos subordinados en
el trabajo, constituyen un elemento esencial de judicializacion del ambito laboral,
especialmente discutido en los tribunales y en las sedes doctrinales. Muy vinculado a
ello se sitta la prohibicidn de discriminaciones histéricamente arraigadas especialmente
en el mundo laboral y contra las que se pretende luchar desde todas las instancias
politicas y sociales, lo que ha copado gran parte de la literatura jurisprudencial asi como
doctrinal.

No se trata éste de un andlisis con pretensiones de exhaustividad acerca de lo que gran
parte de la doctrina constitucionalista y laboralista ha estudiado bastante
concienzudamente sobre los derechos fundamentales de igualdad y de no
discriminacion, sino de aportar una perspectiva de analisis centrada en como se han
valorado los derechos en cuestion y la eficacia otorgada a los mismos en ambitos en los
que originariamente la Constitucién espafiola (CE en adelante) no lo habia previsto. Lo
que se propone en ésta sede es evaluar la vinculacion de los mencionados derechos
sobre la negociacion colectiva, evaluando el rol que ha desplegado y de facto despliega
la misma en el respeto por la igualdad de los trabajadores asi como en la efectividad de
la norma convencional para la prevencion y freno de discriminaciones, centrandonos
posteriormente en determinados colectivos especialmente discriminados, en la
integracion de la diversidad y en la dotacion de los medios necesarios para el avance
conjunto de toda la sociedad en términos de igualdad.

Sin embargo, abordar el perfil de que se dotan los derechos fundamentales de igualdad y
no discriminacion en el sistema de negociacion colectiva exige previamente un
acercamiento a las nociones de igualdad y no discriminacion que se han adoptado

! Defini6 al Derecho del Trabajo como «compensador e igualador en orden a la correccion, al menos parcialmente, de las
desigualdades fundamentales» el Tribunal Constitucional espafiol (en adelante TC) en su sentencia 3/1983 de 25 enero, RTC
1983\3, FJ. 3. Sobre el nuevo rol adquirido por el Derecho del Trabajo,Vid. BORELLI, S., Principi di non discriminacione e
frammentazione del lavoro. Giapiccheli, Torino, 2007.P.2. VALDES DAL RE, F., “Las transformaciones de las fuentes de derecho
del trabajo: Una aproximacion”. Cuadernos de Relaciones Laborales, 25, n°2,2007. P.25.

2 La justicia distributiva implica generalmente dar un trato igual a aquellos que se encuentran en una posicién similar.
WOLFGANG, Z, LORITZ, K.G., Arbeitsrecht Ein Studienbuch. 52 Ed Beck C. H., Manich, 1998. P. 216.
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mediante la normativa y jurisprudencia de ambito interno e internacional asi como el
alcance del derecho a la negociacion colectiva.

1.1. Configuracion conceptual de la igualdad de trato

1.1.1. Igualdad como valor, principio y derecho

La vastisima produccion literaria entorno al sentido propio del concepto de igualdad en
cualquiera de sus acepciones, no es elemento suficiente para desmentir lo que podemos
considerar aquella méxima que considera que pocas palabras como la presente tienen un
significado tan complejo, tan huidizo®, una intuicién que todos pretenden asegurar, pero
que permanece como realidad contradictoria y esquematica’. Esta resulta, sin duda,
entre otros motivos dignos de atencion, una de las causas en virtud de la cual se ha
convertido en una de las piedras angulares de la jurisprudencia constitucional de los
paises democraticos y también de Tribunales internacionales>.

A poco que se ahonde en cualquiera de las Constituciones democréaticas, comenzando
por la Constitucion Espafiola (CE en adelante), se descubren distintas funciones de la
igualdad, no solo como derecho subjetivo, antes al contrario, prevalentemente como
principio rector y valor superior del ordenamiento juridico®. La igualdad despliega
fundamentalmente tres importantes funciones: como principio o fundamento positivo
del Estado social y democratico de Derecho reconocido en su art. 1.1, elemento de
control sobre la razonabilidad de las normas y de los actos juridicos; ademas se trata de

¥ BRUNET, R., Le principe d'égalité. Ed. Félix Alcan, Paris, 1910. P.7. No es éste el lugar idéneo para trazar una retrospeccion
histérica del concepto de igualdad que proviene de la filosofia de la antigua Grecia y la obra de Platon o Aristdteles, finalmente
juridificado en el Siglo XVIII, reconociendo a todos los hombres creados como iguales en la Declaracién de independencia
estadounidense de 1776 o aseverando que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos en la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789. Vid. GOLDSCMIDT, V., « Les renversements du concept d'égalité des Anciens aux
modernes”. Archives de philosophie du droit, Tomo XVIII, 1972. MELIN-SOUCRAMANIEN, F., Le principe d'égalité dans la
jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Economic, Paris, 1997.P.26ss. SUAY RINCON, J. El principio de igualdad en la justicia
constitucional. Estudios de Derecho Pablico, Madrid, 1985. PP. 24ss.

* VEDEL, G., «L'égalité», Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789, ses origines, sa pérennité. La documentation
francaise, Paris. 1990. P. 172. Por ello, se ha afirmado la imposibilidad préctica de una definicion univoca de igualdad, LALANDE,
A., Egalité", Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 6° édition, P.U.F., Paris, 1951. P. 269. Se trata de un concepto
vasto y fluido, en palabras de SCHOLSEM, J.-C., L'égalité devant la Cour d'arbitrage, Liber amicorum Krings, Story-Scientia,
Bruxelles, 1991. P. 773.

® FAVOREU, L., Objet et portée de la protection des droits fondamentaux-Debats. Cours constitutionnelles européennes et droits
fondamentaux. Economica, P.U.A.M. Coll. Droit public positif, Paris, Aix-en-Provence, 1982. P.400. MELIN-SOUCRAMANIEN,
F., Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, op.cit. PP. 16-17. Brillante y recurrente estudio de los
conceptos de igualdad y discriminacion en perspectiva comparada analizando jurisprudencia varios Tribunales nacionales e
internacionales en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y discriminacion.
Tecnos, Madrid, 1986. SUAY RINCON, J. El principio de igualdad en la justicia constitucional, op.cit. PP. 41ss.

® De modo que, toda situacion de desigualdad, deviene incompatible con el orden de valores que la Constitucién proclama, STC
8/1983 de 18 de febrero RTC 1983\8, FJ.3. Sobre las distintas funciones de la igualdad por mandato constitucional RUIZ MIGUEL,
A., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, GARCIA SAN MIGUEL, L., (Edit.), El principio de igualdad.
Dykinson, Madrid, 2000. RUBIO LLORENTE, F., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Introduccion”.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 31,1991. PP.9 ss. MARTINEZ TAPIA, R., lgualdad y razonabilidad en la justicia
constitucional espafiola. Universidad de Almeria, Servicio de Publicaciones, 2000. PP.26ss .DE ASIS ROIG, R., CAMPOY
CERVERA, |, BENGOECHEA GIL, M.A., “Derecho a la igualdad y a la diferencia; analisis de los principios de no
discriminacién, diversidad y accion positiva”, DE LORENZO GARCIA, R., PEREZ BUENO, L., (Dirs.) Tratado sobre
discapacidad. Aranzadi, Pamplona, 2007. P. 119ss. GOIG MARTINEZ, .M. “;Igualdad por razon de nacionalidad?”, SANCHEZ
GONZALEZ, S. (Coord.), En torno a la igualdad y a la desigualdad. Dykinson, Madrid, 2009. PP.153-154. REY MARTINEZ, F.,
“¢De qué hablamos cuando hablamos de igualdad?” Anales de la Céatedra Francisco Suérez, n® 45, 2011. PP. 168-169ss..En
Francia, constituye no solo un elemento central de la identidad constitucional, sino también como uno de los principales pilares del
Estado de Derecho. Vid. HAURIOU, M., La science sociale traditionnelle. Larose, Paris, 1986. P. 80. En la doctrina italiana, vid.
sobre éste tema PALADIN, L., Il principio costituzionale d'egualianza. Giuffré, Milan, 1965.
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la expresiéon de un derecho en sentido estricto; y en tercer lugar como instrumento al
servicio de una técnica de construccién de la motivacion que acompafa a la decision de
los jueces constitucionales dada la atribucion constitucional de valor supremo del
Ordenamiento juridico’. De ahi su consagracién constitucional multiple y de variadas
formas®.

Como valor, representa la opcion ética adoptada por el constituyente, sin que solo se le
atribuya un valor retérico o aparente, sino normativo en cuanto fundamenta, orienta y
critica la actividad legislativa®. La igualdad adquiere un sentido objetivo, esto es, se
trata de uno de los componentes estructurales basicos del ordenamiento y por ello ha de
informar el conjunto de la organizacién juridica y politica’®. Como principio, consagra
un mandato frente a los poderes publicos, no de un modo global y generalizado como se
lleva a cabo mediante su consagracién como valor superior del ordenamiento juridico,
sino como condicionante de la actividad que aquellos despliegan a través de cada uno de
los niveles de actuacion a quienes corresponde promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas, removiendo para ello los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural
y social (art. 9.2 CE). Su configuracion constitucional como principio exige de los
poderes del Estado no solo vinculacion de caracter negativo o de respeto, sino que
ademaés estan llamados a promover y transformar el «principio» en realidad juridica
cognoscible®.

Finalmente, se constata su existencia como derecho fundamental desde un punto de
vista subjetivo-art. 14 CE-, atribuible a todos los individuos como arma de proteccion
frente al ejercicio tiranico o arbitrario del Estado™. Sin embargo, la doctrina no ha
aceptado unanimemente utilizar la categoria de derecho para referirse a la igualdad. Asi
lo negd en sus primeras valoraciones Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, quien ha
dedicado gran parte de su investigacion al estudio del art. 14CE™®. Al mismo tiempo se

7 Asi lo definieron en su voto particular a la STC 75/1983 de 3 de agosto de 1983 (RTC 1983\75) los magistrados Sres. Begué, Diez
Picazo, Toméas y Valiente, Gdmez Ferrer y Truyol. Vid. BORELLI, S., Principi di non discriminacione e frammentazione del
lavoro, op.cit. P.15. Constituye un principio basico y fundamental del Derecho del Trabajo aunque no se encuentre regulado por el
legislador. SCHAUB, G., Arbeitsrechts-Handbuch. 92 Edition CH Beck, Munich, 2000. P.1137.

8 FERNANDEZ LOPEZ, M. F., “La igualdad y la discriminacién en la jurisprudencia constitucional”, ALARCON CARACUEL,
M.R. (Coord.), Constitucion y derecho del trabajo, 1981-1991: (analisis de diez afios de jurisprudencia constitucional), Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Barcelona, 1992. P. 165. PEREZ LUNO, A.E., Los derechos fundamentales. Tecnos, Madrid,
112 ed. 2013. PP 15ss. En ltalia la descripcion de la igualdad como principio objetivo y como derecho es un debate abierto desde los
afios 60, vid. BARBERA, M., Discriminazioni ed uguaglianza nel rapporto di lavoro. Giuffre, Milan, 1991. PP.11ss.

° Vid. una sintesis del concepto de valor superior del ordenamiento juridico en DEL REY GUANTER, S., “La aplicacién de los
valores superiores de la Constitucion espafiola en el Derecho del Trabajo”. Relaciones Laborales, I, Seccion Comentarios de
jurisprudencia, 1988. PP. 365ss.

108TC 53/1985 de 11 abril. RTC 1985\53, FJ 4.

1 Analizando la eficacia de los principios consagrados en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, Conclusiones del abogado
general Pedro Cruz Villalon presentadas el 18 de julio de 2013 en el asunto C-176/12, Association de médiation sociale, apartado
50.

12 La primera de todas fue la STC 10/1981, de 6 de abril, RTC 1981110, FJ 7 en la que reconoce que la igualdad-todavia refiriéndose
a ella como principio- esta asimilada en cuanto a su reconocimiento y tutela a los derechos fundamentales y libertades publicas
propiamente dichos, por lo que puede considerarsele incluido entre ellos. Al afio siguiente ya sostiene que «el articulo 14 de la
Constitucion (...) establece un derecho subjetivo a obtener un trato igual, impone una obligacion a los poderes publicos de llevar a
cabo ese trato igual y, al mismo tiempo, limita el poder legislativo y los poderes de los 6rganos encargados de la aplicacion de las
normas juridicas», STC 49/1982 de 14 julio, RTC 1982\49, FJ. 2. PP. 179-195. La igualdad como derecho fundamental auténomo
en MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op.cit. PP. 81ss.

¥ A diferencia de la prohibicion de discriminacion a la que alude como regla. Lo contrario permitiria una permanente
cuestionabilidad directa de todas las diferencias normativas e incluso en el seno de las relaciones privadas. RODRIGUEZ PINERO
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ha considerado por un importante sector de la doctrina, que el derecho a la igualdad que
nace del art. 14CE no es un derecho auténomo, sino instrumental al ejercicio efectivo de
otros por lo que debe vincularse a una relacién juridica sustantiva y por ello se precisa
de un término idéneo de comparacion, en connivencia con lo que vino a afirmar el TC
en sus primeras sentencias™®. Mientras tanto, otros autores defienden que no hay que
confundir que el derecho a la igualdad sea un concepto relacional con el que pueda ser
invocado sin alegar la violacion de otro derecho fundamental, pues si bien es verdad que
sirve de refuerzo para proveer un trato igual al ejercicio de los deméas derechos, también
tiene un contenido auténomo®. De lo contrario, resultaria superflua su contemplacion
especifica en tanto aquellos otros derechos cuyo ejercicio en igualdad de condiciones
refuerza, ya aluden de un modo al mismo utilizando expresiones como «todos», «los
ciudadanos», «todas las personas»*®. Ambas posturas no son contradictorias sino
complementarias, a huestro modo de ver, en tanto la igualdad como derecho se desdobla
en sus funciones. Comporta, en primer lugar y como todos los demas derechos, la
existencia de un bien juridico constitucionalmente protegido dada la existencia de una
situacion juridica individual inmediatamente definida destinada a confrontarse con otros
derechos con los que debera ser equilibrado o ponderado® , al conferir al sujeto atacado
el poder de accionar los medios que permitan la equiparacién®®. Por otra, es un derecho
instrumental para el alcance de otros, es decir, sirve de medio a través del cual se
persigue la garantia y la libre ejecucion de otros derechos en igualdad de condiciones
para toda la sociedad, como asi se profesa del articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH en adelante) y de su interpretacién por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH en adelante).

Aun consagrada la igualdad como valor, principio y como derecho, a lo largo de toda su
jurisprudencia el Tribunal Constitucional acudird indistintamente a los términos
«principio» y «derecho» para aludir al contenido de la igualdad o de la prohibicién de
discriminacién consagrados en el art. 14 CE incluso en una misma sentencia'®. Con su

Y BRAVO FERRER, M., “La igualdad en los tratamientos laborales y su relevancia constitucional”. Relaciones laborales, n° 22,
1998. Recogido en Tres décadas de relaciones laborales en Espafia. Editoriales y Estudios. Universidad de Sevilla, 2015.PP. 143-
144. Sin embargo, como se vera, admitira la existencia de la igualdad como derecho auténomo.

¥ VIDAL FUEYO, M.C., Constitucién y Extranjeria. CEPC, Madrid, 2002. PP.163-164. IMENEZ CAMPO, ., “La igualdad
juridica como limite frente al legislador ”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 9, 1983. P. 72. La STC considerd que la
exclusion del art. 14 del ambito de aplicacion del art. 81.1 CE (leyes organicas), se justifica porque «la igualdad reconocida en el
articulo 14 no constituye un derecho subjetivo auténomo, existente por si mismo, pues su contenido viene establecido siempre
respecto de relaciones juridicas concretas. De aqui que pueda ser objeto de amparo en la medida en que se cuestione si tal derecho
ha sido vulnerado en una concreta relacion juridica y, en cambio, no pueda ser objeto de una regulacién o desarrollo normativo con
caracter general», STC 76/1983 de 5 agosto. RTC 1983176, FJ 2. Con esta doctrina parecia haber efectuado un cambio interpretativo
que posteriormente, sin embargo, retomara.

5 Entre otros, GIMENEZ GLUCK, D., Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Bosch, Barcelona, 2004. P.37.

16 Consideraron que el art. 14 CE sirve de refuerzo especialmente de los derechos fundamentales, sin obviar por ello su caracter de
derecho fundamental de la persona, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “La igualdad
en la ley y en aplicacion de la ley”, CASAS BAAMONDE, M.E., RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., (Dirs.)
Comentarios a la Constitucion Espafiola. Wolters Kluwer, Madrid, 2008. P.276.

¥ BORELLI, S., Principi di non discriminacione e frammentazione del lavoro, op.cit.P. 15. En el mismo sentido BIN, R., Diritti e
argomenti, Giuffre, Milan, 1992.P. 43. Conclusiones del abogado general Pedro Cruz Villalén presentadas el 18 de julio de 2013 en
el asunto C-176/12, Association de médiation sociale, apartado 50.

8 BANO LEON, J., M., “La igualdad como derecho publico subjetivo”. Revista de Administracién Publica (Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales), n® 114, 1987. P. 183.

19 Entre otras, se refieren al principio de igualdad las SSTC 22/1981, de 2 de junio, RTC 1981\22; 3/1983 de 25 enero. RTC 1983\3;
95/1985 de 29 julio. RTC 1985\95; 30/1986 de 20 febrero. RTC 1986\30; 5; 49/1990 de 26 marzo, RTC 1990\49; 107/2000 de 5
mayo. RTC 2000\107; 233/2007 de 5 noviembre. RTC 2007\233; 18/2011 de 3 marzo. RTC 2011\18. 41/2013, RTC 2013/41;
40/2014 de 11 marzo. RTC 2014\0; 56/2016, de 17 de marzo, RTC 2016\56. Emplea ambos términos, entre otras, las SSTC
23/1981, de 10 julio, RTC 1981\23; 7/1982 de 26 febrero. RTC 1982\7; 19/1982 de 5 mayo. RTC 1982\19; 24/1982 de 13 mayo.
RTC 1982\24; 8/1986 de 21 enero. RTC 1986\8; 177/1988 de 10 octubre. RTC 1988\177; 76/1990 de 26 abril. RTC 1990\76;
240/1998 de 15 diciembre. RTC 1998\240; 46/1999 de 22 marzo. RTC 1999\46; 119/2002 de 20 mayo. RTC 2002\119; 186/2004 de
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reconocimiento como derecho fundamental se advierte, se pretende asegurar un
determinado estatus subjetivo, esto es, una determinada esfera de intereses de los
ciudadanos®. Con ello, la igualdad a la que se refiere el méximo intérprete de la
Constitucion se desdobla entre su acepcion como principio que vincula cualquier
actuacion de los poderes publicos y derecho de los ciudadanos a obtener un trato igual,
ante situaciones de hecho semejantes, sin sufrir discriminacion o diferencias de trato en
base a ciertas categorias o razones de indole subjetiva cuyas diferencias y semejanzas
conceptuales se pondran de manifiesto mas adelante.

Con respecto a la proclamacion de la igualdad como derecho y por conexion, de la
prohibicion de discriminacion, existe cierto paralelismo entre las formas en que se fija
en las Constituciones, al menos en aquellas de la Europa continental. Abundantes son
aquellas que lo disponen en un Unico precepto que encierra o describe de una parte la
igualdad de todos con alcance general, mientras que, en el mismo precepto o apartado
distinto se enumeran una serie de criterios o rasgos atribuibles a una persona o grupo,
consideradas discriminatorias . En ninguno de los textos constitucionales se precisa a
priori si deben ser leidos como derechos auténomos o individuales o, por el contrario, se
trata de la definiciébn de un Unico concepto que engloba la prohibicion de tratos
arbitrarios por una serie de causas, algunas de ellas, concretadas en la norma
constitucional, o bien se refiere a dos mandatos con distinto alcance conceptual y de
tutela. Por tales razones, estos seran objeto de notables y numerosas opciones
interpretativas que no logran sentar un consenso comun al respecto.

En definitiva, la consideracion de la igualdad como valor, principio, y derecho dota al
concepto de numerosas aristas, de tal modo que en términos genéricos es una nocién
inaprehensible, tan inaprehensible como la justicia®*. No cabe desplegar una definicién
de la misma univoca por la mera suma de los conceptos constitucionales que se hallan
en el panorama normativo vigente, sino por una interpretacion comdn de todos los
factores que inciden en su contenido.

2 noviembre. RTC 2004\186; 5/2007 de 15 enero. RTC 2007\5: 128/2010 de 29 noviembre. RTC 2010\128. Apela a la dualidad de
significados de la igualdad como principio y como derecho el voto particular emitido por el Magistrado Diez-Picazo y Ponce de
Leodn a la STC 7/1983 de 14 febrero, RTC 1983\7 o las SSTC 39/1986 de 31 marzo, RTC 1986\39, FJ 6; 29/1987 de 6 marzo, RTC
1987\29, FJ 4; 161/2004 de 4 octubre, RTC 2004\161; 3/2007 de 15 enero. RTC 2007\3: 36/2011 de 11 abril, RTC 2011\36;
44/2014 de 7 abril. RTC 2014\44; 41/2015 de 2 marzo. RTC 2015\41.

% GARCIA-CUEVAS ROQUE, E., “La igualdad constitucional y la interdiccion de la discriminacién”. Revista de Derecho UNED,
n°. 16, 2015. P. 250. El Tribunal Constitucional revis6 su doctrina para considerar que el art. 14 CE, «al proclamar el principio
general de que «los espafioles son iguales ante la Ley», establece un derecho subjetivo a obtener un trato igual, e impone a los
poderes publicos la obligacion de llevar a cabo ese trato igual, al mismo tiempo que limita al poder legislativo y a los poderes de los
organos encargados de la aplicacion de las normas juridicas». Entre otras, reconocen su estatus de derecho las SSTC 30/1981 de 24
julio. RTC 1981\30; 49/1982, de 14 de julio, RTC 1982, 49, FJ 2; STC 61/1982 de 13 octubre. RTC 1982\61, FJ 2; 80/1982 de 20
diciembre. RTC 1982\80; 2/1983 de 24 enero. RTC 1983\2; 18/1984 de 7 febrero, RTC 1984\18; 10/1985; de 28 enero, RTC
1985\10; 125/1986 de 22 octubre, RTC 1986\125; 13/1987 de 5 febrero. RTC 1987\13; 109/1988 de 8 junio. RTC 1988\109;
23/1989 de 2 febrero. RTC 1989\23; 200/2001 de 4 octubre. RTC 2001\200, FJ 4. F. 2; 119/2002 de 20 mayo. RTC 2002\119, FJ 3;
273/2005 de 27 octubre. RTC 2005\273, FJ. 3. ATC 333/2006 de 26 septiembre. RTC 2006\333 AUTO, FJ 4.; 160/2012 de 20
septiembre. RTC 2012\160

2L ROSS, A., Sobre el Derecho y la justicia. Eudeba, Buenos Aires, 1963. P. 278.
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1.1.2. Igualdad formal

1.1.2.1. Igualdad de trato

Dentro de la consolidacion de un genérico derecho al tratamiento igual de todos,
corresponde matizar las distintas vertientes que participan de éste concepto. De éste
modo, la primera formulacion constitucional de la igualdad en la que nos centraremos es
la consagrada desde un punto de vista formal o general, es decir, una igualdad frente a la
ley a la que se consagraban los estudios del siglo XV111?%, Desde este punto de vista se
reconoce la igual naturaleza de todos los seres humanos en sus atributos méas esenciales.

La igualdad formal o isonomia, en sintesis, implica la exclusion de toda forma de
distincion arbitraria asimilando el reconocimiento de una igual dignidad juridica de
todos los hombres?. De éste se desprende el reconocimiento de la igualdad de todos los
ciudadanos ante los derechos y deberes previstos por el ordenamiento juridico®. Se
corresponde éste enunciado de la igualdad como el propésito elemental de todo Estado
democrético y social de Derecho, parametro de partida en la consecucion de la igualdad
que, en cambio, debe estar acompafiado por otras visiones o haces de este mismo
derecho que sirven para completarlo, darle contenido y vigencia plena®

La doctrina y jurisprudencia espafiola ha conectado el primer enunciado del articulo
14CE de la igualdad ante la ley con la igualdad formal que se ha de predicar de las
normas de caracter general y abstracto que deben juzgar a individuo como sujeto
equiparable a cualquier otro®®. Por lo tanto, ésta se refiere a la eliminacién de clases
estamentales, de privilegios o leyes singulares de las que no faltaran excepciones
apoyadas ya en la Constitucion vigente. En definitiva de éste se infiere que la ley debe
ser la misma para todos.

Sin embargo, la jurisprudencia, sobre todo constitucional, ha distinguido en éste primer
apartado del art. 14 CE otras acepciones que serdn las que generalmente utilice para
resolver los conflictos que se le plantean que se refieren a la igualdad en el momento
aplicativo de la ley y la igualdad en la propia ley, es decir, en el contenido de la misma,
con las que cominmente la doctrina suele confundir ésta primera acepcién dogmatica de

22 Remarcaba el amor particular que tenfan los hombres del siglo XVIII por la blsqueda de la igualdad, una igualdad de tipo formal
por aquella época TOCQUEVILLE, A., De la Démocratie en Amérique. Tomo. 2. Flammarion, Paris, 1981. P. 120.

2 Un recorrido sobre la igualdad formal en CAMERLENGO, Q., Costituzione e promozione sociale. 1l Mulino, Bologna, 2013.
PP.23ss. Sobre la distincion entre igualdad formal y material, vid. CARMONA CUENCA, E. “El principio de igualdad material en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Revista de Estudios Politicos, n°. 84, 1994, pags 271 ss. BILBAO UBILLOS, J.M.,
REY MARTINEZ, F. consideran que igualdad real e igualdad formal no son antagénicas, “Veinte afios de jurisprudencia sobre Ia
igualdad constitucional”, ARAGON REYES, M., MARTINEZ SIMANCAS, J., (Dirs.), La Constitucién y la Practica del Derecho.
Tomo |, Aranzadi, Pamplona 1998.

% DiEZ PICAZO, L., Sistema de derechos fundamentales. 3? edicion, Aranzadi, Pamplona, 2008

5Tiene sus antecedentes en la declaracion de la independencia de los Estados Unidos en 1776 y en la revolucion francesa de 1789.
También se reconoce formalmente la igualdad ante la ley en otros instrumentos internacionales posteriores como el art. 7 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos o el mas actual art. 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

% Asi se interpretd en primer término la igualdad ante la ley, heredada desde su consagracién en la Constitucion de 1812,
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y discriminacion, op.cit. PP. 19ss.
SUAY RINCON, J., El principio de igualdad en la justicia constitucional, op.cit .PP. 162ss. RUBIO LLORENTE, F., “La igualdad
en aplicacion de la ley”. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n° 1, 1997. PP. 145-156.
CARMONA CUENCA, E., “El principio de igualdad material en la jurisprudencia constitucional”, op.cit. P. 366.
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la igualdad. En definitiva, es éste el enunciado del que partiran las concepciones mas
utilizadas de la igualdad como derivacion de ésta misma y son a las que aludiremos a
continuacion?’.

1.1.2.2. lIgualdad en aplicacion de la ley

Cabe destacar que, aunque nuestra Constitucion asi como otros instrumentos
internacionales que la proclaman se refieren a la igualdad en la ley, no obstante, la
igualdad en su aplicacion seria la primera formulacion de la igualdad nacida en la
Republica Weimariana y solo después de la Segunda Guerra Mundial se adoptaria una
vision ampliada que inclufa la igualdad en el seno de la propia ley?. Esta concepcion
concuerda con la otorgada inicialmente por la jurisprudencia italiana con respecto al
primer apartado del art. 3 de la Constitucion de dicho pais (Cl en adelante), que
proclama la igualdad ante la ley, considerado el espafiol deudor directo del precepto
italiano®.

Brevemente expresado, en este plano la igualdad en la aplicacion de la ley obliga «a que
ésta sea aplicada efectivamente de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la
misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razén de las
personas 0 de circunstancias que no sean precisamente las presentes en la norma»>. La
igualdad en aplicacion de la ley se relaciona fundamentalmente con la aplicacion
judicial o la efectuada por la Administracion Publica de la norma de forma igualitaria
frente a todos, esto es, cuando se trate de subsumir supuestos facticos en la redaccién
normativa®!, aunque también podria ser extensible al momento aplicativo de la norma
por cualquier otro operador juridico si fuese asumido su efecto horizontal, como se
analizard mas adelante.

Para que se contravenga la igualdad en este sentido se precisa que las resoluciones
contradictorias emanen del mismo érgano judicial o del mismo érgano administrativo,
dentro de un mismo ambito de organizacion y direccion y en virtud de un mismo poder

2T E| TC espafiol lo refiere de éste modo en una de sus primeras interpretaciones del art. 14 CE, STC 49/1982 de 14 julio, RTC
1982\49, FJ 2: «La regla general de la igualdad ante la ley contenida en el articulo 14 de la Constitucién contempla, en primer lugar,
la igualdad en el trato dado por la ley o igualdad en la ley, y constituye, desde este punto de vista, un limite puesto al ejercicio del
poder legislativo, pero es asimismo igualdad en la aplicacion de la ley».

% LOUSADA AROCHENA, F.J., El derecho fundamental a la Igualdad efectiva de mujeres y hombres. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2014. P. 40. JIMENEZ CAMPOS, J., Derechos fundamentales: concepto y garantias. Trotta, Madrid, 1999. PP. 61-62. La
introduccién de la igualdad en la ley efectuando una subsuncién del mismo en la exigencia de igualdad ante la ley fue propuesta por
Leibholz en 1925 siendo tesis minoritaria durante el periodo de Weimar. REY MARTINEZ, F., ¢;De qué hablamos cuando
hablamos....op.cit. P. 169. En Francia MELIN SOUCRAMANIEN, F., “Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel, op.cit. PP.55-64. También parece haberlo asimilado en tales términos en alguna ocasién el TICE cuando sostiene
que, «segln reiterada jurisprudencia, una discriminacion sélo puede consistir en la aplicacién de normas diferentes a situaciones
comparables o bien en la aplicacion de la misma norma a situaciones distintas». SSTJCE de 14 febrero 1995, Finanzamt Kéln-
Altstadt contra Roland Schumacker, asunto C-279/93, apartado 30; de 3 de octubre de 2000, Ferlini, asunto C- 411/98, apartado 51;
de 18 marzo 2010, F. Gielen contra Staatssecretaris van Financién, asunto C-440/08, apartado 38.

2 Reconoce el Tribunal constitucional italiano en su sentencia n® 15 de 1967 que «la posible desigualdad sera una eventualidad del
momento aplicativo, para lo cual valen los remedios establecidos en la ley, no un motivo de ilegitimidad de la norma”. Vid.
ESPOSITO, C., La Costituzione italiana. Saggi. Cedam, Padua, 1954. P.30.

% SSTC 144/1988 de 12 julio, RTC 1988\144, FJ 1; 77/2015 de 27 abril, RTC 2015\77, FJ 3.

#1Un tratamiento en profundidad la aplicacion del principio por la jurisprudencia constitucional espafiola en GONZALEZ RIVAS, J.
J., “La igualdad en la aplicacion de la ley y su tratamiento en la jurisprudencia”, VV. AA., El principio de igualdad en la
Constitucion Espafiola, Vol. 1., Ministerio de Justicia, Madrid, 1991. CARRIZOSA PRIETO, E., Derechos de libertad sindical y
principio de igualdad. CARL, Sevilla, 2009. PP. 97ss.
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de decision, que los supuestos que resuelven guarden entre si igualdad sustancial, es
decir, que resulten plenamente comparables y que la resolucion en la que se produce el
cambio en la aplicacion del Derecho resulte infundado, incapaz de excluir la
arbitrariedad®. Por el contrario, no se impone un mandato de igualdad absoluta que
obligue en todo caso al tratamiento igual de los supuestos iguales dado que tal
limitacion seria contraria a la propia dindmica juridica manifestada no sélo en una
modificacion normativa, sino también «en una razonable evolucion en la interpretacion
y aplicacion de la legalidad concretada en un cambio de criterio que legitima las
diferencias de tratamiento», sin que las mismas puedan ser, en todo caso, arbitrarias®.

1.1.2.3. lgualdad en la ley

Se entiende, por otro lado, que tal enunciado de la igualdad formal impone una
tendencial universalidad del precepto de ley y por ello debe, en linea de maxima,
dirigirse a todos sin distinguir en ningln caso en base a categorias meramente subjetivas
o carentes de diferenciacion. No obstante, ello no excluye la capacidad del legislador —y
el resto de operadores juridicos- para diferenciar en base a categorias objetivas
(naturaleza del acto, de la actividad, naturaleza de las cosas, de los bienes, etc.) o
también subjetivas, siempre que con ello no incurra en arbitrariedad o discriminacion.
En definitiva, la ley debe enlazar consecuencias iguales a tipologias anédlogas y diversas
a tipologias diversas de personas o grupos.La igualdad, en este sentido, se satisface
con la mera nivelacion del tratamiento normativo, sin que sea en este momento
relevante la correspondencia entre el mismo y el principio de justicia material®®. El
principio de igualdad en ésta vertiente implica la verificacion de la razonabilidad y no
arbitrariedad del criterio de seleccion que se coloca en la base de la concreta prevision,
en orden a la individualizacién de los sujetos o grupo de éstos - v. gr. trabajadores- a
quienes debe ser aplicada®®. Opera en éste sentido impidiendo que se puedan configurar
los supuestos de hecho de las normas de tal modo que se dé trato distinto a personas
que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la
misma situacion. Dicho de otro modo, se contraviene la igualdad cuando se otorga
relevancia juridica a circunstancias que, 0 bien no pueden ser jamas tomadas en
consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucion, o bien no guardan
relacién alguna con el sentido de la regulacién que, al incluirlas, incurre en

% STC 144/1988, de 12 de julio, RTC 1988\144, donde se contiene una sintesis de esta doctrina del Tribunal Constitucional, FJJ 1y
3. Entre las més recientes, STC 16/2015 de 16 febrero, RTC 2015\16, FJ 2.

#SSTC 63/1984 de 21 mayo, RTC 1984\63, FJ 4; 62/1987 de 20 mayo, RTC 1987\62, FJ 2.

% CERRI, A, L egualianza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale. Giuffre, Milan, 1976. P. 25. En ese sentido, Sentencia
de la Corte Constitucional italiana (en adelante Sent. Corte Cost. ), 15/1960 de 29 de marzo de 1960.

% PALADIN, V. "Egualianza". Dir. Cost. en Enc. dir. XIV, Milan , 1965. P. 527. VETURA, L., Il principio di egualianza nel diritto
del lavoro. Giuffré, Milano 1984.P. 54.

% TREMOLADA, M., Autonomia privata e parita di trattamento fra lavoratori. Cedam, Padua, 2000. P. 16.
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arbitrariedad®. Al mismo tiempo, impide que sea dispensado el mismo tratamiento
juridico a quienes se colocan en posiciones no homogeéneas.

El principio de igualdad de trato en sentido formal ha sido ampliamente considerado
como un limite prevalentemente aplicable a la funcion legislativa y que limita también
al resto de instituciones publicas destinatarias de la aplicacion del art. 14 CE. Es en
atencion al perfil sistematico e historico del precepto y fundamentalmente de la
interpretacion otorgada por el Tribunal Constitucional a tales efectos por lo que se ha
subrayado la imposibilidad de derivar de la norma constitucional que impone la
igualdad ante la ley, una igualdad de trato en las relaciones inter privadas.

1.1.3. Igualdad material

La igualdad en aplicacién de la ley o en la ley misma no es suficiente para establecer la
igualdad de hecho, entre otras cosas, porque la igualdad frente a la ley entendida como
la misma ley para todos confunde la igualdad con la uniformidad. De ésta forma, la
aplicacion de la misma regla a todos sin tener en cuenta las diferencias y peculiaridades
de todos ellos puede servir de acueducto para la conservacion o reforzamiento de las
desigualdades preexistentes.

1.1.3.1. Igualdad sustancial

Para dar efectividad material al concepto analizado desde una perspectiva distinta a su
version formal, se ha sustentado la existencia de la denominada igualdad sustantiva, que
no por ello constituye un término antitético al de igualdad formal®.

La idea de igualdad en el plano sustancial se interrelaciona desde el punto de vista
global con la pretension de un bienestar social generalizado y sirve, junto con el
establecimiento de medios para alcanzar la igualdad de oportunidades, para fomentar la
cohesiodn de la sociedad. En tal medida, el enfoque de la igualdad sustancial se fija en
dotar de medios reales a todos los segmentos de poblacion en el ejercicio de sus
derechos como ciudadanos para proporcionar a éstos un grado de bienestar homogéneo.
Es ésta accesible mediante mecanismos de igualdad de oportunidades pero también de
resultados, cuya consecucion debe ser acogida con cautela para no enervar los
postulados de la igualdad general de forma desproporcionada®.

57 Entre otras, SSTC 20/1991 de 31 enero. RTC 1991\20, FJ 2; 190/2001 de 1 octubre, RTC 2001\190. FJ 3; 190/2001 de 1 octubre,
RTC 2001\190, FJ 6; 167/2016 de 6 octubre, RTC 2016\167, FJ 5.

% En ese sentido, analizando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano, sostenia que la igualdad material enriquece la
igualdad formal, PALADIN, L., Diritto Costituzionale, Cedam, Padua, 1991 . P.578.

% Sobre la diferencia entre igualdad de oportunidades y de resultados, DUBET, F., Les places et les chances. Repenser la justice
sociale. Seuil, Paris, 2010. RENAUT, A., Egalité et discrimination, Seuil, Paris, 2007. ALBA RAMIREZ, A., Instituciones,
igualdad de oportunidades y bienestar econémico en Espafia. Fundacién BBVA, Bilbao, 2005.PP. 23ss. Considera que nuestra
Constitucién propugna la denominada igualdad de resultados, no de oportunidades o en el punto de partida. MARTINEZ TAPIA,
R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op.cit. P. 65.
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Sin embargo, la consecucion de este fin no estd exenta de dificultades. Bien al contrario,
el destino de la igualdad sustancial esté ligado con varios factores. El primero de ellos
es el reconocimiento de éste vértice de la igualdad como verdadero derecho subjetivo y
como tal imponible a los destinatarios de su mandato, circunstancia que no se ha
admitido hasta el momento por la jurisprudencia constitucional, o bien, como se acepta
con caracter mayoritario, como vehiculo de legitimacion para la imposicion de medidas
desiguales pero justificadas por la finalidad de pretender el logro de una igualdad de
hecho®. Por otra parte, influye en la consecucién del fin pretendido la existencia de
recursos necesarios para reequilibrar la distribucion de la riqueza. Finalmente, se precisa
la conquista democratica del poder de parte de fuerzas politicas o sociales sensibles a las
instancias de justicia y de equidad social*".

Generalmente existe en los diferentes paises de la Unidn Europea una tasa de movilidad
baja con respecto a la configuracion de los distintos estamentos sociales de tal modo
que quien nace en condiciones sociales y familiares desventajosas tiene escasas
posibilidades de mejorar en el futuro su propio estatus. La igualdad sustancial busca, a
través de distintos medios, redimensionar las desigualdades que, de hecho, atraviesan a
la sociedad. Es decir, la igualdad sustancial puede ser definida como la respuesta ante
una incesante demanda de justicia®?.

También esta vertiente de la igualdad encuentra su fundamento en los textos
supranacionales y constitucionales en el Derecho comparado. No en el CEDH, donde no
se encuentra referencia alguna hasta la adicién del Protocolo n° 12 que lo prevé como
opcion legitima de los Estados para asegurar la igualdad de sus ciudadanos, pero si en
los vigentes arts. 3 TUE y 8 TFUE y 23 CDFUE-si bien restringido al &mbito de la
igualdad entre géneros- exige a las instituciones europeas el objetivo de promover la
igualdad®. Asimismo, la promocion de la igualdad sustancial se extiende de forma
implicita a otros colectivos en los arts. 24 (proteccién y cuidado de los menores), 25
(derechos de las personas mayores a llevar una vida digna e independiente y participar
en la vida social y cultural) y 26 (derecho a la integracion social y profesional de las
personas con discapacidad).

Por otra parte, en el ambito de los ordenamientos internos, esta plasmado en el segundo
apartado del articulo 3 ClI, exigiendo al Estado la remocién de los obstaculos de orden
econdmico y social que, limitando la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden

“° Derecho subjetivo como sostienen interpretando el art. 3 de la Constitucion alemana (que en puridad solo se refiere al sentido
negativo de la igualdad), ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2007.
P. 409 o en Espafia, en base a una interpretacion conjunta de los arts. 9.2 y 14 de la Constitucion espafiola PRIETO SANCHIS, L.,
“Igualdad y minorias”, en PRIETO SANCHIS, L., Tolerancia y Minorias: Problemas juridicos y politicos. Universidad de Castilla-
La Mancha, Cuenca, 1996. PP. 57ss. Mientras que en Italia interpretaban el art. 3 que contenia el deber de promocién de la igualdad
material por parte de los poderes publicos como principio programatico ROMAGNOLI, U., “Il principio d’uguaglianza sostanziale,
(comentario al art. 3.2)”, BRANCA, G. (Dir.), Commentario della Costituzione. Principi Fondamentali (arts. 1-12). Zanichelli,
Bolonia, 1975.P. 167. CRISAFULLI, V., PALADIN, L., Comentario breve alla Costituzione. Cedam, Padua, 1999. PP.29ss.

“ CAMERLENGO, Q., Costituzione e promozione sociale, op. cit. P. 38.

“2 CAMERLENGO, Q., Costituzione e promozione sociale, op.cit. PP. 11-14.

3 Sobre las exigencias positivas de igualdad en el &mbito europeo, vid. MCCRUDDEN, C. PRECHAL, S., The Concepts of
Equality and Non-Discrimination in Europe: A practical approach. European Commission Directorate-General for Employment,
Social Affairs and Equal Opportunities, Bruselas, 2009. http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=4553&langld=en. PP. 41ss.
FREDMAN, S, “Changing the norm: Positive duties in equal treatment legislation”. Maastricht Journal of European and
Comparative Law, Vol. 12, 2005. PP.369-398.
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el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los
trabajadores en la organizacion politica, econémica y social del pais**. De ésta forma, se
consagra constitucionalmente la igualdad sustancial que consiente en dar relevancia a
las diferencias que concurren entre categorias de individuos, en razén a la pertenencia a
un determinado genero, raza, etnia o0 a otros grupos sociales, con el fin de eliminar las
consecuencias desfavorables o disparidades que derivan de la propia existencia de
dichas caracteristicas*. La igualdad sustancial es, en base a este precepto, un principio
que se adscribe al ndcleo fuerte del sistema constitucional, formando parte de los
valores supremos sobre los cuales se fundamental al Constitucion®.

Precisamente en el art. 3.2 de la Constitucion italiana se inspird el constituyente espafiol
para redactar el art. 9.2 CE, cuyo contenido es bastante similar al primero. De éste
difiere principalmente en la ubicacion sistematica, incluido en la Constitucion italiana
como derecho de los ciudadanos junto con la prohibicién de discriminacion, mientras
que el 9.2 CE se sitia en el Titulo Preliminar, alejado de su reconocimiento como
derecho en el art. 14CE. Otra diferencia manifiesta entre ambos es la inexistencia de
referencia a los trabajadores en la Constitucion espafiola mientras que si aparecen entre
los sujetos a los que se ha de asegurar la plena igualdad mediante la participacién
efectiva en la organizacion politica y social del pais. Para justificar la disparidad de
tratamiento juridico del reconocimiento de la igualdad sustancial, han sido resefiados
elementos de indole interna que justifican tales diferencias en relacion al momento
constituyente por el que atravesaba cada uno de los Estados mencionados, en los que no
se profundizaran en esta sede*’.Se presenta pues en la Constitucién espafiola como
criterio informador o norma programatica del que se extrae un mandato a los poderes
publicos, a los que corresponde de forma expresa (aungue no excluyente), velar por la
consecucion del principio de igualdad y remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud. Como deciamos, en ningun caso es reconocida por via de
interpretacion constitucional la categorizacién como derecho subjetivo de la igualdad
material sobre la base de un pretendido derecho fundamental incorporado a la acepcion
amplia de igualdad ante la ley que recoge el art. 14CE®.

En términos materiales, la igualdad sustancial se persigue mediante la promocion y
atribucién de medios reales a ciertos individuos o grupos sobre una base razonable y
justificada de un tratamiento reservado a los mismos. Precisamente en el terreno laboral,
el principio de igualdad, que no se opone a que se regule de modo diverso situaciones

“ Sobre la relacion entre el principio de igualdad formal y material en doctrina italiana, vid. BALLESTRERO, M.V., "A proposito
di eguaglianza e diritto del lavoro". Lavoro e diritto, vol.4. 1992. D’ANTONA "Uguaglianze difficili", Lavoro e diritto, vol.1, 1992.
BARBERA, M. “La sfida dell’egualianza”. Riv. Giur.lav., 2002 y “L’egualianza come scudo, I’egualianza come spada” en
CHIECO, P. (Coord.) Egualianza e liberta nel diritto del lavoro. Scritti in memoria di Luciano Ventura. Cacucci, Bari, 2004;
BOBBIO, N. “Eguaglianza ed egualitarismo”. Riv. Int. Fil. Dir., 1976. P. 321 y Egualianza e liberta, op.cit.

“* BALLESTRERO, M.A. “A propbsito di egualianza e diritto del lavoro”, op.cit. P.578.

“® CAMERLENGO,Q., Costituzione e promozione sociale, op.cit. P.43.

7 Por ello nos remitimos en éste punto a FERRET JACAS, J., "El articulo 9.2 de la Constitucién como parémetro de control de
constitucionalidad", AA.VV., Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucién, Ministerio de Justicia, Madrid,
1988. P. 91.

* Asi lo manifiesta MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op.cit. P. 87. En sus
primeras sentencias el TC era contundente en éste aspecto: «el articulo 14 (...) no comporta necesariamente una igualdad material o
igualdad econdmica real y efectiva», STC 49/1982 de 14 julio, RTC 1982\49, FJ. 2. Esta misma consideracion es reproducida en el
ATC 333/2006 de 26 septiembre. RTC 2006\333 AUTO, FJ 4 y reiterada més recientemente en la STC 307/2006 de 23 octubre,
RTC 2006\307, FJ 4.
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diferentes en base al principio de igualdad material, se ajusta a la Constitucion la
finalidad tuitiva y compensadora del Derecho del Trabajo como garante de la
promocion de la igualdad real que en el ambito de las relaciones profesionales requiere
de cierta desigualdad formal en beneficio de los trabajadores*®.Se trata de elaborar
mecanismos dirigidos a conseguir dicha finalidad, que los organismos dotados de
competencias normativas y decisionales deberian perseguir™, sean los mismos publicos
o privados, toda vez que las normas juridicas existentes sobre igualdad de trato, que
tienen por objeto conceder derechos a los individuos, son insuficientes para eliminar
toda forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no se emprenden acciones por
parte de los Gobiernos y de quienes ostentan poderes de ordenacion de relaciones
juridicas como los interlocutores sociales™.

1.1.3.2. Igualdad de oportunidades y de resultados

Contenido de la llamada igualdad sustancial, la igualdad de oportunidades se ha
definido como derecho a la igualdad de bienes primarios por Rawls o a la igualdad de
recursos de Dworkin®%. Como exprimié el Consejo de Estado francés, la igualdad de
oportunidades se ha impuesto poco a poco como la forma contemporanea del principio
de igualdad®, mientras que ha sido permanentemente ligada por parte de los textos
europeos a la superacion de las discriminaciones en el empleo®.

* Asi lo ponen de manifiesto otros Tribunales constitucionales como el italiano en la Sent. Cort. Cost. de 26 de marzo de 1993 n°
109 o de 12 de septiembre de 1995, n° 422 o en Francia el Conseil Constitutionnelle, Dec. n°® 2007-557 DC de 15 de noviembre de
2007; Dec. n° 1996-375 DC, Rec. P. 60 de 9 de abril de 1996. En Espafia, SSTC STC 3/1983 de 25 de enero, RTC 1983\3, FJ. 3,
14/1983 de 28 febrero, RTC 1983\14, FJ 3 0 46/1983 de 27 mayo, RTC 1983\46, FJ 7. Esta relacion indisociable de las dos caras del
principio de igualdad se desprenden de la ldgica, segin fue advertido por KELSEN, H., "Justice et droit naturel". Annales de
philosophie politique, vol. 6, PUF, 1959. La nocién de igualdad como principio que exige la paridad ante situaciones iguales y la
diferencia ante la diferencia de hecho es atribuible a Arist6teles, en su obra, Etica a Nicomaco. Estudio preliminar Salvador Rus
Rufino; traduccién Salvador Rus Rufino y Joaquin E. Meabe; revision a cargo de Francisco Arenas Dolz. Tecnos, Valencia, 2015.
También en Politica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 62 Ed., reimp. Madrid, 2005.

% Distingue o diferencia entre la igualdad material para cuya consecucion se entablan medidas de compensacion de la igualdad
sustancial que consiste en tratar de modo diferente situaciones diferentes, con la finalidad de proporcionar igualdad de
oportunidades para el acceso a bienes o servicios, al mercado laboral y dentro de él la progresion profesional, situado en el plano de
los méritos y no de los resultados. Un ultimo concepto se confunde en ocasiones con los dos anteriores y es la igualdad real, es
decir, la materializacion de las oportunidades en unos resultados palpables, tratando de conferir efectivamente el disfrute de una
condicién, bien o servicio. Caben en éste ultimo parametro de la igualdad las instituciones de preferencia o reserva de puestos de
trabajo. PORTA, J., "Egalité, discrimination, égalité de traitement. A propos des sens de I'égalité dans le droit de I'égalité dans le
droit de I'égalisation” (22 partie). Revue de Droit du Travail, Dalloz, 2011. PP. 358ss.

51 Tercer considerando de la Recomendacién del Consejo 84/635/CEE, de 13 de diciembre de 1984 relativa a la promocion de
acciones positivas en favor de la mujer.

%2 La primera definicion en RAWLS, J., A Theory of Justice. Oxford University Press, 1971. PP. 60ss. Otras formulaciones de éste
principio en Political Liberalism. Columbia University Press, 1993. PP. 291ss; Justice as Faimess. A Resiatement, Cambridge.
Mass. Londres, The Belknap Press of Harvard University Press, 2001.PP. 42ss. Por otro lado, sus primeras formulaciones en
DWORKIN, R.; “What is Equality? Part 1: Equality of Welfare”. Philosophy & Public Affairs, vol. 10 n°3, 1981. PP. 185-246;
DWORKIN, R., “What is Equality? Part 2: Equality of Resources”. Philosophy & Public Affairs, vol.10 n°4, 1981. PP. 283-345.
Posteriormente en “Sovereign Virtue Revisited”. Ethics, vol. 113, n°), 2002. PP. 106-143; Is Democracy Possible Here? Principles
for a New Political Debate.NJ, Princeton University Press, 2006.

5% Consejo de Estado francés, "Sur le principe d'égalité”. Rapport public. La documentation Frangaise, Collection Etudes et
Documents, n° 48, 1997. En Espafia, sobre la igualdad de oportunidades en la CE, COTARELO, R., “Valores y principios de la
Constiucién de 1978, en COTARELO, R., (Coomp.), Transicién politica y consolidacién democréatica. Espafia 1975-86. Centro de
Investigaciones Socioldgicas, Madrid, 1982.PP.188-189.

% SAEZ LARA, C., “Igualdad de trato y de oportunidades en el Derecho Social Comunitario”, AA.VV., La igualdad ante la Ley y
la no discriminacion en las relaciones laborales: XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. MTAS,
Madrid, 2005. P. 333. La doctrina estadounidense también ha resaltado su conexion con el principio de no discriminacion o de
mérito, ROEMER, J.E., “Igualdad de oportunidades”. Isegoria, n°18, 1998. P. 71.
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Dicho principio aspira a colocar a todos los ciudadanos en la condicién de participar en
la «competicion de la vida», para superar las desigualdades que se producen desde el
propio nacimiento con una fuerte carga sistémica, de forma que se torna en necesaria
para la consecucion de una igualdad de partida®®, por oposicién a aquella otra vertiente
de la igualdad menos secundada y que trata de proveer de resultados materiales a los
ciudadanos en inferioridad social.

Desde el punto de vista laboral, la igualdad de oportunidades se centra en alcanzar la
parificacion del sujeto antes de acceder al mercado laboral en virtud de las capacidades
de cada uno y asimismo trata de dotar de las mismas armas para lograr otros objetivos
laborales®®. Implica, por tanto, la legitimidad de ventajas concretas destinadas a facilitar
a determinados colectivos el ejercicio de actividades profesionales o compensar
desventajas tanto en el acceso al empleo como en la progresion del mismo®’. Conseguir
esta finalidad no es un asunto sencillo o de mero tramite. Se precisa un compromiso no
solo de los 6rganos publicos stricto sensu, sino también de la participacion de los
interlocutores sociales quienes en el convenio colectivo disponen de un instrumento
adecuado para responder a estas exigencias sociales, como se verd. Precisamente el
empleo y la ocupacion se constituyen, segun ha proclamado el Derecho europeo
derivado en materia de tutela de ciertos colectivos débiles, como espacios esenciales
donde garantizar la igualdad de oportunidades®, a pesar de que el Derecho primario
solo se refiere, en efecto, al principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Tal mandato ha sido
ejecutado a través de la aprobacién de sendas Directivas en la materia y acciones de otra
indole, aunque ha ido reconociendo su utilidad y vigencia para tutelar a otros grupos de
poblacién ampliamente discriminados.

Por su finalidad, la igualdad de resultados se equipara a la recientemente definida
igualdad de oportunidades, de la que se distancia en el método utilizado para equilibrar
las necesidades de todos, razon por la que se contempla como la opuesta a la primera de
ellas®. En efecto, la igualdad de resultados se consigue atribuyendo de modo inmediato

® BOBBIO, N., Egualianza e liberta. Einaudi, Turin, 1995. P. 24ss. Se refiere al proposito de la igualdad de oportunidades con la
metéfora de elemento necesario para «nivelar el terreno de juego», ROEMER, J.E., “Igualdad de oportunidades”, op.cit. P. 71.

% Algunos convenios prevén un sistema de seleccién y contratacién basandose en principios de idoneidad y adecuacion persona-
puesto de los candidatos, y asegurando un marco de igualdad de trato con ausencia de discriminacién. Art. 9.3 XXIII Convenio
Colectivo del sector de la Banca, Resolucion de 1 de junio de 2016 (BOE de 15 de junio de 2016, n° 144) (en adelante CC Banca).

57 Test del impacto compensador introducido por la STC 19/1989, RTC 1989\19, FJ. 4. Sin embargo, el RD 1/2013 en materia de
integracion de las personas con discapacidad, la define, sin embargo, de una forma algo imprecisa o errénea, como la« ausencia de
toda discriminacion, directa o indirecta, por motivo de o por razén de discapacidad (...) y asimismo, la adopcion de medidas de
accion positiva». Art. 2.b). Por su parte, algin autor reconoce que la igualdad de oportunidades entrafia la igualdad de resultados («
equality of opportunity entail[s] equality of outcome»), LEVIN .M., E., " Equality of Opportunity”. The Philosophical Quaterly, n°
31,1981.P. 110. Advertia Bobbio que para que en ocasiones pueda darse la igualdad de oportunidades es necesario otorgar a los
individuos desfavorecidos cierta ventaja. BOBBIO, N., Voz Egualianza, Enciclopedia del Novecento, Treccani. Accesible a través
de la web: http://www.treccani.it/enciclopedia/eguaglianza_(Enciclopedia_del_Novecento)/.

%8 Considerando 9 Directiva 2000/78/CE.

% Este enfrentamiento entre una y otra se aprecia en la STICE de 17 de octubre de 1995, Kalanke, asunto C-450/93, cuyo apartado
23 sostiene que la medida enjuiciada que garantiza la preferencia absoluta e incondicional de las mujeres en un nombramiento o
promocion sustituye la promocién de la igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva
76/207/CE por su resultado, que sélo podria alcanzarse a través de la aplicacion de dicha igualdad de oportunidades, dualidad de
fines que puede pretender ser alcanzados mediante acciones positivas segun la opinién del abogado general Giuseppe Tesauro sobre
el mismo asunto presentadas el 6 de abril de 1995. Vid. sobre ambos conceptos, ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Elementos para
una valoracion técnico-juridica de las medidas de accion positiva”. Relaciones Laborales, n® 11, 2010. PP. 659 ss. No considera
aceptable la distincion entre una y otras, por resultar equiparables, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Accién
positiva, igualdad de oportunidades e igualacion en los resultados”. Relaciones Laborales, n® 13, 1996. Publicado en La Ley digital.
P. 5.
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y con caracter exclusivo un determinado derecho o recurso a aquellos grupos de
poblacion que se encuentran en circunstancias de intensa desventaja social, excluidos en
un amplio porcentaje del mercado de trabajo o de la facultad de progresar en un empleo.
Son generalmente dirigidas a colectivos discriminados. Aunque volveremos sobre éste
mas adelante, baste por apuntar que la igualdad de resultados se consigue mediante el
establecimiento de medidas excepcionales y generalmente temporales, como la reservas
de empleo o cuotas, las preferencias o las exclusiones -son las de tipo absoluto las
Unicas que no tolera el TIUE que salvo excepciones como la reserva de plazas
formativas o en guarderias solo para mujeres trabajadoras porque en realidad éstas
persiguen mejorar su capacidad de competir en el mercado de trabajo ®- , cuya
razonabilidad precisa un escrutinio méas escrupuloso cuando sobre ellas recae una tacha
de discriminacion.

Al margen de la distincion teorica, a efectos précticos lo que se pretende en ambos casos
es la busqueda de la igualdad real-pese a que su concepcion originaria en Norteamérica
vinculaba el establecimiento de la accién positiva al cumplimiento de la XIV Enmienda
a la Constitucion que consagra la igualdad formal- a través del establecimiento de
medidas de accién positiva de distinta configuracion dirigidas a grupos en riesgo de
exclusion social®, como por ejemplo desempleados de larga duracién o mujeres- sin
que en éste momento nos refiramos solamente a los histdricamente discriminados-%2.
Asi, son de tipo directo si se dirigen exclusivamente a un colectivo en situacion de
desventaja entre las que se incluirian las que promueven la igualdad de resultados, o
indirecto cuando su creacidén neutra proporciona efectos positivos a un determinado
grupo y que vienen fundamentalmente a cumplir con el principio de igualdad de
oportunidades. El elemento mas relevante de distincion sera entonces los efectos que
provoque la medida, que en todo caso han de ser proporcionales a la finalidad
pretendida, adecuados y necesarios de tal forma que no generen un dafio o perjuicio
desproporcionado.

1.1.3.3. Medidas de accion positiva

Al hilo de la pretension de igualdad material y aunque mas adelante volveremos con
éste asunto al abordar las concretas medidas de accion positiva establecidas mediante
convenio colectivo, sefialaremos en éste momento a las medidas de accion positiva
como el instrumento mediante el que se persigue la igualdad sustancial. Las mismas

% STJCE de 28 de marzo de 2000, Badeck y otros, asunto C-158/97, apartados 52 a 55 y de 19 de marzo de 2002, Lommers, asunto
C-476/99, apartado 33 respectivamente.

81 Sobre el término «exclusion social», KLANFER, J. L'exclusion sociale Etude de la marginalité dans les sociétés occidentales.
Science et service, Paris, 1965.

62 as acciones positivas son admitidas en el Derecho originario en el art. 157.4 TFUE con respecto a la igualdad entre los distintos
sexos, mientras que en el Derecho derivado en los arts. 5 de la Directiva 2000/43/CE, 7 de la Directiva 2000/78 y 3 de la Directiva
2006/54/CE. Desde el punto de vista estatal, considera a las acciones positivas que acechan la igualdad de oportunidades como
constitucionalmente obligatorias, mientras que las discriminaciones inversas, aquellas que colocan al otro sexo como sujeto
preterido, son sélo constitucionalmente licitas, REY MARTIN, F., El derecho fundamental a no ser discriminado, op.cit. PP. 83ss; y
“La discriminacion positiva de mujeres (Comentario a propdsito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de
octubre de 1995, asunto Kalanke)”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 47, 1996. P. 323.
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tratan de proveer efectos positivos entre los colectivos histéricamente segregados cuyo
origen se encuentra en él la jurisprudencia norteamericana®. Su finalidad igualatoria las
aleja del concepto puro de discriminacion aunque en ocasiones a ellas se refieran,
erréneamente, con la expresion discriminacion positiva o benigna®. De hecho, la
definicion de discriminacion positiva como «proteccion de caracter extraordinario que
se da a un grupo social histéricamente discriminado» puede hoy leerse en el Diccionario
de la Real Academia Espafiola.

Con ellas, en todo caso, nos referimos a las diferencias juridicas de tratamiento cuyo
objeto se centra en favorecer a una categoria determinada de personas fisicas o morales,
con el fin de compensar una desigualdad de hecho que preexiste entre ellas®®, valorando
la circunstancia personal o social que provoca la desventaja de forma preeminente y
excepcional a la presencia de méritos y capacidades personales para colocar a la persona
en un punto de partida homogeéneo al de sus competidores o, en su caso, para remediar
la situacién de discriminacion historica mediante una igualdad de resultados, como se
ha puesto de manifiesto en el epigrafe anterior®. Por su caracter restrictivo éstas Gltimas
se configuran generalmente con caracter temporal®’, en tanto la situacion de
desequilibrio permanezca, aunque no sera aceptado de forma unénime el criterio de la
temporalidad como necesario para su validez y, de hecho, no se conciben como tal
aquellas referidas a la reserva de un porcentaje de empleo para personas con
discapacidad®®.

En Espafa, la combinacién del articulo 9.2 CE con el articulo 14 CE ha servido al TC
para fundamentar la constitucionalidad de la también llamada errébneamente desde el
punto de vista juridico «discriminacion inversa» que solo puede ser referida de éste

8 Sobre el significado de ésta expresion, MELIN-SOUCRAMANIEN, F., “Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel”, op.cit. PP. 7ss. Tiene su origen en los Estados Unidos donde comienza a ser utilizado de forma sistemética el
concepto de affirmative action en el seno de los conflictos interraciales de los afios 60 del siglo XX. Sobre su origen y evolucion,
FISCUR,R.J., The constitutional logic of affirmative action, Wasby Duke University Press, Londres, 1992. KAHLENBERG, R.D.,
The Remedy: Class, Race, and Affirmative Action, BasicBooks, New York, 1997. BECKWITH, F.J., JONES, T.E. (Edits.),
Affirmative action: social justice or reverse discrimination Amherst, Prometeus Book, New York, 1997. BABKINA, A.M. (Edit.),
Affirmative action: an annotated bibliography. 22 ed. Nova Science Publisher Inc., New York, 2004. LEITER, W. M., LEITER, S.,
Affirmative Action in Antidiscrimination Law and Policy: An Overview and Synthesis. 2° Ed. State University of New York Press,
New York, 2011. Concretamente en la decision del Tribunal Supremo norteamericano United Steelworkers vs. Weber 443 U.S. 193
(1979), admiti6 la validez de un convenio colectivo que reservaba a los empleados negros la mitad de las plazas en un programa de
formacion, medida que debia limitarse en el tiempo hasta que el perfil racial del personal se ajustara a la composicion racial de la
poblacion local.

% ALONSO GARCIA, E., "El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola. Revista de la Administracion
Publica, n° 100-102, 1983. P. 78. BOHRER, R.A., "Bakke, Weber and Fullilove: Benign Discrimination and Congressional Power
To Enforce the Fourteenth Amendment", Indiana Law Journal, Vol. 53, Issue 3. 1981. PP.473-513. Disponible en:
http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3545&context=ilj. También las denomina discriminacién
positiva en estado puro para distinguirlas de discriminaciones inversas racionalizadas (preferencias) GIMENEZ GUCK, D. Una
manifestacion polémica del principio de igualdad. Acciones Positivas Moderadas y Medidas de Discriminacion Inversa. Tirant Lo
Blanch, Barcelona, 1998. P. 164.

% MELIN-SOUCRAMANIEN, F., " Les adaptations du principe d’égalité a la diversité du territoire ". RFDA, n° 5, 1997. P. 911. En
la jurisprudencia espafiola, definida como accion temporal dirigida a colectivos historicamente desprotegidos y marginados para la
promocion de la igualdad sustancial por parte de los poderes publicos, SSTC 216/1991 de 14 noviembre, RTC 1991\216, FJ 5;
28/1992 de 9 marzo, RTC 1992\28, FJ 3.

% En este sentido vid. BARRERE UNZUETA, M.A., "La accion positiva: andlisis del concepto y propuestas de revision”,
Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, n°. 9, 2003.

7STC 216/1991, RTC 1991\216, FJ 5: «no puede reputarse discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la
accion de favorecimiento siquiera temporal, que aquellos poderes (publicos) emprendan en beneficio de determinados colectivos,
histéricamente desprotegidos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o compensada su
situacion de desigualdad sustancial».

88 Considera que no necesariamente seran invélidas las medidas preferenciales o de reserva que no prevean su carécter temporal,
LOUSADA AROCHENA, J. F., "El principio de transversalidad: origen y significado”. Temas Laborales, n® 91, 2007. PP 80-81.
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modo cuando las interpone un poder plblico®®. Restringido al plano laboral, el mismo
Tribunal que sostiene la inexistencia de discriminacion cuando los poderes publicos
emprenden éste tipo de medidas favorables para ciertos colectivos de personas-y que
posteriormente extendera a su establecimiento a través de convenio colectivo-°. Es por
ello legitimo introducir diferencias que traten de superar la marginacion inicial del
individuo siempre atentos a no caer en el riesgo de perpetuar o consolidar una
estigmatizacion secular mediante el aislamiento o excesivo proteccionismo que
provoque la aplicacion de la misma’.

Por su caracter potencialmente restrictivo de los derechos de quienes se encuentran
fuera del dmbito protegido por las misma, fueron negadas en un primer momento por
Tribunales como el de Justicia de la Comunidad Europea cuando éstas se tratan de
imponer de forma absoluta como se vera, o por el Consejo Constitucional francés que
consideraba contraria al derecho a la igualdad de trato reconocido en sendos
documentos que completan el bloque de constitucionalidad, que se opone a que sean
reconocidos derechos por el mero dato genético o por la pertenencia a un grupo’>. No
obstante, hoy son plenamente legitimas en aquel ordenamiento en la medida en que su
mision u objeto sea, en efecto, reducir las desigualdades de hecho y no solamente de
tener en cuenta las diferentes situaciones de cualquier naturaleza’.

Esta disparidad interpretativa existente en la jurisprudencia también se visibiliza en la
doctrina, que se divide entre quienes comulgan con la existencia legitima de acciones de
accion positiva y otros que se niegan a converger con unas medidas que, atendiendo a su
caracter discriminatorio para el colectivo no favorecido, son negativas para la
sociedad’™. Sin embargo, lo cierto es que han sido naturalizadas ya en el Derecho

8 STC 128/1987, de 16 de julio, RTC 1987\128. Con ésta sentencia se inicia lo que se ha venido a llamar «jurisprudencia
compensadora», BILBAO UBILLOS, J.M., REY MARTINEZ, F., "Veinte afios de jurisprudencia sobre la igualdad constitucional,
op.cit. P. 296.Sobre «discriminacion inversa», CARMONA CUENCA, E., “El principio de igualdad material en la jurisprudencia
constitucional”, op.cit., P. 276. DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984. RUIZ MIGUEL, A. “Discriminacion
inversa e igualdad”, en VALCARCEL, A. (Coord.)El concepto de igualdad. Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 1994.

0 STC 28/1992 de 9 marzo, RTC 1992\28, FJ 3. EI TS advierte que «el mecanismo de la discriminacion positiva, por su excepcional
naturaleza, deberd estar reflejado de modo expreso bien por voluntad del legislador, bien por el de los negociadores». STS de 10
octubre 2012, RJ 2013\1463, FJ 2.

™ Se aceptan las medidas de accion positiva compensatorias, pero se excluyen las de caracter paternalista en la jurisprudencia
constitucional. EI denominado test de las medidas paternalistas/compensadoras para distinguirlas de las acciones positivas legitimas,
se utiliza para evitar que se practiquen aquellas que tiendan a perpetuar patrones o estereotipos ya superados, consolidando de éste
modo la situacién discriminatoria que se trata de erradicar. Entre otras, SSTC 81/1982 de 21 diciembre, RTC 1982\81, FJ 3;
38/1986 de 21 marzo. RTC 1986\38, FJ 3, contra la valoracién proteccionista del trabajo de la mujer que prohibe el trabajo
nocturno, o STC 128/1987, RTC 1987\128, FJ 6, sobre medidas que consolidan la posicién de inferioridad de la mujer sobre el
hombre partiendo de presupuestos como la inferioridad fisica. Reitera que las normas protectores del trabajo femenino, y que
pueden suponer en si mismas un obstaculo para el acceso real de la mujer al empleo en igualdad de condiciones de trabajo con los
varones han de ser erradicadas las SSTC 28/1992 de 9 marzo, RTC 1992\28, FJ 3 y 109/1993 de 25 marzo, RTC 1993\109, FJ 4.
2| Tribunal constitucional francés se ha mostrado, de principio, contrario a la puesta en practica por el legislador de
«discriminaciones positivas», ESPLUGAS, M.P., Conseil Constitutionnel et services public. L.G.D.J., coll. Biblioteque
constitutionnelle et de science politique, Paris, 1994. PP. 171-172. Algunos ejemplos, Decision (en adelante Dec.) n® 82-146 Dec. de
18 de noviembre de 1982, Dec. n° 98-407 DC de 14 de enero de 1999 (cuotas por razon de sexo en las listas electorales), Dec. n° 99-
412 DC de 15 de junio de 1999 (sobre derechos de las minorias). No obstante, en el &mbito social ha admito el establecimiento de
acciones positivas. Vid. Déc. n° 89-257 de 25 de julio, DC sobre medidas protectoras de trabajadores de mas edad y aquellos que
presenten ciertas caracteristicas sociales ante un despido por causas econdmicas.

™ «Qur le principe d'égalité”, Consejo de Estado, Rapport public 1996. P. 86.

™ Considera que «el frecuente rechazo selectivo de los mercados de trabajo ha de salvarse con medidas de discriminacién positiva»,
DE LA VILLA GIL, L.E., “;Qué es eso del estado del bienestar y como se mide, historica y econdmicamente?”” Revista Derecho
social y empresa, n°. 3, 2015.P. 40.Por su parte, sostiene que la no discriminacion precisa de éstas medidas para proteger a las
minorias, LARICCIA, S., “I problemi della tutela delle minoranze nell’Unione europea”, PANUNZIO, S., (Coord.), |
costituzionalisti e /’Europa. Giuffre, Milan, 2002. Se ha criticado el uso del término «discriminacion positiva» calificandose de
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internacional y supranacional asi como en las legislaciones internas asi como por la
jurisprudencia.

1.2. Prohibicion de discriminacion

1.2.1. Factores de discriminacion en continua evolucién

La descripcion de todas las férmulas en que se manifiesta la discriminacion se debe
analizar desde el punto de vista del objeto protegido, es decir, concretando cuéles son
los factores de discriminacion en sentido juridico; es el Derecho el que cualifica
juridicamente como ilicita una discriminacién en el momento mismo en que la prohibe,
identificando los sujetos y grupos sociales cuyos miembros son susceptibles de ser
objeto de tratamientos discriminatorios’. Lo cierto es que las causas de discriminacion
no son eternas o inamovibles desde el punto juridico ni desde la perspectiva social,
donde éstas se representan, sino que emergen cuando la diferencia de tratamiento asume
su caracter negativo, odioso, contrario a la dignidad humana, segun el entendimiento de
la consciencia comun y positivizado posteriormente a través de los procesos de decision
democratica’, del mismo modo que pueden ser desactivadas por la superacién de la
situacion de marginalidad de quienes se encontraban incluidos en el colectivo
segregado.

La relevancia o la irrelevancia de los factores que diferencian a las personas se
establecen en base a juicios de valor y en cuanto a tal, estan histéricamente
condicionados’’. Por ello, las distintas causas de discriminacién no se pueden
circunscribir a las que aparecen en la norma constitucional o en los instrumentos
normativos a nivel internacional o supranacional, fruto de un momento histérico dado,
sino que tendran cabida aquellas otras que tengan la trascendencia social indispensable
para que dicha prohibicion alcance el valor de orden publico y sean calificadas como
intolerables’®. Dado el caracter mutable del fenémeno, aquellas normas de mayor rango
que contienen un elenco tasado pero no exclusivo de causas de discriminacién han
permitido incluir en primer término de modo implicito a otros rasgos como la edad o la
discapacidad como factores de discriminacion dignos de la maxima tutela que han sido
posteriormente positivizados en otras normas. En este sentido, el Tribunal
Constitucional espafiol reconocio que el art. 14 CE finaliza con una clausula abierta
mediante la cual cabe la consagracion de otros factores de discriminacion que puede
especificar el legislador o incluso él mismo mediante una interpretacion auténtica del
precepto constitucional, como también el italiano ha ido incorporando a su clausula

tendencioso e impropio, BARRERE UNZUETA, M.A., “Igualdad y discriminacion positiva: un esbozo de analisis teorico-
conceptual”. Cuadernos Electrdnicos de Filosofia del Derecho, n°. 9, 2003. P.1.

® BALLESTRERO, M.V. “Le discriminazioni di genere sul lavoro. Dall’Ttalia all’Europa e viceversa”, SMURAGLIA, C. (Edit.),
Le discriminazioni di genere sul lavoro. Dall’ Europa all ltalia. Ediesse, Roma, 2005.P. 19.

" BARBERA, M., Eguaglianza e differenza, op.cit. P. 403.

7 BOBBIO, N. Egualianza e liberta, op.cit. P. 22.

® BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. "Principio de igualdad y Derecho privado”. Anuario de Derecho Civil, 1990. PP.414-
415.BALLESTER PASTOR, M.A., “Igualdad y no discriminacion en la negociacion colectiva”, BODAS MARTIN, R., (Coord.),
La negociacion colectiva ante la crisis econdmica. Bomarzo, Albacete, 2010. P. 89.
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final otras causas de discriminacion’®, mientras que otro de sus homélogos, como es el
Consejo Constitucional francés no se ha pronunciado formalmente sobre éste punto de
la Constitucion francesa, aunque existe una jurisprudencia nacional e internacional y
una doctrina consolidada sobre el caracter enunciativo de tales listas®.

Fruto de ese caracter mutable, en el concierto internacional, no son homogéneos los
factores de riesgos protegidos por la normativa antidiscriminatoria. Por ejemplo en
Francia, son ya 19 las categorias de discriminacion que marcan la frontera entre la
discriminacion prohibida y la diferencia de trato que no provoca tal efecto®’.Entre ellas,
cabe destacar la independencia de la proteccion de la salud con respecto a la
discapacidad y la apariencia fisica o las caracteristicas genéticas, todas ellas ignoradas
por la legislacion espafiola o italiana. En efecto, en el ambito europeo, la potestad de
cada Estado para fijar el contenido de los derechos fundamentales provoca que un
Estado pueda determinar como discriminatoria una diferencia de trato plenamente
legitima en otro si superan el juicio de razonabilidad propio de la igualdad de trato. En
cualquier caso, el Tribunal de Justicia europeo podra ejercitar su funcion nomofilactica
para apreciar nuevos factores de discriminacion que, como tal, deberan ser legalmente
protegidos en todos los Estados miembros como sucedié en el caso de la edad, no
contemplado hasta entonces en muchos de los ordenamientos europeos como causa
expresa de discriminacion®.

1.2.2. Las formas de discriminacion en el empleo

Como deciamos, la definicion de igualdad no es completa si no nos referimos a la
prohibicion de discriminacién, a pesar de los distintos ambitos de influencia y
operatividad que se atribuye a uno y otro®*. Tampoco existe un concepto
suficientemente homogéneo que describa éste fendmeno, por lo que se tratara de ofrecer
una vision global de su configuracién para tratar de averiguar si efectivamente se trata
de un mandato auténomo de la igualdad o una concrecién de la misma y los efectos que
en cada caso se desencadenarian.

™ Sobre la potencial amplitud del elenco efectuado por la clausula de apertura final del art. 3 Cl, LASSANDARI, A., Le
discriminazioni nel lavoro. Nozione, interessi, tutele, op.cit. PP. 99ss. Un estudio jurisprudencia constitucional en, MASSA, M.,
“Diseguaglianza e condizioni personali. Una polemica sull’eguaglianza”, en www.gruppodipisa.it.

8 MELIN-SOUCRAMANIEN, "Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Quelles perspectives pour la
question prioritarire de constitutionnalité?", Cahiers du Conseil Constitutionnel n° 29, 2010. Publicado en http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-29/nouveaux-cahiers-du-conseil
constitutionnel-n-29.48181.html. P. 3. GOGUEL, F."Objet et portée de la protection des droits fondamentaux-Conseil
Constitutionnel francais”, FAVOREU, L. (Dir.), Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux. Economica, PUAM.
Coll. Droit public positif, Paris, Aix-en-Provence, 1982. PP.232-233. Se constata que no existe un conjunto hierético de factores
ilegitimos sobre los que no cabe fundar diferencias de trato, por el contrario, no cesa de evolucionar su contenido. En este sentido,
FASSIN, E. "Penser la discrimination positive”, BORILLO, D., Lutter contre les discriminations, op.cit. P.58.

& Contempladas en el art. L.1132-1 del Cédigo de trabajo.

2BARBERA, M., “Introduzione”, BARBERA, M., (Coord.), Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Giuffré Milano, 2007. P. XXXIII.
En Espafia, sin embargo, reconocida como factor auténomo de discriminacion en el empleo desde 1980 en el art. 4. 1 ¢) y 17.1 ET.
Por otra parte, el TC espafiol reconoci6 que la edad, aun no estando enumerada en el art. 14CE, ha de incluirse en la férmula de
prohibicion de discriminacién que sanciona el precepto. STC 75/1983 de 3 agosto, RTC 1983\75, FJ. 3.

% Su oficio es el de «mediador» entre el principio de igualdad y las situaciones empiricas, sostiene CALVES, G., “Non-
discrimination et égalité: de la fusion a la séparation? . FINES, F., GAUTHIER, C., GAUTIER, M., La non discrimination entre
les européens. Ed. Pedone, Paris, 2012.P. 10.
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http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-29/nouveaux-cahiers-du-conseil%20constitutionnel-n-29.48181.html.%20P.%203
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-29/nouveaux-cahiers-du-conseil%20constitutionnel-n-29.48181.html.%20P.%203

Una primera nocién del término discriminacion permitiria afirmar que ésta se sustenta
sobre una distincion entre sujetos, arbitraria, injusta, prohibida o ilicita, es decir,
contraria al Derecho. Aunque etimologicamente el término «discriminar» no significa
mas que separar, establecer una distincion entre dos cosas o personas, con el paso del
tiempo ha adquirido una connotacion negativa que implica el tratamiento desventajoso
hacia personas o grupos de éstas debido a circunstancias ligadas de forma externa o
interna a las mismas desde el punto de vista personal o social, concepto que se ha visto
desarrollado de muy variadas formas y aplicado en el lenguaje juridico con objeto
especialmente de su prevencion y eliminacién. Por su caracter odioso y denigrante hacia
las personas répidamente se entendid que la prohibicion de discriminacion se debe
aplicar a cualquier pacto, acto, comportamiento o tratamiento, prescindiendo de su
caracter negocial o de su encuadramiento en una especifica categoria formal, asi como
de la naturaleza del sujeto activo del tratamiento diferenciado si el efecto del mismo es
la creacion de una situacion discriminatoria®”.

Avanzando en su definicion, existen dos principales posturas doctrinales que concretan
el derecho a la no discriminacion. La primera de ellas lo define como un conjunto de
exigencias de igualdad que pretenden controlar a un poder, ya sea publico o privado, y
no se limita solo a las reglas que prohiben una discriminacion®. En ésta linea se sit(ian
los partidarios de emplear un término amplio de discriminacién que incluya todas las
diferencias de trato arbitrarias que no encuentren suficiente justificacion, asimilandola
al concepto de igualdad. Esta seria la Optica que utiliza el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en buena parte de su jurisprudencia en tanto la no discriminacion es una
prohibicion que trata de hacer operativa la igualdad de trato y segun una doctrina
minoritaria, también del Tribunal Constitucional italiano®. Por otro lado, los defensores
de una visidn restrictiva e independiente del concepto de no discriminacién-postura
doctrinal mayoritaria- lo utilizaran para designar el tratamiento desfavorable del que son
victimas personas particularmente vulnerables en razén de su pertenencia a un grupo
definido por caracteristicas personales o sociales que son intolerables y por ello, exigen
una proteccién reforzada, tanto desde el punto de vista de su ambito aplicativo de
referencia como de su tutela®. Esta seria la optica adoptada por la jurisprudencia
nacional e internacional con caracter general: Tribunal Constitucional espafiol, el

8 BARBERA, M. “La nozione di discriminazione” en BALLESTRERO, M.V, TREU, T. (Coords.), Azioni positive per la
realizzazione della parit4 uomo-dona .Nuovi leggi civili commentate. Cedam, Milan, 1994.P. 55.

% PORTA, J., "Non-discrimination, égalité et égalité de traitement. A propos des sens de I'égalité”, BORENFREUND, G.,
VACARIE, L., (Dirs.) Le droit social, I'égalité et les discriminations, Dalloz, Paris. 2013. P. 11nota 9.

% En ltalia, se aplica el juicio de razonabilidad para juzgar los atentados al art. 3 Cl, ante supuestos que impliquen intromisiones a la
igualdad y cuando se juzga una medida discriminatoria, RESCIGNO, G.U. "Il principio di eguaglianza nella Costituzione italiana",
AAVV.Eguaglianza e legalita nella pluralita degli ordinamenti giuridici. Cedam, Padua, 1999. MILITELLO ,M., "Principio di
uguaglianza e di non discriminazione tra Costituzione italiana e Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (art. 3 Cost.; art.
20 e art. 21 Carta di Nizza)" . WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona™ .INT — 77/2010. No existe, en la medida analizada por la Corte
en la Sent. n® 175 del 1997 del3 de junio manifiestas evidencias de irrazonabilidad o discriminacion privadas de fundamento
juridico. En ese mismo sentido, Sent. Corte. Cost. n® 41 de 12-27 de diciembre de 1996, entre otras.

8 La distincion entre los incisos del art. 14 CE debe operar para reforzar la intensidad de proteccion de la prohibicion de
discriminacién, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “La igualdad en los tratamientos laborales y su relevancia
constitucional”, op.cit.P.140.
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francés o el italiano-con ciertas matizaciones que se abordaran mas adelante y de forma
més flexible que los anteriores, TJUE y TEDH®,

1.2.2.1. Discriminacioén directa

La discriminacion prototipica es la tipo directo, bajo cuya denominacion se concibe
aquella diferencia de trato que distingue entre sujetos o colectivos sobre la base de
criterios determinados o determinables-cuando existe en el ordenamiento una clausula
de apertura como en el caso espafiol- relacionados con la persona o sus condiciones
sociales que el ordenamiento prohibe utilizar como medio de diferenciacion porque con
ello se atenta directamente a la dignidad del ser humano.

Ya el Convenio 111 OIT sobre la discriminacion en el ambito del empleo de 1985
definia en su primer articulo el término discriminacion como «cualquier distincion,
exclusion o preferencia fundada sobre la raza, el color, el sexo, la religion, la opinién
politica, la ascendencia nacional o el origen social que tiene como efecto destruir o
alterar la igualdad de oportunidades o de tratamiento en materia de empleo o trabajo».
En el texto se hace referencia al efecto que opera con la distincion, es decir, al resultado
dafioso o destructivo de la igualdad sin que el mdvil o la intencién del autor de la misma
sean tomados en consideracion, de manera que la discriminacion, en el espacio
protegido por la OIT existe independientemente de cualquier indagaciéon sobre la
intencionalidad del mismo®. Asi pues, el elemento relevante no se identifica con la
voluntad dolosa del sujeto agente-que se presenta obviamente en la mayoria de los casos
como presupuesto logico que fundamenta la distincion de trato- sino en los efectos
desventajosos que se derivan de la conducta, del contenido del acto o pacto o de la
aplicacion de la norma, creando una suerte de concepto objetivo de prohibiciéon de
discriminacion que garantiza asf el efecto Gtil de su garantia juridica®.

Sin embargo, el término ha sufrido cierta evolucién por obra del Derecho europeo, de
manera que la discriminacién directa podra ser actual, pero también se verificara su
existencia en supuestos en los que se pone en conexion con una situacion anterior o del
pasado y por Ultimo puede darse con caracter condicional o potencial, es decir, puede no
haber producido ain los efectos negativos asociados a cualquier discriminacion®.
Mientras que algunos ordenamientos han transpuesto de forma iddnea el contenido

8 En Espafia, entre otras, se exige mayor rigurosidad en la justificacion de la discriminacion SSTC 81/1982 de 21 de diciembre,
RTC 1982\81; 128/1987 de 16 de julio, RTC 1987\128. En Francia, Dec. Quotas par sexe de 18 de noviembre de 1982 n° 1982-146
DC, Rec., p. 66. ; Dec. parité dans le secteur privé du 16 mars 2006 n° 2006-533 DC, Rec., p. 39. También en la jurisprudencia
italiana, Sent.Corte Cost. n. 227 de 21 de junio de 2010 (G. U. 30/06/2010 n. 26). Con respecto al TEDH, entre otras, SSTEDH dell
junio 2002. TEDH 2002\36, caso Willis contra Reino Unido; de 18 febrero 1991. TEDH 1991\4, caso Fredin contra Suecia; de 23
de julio de 1968 ,1968\3, caso relativo ciertos aspectos del régimen lingtiistico de la ensefianza en Bélgica. En el caso del TJUE, se
aprecia el caracter restrictivo con que pueden legitimarse las discriminaciones directas previstas por las Directivas en las sentencias
de 12 de enero de 2010, Petersen, asunto C-341/08, apartado 60; de 13 de septiembre de 2011, Prigge y otros, asunto C-447/09,
apartado 72; de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, asunto C-416/13, apartado 47.

% De acuerdo con ésta vision, LANQUETIN, M.T., “Le principe de non discrimination”, op.cit. 188.

9 BALLESTRERO, M.V. “Lavoro subordinato e discriminazione fondata sulla citadinanza” .Dir. Lav. Rel. Ind. n° 63. 1994. P. 510.
En sentido contrario, considera que la discriminacion presupone, generalmente pero no siempre, una intencionalidad , un
comportamiento mas o menos consciente TUORTO, D. Il lavoro difficile. Discriminazione e gruppi discriminati in Italia.ll Mulino,
Bolonia, 2012. P. 15.

L Art. 2.2 a) Directiva 2000/43/CE; art. 2.2 a) Directiva 2000/78/CE, 2.2 a) Directiva 2006/54/CE. Art. L.140-3 Cédigo de Trabajo.
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prefijado a nivel comunitario como es el caso de Alemania®, en otros éste concepto se
amplia, para contener no solo las diferencias de trato por pertenencia a un colectivo
estigmatizado por una condicion de caracter personal o social, sino también por la
supuesta pertenencia o atribucion de la condicién de forma errénea a un sujeto, como
sucede en el Derecho francés, vision ampliada del alcance de la discriminacion directa
que comienza a contemplarse en el &mbito jurisprudencial europeo al que se aludira al
definir la discriminacion por error. Otros, en cambio, han incorporado de forma
incompleta dicho concepto, restringiendo su &mbito aplicativo al contemplar dentro de
éste supuesto de hecho solamente cuando el efecto desventajoso se produce en el
momento presente, sin alusion a momentos precedentes o futuros, como es el caso
espafiol, salvo en la regulacién de la tutela antidiscriminatoria por razén de sexo en la
que es fiel al texto comunitario®™. Por su parte, el ordenamiento italiano comete el
mismo error pero a la inversa, es decir, limitando el ambito de la tutela
antidiscriminatoria directa en materia de género, en la que solo se tutelan las diferencias
de trato con efecto actual®*. Consideramos que estos errores de adaptacion que se
mantienen en el tiempo, en ningln caso deberan perjudicar al ejercicio de las garantias
frente a cualquier trato discriminatorio que ampare al ciudadano independientemente de
si la situacion de discriminacion se ha producido ya o pueda producirse en un futuro.

Por otro lado, del tenor literal de las Directivas europeas gque introducen el concepto de
discriminacion directa parece desprenderse la necesidad de un tertium comparationis,
sujeto o colectivo que sirva de punto de comparacion entre el sujeto perjudicado por la
medida discriminatoria y el que no lo esta que, sin embargo, no siempre es exigible en
la préctica. Este principio admite excepciones como la que se manifiesta en el ambito de
la discriminacion de género en torno al cual se admite la existencia de préacticas
discriminatorias relacionadas directamente con el sexo de la mujer en circunstancias que
no podria nunca ser comparada con un hombre al derivar de sus caracteristicas
bioldgicas™. Por otra parte, la existencia de un término de comparacién hipotético,
habra de ser determinada cuando la situacion discriminatoria se produjo en el pasado o
se trata de un futurible.

La principal causa de excepcion a la existencia de una discriminacién directa, segun la
configuracion dada en las Directivas comunitarias, se obtiene cuando presencia de
factores de discriminacion o circunstancias adyacentes al mismo se tomen en
consideracion para impedir o propiciar la realizacion de una actividad profesional,

9 Art. 3.1 "Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14 de agosto de 2006 (BGBI. | S. 1897). Ley alemana de transposicion de las
Directivas 43 y 78/2000/CE, incluyendo también la proteccidn frente a discriminaciones por razén de género.

% Art. 28 ley 62/2003 de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, donde se trasponen a |
ordenamiento espafiol las Directivas 78 y 43 del 2000: «Discriminacion directa: cuando una persona sea tratada de manera menos
favorable que otra». Error reproducido mas recientemente en materia de discapacidad en el art. 2 b) del 77 Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social (en adelante, RD 1/2013 de 29 de noviembre. Con respecto a la igualdad de género, art. 6.1
LOL.

 En ltalia, Art. 2.1 a) Decreto Legislativo de 9 de julio de 2003, n. 215 "Attuazione della direttiva 2000/43/CE per la parita di
trattamento tra le persone indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica”;Art. 2 .1 a) Decreto Legislativo de 9 de julio de
2003, n°. 216"Attuazione della direttiva 2000/78/CE per la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di
lavoro”; art. 25 del Decreto legislativo n® 198 de 31 de mayo de 2006, "Codice delle pari opportunita tra uomo e donna"(en
adelante Cddigo de Igualdad de Oportunidades).

% por ello la hipétesis de la maternidad no puede ser reducida a una excepcién al principio de igualdad entre hombres y mujeres,
LANQUETIN, M.T., "Le principe de non discrimination”. Droit ouvrier, 2000. P. 190.
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cuando suponga un requisito esencial y determinante®, cuya adopcién sera elemento
legitimo de distincion siempre y cuando se respeten de forma estricta los principios de
proporcionalidad y razonabilidad. En éste punto es apreciable un notable casuismo en la
jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo®. Prueba de ello son las conclusiones
divergentes a las que llegé en los asuntos Sirdar y Kreil®®, emitidos con una diferencia
de tres meses, lo que confirma la importancia de analizar detenidamente el argumento
segun el cual una determinada caracteristica resulta esencial para la ejecucion de un
trabajo particular™.

1.2.2.2. Discriminacién indirecta

Algunos instrumentos internacionales en materia antidiscriminatoria ya prohibian éste
tipo de discriminacion de forma implicita como son la Convencién Internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial de 1965 —art.1.1-y la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
de 1979-art. 1-. En ellos se prohibe no solo la discriminacion basada en una de tales
causas de discriminacién, sino también aquellas que tengan como efecto menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos.

Como segunda categoria 0 modo de discriminar, en el ambito jurisprudencial
comunitario se consagré de forma temprana la nocién de discriminacién de tipo
indirecto’®, cuyo origen se sitlia en la jurisprudencia norteamericana'®’. También los

% pyeden existir derogaciones a la prohibicion de discriminacion directa en referencia a la naturaleza de una actividad o del
contexto en el que viene desarrollada. Art. 4 de sendas Directivas 43 y 78/2000/CE y art. 14 de la Directiva 2006/54/CE. Art. 34 de
la ley 62/2003 de 30 de diciembre en Espafia. En ltalia, art. 3.3 de los decretos legislativos 2015 y 2016/2003. Ha sido objeto de
criticas la ausencia de referencias a hipdtesis concretas de derogaciones dispuestas en tal sentido, limitandose a recoger el texto de
las Directivas. BONARDI, O. “Le discriminazioni basate sull’eta” op. cit. pag.134; DE SIMONE, G. “I requisiti occupazionali”,
FABENI, S., TONIOLLO, M.G.,(Coords.),La discriminazione basata sull orientamento sessuale. Ediesse, Roma, 2005.P. 137.

97 ¢Existe 0 puede existir un estandar de proporcionalidad proveniente del TJ? por una parte, existen buenas razones para rechazar
un estandar comunitario. Esta es la opinion de TRIDIMAS, T., "Proportionality in European Community Law: Searching for the
Appropiate Standard of Scrutiny”, ELLIS, E. (Edit.), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe.Hart Publishing,
Oxford, Portland-Oregon, 1999. P. 84. Ademas, solo el juez nacional esta facultado para establecer las circunstancias y
posibilidades en cada caso. Por el contrario, cabe argumentar que la interpretacion de los Tratados, incluye el establecimiento de
estandares de proporcionalidad, asi como éste tipo de limites o patrones puede servir para justificar el control centralizado llevado a
cabo por el TJ sobre las medidas nacionales, DAVIES, G., Nationality Discrimination in the European Internal Market. Kluwer 44,
The Hauge, The Netherlands, 2003.P. 38.

% En la sentencia de 26 de octubre de 1999, Sirdar, asunto C-273/97, en el que el TJ admite la exclusion de la Sra. Sirdar del trabajo
de cocinera en los Royal Marines del ejército britanico en base a la argumentacién expuesta por la parte demandada. Por su parte, en
la Sentencia de 11 de enero de 2000, Krei, asunto C-285/98, no acepta la exclusion de las mujeres en el acceso al servicio de de
mantenimiento (electromecanica de armas) porque «no puede considerarse como una excepcion justificada por la naturaleza
especifica de los empleos de que se trata o por las condiciones especiales de su ejercicio”, apartado 27.

% Conclusiones de la abogado general Sharpston presentadas el 13 de julio de 2016, en el asunto Asma Bougnaoui y Association de
défense des droits de I'homme (ADDH) contra Micropole SA, C-188/15, apartado 98.

100 | 3 primera jurisprudencia al efecto los aplica principalmente en asuntos de nacionalidad y sexo, LANQUETIN, M.T., "Le
principe de non discrimination", op.cit. P.188. En el &mbito de la nacionalidad, la reconoce por primera vez la STICE de 12 de
febrero de 1974, Sotgiu, asunto C-152/73, apartado 11. Frente a discriminaciones por razén de sexo, resultan esenciales a tales
efectos las SSTICE de 8 de abril de 1976, Defrenne I, asunto C-152/73, apartado 18 de 31de enero de 1981, Jenkins, asunto C-
96/80 en el que el Tribunal considera discriminatoria la determinacion de una retribucién por hora inferior para los trabajadores a
tiempo parcial , ocupando éstos puestos en la empresa en su mayoria mujeres, a pesar de la neutralidad del criterio de seleccion de la
diferencia de trato; de 13 de mayo de 1986, C-170/1984, asunto Bilka, en la que concluye que «cuando resulte que un porcentaje
considerablemente inferior de mujeres que de hombres trabaja en jornada completa, la exclusion de los trabajadores a tiempo parcial
del régimen de pensiones de empresa es contraria al articulo 119 (TCEE)», insistiendo en las exigencias que deben reunir las
«razones objetivas» que puedan justificar una medida que suponga una discriminacién de tipo indirecto. Concretamente se
consider6 contrario a los mandatos del derecho Europeo un convenio colectivo por excluir del cobro de una indemnizacion al final
de la relacién laboral a los trabajadores a tiempo parcial constatdndose que el porcentaje de personal que trabaja a tiempo parcial es
mayormente femenino, a menos que se demuestren las razones objetivas y ajenas a cualquier discriminacion por razon de sexo, en
su sentencia de 27 de junio de 1990, Kowalska, asunto C-33/89.
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ordenamientos internos ya habian recogido esta nocion de discriminacion, aunque en
Espafia hasta 1991 no se resuelve un caso en el que estima la existencia de
discriminacion indirecta, con cita a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
Comunidades Europeas™®.

En éste caso la diferencia de trato prescinde de la obviedad del elemento discriminatorio
como objeto de la diferencia de trato, asi como de la intencionalidad del sujeto que
lesiona el derecho fundamental. Por el contrario, ésta circunstancia se encuentra en el
trasfondo, provoca el efecto indeseado sobre las personas que forman parte de un grupo
tradicionalmente discriminado, aunque no se trata en puridad de una ocultacion del
mismo tras la seleccidn de criterios de tipo neutro, sino que se manifiesta en la mayoria
de las ocasiones como consecuencia de la aplicacion de medidas objetivas por las
propias diferencias existentes en la sociedad'®.

Los Tribunales constitucionales nacionales en sus respectivos ambitos, reconocieron
paralelamente la existencia de éste tipo de discriminaciones vetadas en virtud del
reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad y no discriminacién por
primera vez en materia de discriminacion por razén de género. Concretamente, el
Tribunal Constitucional espafiol define las discriminaciones indirectas prohibidas por el
art. 14 C.E.-siempre y sin excepcidn en casos de discriminacion por razon de sexo de las
que se puede extraer una definicion trasladable al resto de factores- como todo
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 uno de ellos; 0 mas ampliamente como aquellas medidas
que produce un efecto adverso carente de justificacion, no fundado en una exigencia
objetiva e indispensable para el cumplimiento del trabajo o inidéneo para el logro de tal
fin'®. La discriminacién indirecta se protege, de facto, por la simple existencia de la
Constitucion cuando el art. 14 CE se refiere a la consagracion de la igualdad de la ley,
sin discriminacion alguna, es decir, sin posibilidad de prevalecer ningun tipo de
discriminacion, sea directa o indirecta'®.

La legislacion se encargara de perfeccionar el concepto, que sin embargo, no se
construye de forma homogénea con respecto a todos los criterios de discriminacion. De
éste modo, la disposicion, criterio o practica aparentemente neutros tendran la capacidad

101 E| Jeading case de la jurisprudencia nortemericano es la sentencia Briggs vs Duke Power Compagnie del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América 401 U.S. 424 de 8 de marzo del971 introduciendo la doctrina del «disparate impacto» en un
supuesto en el que los trabajadores afroamericanos de la empresa Duque Poder denuncian el sistema de ascensos que valora no solo
la existencia de un diploma sino también la puntuacién mas elevada después de realizar un test de conocimientos en el que los
afroamericanos obtenian una calificacion mas baja debido a su inferior formacion académica. Vid. WILLBORN, S.L., “Disparate
Impacto .Modelo of Discrimination: Theory and Limitas”. Em. UL Rev., 1984. P.799ss. SPANN, G.A., “Disparate Impact”. The
Georgetown Law Journal, vol. 98, Georgetown University Law Center, Washington D. C., 2010. P. 114. Vid. El recorrido de los
conceptos discriminacion direct e indirect, analiticamente descrito, en BARBERA, M., Discriminazioni ed uguaglianza nel rapporto
di lavoro, op.cit. P. 123ss.

102 STC 145/1991, de 1 de julio

18 SAEZ LARA, C., "Las discriminaciones indirectas en el trabajo”. Cuadernos de Relaciones Laborales, n° 6, Universidad
Complutense de Madrid, 1995. P. 64.

104 SSTC 145/1991 de 1 julio, RTC 1991\145, que las extiende a otras discriminaciones “por caracteristicas personales”, FJ 2;
147/1995, RTC 1995\147, FJ 2; 198/1996 de 3 diciembre, RTC 1996\198, FJ 2. 154/2006 de 22 mayo, RTC 2006\154, FJ 6, donde
se consolida que pueden existir con respecto a cualquier factor de discriminacion.

105 Asi fue interpretado por RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y
discriminacion, op.cit. P. 164.
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de discriminar indirectamente cuando puedan ocasionar-efecto potencial- una
desventaja particular a personas por motivo de su religién o conviccion, discapacidad,
edad o de orientacion sexual, respecto de otras personas, salvo que pueda ser superado
el juicio de razonabilidad y proporcionalidad de la misma o que se sitle entre las
excepciones que la propia legislacion establece y que serdn examinadas en los
siguientes capitulos. Mientras tanto, cuando se trata de evaluar la medida, el criterio o la
practica indirectamente discriminatoria por razon de su origen racial o étnico o por
cuestion de sexo, éstas seran injustas si sitian a las personas de un determinada raza,
etnia o sexo en desventaja particular-efecto actual -, salvando de nuevo la posibilidad de
una justificacion objetiva en base a una finalidad legitima y llevada a cabo de forma
proporcional'®®. Parece que la diferencia lexicoldgica entre las expresiones utilizadas no
sea de gran alcance como para profesar una tutela frente a discriminaciones indirectas
diversificada, si bien no se comprende cémo el legislador comunitario ha tenido a bien
describir distintamente dicho concepto en Directivas aprobadas de forma simultanea en
el tiempo como son las aprobadas en el afio 2000 y la més reciente de todas ellas en
materia de igualdad entre hombres y mujeres de 2006.

También se han detectado disparidades en cuanto a la forma de incorporacion al
Derecho interno de éste tipo de discriminacion. Asi, la legislacion interna de Francia ha
introducido un concepto de discriminacién indirecta que engloba a todos éstos factores
de discriminacion utilizando el criterio amplio, es decir, aquel que sostiene como
indirectamente discriminatoria la medida que pueda ser susceptible-efecto potencial- de
provocar el perjuicio o desventaja'®’. En ltalia, del mismo modo, se ha unificado el
criterio a través de los distintos instrumentos de transposicion de las Directivas
antidiscriminatorias acogiéndose a la definicién mas protectora del término'®. Por
ultimo, la legislacion espafiola solo ha ampliado el concepto de efecto discriminatorio
indirecto actualizado o actualizable a las circunstancias de raza o etnia, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacidn sexual, pero no asi en lo que respecta al
sexo, aunque fuera previsto del mismo modo que en Francia, una solucion general en el
frustrado proyecto de ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacién®®.

Por tanto, sostenemos que es mas adecuado afirmar con respecto al alcance de todos los
factores de discriminacion que quien sostiene ser sujeto de una discriminacién, no tiene
por qué haber sufrido un perjuicio concreto y actual; tampoco es necesario tomar en
consideracion al grupo al que pertenece, es decir, el niUmero total de personas afectados
aungue éste sea un indicio valido de discriminacion indirecta. En efecto, el uso de los
datos estadisticos no es el unico medio para facilitar la carga probatoria, sino que

106 Art. 2.2 b) Directiva 2000/43/CE, art. 2.2 b) Directiva 2000/78/CE y art. 2.2 b) Directiva 2006/54/CE respectivamente.

07 Art. 1 Ley n° 2008-496 de 27 de mayo de 2008 portante diversas dispositivos d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations.

108 Art, 25.2 D. Igs. 198/2006. Con respecto a los restantes factores discriminatorios, art. 2.1 b) D. Legs. 215/2003 y 2.1 b) D. Igs.
216/2003.

109 En la legislacion espafiola, art. 6.2 de la LOI con respecto al criterio del género, 28.1 c) de la ley 62/2003 de 30 de diciembre con
respecto a los demas motivos de discriminacion y especificamente el art. 2 d) del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social. Por otra parte, el art. 5.2 del Proyecto de ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion publicado el
10 de junio de 2011 en el BOE, n°130, |, establecia una misma definicion de discriminacion indirecta que abarcaba a todos los
factores de discriminacion.
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participara como dato indiciario de la existencia de discriminacion, habiendo
desaparecido la exigencia de que tal criterio o practica aparentemente neutra afecte a
una proporcién sustancialmente mayor de miembros de un determinado colectivo™. El
efecto perjudicial desde el punto de vista cualitativo se comienza a evidenciar en la
jurisprudencia del TJUE prescindiendo de la necesidad de que la medida designe un
caso especialmente relevante, evidente y grave de desigualdad en términos numéricos,
siendo suficiente que la disposicion, criterio o practica desfavorecen particularmente a
las personas incluidas en uno de los colectivos discriminados, aunque sentencias mas
recientes sieguen aludiendo al dato cuantitativo para formular la existencia de la
discriminacion indirecta'*!. Por tanto, para apreciar la existencia de discriminacion
indirecta se deben valorar, ademas del nimero de sujetos afectados —como dato
indiciario-, elementos ulteriores y externos a la propia norma, dado que sin ellos, el
caracter legitimo de la misma se extraeria del dato objetivo de su regulacion.

Es bastante frecuente que la norma convencional sea el origen de una discriminacion de
tipo indirecto, pues facilmente la descripcion neutra de una clausula convencional
efectuada por los interlocutores sociales puede desencadenar un hipotético efecto
discriminatorio cuando la misma sea objeto de aplicacion particular, como se analizara
con mayor detalle en los siguientes capitulos, en cuyo caso debera ser puesta aquella en
tela de juicio desde el punto de vista de su justificacion y no el acto aplicativo de la

misma**?.

1.2.2.3.  Discriminacion encubierta y/o oculta.

Existen otras realidades que se incorporan de forma mas reciente como distintas formas
de discriminar. Como subtipos de discriminacion directa o indirecta, aparecen las que se
denominan «encubiertas» y /o0 «ocultas». Aunque no existe consenso en la doctrina
sobre la definicion de una y otra se considera mayoritariamente que la primera de ellas
es en realidad una subespecie de discriminacion de tipo directo que se diferencia de la
oculta por la existencia de intencionalidad en la primera de ellas, mientras que la
segunda no es fruto de la voluntad dolosa sino del arraigo de determinada préactica o
medida que se trata de justificar con otros valores dignos de tutela y se inscribe en el
marco de la discriminacion indirecta™. Como deciamos, la distincién entre los términos

110 Tras la derogacion de la Directiva 97/1980/CE Del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa a la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razén de sexo. Considerandos 15 de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE. STJCE de 17 de octubre
de 1989, Danfoss, asunto C-109/88, sentencia que junto a la dictada el 13 de mayo de 1986, Bilka, asunto C-170/1984, son las
primeras sentencias que utilizan la dimension estadistica que hace aparecer la caracteristica sospechosa de medida discriminatoria.
11 Si bien contestando a una cuestién prejudicial sobre el art. 2.2 de la Directiva 2000/43/CE sobre el término «desventaja
particular» en ella empleado, STJUE de 16 de julio de 2015, Chez Razpredelenie Bulgaria AD contra Komisia za zashtita ot
diskriminatsia, asunto C-83/14, apartado 100. La definicion de la desventaja particular en términos cuantitativos en las SSTJCE de
26 de septiembre de 2013 Z, asunto C-363/12, apartado 53 y jurisprudencia citada o de 14 de abril de 2015, Cachaldora Fernandez ,
asunto apartado 28 y jurisprudencia citada.

112 BORELLLI, S. Principi di non discriminacione e frammentazione del lavoro, op.cit. P.133.

3 sostiene que una discriminacion «oculta» es directa cuando puede probarse que la intencion del autor o empleador era
discriminatoria; pero es indirecta cuando tal intencion no es constatable, aunque si los efectos de hecho en contra de cierto colectivo,
BALLESTER PASTOR, M.A."Discriminacion por razén de sexo en el acceso al empleo". Relaciones Laborales, n® 1, 1993.
Editorial. Publicado en La Ley. PP. 179-207.Recogido en la ley digital desde donde se cita. P.3. La discriminacién encubierta ha
sido definida en términos casi idénticos a la indirecta pero de la que se diferencia por un matiz de tipo psicoldgico, es decir, parece
hacer referencia al hecho de que el impacto desfavorable injustificado es intencionado a discriminar, aunque no se representa de
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no resulta muy clara en la doctrina ni en la jurisprudencia que los utiliza frecuentemente
como sinénimos de tal modo que el principio de igualdad también prohibe cualquier
forma de discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacion y
ocultando tras ellos el factor de discriminacién que subyace, conduzca de hecho al
mismo resultado™*. De facto, puede sostenerse que un mismo término sirva para definir
esta nueva vertiente de discriminacion que en puridad se refiere a la ocultacion del
criterio discriminatorio, diferenciadas principalmente en el elemento de la
intencionalidad y, por tanto, en el modo de producir el efecto desventajoso —de tipo
directo o indirecto-, pero cuya individualidad no nos resulta baladi en términos teéricos
0 pedagdgicos por lo que se prefiere utilizar ambos conceptos en los términos indicados.

La discriminacion encubierta se distingue de la mas general de tipo directo por no hacer
referencia explicita al rasgo de la persona o de su condicién social por la que se trata de
segregar y se materializa a través de un mecanismo ideado para no provocar sospechas
que esconde una estrategia de discriminacion''®. La discriminacién que nosotros
preferimos llamar oculta se asimila a la de tipo indirecto porque el elemento subyace
como objeto de diferencia pero no como soporte a la medida discriminatoria que se
sostiene por la existencia de otros de tipo objetivo y se manifiesta cuando la misma
produce sus efectos desventajosos en un colectivo cubierto por una de las causas de

riesgo™*®.

Dentro de lo que hemos denominado discriminacion oculta, resulta destacable un
supuesto de discriminacion originada por la aplicacion de distintas negociaciones
colectivas acordadas por los mismos interlocutores sociales en distintas unidades de
negociacion de una misma entidad, que tiene su origen en la fijacion de una
remuneracion diversa para el desarrollo de la misma funcion o de valor semejante. En
éste caso la discriminacion es de tipo indirecto y no procede necesariamente de la
existencia de una medida incluida en un convenio ni de la aplicacién concreta de la
misma de forma aislada. EI anteriormente descrito es el supuesto de hecho resuelto por
el TICE™, en el que se aplican dos convenios cuyos negociadores son el mismo
sindicato y la misma empresa. Se da la circunstancia de que la categoria profesional
ocupada casi exclusivamente por mujeres se encontraba peor retribuida que la que
ocupaban en su mayoria hombres. En tan supuesto dispone el TICE que la existencia de

modo explicito dicha intencion. DAVIES, G., Nationality Discrimination in the European Internal Market, op.cit. P. 15. Mientras
tanto, es una discriminacion de tipo indirecto para DAVIES, G., Nationality Discrimination in the European Internal Market, op.cit.
P. 5. Por su parte se limita a diferenciarlas entre conscientes e inconscientes, ALVAREZ DEL CUVILLO, A,
"Elementos para una valoracion técnico-juridica de las medidas de accion positiva”, op.cit. Recogido en La Ley Digital, desde
donde se cita, P.6. Sobre la discriminacion oculta, RUBENSTEIN, M., “Teorie sulle discriminazioni”. Quad.dir. lav.re.ind., n° 7,
1990. P. 89. No es el sexo en si mismo de la trabajadora lo que justifica la medida discriminatoria, sino la situacién de embarazo.
RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Igualdad y no discriminacion en el empleo”, op.cit. P. 480.

114 STJCE 251/2004, de 16 de septiembre de 2004, Gerard Merida contra el Bundesrepublik Deutschland, asunto C-400/02
apartado 21. En el mismo sentido, sentencia de 23 de mayo de 1996, O'Flynn, C-237/94, apartado 17.

15 Sobre este concepto, vid. LENAERTS, K., L'égalité de traitement en droit communautaire. Un principe unique aux apparences
multiples, Cah.dr.Eur., 1991.P. 4.

118 Sin embargo, la jurisprudencia en ocasiones utiliza el término encubierta para referirse a la discriminacion indirecta. STJCE de 8
de abril de 1976, Defrenne Il, asunto C-43/75, apartado 18. Entre las més recientes, STIUE de 24 febrero 2015, C. G. Sopora contra
Staatssecretaris van Financién, asunto C-512/13, apartado 23. En Espafia STC 13/2001 de 29 enero, RTC 2001\13, FJ 8. Sobre la
diferencia entre ambos conceptos, PEREZ DEL RIO, T., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., DEL REY GUANTER, S., Discriminacion e
igualdad en la negociacion colectiva. Ministerio de Asuntos Sociales, Instituto de la Mujer, Madrid, 1993.P. 125.

117 STJCE de 27 de octubre de 1993, Enderby, asunto C-127/92.
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negociaciones separadas no obsta para comprobar la existencia de una discriminacion
aparente pues si para justificar la diferencia de retribucion bastara con alegar la
inexistencia de discriminacion en el marco de cada una de dichas negociaciones, el
empleador podria eludir facilmente el principio de igualdad de retribucion mediante
negociaciones separadas. La prueba estadistica en éste litigio se posiciona como dato
fundamental que permite el desplazamiento de la carga de la prueba hacia el empresario,
que debera demostrar en los términos descritos por el Tribunal europeo, que existen
razones objetivas para la diferencia de retribucion detectada.

1.2.2.4.  Discriminacion multiple

Con la discriminacion multiple o multicriterio nos referimos a un concepto juridico mas
moderno que los anteriores en cuanto a su reconocimiento en las fuentes normativas que
resulta tardio y poco desarrollado, pues se trata de una realidad tan antigua como la
propia existencia de las primigenias causas de discriminacion™'®. Lo anterior trae
consecuencia de que habitualmente los operadores juridicos que intervienen en los
procesos de determinacion de las condiciones de trabajo y en la promocion de la
igualdad real de todos los individuos, acotan el analisis de las medidas
antidiscriminatorias a los distintos criterios o formas de discriminacion completamente
asimilados por la sociedad y el Derecho, ignorando de éste modo la presencia de
cumulos o interacciones entre ellos que perjudican al sujeto de forma intencionada o
incluso inconsciente o automatica.

En efecto, se alude a esta forma de discriminar en los considerandos de las Directivas
del 2000- sorprendentemente no se alude a ello en las directivas sobre género- asi como
algunas recomendaciones e informes de las instituciones europeas se han centrado en la
problematica aqui planteada'®, sin que exista precepto normativo alguno que aporte una
definicién completa de la misma, ni tampoco esta previsto que asi sea si se aprueba la
propuesta de directiva transversal en materia de igualdad de trato entre las personas
independientemente de su religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual que, de nuevo, se limita a contemplar entre sus considerandos que las mujeres

son victimas de discriminacién multiple'?°,

18 REY MARTINEZ, F., “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n® 84, 2008. PP. 251-283.

Considerando 3 Directiva 2000/78/CE del Consejo; Considerando 14 Directiva 2000/43/CE del Consejo; considerandos 4 y 5 de
la Decision del Consejo de 2000/750, de 27 de noviembre por el que se establece un programa de accion de lucha contra la
discriminacion 2001-2006 .El Parlamento Europeo lamenta, no obstante, que la Directiva 2000/78/CE no recoja ninguna disposicién
especifica sobre la discriminacién multiple. Informe sobre la aplicacién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién
(«Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo») (2015/2116(INI)) Punto 70.

120 propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de
su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. Bruselas, 2.7.2008 COM (2008) 426 final 2008/0140 (CNS).
Considerando 13.
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Se trata éste de un criterio interpretativo de discriminacién que va en aumento desde el
punto de vista cuantitativo'?*, en referencia a su primera consideracién como problema
especialmente incisivo entre las mujeres que son propensas a acumular distintos tipos de
discriminacion?®. La discriminacion multiple, puede ser consecuencia o bien de sucesos
aislados o consecutivos o bien de situaciones que discriminan de forma interseccional,
en cuyo caso no resulta nada facil ser detectada'®®. En cualquier caso, esta cuestion
precisa de mayor detenimiento por parte de la doctrina y jurisprudencia que redunden en
una superior concrecion técnica en las normas reguladoras para que los mecanismos de
tutela tanto legales como convencionales devengan Utiles para atajar las formas de

discriminacién maltiple'®*.

1.2.2.5. Discriminacion colectiva y sistémica

Los factores de discriminacion nacen del rechazo de las determinadas caracteristicas
humanas de la persona individualmente considerada como el sexo, la edad o la
discapacidad aunque éstas puedan producirse también de forma genérica o vinculante
para un grupo de éstos. En otros casos, aun siendo oponible por un solo sujeto, tiene
origen colectivo, ligados a la pertenencia de la persona a una misma categoria o grupo
con circunstancias sociales homogéneas, como es el caso del origen nacional, racial o
étnico o la nacionalidad. Lo importante de la forma de discriminar que esta siendo
analizada no es en si la causa que fundamenta la discriminacién, sino el impacto
colectivo que la misma origina. En 2013 varios estudios mostraron que a pesar de todos
los esfuerzos, la discriminacion colectiva persistia en el mundo del trabajo y también
como, en ciertos ambitos, su tasa progresaba, sin que los instrumentos concebidos para

responder frente a ello sean suficientes o bastante utilizados™?.

Se afirma por algun sector doctrinal que cuando el efecto desventajoso -real o potencial-
afecta a un grupo, se ha de entender que la valoracion de la razon justificativa del
tratamiento discriminatorio ha de ser mas rigurosa. El grado de limitacion del principio
de igualdad en estos casos es mayor y por ello, mayor debe ser la importancia de

121 a discriminacion maltiple debe ser considerada un principio de politica social y un criterio de interpretacion juridica en opinién
de REY MARTINEZ, F., “La discriminacion multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”, op.cit. P. 266. Su consagracion se
sit0a en la Declaracion de Durban, que clausura la Conferencia de la ONU contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y
la intolerancia de 2001. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “Discriminaciéon de
género y “otras” discriminaciones: la discriminacién multiple y las mujeres”, CRUZ VILLALON, J., GARRIDO PEREZ, E.,
FERRADANS CARAMES, C., (Coords.), Tutela y promocion de la plena integracion de la mujer en el trabajo: libro homenaje a la
profesora Teresa Pérez del Rio. CARL, Sevilla, 2015. P. 361.

122 ) ASSANDARI, A. Le discriminazioni nel lavoro. Nozione, interessi, tutele. Cedam, Padua, 2010. P. 218; BARBERA, M. “Le
discriminazioni basate sulla disabilita”, in BARBERA, M (Coord.) “Il novo diritto antidiscriminatorio” op. cit., P. 79, nota 3. Se
revela de sus encuestas una relacion especial entre edad y género, confirmada en la literatura a propésito del «gender ageism»
ITZNIN, C, PHILIPSON, C. “Age barriers at work: Maximising the Potential of Mature and Old People”, Metropolitan Authorities
Recruitment Agency, Solihull, Warwickshire, 1993.

12| a interseccionalidad de género es estudiada ya por juristas anglosajones desde los afios ochenta. Vid. HOOKS, B., 4in’t I 4
Woman? Black Women and Feminism. South End Press, 1981. FREDMAN, S. ,SZYSZCZAK,E., “The interaction of race and
gender”, HEPPLE B. , SZYSZCZAK, S., (Dirs.), Discriminations: The Limits of the Law. Mansell, Londres, 1992. PP. 214-226.
MAKKONEN, T., Multiple, Compound and Intersectional Discrimination: bringing the experiences of the most marginalized to the
fore, Institute for Human Rights, Abo Academy University, 2002.

124 En Espafia, habia sido recogida en el art. 7 del Proyecto de ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.

125 PECAUT-RIVOLIER, L., Lutter contre les discriminations au travail : un défi collectif. Ministére des Droits des Femmes, Paris,
2013. Accesible a través de http://www.justice.gouv.fr/publication/rap-I-pecaut-rivolier-2013.pdf. P.11.
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disfrute de los intereses perseguidos a través de dicho tratamiento. También es posible
que una conducta que genera una discriminacion de tipo colectivo lesione el derecho
individual a no ser discriminado (apareciendo entonces una conducta pluriofensiva), en
cuyo caso podran ser interpuestas tanto la accion individual como la colectiva —si ésta
ha sido concebida- permaneciendo auténomas la una de la otra’®.

Por ahora se trata de un concepto tedrico sin reconocimiento legal a nivel europeo. Sin
embargo, algunos Estados miembros incluyen en sus legislaciones acciones judiciales
accesibles ante sujetos que consideren victimas de una discriminacion de éste tipo
siguiendo el modelo norteamericano. Asi, en Francia se ha aprobado una norma legal
que permite denunciar ante los organos judiciales medidas o actos que afecten a una
colectividad de trabajadores que se consideran discriminados. Solo el futuro nos diré si
finalmente la propuesta progresa y si es exportada a otros ordenamientos como el
espafiol**’.

Apartandose del concepto de discriminacién colectiva, pero relacionado con el mismo,
surge en la doctrina el concepto de discriminacion sistémica para hacer referencia a
aquella situacion discriminatoria que se desencadena por la propia estructura del sistema
de relaciones laborales y sociales, por la influencia de elementos externos e internos del
mercado laboral que incorporan discriminaciones que pasan desapercibidas propiamente
por su caracter arraigado en el contexto en el que se desarrollan. Son el resultado, en
definitiva, del funcionamiento de instituciones, sistemas de organizacion o practicas que
son licitas en la forma, es decir, no son consecuencia propiamente de una préactica
ilegal'®. Por eso mismo, podemos ponerla en conexién con la discriminacion indirecta
en la medida en que son atributo de una preconcepcion sistémica que provoca en la
préactica que un determinado colectivo se coloque en desventaja con respecto a otros,
como sucede, por ejemplo, en el terreno del trabajo a tiempo parcial, mayoritariamente
copado por mujeres, o la mayor cotizacion de la polivalencia laboral para acceder a un
empleo, perjudicando entonces a personas con discapacidad. Incluso en su virtud
pueden existir discriminaciones directas encubiertas que se dan, por ejemplo, cuando
existen trabajos feminizados o en los que solo trabajan jovenes. La discriminacion
sistémica implica, en fin, la existencia de politicas empresariales o incluso
convencionales que impactan sobre un terreno amplio de la industria, la profesion, el
area geogréafica o la empresa. Por ello, més que un tipo especifico de discriminacion, se
trataria de un método o caracterizacion de discriminacion en la que se entremezcla la
discriminacion directa y la indirecta, la intencionada y la involuntaria, la individual y la
colectiva y la produccion de un efecto desproporcionado o desfavorable sobre
trabajadores adscritos a un colectivo de discriminacion.

126 BORELLLI, S. Principi di non discriminacione e frammentazione del lavoro, op.cit. PP.6 y 47-48.

127 Se denomina «action de groupe», articulada en el Tit. V de la ley 2016-1547 de 18 de noviembre de 2016 “de modernisation de
la justice du XXIe siecle”. Los sujetos legimitados son asociaciones de defensa de los intereses del colectivo discriminado.

128 DILHAC, M.-A." Discriminations systématiques et égalité des opportunités: remettre de I’ordre dans les principes de la Justice”.
Revue de philosophie économique Vol. 8, n° 1,2007. P.11. El Tribunal Supremo canadiense la define como la situacion de
desigualdad cumulativa y dinamica que resulta de la interaccion en el mercado de trabajo de practicas, de decisiones o
comportamientos individuales o institucionales que producen efectos prejudiciales, queridos o no, sobre los miembros de ciertos
grupos de personas. ATF c¢. C.N., de 25 de junio de 1987, RCS 1114. Vid. CHICA-PONTBRIAND, M.-T., Discrimination
systémique:fondament et méthodolologie. Commission des droits de la personne du Québec, ed. Yvon, Blais, 1989. P. 58.
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En ese sentido, la referencia al sistema es primordial, en tanto que se ofrece al jurista
una panoramica suplementaria que sirve para explicar la complejidad del fenémeno
discriminatorio™®. Aunque se carece todavia de una construccion juridica de tal término
con caracter general, la doctrina le presta especial interés, sobre todo en los paises

anglosajones y dentro de la Unién Europea en paises como Francia™*.

1.2.2.6. Discriminacion por asociacion

Por otra parte, aunque sera objeto de un analisis mas pormenorizado en el capitulo
dedicado a la discapacidad, baste aqui con sefialar la existencia de una forma de
discriminacion que también carece de desarrollo juridico expreso, cuyo origen parte de
la jurisprudencia. Se trata de la discriminacién por asociacion o por conexion de un
trabajador, ajeno a la circunstancia discriminatoria, que sin embargo si la padece un
miembro de su entorno familiar con quien aquel convive o que resulta a su cargo. Como
consecuencia de ésta union o conexion entre el trabajador con la persona portadora de la
causa discriminatoria, se activa la garantia frente a actos que dafian éste derecho
fundamental.

Este subgénero de discriminacion de tipo directo tiene su origen en la jurisprudencia
britanica aunque se expande al resto de Europa gracias a la interpretacion de la directiva
2000/78/CE efectuada por el TIUE en materia de discapacidad y esta comenzando a
hacerse visible en legislaciones como la espafiola aunque solo en referencia éste
supuesto de discriminacion®®!. Su reconocimiento puede sostenerse de un modo
implicito de las definiciones del &mbito protegido por la discriminacion «basada en
cualquiera de los motivos mencionados»™*2, sin que se exija, desde aquellos, el
padecimiento propio de la condicién o circunstancia personal o social que se usa para
discriminar.

1.2.2.7.  Discriminacion por error

Finalmente cabe destacar otro aspecto aln carente de un estudio tedrico en profundidad,
pero que se vislumbra para el futuro como forma de discriminacion merecedora de ser
tutelada. Se trata de la conocida como discriminacion por error, que ya cosecha una
importante experiencia en ordenamientos juridicos como el francés aludiendo a la

12 MERCAT-BRUNS, M., BOUSSARD-VERRECCHIA, E."Apparenance syndacale, sexe, &ge et inégalités: vers une
reconnaissance de la discrimination systémique?". Revue de Droit du Travail, n° 11, 2015. P. 660.

%0 por su parte, la autoridad federal americana para la lucha frente a la discriminacién (EEOC), consagra parte de sus acciones
prioritarias a la lucha contra la discriminacion sistémica en el trabajo http://www.eeoc.gov/eeoc/systemic/. BLACK W.W.,
Employment Equality: A Systemic Approach, Ottawa: Human Rights Research and Education Centre, University of Ottawa, 1985.
Vid. MERCAT-BRUBS, V.M., Discriminations en droit du travail. Dialogue avec la doctrine américaine. Dalloz, 2013.P. 273.

181 STJCE de 17 de julio de 2008 Coleman, asunto C-303/06, apartado 56.Art. 2 e) Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre. También se recogia en el art. 6.1 del Proyecto de ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacién que result6
fallido. Vid. infra Cap. V § 1.2.

182 Arts. 2.1 de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE. Para sustentar su postura se fundamenta en la carencia de referencia
expresa de la Directiva a la discapacidad propia del sujeto el abogado general Poiares Maduro en las conclusiones presentadas el 31
de enero de 2008 al asunto Coleman, asunto C-303/06, apartado 23.. El art. 2.1 a) de la Directiva 2006/54/CE prohibe la
discriminacion «por razén de sexo».
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pertenencia o0 no pertenencia, «real 0 supuesta» y comienza a ser discutida en el ambito
comunitario. En puridad, se trata de aquel acto o pacto que sitla a una persona en
situacion desfavorable en la creencia erronea de que la misma pertenece a cierto grupo o
colectivo-como ejemplo, ciudadano de otra nacionalidad*®- o albergar caracteristicas
personales o genéticas inexistentes-ser homosexual o padecer discapacidad-'**. Esta
modalidad de discriminacion fue incorporada en el fallido Proyecto de Ley Integral para
la igualdad como aquella «que se funda en una apreciacion incorrecta acerca de las
caracteristicas de la persona discriminada»'®, sin que haya vuelto a ser propuesta su
inclusion en otras normas que tutelan la prohibicion de discriminacion en el empleo.

Por el momento, no solo es ardua la tarea del reconocimiento juridico de estas nuevas
facetas de la discriminacion, sino también el acercamiento a las mismas en el &mbito de
la negociacién colectiva en el que resulta absolutamente extrafio encontrar alusiones a
los supuestos de discriminacion mdaltiple, por asociacion o por error y, por tanto, de
medios para combatirlos.

1.3.Breve referencia a su reconocimiento normativo internacional

1.3.1. Principales instrumentos internacionales de reconocimiento de la igualdad
y la no discriminacion

Firme y patente ha resultado la trayectoria internacional y nacional que marcan las
pautas para la absorcion de la igualdad en todas las esferas sociales y politicas. Algunas
normas internacionales, han pretendido la proclamacién de la igualdad de todos los
seres humanos por relacion a los derechos que sean ejercitados en cada momento, entre
ellos, el derecho al trabajo digno. De ésta forma, la Declaracién Universal de Derechos
del hombre de 1948 (DUDH) afirma en su primer articulo que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos, mientras que en el segundo sostiene la
libertad de todos de disfrutar de los derechos que se le reconocen sin distincion de raza,
color, sexo, lengua, religion, opinidn politica o cualquier otro tipo de opinién, origen
nacional o social, riqueza, nacimiento o de otras situaciones. Por su parte, el art. 7 preve

1% £ codigo de Trabajo francés se refiere, de hecho, a la pertenencia real o supuesta a una nacién, vid. infra Cap. 111 § 3.3.

134 Art. 1 de la ley n° 2008-496 que traspone al ordenamiento juridico francés las Directivas comunitarias. Considera que aunque el
precepto prohibe la discriminacion por pertenecia verdadera o supuesta a una nacion, raza o etnia, algunos consideran que cabe
aplicar la discriminacion por error para el resto de criterios existentes. VERNY, E., "Les discriminations dans la jurisprudence de la
Cour de cassation ", Rapport Annuel Cour de Cassation, 2008.
https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2008_2903/ PP. 83ss. En las conclusiones de la
abogado general Kokott presentadas el 12 de marzo de 2015, en relacion al asunto Chez Razpredelenie Bulgaria AD Contra
Komisia za zashtita ot diskriminatsia , asunto C-83/14, en el que se discute la existencia de una discriminacion por razén de origen
étnico cuando la reclamante negaba su pertenencia a la etnia castigada por la medida nacional impugnada que, sin embargo, también
la perjudicaba a ella, sostiene la abogada general que « ni el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales ni numerosas
versiones lingtisticas de la Directiva 2000/43 restringen la aplicacion del principio de igualdad de trato a personas que sean
discriminadas debido a «su» (en el sentido de su propia) raza u origen étnico. Por el contrario, las disposiciones pertinentes del
Derecho de la Union estan redactadas de forma mas general y prohiben toda discriminacion por razon de «la» raza o «el» origen
étnico (apartado 53). Esta interpretacion, es admitida por el Tribunal en la STIUE de 16 de julio de 2015 apartado 56 que resuelve
este mismo asunto.

35 Art. 6.2,
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que todos los seres humanos son iguales frente a la ley y tienen derecho a la misma
proteccion, asi como tras un punto y seguido asegura igual proteccién frente a
discriminaciones y provocacion a las mismas. En parecidos términos, otros sistemas de
proteccion de derechos configuran la igualdad y no discriminacion como derechos
instrumentales como el art. 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 que incorpora en muy parecidos términos el contenido del referido art. 7 DUDH
en su articulo 26, también el art. 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales del mismo afio o el ya citado art. 14 CEDH, que prohibe las
discriminaciones solo cuando se producen en el ejercicio o entran en contacto con otros
derechos fundamentales™.

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo consagra la igualdad de
oportunidades sin distincién por razones de raza, credo o0 sexo entre todos los seres
humanos desde su propio nacimiento como uno de los principales derechos recogidos
en su catalogo™®. Este es uno, pero no el tnico instrumento de la OIT que proclama la
igualdad y prohibe discriminar en el ambito del empleo, ocupando un lugar destacado el
Convenio 111 dirigido a los Estados miembros a quienes compelen a «formular y llevar
a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y
a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion»'®. Ademas, en éste &mbito
regulador se hacen ya participes de la lucha antidiscriminatoria a los interlocutores
sociales en la medida en que los propios Estados deberan procurar la cooperacion de los
mismos con el fin de fomentar la aceptacion y el cumplimiento de tal politica tanto para
la consecucion de los fines para los que fue aprobado dicho Convenio, como para
promover la igualdad de remuneracidn entre ambos sexos a que se dedica el Convenio
100 de la OIT™,

1.3.2. Impacto del Derecho europeo y de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre la igualdad y la no discriminacion

1% Se ha considerado que dicho precepto del CEDH en definitiva no contiene ni una prohibicién general de discriminacion ni un
principio general de igualdad, aunque ello no haya sido 6bice para que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos lleve a cabo una
interpretacion abierta y extensiva del mismo. VERNY, E. “Les discriminations dans la jurisprudence de la Cour de cassation ",
op.cit.P. 65. También en Francia el derecho a la igualdad tiene contenido fundamental y a su vez como elemento necesario para la
puesta en practica de otros derechos fundamentales, MELIN-SOUCRAMANIEN, F., Le principe d'égalité dans la jurisprudence du
Conseil Constitutionnel, op.cit. P.114ss. Parte de la doctrina americana sostiene que la Supreme Court utiliza la 14% enmienda que
contiene el principio de igualdad con caracter instrumental. WESTEN, P., "The empty idea of equality", Harvard law review, vol.
95, 1982. P. 561ss. Definiendo la igualdad como «un derecho a la igualdad de los derechos» (un «droit a 1’égalité des droitsy),
FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVONTIAN, J.-L. MESTRE, O. PFERSMANN, A. ROUX ET G. SCOFFONI, G., Droit
Constitutionnel. Dalloz, 8e éd. 2005. P. 866. EI TC reconoci6 que el derecho a igualdad del art. 14 CE no es un derecho subjetivo
auténomo en tanto precisa de su aplicacion a una concreta relacion juridica para producir efectos o tener capacidad para resultar
lesionado, de ahi que no pueda ser objeto de una regulacién o desarrollo normativo con caracter general, en su sentencia 76/1983 de
5 agosto. RTC 1983\76, FJ 2.

%7 Apartado 11 a) de la Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo 1944, conocida
como «Declaracion de Filadelfia».

138 Arts. 2 y 3 Convenio relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion (en adelante Convenio 111 OIT) .Entrada en
vigor: 15 junio 1960. Ratificado por Espafia el 6 noviembre 1967.

139 Art. 4 Convenio relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor (en adelante, Convenio 100 OIT). Entrada en vigor: 23 mayo 1953. Ratificado por Espafia el 06 noviembre
1967.
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En el ambito de la actual Union Europea, el primigenio Tratado de la Comunidad
Econdmica Europea (TCEE en adelante), aprobado en el 1957 solo reparaba en vetar la
discriminacion retributiva por razén de género y las discriminaciones por razén de
nacionalidad concebida de un modo instrumental para la garantia del reconocimiento de
las libertades economicas fundamentales de la Comunidad Europea. Por el contrario, no
se proclamaba un principio general de igualdad, ni se prohibian de forma expresa o por
la via de una clausula de apertura similar al de las Constituciones europeas vigentes,
otro tipo de discriminaciones. No obstante ello, se fija entre sus misiones primordiales
la mejora de las condiciones de trabajo que no seréan realizables, como se vera, sin una
ambiciosa politica antidiscriminatoria.

Por primera vez se refiere a la igualdad como uno de los principios rectores de la Union
el PreAmbulo del Acta Unica Europea de 1986 en el art. 118 A.2, mientras que con
ocasion de la revision de los Tratados y la aprobacién de nuevos textos en 1992, se
incorpora como Protocolo 14 el Acuerdo Social-art. 2.2- comprometido por la
promocion de las condiciones dignas de empleo, la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres y la integracion de personas excluidas del mercado laboral. Ambos
conducen a la busqueda de la igualdad en la ley de todos los ciudadanos de la UE.
Afios después, el Tratado de Amsterdam incorporaba con mas énfasis la igualdad de
trato entre géneros, asi como se incorporan nuevos factores de discriminacion
amparables a través de acciones normativas comunitarias. Si durante los afios 70 fue
ampliamente desarrollado un sistema de tutela frente a la discriminacién por razon d de
sexo, en la década de los noventa fue cuando se produjo el inicio de la «edad de oro»
del derecho antidiscriminatorio**, tras la introduccion por primera vez un articulo del
Derecho originario de la union que fuerza los confines de la prohibicion de
discriminacion establecido hasta ese momento, circunscrito en un primer momento a los
motivos de sexo y nacionalidad. Finalmente, no serd hasta la aprobacion del Tratado de
Lisboa cuando la igualdad sea contemplada como principio inspirador de la propia
Unién y se reconozca la igualdad de los ciudadanos frente a las instituciones europeas.

Actualmente, el Predmbulo del vigente Tratado de la Union Europea(en adelante TUE),
menciona la igualdad como inspiracion de la herencia europea, mientras que el art. 2 del
mismo texto prescribe que la Union se fundamenta en los valores de respeto a la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de personas pertenecientes a minorias, dentro
de una sociedad que se presume poseedora de atributos como el pluralismo, la no
discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres. El art. 9 impone a las instituciones el respeto, en todas sus actividades, del
principio de la igualdad de sus ciudadanos, principio que también ha de inspirar la
accion de la Unidn en la escena internacional en virtud de lo dispuesto en el art. 21. Por
su parte, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE en adelante) ha

140 ALARCON CARACUEL, M.R., “El principio de igualdad en el derecho de la Unién Europea”, CRUZ VILLALON, J., (Coord.),
La igualdad de trato en el derecho comunitario laboral. Aranzadi, Pamplona, 1997. P. 29.

1“1 BARBERA, M. “Introduzione” , en BARBERA, M., (Coord.) Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e
nazional, op.cit. P. XIX.
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fijado espacios de aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién en ambitos
que sobrepasan el meramente laboral, en el que se germind principalmente la
ordenacién de éste espacio de tutela comunitario'®, correspondiéndole a la UE
competencias de armonizacion al respecto-arts. 153 y 157 TFUE-.

Sin embargo, su consagracion a nivel normativo como auténticos derechos
fundamentales no se producird hasta la aprobacion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en adelante CDFUE) hecha en Niza en el afio
2000, cuya eficacia juridica es equivalente a la de los Tratados originarios desde la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa. En ella se contempla de forma separada el
derecho a la igualdad ante la ley en su articulo 20 y en el articulo 21 la prohibicién de
discriminacion. Su primer apartado recoge la prohibicion de discriminacion por razon
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. El
segundo apartado, por razon de nacionalidad en el ambito de aplicacién del Derecho
europeo Yy sin perjuicio de sus disposiciones particulares. Para completar éste marco
normativo, se reconoce de forma especifica el derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres -art. 23-, el respeto por la diversidad cultural, religiosa y linglistica —art. 22-,
en relacion con la edad, se reconoce la existencia de derechos especificos de las
personas mayores —art. 25- 0 el derecho a la integracion de las personas discapacitadas-
art. 26-.

Como fuese apuntado mas arriba, las primeras normas de Derecho derivado surgen para
desarrollar el mandato de prohibicion de retribucion desigual por razén de sexo
sancionado en el art. 119 TCEE. La primera directiva que protege esta parcela de la
igualdad en el terreno laboral data de 1975. También en el terreno de la igualdad por
razén de sexo se enmarca la siguiente de las directivas que abonan la tutela
antidiscriminatoria, aprobada en el afio 1976- modificada posteriormente en 2002 y hoy
recogida en la Directiva de 2006-. Con el nuevo siglo se aprobaran nuevas normas de
derecho derivado que contemplan en su ambito aplicativo sectores de la poblacion
discriminados en base a factores personales o sociales como la edad, la discapacidad, la
orientacion sexual, la raza o la etnia gracias a la competencia atribuida al efecto por el
Tratado de Amsterdam. Mediante las directivas 43 y 78 del afio 2000 sobre las que
tendremos oportunidad de profundizar mas adelante. Por su lado, la proteccion de la
discriminacion por razon de nacionalidad serd fruto de un desarrollo paralelo,
circunscrito en parte la proteccion de las libertades econdmicas, estrechamente unido
con la libre circulacion de trabajadores comunitarios quienes no podran ser tratados de
forma desigual en virtud de su nacionalidad**®. Al margen de ello, otras normas
ampararan a los trabajadores extracomunitarios que acceden a través de los medios

142 Art. 8 que fija el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad en todas las acciones
de la Unién; por su parte el art. 10 compromete a la Unién a luchar la Union tratara de luchar contra toda discriminacién por razén
de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual en la definicion y ejecucion de sus
politicas y acciones. Ambos propésitos han sido incorporados en numerosos Reglamentos y Directivas comunitarias que se dirigen a
tal fin.

143 E| primer Reglamento que consagra la prohibicién de discriminacion entre nacionales y extranjeros comunitarios es el n° 1612/68
del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad
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ordinarios al pais de acogida y prohibe la desigualdad de trato entre éstos y los
residentes en los Estados miembros una vez ingresados en el territorio del Estado
miembro por los cauces habilitados al efecto™*.

No obstante, el ambito protegido por cada una de las Directivas es desigual pues
mientras que en materia de igualdad entre sexos queda asegurada la igualdad en &mbitos
como la Seguridad Social o el acceso a los bienes y servicios 0 Se proporciona un
tratamiento también integral o transversal frente a discriminaciones cuando se protege a
las personas por su origen racial o étnico, al resto de elementos discriminatorios por el
momento solo se amparan en el &mbito laboral.

La nocion de prohibicion de discriminacion que emana de las fuentes comunitarias toma
como punto de partida el principio de igualdad de tratamiento con el que llega a
fundirse, y del que finalmente sera escindido en la CDFUE. A éste respecto el Tribunal
no distingue entre principio de igualdad ante la ley y principio de igualdad de trato,
alegando en la mayoria de las ocasiones que el art. 20 recoge el principio de igualdad de
trato™®. En otro pronunciamiento sentencia que el art. 20 establece que todas las
personas son iguales en derechos*®. Todas las directivas adoptadas en esta materia, de
un modo u otro testimonian aquel enfoque unitario y asi siempre se admitié por el
Tribunal de Justicia de la Union un estrecho ligamen que une a ambas nociones
considerando a la discriminacion como manifestacion especifica del principio de
igualdad™*’. En efecto, tales normas fijan como objetivo establecer la igualdad de trato,
sin discriminacion por causas como el sexo, la edad, la discapacidad, la etnia o la raza.

La jurisprudencia europea, desde sus inicios, ha reconocido la igualdad como principio
fundamental del Derecho originario, entendido como la prohibicion de tratamiento de
situaciones comparables que no sean tratadas de forma diferente, salvo que la
diferenciacion esté objetivamente justificada*®~definicién que, por cierto, también
utiliza para describir la prohibicion de discriminacion en algunos de sus
pronunciamientos-**°. No obstante, ello no ha impedido que, de forma auténoma,

144 Cuestiones que se trataran con mayor detalle en el Cap. I11.

15 «El respeto del principio de igualdad de trato, que forma parte de los principios generales del Derecho de la Unién y cuyo
carcter fundamental estd consagrado en el articulo 20 de la Carta (...)», STIUE de 16 de septiembre de 2010, Chatzi, asunto
C-149/10, apartado 63; entre otras, SSTIUE de 29 de abril de 2015, Léger, asunto C-528/13 apartado 48; de 7 de marzo de 2017,
RPO, asunto C-390/15, apartado 38.

146 STJUE de 17 de septiembre de 2015, Fratelli De Pra y SAIV, asunto C-416/14, apartado 53.

147 Entre otras, SSTICE de 8 de abril de 1976, Defrenne , asunto C-43/75, apartado 12, en la que consagra la discriminacion
retributiva por razon de sexo como especificacion del principio de igualdad ; de 19 de octubre de 1977, Ruckdeschel, asuntos
acumulados C- 117-76 y 16-77, apartado 7 que proclama la prohibicién de discriminacion entre productores como especificacion del
principio general de igualdad ; de 24 de marzo de 1994, Bostock, asunto C-2/92, apartado 23,sobre prohibicion de discriminacion de
trabajadores a tiempo parcial como especificacion del principio general de igualdad; con respecto a la nacionalidad, de 8 de octubre
1980, Uberschar, asunto 810/79, apartado 16 o sentencia de 19 marzo 2002, Comision de las Comunidades Europeas contra Italia,
asunto C-224/00, apartado 14. En un asunto en que se cuestionaba la discriminacion por razén de edad, STIUE de 5 de julio de 2017
Fries, asunto C-190/16. Resolviendo un asunto en materia de discriminacién por razon de discapacidad, STIUE de 22 de mayo de
2014, Glatzel, C-356/12, apartado 43.

148 Sentencias de 29 de junio de 1995, SCAC, asunto C-56/94, apartado 27; de; de 26 de octubre de 2006, Koninklijke Codperatie
Cosun, C-248/04, apartado 72; de 7 de julio de 2009 , S.P.C.M. y otros , asunto C-558/07, apartado 74; 4 de junio de 2015, Py S,
asunto C-579/13, apartado 41; de 4 mayo 2016, Pillbox 38, asunto C-477/14, apartado 35.

% principio de igualdad de trato o de no discriminacién como un solo derecho en sentencias como la de 6 de diciembre de 2005,
ABNA y otros, asunto C-453/03, C-11/04, C-12/04 y C-194/04, apartado 63 o de d de 12 de septiembre de 2006, Eman y Sevinger,
asunto C-300/04, apartado 57 ;de 12 de diciembre de 2002, Rodriguez Caballero, asunto C-442/00, apartado 32 o de 11 de
septiembre de 2007 , Lindorfer/Consejo, asunto C-227/04, apartado 63. Lo hace concretamente con la igualdad de trato por razén de
edad/ prohibicion de discriminacion por razén de edad en la STICE de 22 de noviembre de 2005, Mangold, asunto C-144/04. La
misma definicion, no obstante, sirve para describir la prohibicién de discriminacion de forma independiente en la STICE de 13 de
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reconociese a la prohibicion de discriminacion como principio general del derecho
comunitario™®. Aquella falta de precision técnica en la delimitacion entre igualdad y no
discriminacion, aunque hoy se reconocen en articulos independientes de la CDFUE, se
sigue pudiendo observar en la jurisprudencia mediante referencias a la inexistencia de
una discriminacion prohibida por el principio de igualdad de trato reconocido en el
articulo 20 de la Carta™'. También ha reconocido al principio de igualdad de trato como
un principio general del Derecho de la Unién, «consagrado por los articulos 20 y 21 de
la Carta» al mismo tiempo que exige, como antes, que no se traten de manera diferente
situaciones que son comparables y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera
idéntica, salvo que este trato esté justificado objetivamente™2. Lo mas frecuente seré, no
obstante, reiterar que la prohibicion de discriminacion por los motivos contemplados en
el art. 21.1 no es mas que una manifestacion del principio general del Derecho de la
Unién de igualdad de trato™>,

A pesar de la falta de rigor técnico que se desprende de la jurisprudencia del TIUE, se
debe identificar el art. 20 CDFUE con la igualdad en sentido formal™*, independiente
de la prohibicion de concretas discriminaciones (art. 21 CDFUE) y de la pretension de
igualdad de hecho o material (arts. 22 a 26 CDFUE)™.

El derecho derivado ha establecido para la discriminacion por motivos de sexo, de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual
un régimen de proteccibn mas rigurosa. En primer lugar, cuando la causa de
discriminacion sea utilizada como factor que fundamenta la diferencia, solo cuando se
consiga demostrar que el mismo responde a la existencia de un elemento esencial y
determinante para el desempefio de la actividad, sera admitido. Por otra parte, cuando se
aporten indicios de discriminacion, la carga de la prueba de su inexistencia recae sobre
el demandado, circunstancia procesal que no se impone ante las reclamaciones de
desigualdad ante la ley. Incluso cuando la denuncia se centra en el efecto
discriminatorio indirecto de una medida, la justificacion de ésta debe disipar cualquier

diciembre de 1984, Sermide, asunto 106/83, apartado 28.Entre trabajadores a tiempo parcial y tiempo completo en la sentencia de 1
marzo 2012, Dermod Patrick O’Brien, asunto C-393/10. Misma exigencia en cuanto al régimen juridico atribuido a la
discriminacion por razén de nacionalidad en la sentencia de 12 de julio de 2005, Schempp, asunto C-403/03, apartado 28 o de 23 de
abril de 2009, Riiffler, asunto C-544/07, apartado 59. Resalta ésta confusién terminolégica PRECIADO DOMENEC, C.H., lgualdad
y no discriminacion en el Derecho de la Union Europea. Bomarzo, Albacete, 2016. P.26. También MCCRUDDEN, C., PRECHAL,
S., European Commission The Concepts of Equality and Non-Discrimination in Europe, op.cit. P. 18.

150 Consagra entre los derechos fundamentales que forman parte de los principios generales del Derecho comunitario el principio de
no discriminacion, en un asunto relativo a la discapacidad, la sentencia de 11 julio 2006, Chacén Navas, asunto C- 13/05, apartado
56. En la STICE de 22 de noviembre de 2005, Mangold, reconoce la prohibicién de discriminacion por razén de edad como
principio general del Derecho.

151 STJUE de 19 de diciembre de 2012, Abed El Karem El Kott y otros, asunto C-364/11, apartado 78.

152 SSTJUE de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals y Akcros Chemicals/Comision, asunto C-550/07apartado 54; de 18
de julio de 2013 Sky Italia, asunto C-234/12 apartado 15.

153 Sentencias de 22 de mayo de 2014, Glatzel, asunto C-356/12, apartado 43 y de 29 de abril de 2015, Léger, asunto C-528/13,
apartado 48.

15 |gualdad ante la ley en situaciones comparables. No son comparables y, por tanto

1% La independencia del art. 20 y del 21 se pone de manifiesto por parte del Tribunal cuando estima que «por lo que respecta al
articulo 21 de la Carta, debe sefialarse que dicho 6rgano jurisdiccional no expone las razones que le llevaron a pedir la interpretacion
de esta disposicion de manera separada de la del articulo 20 de la Carta, ni tampoco la relacién que establece entre dicho articulo 21
y la normativa nacional aplicable en el litigio principal, por lo que no puede comprenderse por qué duda de la compatibilidad con
dicho articulo 21 de una normativa como la controvertida en el litigio principal», STIUE de 30 de junio de 2016, Toma y Biroul
Executorului Judecatoresc Horagiu-Vasile Cruduleci, asunto C-205/15, apartado 37. Por su parte, se admite que el art. 20 CDUE
incorpora exclusivamente la igualdad en Derecho, aplicable a todos, pero no a la igualdad de condiciones o de oportunidades en el
Informe sobre la aplicacion de la Carta: Commentary of the Charter of fundamental Rights of the European Union, Eu Network of
Independent Experts on Fundamental Rights, Junio, 2006. P. 187.
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duda de atribucion de valor especifico a condiciones estrictamente subjetivas, sino
demostrar que la misma se fundamenta en factores objetivos, ajenos al motivo de
discriminacion, persigue una finalidad legitima y los medios adoptados para su
consecucion son adecuados y proporcionales. Para explicarlo con un ejemplo practico,
el Tribunal no ha aceptado que el empresario alegue la aplicacion del criterio de la
flexibilidad para retribuir la calidad del trabajo efectuado cuando su aplicacion
perjudica sistematicamente a las mujeres, pues no resulta concebible que la calidad del
trabajo efectuado por estas Gltimas sea, en general, peor™*®.

De la jurisprudencia examinada se desprende que ambos mandatos deben ser leidos en
clave de complementariedad, habida cuenta de que el segundo especifica el primero.
Separando ambas disposiciones, los autores de la Carta han pretendido dar valor
independiente al principio de igualdad, como norma de referencia, del que parten las
disposiciones siguientes, que lo concretan y completan. Con ello no se ha pretendido
otorgar al mandato de igualdad un carécter absoluto, pues en su aplicacion las
instituciones de la Union y los Estados miembros poseen un amplio margen de
apreciacion™’.

En lo relativo a la interpretacion de los preceptos aludidos de la CDFUE, en las
explicaciones de la Carta del 2007/ C 303/02 se afirma que el art. 20 corresponde al
principio que figura en todas las Constituciones europeas, trayendo causa de los mismos
y que fue considerado como principio fundamental del derecho comunitario gracias a la
jurisprudencia®®®. Si bien el precepto reconoce la igualdad de todos ante la ley, optando
por su formulacion méas genérica de la que se extrae el reconocimiento de la misma
dignidad de todas las personas frente a los poderes publicos. Esta acepcion coincide con
su traduccidn al inglés, el italiano o el aleman, mientras que en francés se reconoce a
todos iguales “en” Derecho. El art. 20 recoge, en definitiva, lo que del concepto de
igualdad ante la ley han entendido los intérpretes de los ordenamientos europeos y que
se refiere a la igualdad ante, en y en la aplicacién de la ley, consagrado a nivel europeo
con caracter previo a su inclusion en la CDFUE como principio general. La prohibicion
de discriminacion, como manifestacion especifica del mismo, a la postre se ha
convertido como un derecho auténomo. Referido como tal, sélo podra alegarse ante un
organo jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de la legalidad de
dichos actos™®. En efecto, la lectura conjunta de los arts. 51.1 que se refiere a la
limitabilidad de los mismos solo por ley, debiendo respetar su contenido esencial dentro
del respeto del principio de proporcionalidad y 52.2 que dispone que «los derechos
reconocidos por la presente Carta que constituyen disposiciones de los Tratados se
ejerceran en las condiciones y dentro de los limites determinados por éstos», parece

156 STJCE de 17 de octubre de 1989, Danfoss, asunto C-109/88, apartado 19.

57 Commentary of the Charter of fundamental Rights of the European Union, Eu Network of Independent Experts on Fundamental
Rights, op.cit. P. 187.

158 Aunque dichas aclaraciones no poseen valor juridico, si suponen un importante instrumento interpretativo.

159 Sobre la vinculacion de los Estados y las instituciones a los principios y derechos reconocidos en la Carta, arts. 51.1 y 52.5
CDFUE. Sobre la distincion entre tales principios y derechos vid. las conclusiones del Abogado General Cruz Villalon presentadas
el 18 de julio de 2013 sobre el asunto Association de médiation sociale, C-176/12, especialmente apartados 50 y 51. También
conclusiones de la abogado general Trstenjak presentadas el 8 de septiembre de 2011 sobre el asunto C-282/10 Maribel Dominguez,
C-282/10, apartados76 a 79. KROMMENDIJK, J., “Principled Silence or Mere Silence on Principles? The Role of the EU Charter’s
Principles in the Case Law of the Court of Justice”. European Constitutional Law Review, n® 11, 2015. PP. 321-356.
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indicar la exclusion de la aplicabilidad directa de la Carta, tanto en lo que se refiere a
derechos subjetivos como a principios, a las relaciones horizontales'®. Es decir, la
igualdad y la prohibicion aqui consagradas serén interpretada en virtud de la materia
concreta regulada por el Derecho de la Union y no tiene vigencia directa fuera de las
mimas.

En cuanto a los limites materiales protegidos por el art. 21 de la Carta, aunque no se
contemple una via de apertura a otras causas de discriminacion de forma tan expresa
como lo hacen otros instrumentos que reconocen éste derecho, lo cierto es que se ha
usado por el legislador comunitario para dar cabida a un régimen de tutela especifico
para otras causas segmentadoras 0 segregacionistas. De éste modo se ha deslindado la
tutela frente a la desigualdad de trato de la discriminacion, configurandose como
mandatos independientes pero con una conexion indiscutible. Hablamos, en el &mbito
laboral, de las diferencias de trato entre trabajadores a tiempo parcial y a tiempo
completo o trabajadores temporales frente a trabajadores indefinidos, no contemplados
en la CDFUE como causas de discriminacion pero si previstos previamente como tales
por el Derecho derivado. De hecho, se subraya la voluntad expansiva que, de modo
implicito, se extrae del art. 21 cuando se refiere a la prohibicion de toda discriminacién
y «en particular la ejercida por razon de... »°*.

No existen, por tanto, competencias europeas mas que para prevenir y erradicar las
distintas formas de discriminaciéon reconocidas por los Tratados y sus normas de
desarrollo. Mientras tanto, solo algunas de las causas contempladas en el art. 21 tienen
desarrollo legal porque asi ha sido delimitada la competencia europea en el Derecho
originario, mientras que otras causas que no se encuentran recogidas en éste ultimo
como objeto de regulacién a nivel europeo solo son eficaces de forma negativa frente a
las instituciones europeas cuando desarrollen sus competencias y frente a los Estados-
caracteristicas genéticas, lengua, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio- cuando apliquen el Derecho de la
Union, de modo que no cabra un régimen juridico de proteccion de las mismas habida
cuenta de que la Carta no amplia las competencias de la UE en ningun caso, ni tampoco
otorga un efecto horizontal de las mismas. El precepto no confiere 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 prohibicién
generalizada de la discriminacion en dichos &mbitos®. Si bien no se ha confirmado la
eficacia vinculante de la Carta para los sujetos privados, la jurisprudencia del TJ ha
establecido que la prohibicion de discriminacion, como principio general del Derecho
europeo, es oponible en la esfera privada y concretamente vincula a empresarios y a
interlocutores sociales. Asi se ha sefialado en ocasiones que dicho principio resulta
oponible a los interlocutores sociales, que estan sometidos al respeto del mismo cuando

180 Conclusiones de la abogado general Trstenjak presentadas el 8 de septiembre de 2011 sobre el asunto C-282/10 Maribel
Dominguez, C-282/10, apartado 80.

161 Es pacifico, advierte el abogado general CRUZ VILLALON, que la enumeracion contenida en esta disposicion no tiene caracter
exhaustivo, en las conclusiones generales presentadas el 6 de octubre de 2015 sobre los acumulados C-443/14 y C-444/14, Kreis
Warendorf contra Ibrahim Alo y Amira Osso contra Region Hannover, apartado 75.

162 Explicacion relativa al art. 21, Explicaciones sobre la carta de los derechos fundamentales (2007/C 303/02).
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regulen materias objeto de desarrollo en las normas europeas, como asi lo ha venido
afirmando la jurisprudencia’®. Sin embargo, solo sera oponible cuando asi lo haya
declarado el Tribunal, pues la Carta solo vincula directamente a instituciones europeas
en el ejercicio de sus competencias y a los Estados cuando su actuacion esté relacionada
con materias reguladas por la Union. En éste sentido, la prohibicion de discriminacion
en el &mbito del empleo y la ocupacion es una materia cuya armonizacion compete a las
instituciones y éstas la han desarrollado mediante Directivas. Pues bien, reiteradamente
se ha advertido por el TJ, resolviendo asuntos en los que se interpretaban las directivas
europeas de igualdad de trato y no discriminacion que una este tipo de normas no
pueden, por si solas, crear obligaciones a cargo de un particular ni en su calidad de tal,
ser invocada contra dicha persona'®.

El desarrollo normativo de tales principios, en materia de empleo, ha ido de la mano de
una jurisprudencia muy productiva en el terreno antidiscriminatorio, que anticipaba lo
que finalmente se consolidaria como un ordenamiento europeo fuerte frente a conductas
que distorsionen el ejercicio de tales derechos. En efecto, al juez comunitario se debe en
parte la pretension de mayor ampliacion de los aspectos protectores del trabajo
desempefiado en igualdad de condiciones, utilizando su construccion jurisprudencial en
materia de género para afrontar problemas planteados con respecto a otros factores de
discriminacion. También participa de la definicion de la discriminacion indirecta en el
Derecho comunitario, que trae origen de la jurisprudencia norteamericana, como
también el fomento de la igualdad de oportunidades y con reservas, la igualdad de
resultados, es decir, de la integracion de los colectivos méas desfavorecidos en los
respectivos mercados laborales mediante la imposicion de preferencias en el empleo.

Encaminado a los propositos a los que se acaba de aludir, se configura una tutela
antidiscriminatoria de tipo relativo y condicionado, que se activa en relacion a la
posicion de otro sujeto (tertium comparationis), elemento que también se exige aportar
para aportar la exigencia de desigualdad de trato'®. Sin embargo, el TIUE poco a poco
se ira desvinculando, ante nuevos planteamientos, del elemento comparativo como
sucede en los casos de discriminacion de la trabajadora embarazada®®®, lo que provocaréa
a su vez cierto impacto en el control interno de las medidas discriminatorias.

Por otra parte, también le debemos al TJUE la introduccion de la formula estadistica
como elemento indiciario de discriminacion, introducida por la jurisprudencia

163 |_a obligacion del convenio colectivo de ajustarse al Derecho de la Unidn y mas especificamente a Directiva 2000/78/CE que
recoge el principio de prohibicion de discriminacion por razén de la edad, reconocido en el art. 21.1 CDFUE, en las SSTJCE de 13
de septiembre de 2011, Prigge y otros, C-447/09, apartado 48; de 7 de junio de 2012, Tyrolean Airways Tiroler Luftfahrt, asunto C-
132/11, apartado 22; 12 de diciembre de 2013, Frédéric Hay v. Crédit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sévres,
C-267/12, apartado 27; de 6 diciembre 2012, Odar, asunto C-152/11, apartado 34.

184 Vid. infra §2.4.

165 |a ausencia de tal elemento de la comparacion entre conductores comprendidos en el grupo 1 previsto en el anexo Ill de la
Directiva 2006/126 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo. de 20 de diciembre de 2006 sobre el permiso de conduccién
(Refundicién) y la de los conductores del grupo 2 previsto por el mismo anexo, con respecto a la agudeza visual exigida para poder
obtener los permisos de circulacion, impide apreciar vulneracion del art. 20 de la Carta por parte del legislador de la Unién. STIUE
de 22 de mayo de 2014, Glatzel, asunto C-356/12, apartados 80 a 85.

BARBERA, M, “Itroduzione”, op.cit. P. XIX. La inexistencia del término de comparacion es evidente en los casos de
discriminacion directa por razon de embarazo, como lo afirmara el propio TJ en su sentencia de 8 de noviembre de 1990, Dekker vs.
Stichting Vommingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus , asunto C-177/88.
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comunitaria como pieza clave en el reconocimiento de discriminacién indirecta®®’.

Aportando la prueba estadistica, se ponia en marcha el mecanismo antes aludido de la
inversion de la carga probatoria, operando como indicio de discriminacién®®, fruto de
cuya doctrina del TJUE es aprobada una Directiva sobre carga de la prueba en supuestos
de discriminacion por razon de sexo, cuyos presupuestos son extendidos al resto de
causas de discriminacion Su fundamento reside en no privar a los trabajadores victimas
de una discriminacién aparente de ningun medio eficaz para hacer respetar el principio
de no discriminacion'®®.

En definitiva, la labor del TJUE en la contribucién y consolidacion de un Derecho
antidiscriminatorio armonizado en todos los Estados miembros es digna de alabanza,
aunque fuese una labor ya emprendida y bastante avanzada por las Cortes
Constitucionales mas antiguas —como la alemana o la italiana-. Sin embargo, no esté,
lamentablemente, exenta de criticas y de llamadas de atencién pro futuro. Ello es
consecuencia de que a pesar de que en la esfera antidiscriminatoria se ha puesto
especialmente en valor la afirmacion de Stefano Rodota en virtud de la cual, «en el
silencio de la politica, los jueces hacen Europa»*”®, precisamente en el ambito de los
derechos fundamentales sancionados por la Carta de Niza, se pone en evidencia en
tiempos recientes la apertura de grietas por donde penetran las diferencias de trato,
apuntandose incluso una crisis de la importancia real de los derechos fundamentales en
este ambito y, por ende, también la crisis del principio antidiscriminatorio’".
Consecuencia de ello es ademas la proliferacion de nuevas causas de discriminacion y el
asentamiento o cristalizacién de las que ya se reconocen desde hace décadas,
practicamente normalizadas en la sociedad.

167 Con respecto al uso de la prueba estadistica en la discriminacion indirecta, considera que abordar esta cuestién en dichos
términos empiricos no permite la maxima claridad o certeza legal. DAVIES, G., Nationality Discrimination in the European
Internal Market, op.cit. P.18. En ese sentido, BARNARD, C., HEPPLE, B., "Indirect Discrimination: Interpreting Seymour-Smith",
Cambridge Law Journal, vol. 58, n° 2, Cambridge, 1999. PP: 405-412. Sobre el uso del razonamiento estadistico para probar la
discriminacion en Francia, LECLERC, O., "Egalité des personnes et modes de preuve. A propos des usages du raisonnement
statistique dans la preuve des discriminations”. BORENFREUND, G., VACARIE, I., (Dirs.), Le droit social, I'égalité et les
discriminations, Dalloz, Paris. 2013. PP. 77-94

168 por primera vez el TJ aplicara la validez del indicio numérico o porcentual para demostrar la posible existencia de discriminacion
en la sentencia de 3 de enero de 1981, Jenkins, C-96/80, de 27 de octubre de 1993, de 13 mayo 1986, Bilka, asunto C-170/84
apartado 24.En efecto, cuando una empresa aplica un sistema retributivo que consiste en un mecanismo de complementos
individuales aplicados a los salarios de base caracterizado por la falta total de transparencia, recae sobre el empresario la carga de la
prueba de que su politica salarial no es discriminatoria, una vez que la trabajadora haya demostrado, con respecto a un nimero
relativamente importante de trabajadores por cuenta ajena, que la retribucion media de las trabajadoras es inferior a la de los
trabajadores (sentencia de 17 de octubre de 1989, Danfoss, asunto C- 109/88, apartado 16, de 27 de octubre de 1993, Enderby,
asunto C-127/92, apartado 14 26 de junio de 2001, Susanna Brunnhofer, asunto C-381/99 , apartado 54. ).

168 En el Derecho derivado vigente, éste mecanismo probatorio se impone frente a discriminaciones directas o indirectas. Art. 8 de la
Directiva 2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico (en adelante, Directiva 2000/43/CE); art. 10 de la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion (en adelante, Directiva 2000/78/CE); art. 19 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de
julio de 2006 relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion (refundicion) (en adelante Directiva 2006/54/CE) . La jurisprudencia consolidada exige que al
apreciar la existencia de una presuncion de discriminacion, la carga de la prueba recae sobre el demandado, quien ha de demostrar
que no hubo violacién de dicho principio, STIUE de 16 de julio de 2015, Chez Razpredelenie Bulgaria AD contra Komisia za
zashtita ot diskriminatsia, asunto C-83/14, apartado 85. Un estudio de la evolucién de la jurisprudencia comunitaria en
FERNANDEZ LOPEZ, M.F, La tutela laboral frente a la discriminacién por razén de género, op.cit. PP.106 ss.

10 RODOTA, S. "Nel silenzio della politica i giudici fanno I'Europa”, BRONZINI, G., PICCONE, V., A (Coords.), La Carta e le
Corti. | diritti fondamentali nella giurisprudenza europea multilivello. Quimienti, Taranto, 2007. P. 27.

L BALLESTER PASTOR, M.A., “El tratamiento de la edad en el Derecho comunitario”, CAMAS RODA, F., (Coord.), La edad en
relacion al empleo, la Seguridad Social y la Inmigracién. Bosch, Barcelona, 2009.P.113. Se aprecia un debilitamiento o regresion
del principio antidiscriminatorio comunitario segin RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M. “Discriminacién por razén de
edad y jubilacion forzosa en convenio colectivo”. RL, n° 2, 2008. P. 18.
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2. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Uno de los articulos de la Constitucion espafiola méas analizados tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia constitucional y ordinaria ha sido el articulo 14 que se
dispone en los siguientes términos:

«Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social».

La igualdad y la prohibicién de discriminacion en nuestra Constitucién se presentan sin
solucion de continuidad que no se quiebra por la interposicion de una coma,
circunstancia que ha propiciado desde la aprobacién de la misma la necesidad de
someter a interpretacién juridica el precepto cuestionado. Antes de profundizar en ello,
hemos de conocer que, desde el punto de vista gramatical, la segunda parte del
enunciado separado tras la coma debiera ser considerado como un comentario periférico
de la oracion, que refuerza a la primera constituida como la parte central'’?. Aplicado al
ambito juridico, ésta seria la solucién mas acorde desde una interpretacion literal de los
términos empleados.

Por lo tanto, de su significado gramatical se podria deducir que la ley- que debe ser
igual para todos los espafioles -, no esta capacitada para introducir discriminaciones y
asi, su sentido seria acorde con el propuesto por el art. 7 de la DUDH vy el 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sin que en base a dicho precepto se
pretenda hacer extensible el mandato hacia otros sujetos publicos o privados que no
estén facultados para aprobar leyes. La no discriminacién seria, en definitiva, la forma
en la que se concreta para el legislador la exigencia de igualdad™".

Su contenido adopta de forma muy fiel el de su homoélogo italiano en el que, sin
embargo, no se hace referencia a la «discriminacion» sino a la igualdad ante la ley, «sin
distincion de sexo, raza, lengua, religion, opiniones politicas ni circunstancias
personales y sociales». Por tanto, utilizando también el método de interpretacion
histérica podemos convenir que el constituyente, de forma consciente, no distinguid
ambos postulados, a pesar de la existencia de otras experiencias comparadas que
utilizan distintos péarrafos o preceptos para consagrar la igualdad y la no
discriminacién'™, alejandose ademas del precedente inmediato de la Constitucion

172 Respuesta del Departamento de «Espafiol al dia», de la Real Academia de la Lengua, enviada el 31 de agosto de 2016 previa
consulta sobre como interpretar el significado del art. 14 CE en base a la existencia del signo de puntuacion que separa igualdad y
prohibicion de discriminacion: «Como se explica en la Ortografia de la lengua espafiola (2010), no hay una correlacion exacta
entre el uso de la coma y la existencia de una pausa breve. La coma se usa para delimitar determinadas unidades lingiiisticas
inferiores al enunciado, que en muchos casos, pero no siempre, estan delimitadas también prosddicamente por una pausa. Aclarado
esto, le indicamos que la presencia de la coma en su ejemplo indica que el segmento encabezado por sin corresponde a
un comentario periférico de la oracion y no a un complemento interno. En estos casos, la interpretacion del ejemplo con coma es
muy similar a la que tendria el ejemplo si no se pusiera la coma, pero con la coma se consigue que solo la informacion dada en la
primera oracion se interprete como parte central. En este caso, el uso de la coma si tiene consecuencias prosodicas, pues en la
reproduccion oral del ejemplo con coma se realizaria una pausa antes de sin».

% JIMENEZ CAMPO, “La igualdad juridica como limite frente al legislador”, op.cit. PP. 80ss. El autor se fijo precisamente en la
voluntad del constituyente de dar el mismo alcance juridico a la prohibicion de discriminaciones que a la igualdad citando los actos
preparatorios de la Carta Magna.

174 El art. 3.1 de la Constitucién de Bonn —preexistente a la espafiola, aprobada en 1949- consagra el derecho fundamental a la
igualdad ante la ley y en tercer apartado contempla la lista de motivos tasados de discriminacion.Muy similar a ésta es la
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republicana de 1931 en la que se reconocia la igualdad ante la ley en su articulo 2
mientras que se excluia la posibilidad de establecer privilegios juridicos conforme a los
criterios de naturaleza, filiacidn, sexo, clase social, riqueza, ideas politicas ni en base a
creencias religiosas en su art. 25.

A pesar de la luz que aportan éstos dos métodos interpretativos de la norma, veremos
que ésta idea de inexistencia de dos mandatos independientes no ha tenido apenas
acogida entre la doctrina y la jurisprudencia entre quienes aun hoy se debate el
verdadero significado del art. 14CE en cuanto a su alcance objetivo y subjetivo, su
concepto y régimen juridico, argumentos absolutamente centrales en éste estudio que
gira en torno a la afectacion de la negociacion colectiva por el art. 14 CE.

2.1.Evolucion de la jurisprudencia constitucional

2.1.1. Interpretacion unitaria

Se asume como cierta la vigencia de distinta etapas de interpretacion efectuada por el
TC sobre el art. 14 CE perfectamente delimitadas, quedando la primera absorbida o
anulada por la segunda segun el entendimiento mayoritario, aunque existen elementos
suficientes para considerar que se trata de un debate todavia abierto o inconcluso en el
seno de la propia jurisprudencia constitucional.

La primera etapa a la que aludimos coincide con su jurisprudencia mas temprana, en la
que el Alto Tribunal interpretd el art. 14 CE en clave unitaria'”, identificando igualdad
y no discriminacion como entidades inescindibles e incluso intercambiables y haciendo
caso omiso a la colocacion de una coma entre ambos postulados -«igualdad sin
discriminacion»- o lo hiciese para separar el enunciado de su concrecién'®.

En efecto, en sus primeras sentencias el Tribunal no parece cobijar una separacion nitida
entre ambos, afirmando que el principio de igualdad-ya sefialamos que alterna desde
entonces la referencia al mismo como principio o derecho- reconocido en el art. 14 CE,
«encierra una prohibicion de discriminacion, de tal manera que ante situaciones iguales
deben darse tratamientos iguales»'”’, o en otras palabras, el referido precepto «es el

consagracion de la igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminaciones en el art. 13 de la Constitucion portuguesa de 1974.
Otras constituciones mas modernas distinguen expresamente ambos mandatos. Es el caso de Estonia, cuya Constitucion de 1992 en
el art. 12 establece la igualdad ante la ley y después de un punto seguido la prohibicion de discriminacion, dotando a cada concepto
de mayor independencia. La lituana de 1992 reformada en 2006 se dispone en términos similares cuando especifica en el art. 29 en
su primera frase la igualdad ante la Ley, los tribunales, otras instituciones del Estado o sus funcionarios y tras el punto reconoce la
prohibicion de discriminacion de los individuos por determinados factores, sin referencia ya al destinatario de la prohibicion.

%5 Como bien pusieran de manifiesto RODIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y
discriminacion, op.cit. 67ss. Los autores consideraron al TC el artifice de la «contaminacién» entre los dos incisos del articulo 14,
porque con su interpretacion reducia o vaciaba de contenido la prohibicion de discriminacion.

176 | a expresion entrecomillada es utilizada por el TC en su sentencia 46/1983 de 27 mayo, RTC 1983\46, FJ 7 1. Por otra parte,
habla del principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de la CE «en una amplia férmula generalizadora, tras una enumeracion
concreta de condiciones o circunstancias, pero que, en suma, lo que impide es un tratamiento diferenciado en situaciones iguales»,
en la STC 26/1984 de 24 febrero, RTC 1984\26, FJ 3.

177 STC 23/1981 de 10 julio, RTC 1981\23, FJ 4. En parecidos términos sostiene que existe una discriminacion cuando dos casos
sustancialmente iguales son tratados de manera diferente sin razon bastante que justifique esa diferencia de trato, 207/1987 de 22
diciembre, RTC 1987\207, FJ 2.
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relativo al derecho de igualdad juridica que prohibe la discriminacién»'’®. Para mayor
confusion dialéctica, el Alto Tribunal ha utilizado incluso la expresion «desigualdad
discriminatoria» para definir la proscripcion contenida en el art. debatido'”,
identificando arbitrariedad con discriminacién™®.

Una sintesis de ésta primera etapa interpretativa unitaria la hallamos en un
pronunciamiento en el que reconoce que el principio de igualdad juridica o igualdad de
los espafioles ante la ley, constituye, por imperativo constitucional, «un derecho
fundamental de la persona a no sufrir discriminacion juridica alguna, esto es, a no ser
tratada juridicamente de manera diferente a quienes se encuentren en Su misma
situacion, sin que exista una justificacion objetiva y razonable de esa desigualdad de
trato»™®!, corroborando en virtud de dicha interpretacion que el limite de la existencia de
desigualdades es la discriminacion'®?, de modo que cualquier pronunciamiento judicial
en que se interprete el art. 14 CE debera recaer sobre «el caracter justificado o no de la
desigualdad que se reputa discriminatoria», es decir, «sobre la justificacion o no de la
diferencia de trato» %, puesto que el «el juicio de igualdad tiene su sentido exclusivo
en la evitacion o reparacion de discriminaciones en este caso, diferenciaciones
normativas, carentes de todo basamento objetivo»*3*. Efectivamente, ello no implica en
todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento
diferenciador de relevancia juridica cuyo limite se encuentra en la arbitrariedad en tanto
ésta es causa de discriminacion’®. De ese modo, no se puede afirmar que la desigualdad
causa discriminacién cuando aquella sea razonable™®®. La esencia, en definitiva, del
principio de igualdad consiste en rechazar toda desigualdad que por su alcance sea
irrazonable y, por ello, haya de calificarse de discriminatoria'®’, es decir, la igualdad y
la discriminacion se insertan en una relacion de causa-consecuencia, de manera que si la
causa resulta objetiva y razonable, la consecuencia de la misma no producira efectos
desproporcionales y en suma, discriminatorios.

78 STC 7/1982, de 26 de febrero de 1982, RTC 1982/7, FJ 2. En otros términos, el derecho a la igualdad ante la ley impone al
legislador y a quienes aplican la ley la obligacion de dispensar un mismo trato a quienes se encuentran en situaciones juridicas
equiparables, con prohibicién de toda discriminacion o desigualdad, 114/1987 de 6 julio. RTC 1987\114, FJ 3.

179 SSTC 33/1983 de 4 mayo, RTC 1983\33, FJ 5; 75/1983 de 3 agosto, RTC 1983\75, FJ 2; 52/1987 de 7 de mayo, RTC 1987\52 FJ
3; ATC 446/1984 de 11 julio, RTC 4\446 AUTO, FJJ 6y 7.

180 SSTC 65/1982 de 10 noviembre, RTC 1982\65, FJ 4; 67/1982 de 15 noviembre, RTC 1982\67, FJ 4. O también identificando
desigualdad y discriminacion, STC 103/1983 de 22 noviembre. RTC 19831103, FJ 5.

181 STC 8/1986 de 21 enero, RTC 1986\8, FJ 2. En parecidos términos se habia pronunciado en las SSTC 49/1983 de 1 de junio,
RTC 1983/41, FJ 4; 26/1984 de 24 febrero, RTC 1984\26, FJ 3.También enfatiza que el art. 14CE « exige que en los supuestos de
hecho de las normas de cualquier especie no se introduzcan elementos de diferenciacion que puedan considerarse discriminatorios o
que carezcan de justificacion razonable», STC 162/1985 de 29 noviembre, RTC 1985\162, FJ 2. O bhien afirmara que «la distincion
asi, entre los supuestos traidos a la comparacion, ha de apoyarse en una razén suficiente, faltando la cual se habra de entender
producida la discriminacion constitucionalmente impedida», STC 180/1985 de 19 diciembre, RTC 1985\180, FJ 2.

182 SSTC 19/1982 de 5 mayo, RTC 1982\19, FJ 3; 6/1984 de 24 enero, RTC 1984\6, FJ 4.

183 STC 95/1985 de 29 julio, RTC 1985\95, FJ 1. Emplea la misma técnica de control de vulneracion del principio de igualdad «para
determinar si se da un trato diferente, discriminatorio, a situaciones que no lo son», concretamente con respecto « a la
discriminacion de los recurrentes como Secretarios de Justicia en relacion con el resto de los Facultativos», STC 29/1987 de 6
marzo, RTC 1987\29. FJ 6.

184 STC 148/1986 de 25 noviembre, RTC 1986\148, FJ 6.

185 SSTC 22/1981, de 2 de julio de 1981, RTC 1981/2, FJ 3; 19/1982, de 5 de mayo de 1982, RTC 1982/19, FJ 3; STC 67/1982 de
15 noviembre, RTC 1982\67, FJ 4.

18 SSTC 62/1983 de 11 julio, RTC 1983\62, FJ 4; 65/1983 de 21 julio, RTC 1983\65, FJ 3; 99/1983 de 16 noviembre. RTC
1983\99, FJ 2; 1/1984 de 16 enero, RTC 1984\1, FJ 2; 46/1984 de 28 marzo, RTC 1984\46, FJ 1; 87/1984 de 27 julio. RTC 1984\87,
FJ 2; 93/1984 de 16 octubre. RTC 1984\93, FJ 3.

187 STC 34/1981 de 10 noviembre, RTC 1981\34, FJ 3; 46/1984 de 28 marzo, RTC 1984\46, FJ; 65/1983 de 21 julio, RTC 1983\65,
FJ 3.
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En cuanto a su interpretacion como igualdad en la aplicacion de la ley por 6rganos
administrativos o judiciales, también ha utilizado los términos indistintamente en
alusion a la interdiccion de la discriminacion en la aplicacion de la Ley en ésta primera
etapa™®, o bien utilizando la discriminacién como el efecto que produce un acto
contrario a la igualdad en aplicacion de la ley™®. De ese modo, el cambio de criterio de
un Tribunal respecto de su propia competencia-afirma el maximo intérprete de la
Constitucion- puede significar una violacién de la igualdad ante la Ley y, por tanto, una

discriminacion*®.

2.1.2. Interpretacion dual

El anterior parecié ser un periodo breve de reflexion en términos de identificacion de
desigualdad y discriminacion que pretendid ser superado ante el advenimiento de la
segunda etapa jurisprudencial correspondiente con la desagregacion del precepto en dos
derechos distintos. Esta etapa viene inaugurada con la STC 128/1987, de 16 de julio-al
margen de que ya otras anteriores apuntaban en esa direccién'®’-, conocida como el
referente que marca un punto de inflexién en la tutela antidiscriminatoria, aunque
ciertamente no se instaura con ella un cambio jurisprudencial radical, sino que inicia un
cambio paulatino y que podemos advertir como carente hasta el momento de solidez y
sobre todo, de precision técnica. Por ello, al margen de la distincion de derechos que
efectla, la principal novedad se encuentra, sostiene algun autor, en asumir la tutela
antidiscriminatoria como legitima dispensadora de medidas de accion positiva dirigidas
a un colectivo discriminado™®.

En aquella, como deciamos, por primera vez contempla el TC dos incisos diferenciados
en el art. 14 de la Constitucién que viene a establecer, en el primero de ellos, una
clausula general de igualdad de todos los espafioles ante la ley y a continuacién, procede
a referirse expresamente a una serie de prohibiciones de motivos de discriminacion que
reciben una proteccion constitucional reforzada que consiste en primer lugar en vincular
subjetivamente a todos y en segundo lugar en prescindir radicalmente por
inconstitucionales de aquellas distinciones que traigan su origen en una causa de
discriminacion advirtiendo como muy restringida la via de la justificacion del uso de tal

criterio*®®,

188 SSTC 183/1985 de 20 diciembre, RTC 1985183, FJ 2; 30/1987 de 11 marzo, RTC 1987\30, FlJ 1y 2.

189 STC 125/1986 de 22 octubre. RTC 1986\125, FJ 1.

190 STC 22/1985 de 15 febrero, RTC 1985\22, FJ 3.

181 por ejemplo, cuando afirmé que «toda desigualdad no constituye necesariamente una discriminacién», SSTC 22/1981 de 2 julio,
RTC 1981\22, FJ 3;STC 99/1984 de 5 noviembre, RTC 1984\99; cuando exige una justificacion mas rigurosa cuando se denuncia la
diferencia de trato por una de las causas referidas en el art. 14 CE enunciado en la STC 81/1982 de 21 diciembre, RTC 1982\81, FJ
2; 0 en otras como la STC 42/1986 de 10 abril (RTC 1986\42), en la que sostiene que el art. 14 establece, «la igualdad ante la ley y
consagra una interdiccion de las discriminaciones tipicas que enuncia», FJ 5.

%2 REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo. McGraw-Hill, Madrid, 1995. PP.9ss.
PEREZ DEL RIO, T., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., DEL REY GUANTER, S., Discriminacion e igualdad en la negociacion
colectiva, op.cit. P. 73. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Discriminaciones ¢ igualdad entre los sexos en la
relacion de trabajo”. RL, n® 1, 1993. P.20 FERNANDEZ LOPEZ, M, F., “La discriminacion en la jurisprudencia constitucional”,
RL, n°1,1993. P.162.

198 Este aspecto ha tenido continuidad en sentencias posteriores como SSTC 145/1991 de 1 junio,RTC 1991\145, FJ 2;166/1988 de
26 septiembre, RTC 19881166, FJ 2; 150/1991 de 4 julio, RTC 1991\150 , FJ 6; 27/2004 de 4 marzo, RTC 2004\27, FJ 2; 233/2007
de 5 noviembre, RTC 2007\233, FJ 5; 104/2014 de 23 junio, RTC 2014\104, FJ 6; 66/2015 de 13 abril, RTC 2015\66, FJ 3.
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Por tanto, se diferencia un primer mandato recogido en una clausula general de igualdad
ante la Ley como 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 idénticamente 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 cuyos efectos no resulten,
desproporcionados. En suma, se prohiben desigualdades que resulten «artificiosas o
injustificadas» -términos que sustituyen lo que su jurisprudencia anterior definia como
discriminatorias-. En segundo lugar, el precepto constitucional se refiere a la
prohibicion de una serie de motivos o razones concretas de discriminacion en una lista
no considerada un numerus clausus pero si representativa de explicitas interdicciones de
diferencias entre seres humanos histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto
por la accion de los poderes publicos como por la préctica social, a sectores de la
poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la
persona. Por ésta razdn resultan vinculados a ella tanto el poder publico como los
sujetos privados.

Cuando estos factores son la causa que motiva la diferencia de trato o cuando sobre
ellos se proporcione una desventaja aunque la medida se instaure en términos neutros
aquella sera ilegitima salvo en dos supuestos. En primer lugar cabe excepcionalmente
utilizar tales circunstancias personales o sociales como criterio de diferenciacion
juridica ejemplo cuando se trata de un empleo cuya actividad esta ligada a dicha
caracteristica o rasgo sin gque ello obste a que también en tal caso el canon de control se
endurece y la carga de acreditar la justificacion de la medida y su proporcionalidad para
destruir la presuncion de irrazonabilidad de la misma se rigidizan'®. Por otro lado, las
discriminaciones indirectas pueden ser admitidas si se prestan a una justificacion
objetiva y razonable de la medida que produce el efecto discriminatorio y sin que resulte
del todo desproporcionada. Es preciso averiguar en tales casos si lo que aparece como
una diferenciacion formalmente razonable no encubre o permite encubrir una
discriminacién contraria al art. 14 C.E**,

Sin embargo, pese a la reparacion por parte del Tribunal en la existencia de dos
enunciados diferentes en cuanto a su concepto y régimen juridico, no quiere decir, en
efecto, que les otorgue una clara distincion cuando asume que el segundo de los incisos
representa, mas que un derecho distinto, una explicita interdiccion de ciertos motivos de
distincion o determinadas diferenciaciones historicamente muy arraigadas y que por ello
merecian una mencion constitucional expresa.

En nuestra opinion, no es hasta 1991 cuando el TC por primera vez ofrece una nitida
vision dual del art. 14 CE, cuando advierte que la alegacion de vulneracién del derecho
a no ser discriminado no es correcta en tanto no se base en alguno de los criterios

194 SSTC 128/1987 de 16 julio, RTC 1987\128, FJ 6.200/2001 de 4 octubre, RTC 2001\200, FJ 4; 3/2007 de 15 enero, RTC 2007\3,
FJ 2; 66/2015 de 13 abril, RTC 2015\66, FJ 3.
1% 145/1991 de 1 julio. RTC 1991\145, FJ 2.
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(nacimiento, raza, sexo, religion, etc.) expresamente prohibidos por el art 14 CE de
modo que lo que verdaderamente puede estar en entredicho es el derecho a la igualdad

de trato®.

A vueltas con su doctrina precedente y en claro perjuicio de la coherencia doctrinal que
ha de emanar de la alta instancia interpretativa de la Constitucién®®’, ofrece en algunos
de sus pronunciamientos posteriores al citado como la clave de béveda de su cambio de
criterio sobre tal asunto, una definicién de la discriminacion en sentido negativo o
inverso al de igualdad sin desconectarlo de éste, esto es, como la acepcion peyorativa de

la igualdad configurada en el art. 14 de la Constitucion'®,

Por otra parte, se puede apreciar la comision de los mismos errores lingisticos y ello
nos resulta especialmente preocupante en términos de seguridad juridica cuando en
algunas ocasiones vuelve a utilizar ambos igualdad y no discriminacion como términos
intercambiables para interpretar el precepto constitucional que se debe al mero ejercicio
remision expresa de su jurisprudencia anterior'®, del mismo modo que ha sucedido en

1% Distincion de trato de empresas funerarias, STC 50/1991 de 11 marzo, RTC 1991\50, FJ 4. En otro pronunciamiento desestima la
pretension de las actoras en una demanda frente al empleador privado, dado que las mismas no denuncian una discriminacion basada
en una causa prohibida por la Constitucion o el Estatuto de los Trabajadores y por ello, la diferencia de trato denunciada no vulnera
el art. 14 CE.STC 197/2000 de 24 julio, RTC 2000\197, FJ 5. Por la misma razén deniega la peticién de amparo del trabajador en la
STC 39/2003 de 27 febrero, RTC 2003\39, FJ 4 0 en la STC 198/2004 de 15 noviembre. RTC 2004\198, FJ 3. Por su parte, sostiene
que a pesar de la invocacion de ambos derechos, a la vista del objeto del proceso y de los contenidos de la denuncia lo que podria
estar comprometido es principio genérico de igualdad como consecuencia de la aplicacion al actor de lo previsto en materia de
complemento personal de "Antigiiedad o Vinculacion™ en el convenio colectivo, 27/2004 de 4 marzo, RTC 2004\27, FJ 2. En el
supuesto de hecho resuelto por la STC 41/2013 de 14 febrero (RTC 2013\41) sobre pensién de viudedad de parejas de hecho
estables tanto homosexuales como heterosexuales, la presunta vulneracion del derecho a no ser discriminado por su orientacion
sexual no fue valorada en tanto el requisito de que el causante y el beneficiario hayan tenido hijos comunes para el cobro de la
prestacion no respondia a las exigencias conforme a las cuales el derecho a la igualdad no resulta violado.

97 Ello es consecuencia de la consolidacién de una técnica que nada ayuda a la depuracion de cada concepto consistente en repetir
mecéanicamente los fundamentos juridicos de sentencias anteriores incurriendo en una redaccion farragosa y repetitiva, MARTINEZ
ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales y principio de igualdad. Cedecs, Barelona, 1998. PP. 93ss.

1% STC 20/1994 de 27 enero, RTC 1994\20, FJ 2. En otros términos reconoce que es el trato discriminatorio lo que proscribe el
derecho a la igualdad que reconoce el art. 14 CE, SSTC 181/2000 de 29 junio, RTC 20001181, FJ 11; 112/2003 de 16 junio, RTC
2003\112, FJ 4; 191/2005 de 18 julio, RTC 2005\191, FJ 6. Denunciaron la falta de continuidad de la doctrina contenida en la STC
128/197 de 16 de julio, REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado..., op. cit. P. 12. También BILBAO
UBILLOS, J. M., REY MARTINEZ, F., “Veinte afios de jurisprudencia sobre la igualdad constitucional”, op. cit. P. 319.

1% Vuelve a aludir a la «igualdad sin discriminacién» proclamada en el art. 14CE en la STC 179/2001 de 17 septiembre, RTC
2001\179, FJ 1 o a la «igualdad sin discriminacion por razén de sexo» en la STC 162/2016 de 3 octubre, RTC 2016\162, FFJJ 1y
3.Sostiene que el derecho a la igualdad ante la ley impone al legislador y a quienes aplican la ley la obligacion de dispensar un
mismo trato a quienes se encuentren en situaciones juridicas equiparables, con prohibicion de toda discriminacién o desigualdad de
trato, que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable, STC
109/1988 de 8 junio, RTC 1988\109, FJ 1. En parecidos términos, SSTC 75/1992 de 14 mayo, RTC 1992\75, FJ 3; 164/1995 de 13
noviembre, RTC 1995\164, FJ 7. En otra ocasi6n admite que «la discriminacion quedaria descartada si el trato desigual que se
dispensa a personas en situacion sustancialmente igual tiene una justificacion objetiva y razonable», STC 23/1989 de 2 febrero.
RTC 1989\23, FJ 2. En parecidos términos, STC 118/2012 de 4 junio, RTC 2012\118, FJ 4. Sefiala en su STC 39/1989 de 16
febrero, RTC 1989\39, FJ 2, que «el derecho constitucional a la igualdad implica la prohibicién de toda discriminacion en la ley o en
la aplicacion de la ley; y que existe discriminacion cuando dos supuestos de hecho iguales reciben un tratamiento diferente sin una
justificacion objetiva y razonable». En la misma linea, 46/1999 de 22 marzo, RTC 1999\46, FJ 2. O también advierte que las normas
no podran establecer «un tratamiento arbitrariamente desigual, y, por tanto, discriminatorio» en la STC 90/1989 de 11 mayo, RTC
1989\90, FJ 4. En parecidos términos, SSTC 119/1989 de 3 julio, RTC 1989\119, FJ 4; 160/1990 de 18 octubre, RTC 1990\160, FJ
3; 96/1997 de 19 mayo, RTC 1997\96, FJ 4. Es comudn advertir que lo que prohibe el art. 14 CE es «toda discriminacion o
desigualdad de trato que carezca de justificacion objetiva y razonable», como en la STC 148/1990 de 1 octubre, RTC 1990\148, FJ 2
o0 también en la STC 308/1994 de 21 noviembre, RTC 1994\308, FJ 3. Reitera en otro pronunciamiento posterior que el principio de
igualdad impide que «se puedan 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 legitimamente adoptables, se encuentren en la misma situacion sin que, por tanto, puedan resultar
discriminadas por las circunstancias ampliamente enunciadas en el art. 14 C.E.», STC 20/1991 de 31 enero, RTC 1991\20, FJ 2), «o0
bien no guardan relacién alguna con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso
discriminatoria», STC 144/1988 de 12 julio, RTC 1988\144, FJ 1; STC 181/2000 de 29 junio, RTC 2000\181, FJ 10; STC 39/2003
de 27 febrero, RTC 2003\39, FJ 4; 53/2004 de 15 abril, RTC 2004\53, FJ 2; 186/2004 de 2 noviembre, RTC 2004\186, FJ 3:
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ocasiones al definir la igualdad en aplicacién de la ley*®. A mayor abundamiento, en

pronunciamientos mas recientes ha introducido en la definicion del derecho
fundamental a la igualdad toda diferencia de trato no solo ya que introduzca desigualdad
directa entre sujetos o grupos o categoria de personas, sino también desigualdad

indirecta®®.

Ademas de ello, en otras sentencias ha utilizado los parametros de control de la
prohibicion de discriminacion en lugar de la aplicacion del test de igualdad de trato, a
pesar de que el factor elevado a la categoria de discriminatorio no se asemejara a los
previstos en el precepto en cuanto a la capacidad del mismo de causar un especial
deterioro de la dignidad del colectivo preterido y que dificilmente encajan en una
categoria de causas «de indudables connotaciones subjetivas», como por ejemplo la
mera cualidad de trabajador®®, cuando evalta el tratamiento no uniforme que la ley
proporcionaba entre trabajadores afiliados al Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA) con los trabajadores afiliados al Régimen General®®®, o sobre
diferencias de trato entre médicos®®, el distinto estado civil derivado de la relacién que
mantenia con el causante la persona que tiene la condicion de titular de la pension de
viudedad®®, valoracién de la integracién profesional y empadronamiento en la
adjudicacion de licencias de farmacia calificandolo como criterio odioso®*,0 en fin,
como se vera mas adelante, entre trabajadores que soportan una disparidad de trato
retributiva en virtud de la fecha de acceso en la empresa®®’. Aunque el Tribunal no lo ha
dicho claramente-excepto en referencia al Gltimo de los sefialados-, son todos ellos, en
cambio, supuestos en los que la situacion de segregacién producida por la norma es lo
gue motiva su calificacién como discriminatoria, con independencia de que el rasgo en
el que se basa la diferencia de trato provenga de una determinada cualidad personal o
social del sujeto.

138/2005 de 26 mayo, RTC 2005\138, FJ 3; 112/2006 de 5 abril, RTC 2006\112, FJ 5; 156/2014 de 25 septiembre, RTC 2014\156,
FJ 4; 155/2016 de 22 septiembre, JUR 2016\232904, FJ 7; 167/2016 de 6 octubre, JUR 2016\246527, FJ 5. De nuevo se repite la
expresion «desigualdad discriminatoria» en la STC 317/1994 de 28 noviembre, RTC 1994\317, FJ 3 o utiliza como sin6nimos
desigualdad y discriminacion en la STC 142/1990 de 20 septiembre RTC 19901142, FJ 3.En otros términos observa que «lo que este
precepto constitucional impide es la distincion infundada o la discriminacion», STC 88/2001 de 2 abril, RTC 2001\88, FJ 2;
117/2006 de 24 abril, RTC 2006\117, FJ 2; 198/2012 de 6 noviembre, RTC 2012\198, FJ 3; 183/2014 de 6 noviembre, RTC
2014\183, FJ 3; 56/2016 de 17 marzo, RTC 2016\56, FJ 5.

20 E] mismo afio 1987 alude en su ATC 1239/1987 de 10 noviembre, RTC 1987\1239 AUTO, a la discriminacion en aplicacion de
la ley, FJ 2. Se refiere al «principio de igualdad y no discriminacion en la aplicacion de la Ley» en la STC 63/1988 de 11 abril, RTC
1988\63, FJ 5y 100/1988 de 7 junio, RTC 1988\100. En la STC 119/1989 de 3 julio, RTC 1989\119, FJ 2 considera que el cambio
de criterio «resulta arbitrario y, en consecuencia, discriminatorio». Entre las mas recientes también se aprecia ésta distorsion en la
interpretacion del precepto. Asi, la STC 7/2009 de 12 enero (RTC 2009\7), corrobora que la Sentencia impugnada «si ofrecié una
respuesta a la lesion invocada del derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley (art. 14 CE) o de no discriminacion», FJ 4. «El art.
14 CE comporta el derecho a trato uniforme y no discriminatorio en la aplicacion de la ley» sostiene en la STC 9/2010 de 27 abril,
RTC 2010\9, FJ 3 Alude también a dicha discriminacion en aplicacion de la ley en SSTC 38/2011 de 28 marzo, RTC 2011\38, FJ 6,
205/2013 de 5 diciembre, RTC 2013\205, FJ 3 0 113/2014 de 7 julio, RTC 2014\113, FJ 3.

201 Entre otras, SSTC 181/2000 de 29 junio, RTC 2000\181, FJ 10; 39/2002 de 14 febrero, RTC 2002\39, FJ 5; 27/2004 de 4 marzo,
RTC 2004\27, FJ 4; 44/2014 de 7 abril, RTC 2014\44, FJ 3; 71/2016 de 14 abril, RTC 2016\71, FJ 3.

202 Reconoce el derecho de los trabajadores a no ser discriminados en la STC 52/1987 de 7 mayo, RTC 1987\52, FJ 3.

203 STC 165/1988 de 26 septiembre. RTC 1988\165.

204 Sobre la colegiacion obligatoria de médicos es inadmitida la existencia de discriminacion en tanto el actor no aporta un término
de la comparacion exigible « a fin de apreciar la posible vulneracion del derecho fundamental a la igualdad sin discriminaciones
injustificadas o arbitrarias», STC 131/1989 de 19 julio, RTC 1989\131, FJ 5. Sobre diferencia de atribucién de un complemento
entre médicos de distintos centros de la sanidad publica de Catalufia, admite la existencia de discriminacion en la STC 161/1991 de
18 julio, RTC 1991\161.

205 STC 22/2010 de 27 abril, RTC 2010\22, FJ 4.

206 STC 161/2011 de 19 octubre, RTC 2011\161, FJ 4.

27 Vid. infra § 3.4.1.
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Esta jurisprudencia se produce de forma contemporanea con sus pronunciamientos de
mayor calado en la reivindicacion de la diversidad entre el juicio interpretativo que
merece el reproche de discriminatorio frente al de igualdad, fijando en éste punto que
cuando se plantea el primero, el juez «no puede limitarse a valorar si la diferencia de
trato enunciada tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y razonable, como si se
tratara de un problema relativo a la clausula general de igualdad, sino que debe entrar a
analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion formalmente razonable
no encubre o permite encubrir una discriminacién contraria al 14 CE»*, Pero, como se
aprecia por las fechas en que son emitidos, el Tribunal va intercalando unos y otros
pronunciamientos sin solucion de continuidad. Por tanto, entre tanto no sea utilizada la
via de no analizar la pretendida vulneracion del derecho a no ser discriminado por uno
de los criterios de distincién particularmente odiosos o los que resulten analogos a éste
sin que subsidiariamente se utilice el juicio de igualdad cuando podremos sostener que
el Tribunal con carécter nitido acepta la dualidad del precepto. De lo contrario, no
podran ser nunca zanjadas las dudas interpretativas sobre el verdadero alcance del art.
14 CE en cuanto a su ambito subjetivo de aplicacion y el régimen regulador atribuible a
cada uno de ellos.

2.2.Inexistencia de una teoria doctrinal uniforme

Ante los elementos configuradores de los derechos fundamentales que han sido
estudiados, ¢puede ser viable un estudio independiente sobre los factores que pueden
provocar discriminaciones en el trabajo, o es preciso realizarlo de forma integrada con
el principio de igualdad?

A la resolucion de éste interrogante se han dedicado con gran entusiasmo un numero
importante de estudiosos del Derecho entre quienes parece existir un gran consenso en
considerar que se trata de dos derechos autonomos intrinsecamente ligados entre si,
aungue no se trata de una posicion unanime. Desde éste punto de vista es sostenida la
existencia de cierta porosidad entre ambos conceptos sin que por ello se pueda
desconocer que se trata de dos nociones que responden a fundamentos diferentes que

originan prescripciones juridicas y garantias también diversas®®°.

208 SSTC 145/1991 de 1 julio, RTC 1991\145, FJ 2; 286/1994 de 27 octubre. RTC 1994\286, FJ 3; 240/1999 de 20 diciembre. RTC
1999\240, FJ 6; 253/2004 de 22 diciembre, RTC 2004\253, FJ 4; 182/2005 de 4 julio, RTC 2005\182; 66/2014 de 5 mayo, RTC
2014\66, FJ 4.

2% Destacan en ésta vertiente doctrinal RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., «La prohibicién de
discriminacion que se recoge en el segundo inciso del precepto no es una simple manifestacion o especificacion de la regla genérica
de igualdad de trato, o una mera presuncion de irrazonabilidad de ciertas distinciones, sino que va mas lejos y tiene un contenido
distinto del mandato de igualdad ante la ley. Se le debe reconocer, por ello, una autonomia propia como disposicion diferenciada»
en lgualdad y discriminacion, op.cit. P. 64ss. En ésta linea, PEREZ PEREZ, J., Contratacion laboral de personas con
discapacidad...op.cit. P. 42. BILBAO UBILLOS, J. M., La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Analisis de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997. P. 396. GARCIA
MURCIA, J., La revision de los convenios colectivos a través del recurso de amparo, op.cit. .P. 109.Sostiene que luchar contra la
discriminacion no es sinénimo de luchar contra la desigualdad, BORRILLO, D. “Introduction”, BORILLO, D., (Dir.), Lutter contre
les discriminations, op.cit. P.7. MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales y principio de igualdad, op.cit. P.80 y
117ss.
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Sustentando ésta postura, se sugiere que la regla de igualdad es la traduccion juridica de
un pensamiento ontolégico mientras que la prohibicion de discriminar es la
interpretacion juridica de un pensamiento sociol6gico®®. Ello es asi en tanto la
exigencia de igualdad aparece como la traduccion juridica de una concepcion esencial
del hombre aprehendida sobre si mismo mientras que la regla de no discriminacién se

refiere a una concepcion de las relaciones sociales entre individuos y/o grupos®.

Por todo ello, se ha negado que los vetos de discriminacion subrayados en los preceptos
constitucionales puedan constituir una mera ejemplificacion del principio general de
igualdad, como si asever6 el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en algunos
de sus pronunciamientos a los que se ha hecho referencia con anterioridad®*. Si asi
fuese entonces la norma indicada seria superflua. De este modo, la tutela
antidiscriminatoria representa la superacion de la tutela de la igualdad formal o igualdad
ante la ley aunque en su esencia, su existencia exige la igualdad de trato frente a
situaciones diversas cuando las disparidades tengan en cuenta ciertas consideraciones
personales o socioldgicas del sujeto y éste resulta el verdadero tronco comdn de tales
mandatos®.

En definitiva, la mayoria de autores opta por asegurar la existencia de dos derechos
subjetivos dentro del mismo articulo 14 CE, entre quienes nos incluimos, siendo
elevado excepcionalmente por Rey Martinez a tres derechos o tres sentidos de la norma:
igualdad —en sus diferentes acepciones de igualdad ante la ley, en la ley y de
oportunidades-, no discriminacion directa e indirecta y por Gltimo discriminacion
inversa, bajo ciertas condiciones®'*, incluyendo con ésta Gltima la aspiracion legitima de
la igualdad material, que en cambio el propio Tribunal Constitucional rechazé como
derecho fundamental®®®. No obstante, de ésta Gltima interpretacion no se aprecia nitida
la independencia de los conceptos en tanto a posteriori describe las distintas acepciones
de discriminacion atribuyendo a éste Gltimo concepto un doble significado. En primer
lugar, amplio, en el sentido de definir «toda infraccion de la igualdad». Por otra parte
tendria una concepcién estricta que incluye solo la violacion de la igualdad cuando se
adoptan criterios de diferenciacion prohibidos por el art. 14. Finalmente el art. 14 leido

20 \VERNY, E., "Les discriminations dans la jurisprudence de la Cour de cassation ", op.cit. P.83. La regla de no discriminacion
parece concebirse, a fin de cuentas, como una regla de tutela de derechos y minorias, mientras que la regla de igualdad es mas bien
una regla de paridad de las personas en cuanto miembros de una misma comunidad social y en cuanto titulares de unos mismos
derechos; si la regla de igualdad conecta en ultimo extremo con los principios democraticos, que necesariamente se sustentan sobre
la igual consideracién de las personas, la regla de no discriminacion parece mas propia de los ideales tipicos del Estado social, que
reclaman mayor atencion para los més necesitados. En el mismo sentido RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., "El
principio de igualdad y las relaciones laborales". Revista de Politica Social, n® 121, 1979. PP. 382 y 404.

211 VERNY, E., "Les discriminations dans la jurisprudence de la Cour de cassation ", op.cit. P.84. En ese sentido, el principio de
igualdad supone una comparacién entre sujetos individualmente considerados, mientras que la no discriminaciéon protege al
individuo como parte de un grupo, BALLESTER PASTOR, M.A. “Igualdad y no discriminacién en la negociacion colectiva”,
BODAS MARTIN, R., (Coord.) La negociacion colectiva ante la crisis econémica, op.cit. P. 85.

22 \/id. supra § 1.3.2.

2BConstituyen el complejo normativo que exige igualdad de trato como limite a la autonomia privada, TREMOLADA, M.,
Autonomia privata e parita di trattamento fra lavoratori, op.cit. P. 18.

214 REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, op.cit.1995.P.7.

215 STC 8/1986 de 21 enero, RTC 1986\8, FJ 4.
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en positivo, exige la adopcién de medidas necesarias para alcanzar la igualdad real-con
lo que, a la postre, est4 identificando ambos conceptos de lo general a lo particular-*°.

Frente a la postura mayoritaria se erige aquel sector doctrinal que sigue manteniendo la
existencia de un mismo derecho que actda con distinta intensidad en el plano juridico®’.
Efectivamente, la relacion dialéctica entre ambos conceptos, el de igualdad y el de no
discriminacion que nace y se acent(ia precisamente en el marco del Derecho laboral®*®, a
menudo se difumina. Para éstos, se trata de dos vertientes estrechamente conectadas y
presuponen de un elemento com(in®'®. De éste modo, serfa un solo derecho cuyo aspecto
positivo o exigido constituye la equiparacion de las personas que se consideran iguales
en los elementos relevantes a tomar en consideracion asi como tratar de modo diverso a
quienes son diferentes y en negativo o prohibitivo, no imponiendo discriminaciones por
determinados elementos que deben ser irrelevantes para justificar una diferencia de
trato®®.Tanto es asi, que algunos sostienen que la prohibicién de discriminacion
equivale a la enunciacion de una regla especifica de paridad de tratamiento?!. Como
apoyo a ésta interpretacion no debemos desconocer que algunas Constituciones estan
plagadas de referencias a la igualdad y a la no discriminacion de forma indistinta. Esta
misma variabilidad se encuentra en los instrumentos internacionales?.

Del analisis de la jurisprudencia y de la doctrina surge la necesidad de tratar de relucir
en términos esquematicos y de algin modo pedagogicos aquellas semejanzas y
diferencias que se pueden sistematizar sin animo o0 compromiso de resultar exhaustivo
ni de ofrecer una teoria uniforme, cuestion ardua e incluso superflua en vista de la
versatilidad y dinamicidad de los derechos aqui estudiados en el sentido de la capacidad
de las dinamicas interpretativas para postular nuevos sentidos conceptuales y garantias
juridicas para la proteccién de lo proclamado en el art. 14 CE. Lo que se defiende es, en
suma, la existencia de suficientes elementos de distincion entre ambos al margen de las
similitudes encontradas que permiten vislumbrar una separacion nitida o tajante de los
perfiles propios, circunstancia que en todo caso, es una tarea que debe ser llevada a cabo
al maximo intérprete de la Constitucién de una forma més habil de la llevada a cabo
hasta el momento en que se escribe.

28 REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado...0p.cit. PP. 56ss.

217 sostiene la falta de distincion implicita o explicita entre ambos conceptos ALVAREZ DEL CUVILLO, A., Elementos para una
valoracion técnico-juridica de las medidas de accién positiva”, op.cit. P. 5. Aunque los contempla como principios diferentes, con
una clara distincion estructural define a la no discriminacion como «complemento técnico del principio de igualdad», CERDA
MARTINEZ-PUJALTE, C.M., “Los principios constitucionales de igualdad de trato y de prohibicién de la discriminacién: Un
intento de delimitacion”. Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol, n° 50/51, 2005. 196.

218 Especialmente en el ambito internacional, donde debemos destacar a LOCHAK D., "Réflexions sur la discrimination”. Dr. soc.
1987. P. 778.

29 MELIN-SOUCRAMANIEN F., “Commentaire de I’article I1-80, Egalité en droit », BURGORGUE-LARSEN, L., LEVADE, A.,
PICOD, F., (Dirs.), Traité établissant une Constitution pour I’Europe. Partie II- La Charte des droits fondamentaux de 1’Union.
Commentaire article par article. Bruylant, Bruxelas, 2005.P.283.

220 En este sentido, MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op.cit. P. 17.

2L DEL PUNTAR., "Parita di trattamento e rapporto di lavoro”.Giust. civ.,l. 1993. P. 2373. Para Bilbao Ubillos y Rey Martin se
relacionan como género (igualdad) con especie (no discriminacién). BILBAO UBILLOS, J.M., REY MARTIN, F., “Veinte
afios...”, op.cit. P. 251. BORELLI, S., Principi di non discriminacione e frammentazione del lavoro, op.cit. P.15, identificado
igualdad y no discriminacion en relacion continente-contenido. En el mismo sentido, SACCIA, G. Gli strumenti della
ragionevolezza nel giudizio costituzionale. Giuffre, Milan , 2000. P. 105. Afirma que discriminar equivale a violar el principio de
igualdad, DAVIES, G., Nationality Discrimination in the European Internal Market, op.cit. P. 10.

222por poner algunos ejemplos, en Portugal, arts. 7,9, 13,26,35,36,37,38,55,58,69,73, 74,76, 81, 93, 104, 109, 113, 229, 238,
266,276.En Francia, puntos 1, 3, 12, 13,16 y 19 del Preambulo de la Constituciéon de 1946, arts. 1.1y 2, 3.3, 7.2 y 3 de la
Constitucion de 1958. Sobre las diferentes referencias a ambos conceptos en textos internacionales, DUBOUT, E., "Principe
d'égalité et droit de la non-discrimination”. JurisClasseur Libertés, fasc. 500, 2009. PP. 2ss.
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2.3.Similitudes y diferencias conceptuales y de régimen juridico entre la
igualdad y la no discriminacion

2.3.1. Concepto
2.3.1.1.Similitudes

2.3.1.1.1 Elemento relacional o comparativo

La caracterizacion de la igualdad como concepto relativo precisa la existencia de varios
sujetos implicados en la comparacion de las situaciones contrarias al derecho a la
igualdad en torno a un criterio previamente determinado o tertium comparationis®?.
Tedricamente, no existen grandes diferencias entre la busqueda de un elemento
comparativo o relacional que ha de ser hallado en el juicio de igualdad con respecto al
planteamiento de deteccion de discriminaciones, en tanto la estructura del juicio
antidiscriminatorio impone en su concepcién primigenia individuar un término natural
de comparacion que sirve como antitesis. No obstante, ésta afirmacion alberga algunas
excepciones. En primer lugar, no es necesario en los casos en los que el tratamiento
desfavorable se produzca de forma aislada con respecto al factor de discriminacion
donde no existe en realidad término opuesto. Esto se evidencia de forma clara en
aquellos supuestos en los que el detonante de la discriminacién se encuentra en el hecho
biolégico de ser mujer y las consecuencias que ello conlleva -entre otras, la capacidad
de ser madre- sin parangon en el sexo masculino. La segunda de las excepciones se da
en los supuestos de discriminacion indirecta en las se ha admitido por el TC espafiol-
como también lo hiciera el TIJCE- que no es necesario utilizar un término de
comparacion, pues en esos casos lo que se compara «no son los individuos», sino
grupos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus diversos componentes
individuales, de manera que el uso de la prueba estadistica vino a desplazar la
demostracién de un dafio en términos comparativos®®*. Por dltimo, es sin duda
incuestionable que no se podra acudir al juicio comparativo bidireccional cuando se
trata de dilucidar la existencia de una discriminacion multiple.

2.3.1.1.2. Elemento volitivo

Del analisis efectuado podemos sostener que la desigualdad de trato puede existir en
todo acto o conducta de otro, voluntario o no, es decir, producto de la inercia social o
del propio sistema que impone la necesidad de diversificar aunque determinados
intereses puedan verse sacrificados, siempre que ello se encuentre debidamente
justificado. La discriminacion en cambio, se ha considerado cominmente como un acto

228 Un analisis en profundidad sobre el término de comparacion en el juicio de igualdad en GAVARA DE CARA, J. C., Contenido y
funcién del término de comparacion en la aplicacion del principio de igualdad, Aranzadi, Pamplona, 2005.

224 SSTC 240/1999 de 20 diciembre, RTC 1999\240, FJ 6; 3/2007 de 15 enero, RTC 2007\3, FJ. 3; 253/2004 de 22 diciembre, RTC
2004\253, FJ 7.
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0 comportamiento que imprime la voluntad -malintencionada o no-de utilizar la causa
discriminatoria como objeto de diferenciacion. De cualquier modo, el comportamiento
activo es exigido, dado la inexistencia de discriminacion por omisién®?, asi como de un
pretendido derecho subjetivo a la desigualdad de trato vulnerable por omision®.

En efecto, se constituird inicialmente como criterio de diferenciacién entre la igualdad y
la discriminacion en el plano de su definicion el elemento volitivo, esto es, la existencia
de intencionalidad que se ha de contemplar a priori en los supuestos de discriminacion
mientras que resulta totalmente insignificante en la apreciacion de la desigualdad de
trato®”’. No asi, ya se pudo manifestar en paginas anteriores cémo en la actualidad la
existencia de las discriminaciones directas tanto manifiestas como encubiertas se toma
en consideracion el elemento volitivo aungue las normas no se refieran tanto al mismo
como al efecto que produce la medida. Esta mayor fijacion en los efectos de forma
paulatina ha desembocado en la necesaria objetivizacion de la discriminacion directa
que no necesita que sea deseada para que se ponga en marcha el aparato protector y solo
en muy excepcionales circunstancias se va a permitir que un criterio de discriminacién
sea valido para fundamentar un trato diferenciado entre sujetos mientras que en otros se
prescinde absolutamente de la intencion de sujeto agente -v. gr. embarazo-. Por estos
motivos, en doctrina algunos partidarios defienden eliminar la necesidad de la
malintencionalidad como elemento integrante del concepto de discriminacion®?®. En
cambio, con caracter general se prescinde de la interpretacion de la intencion del sujeto
transgresor cuando la discriminacién se produce de modo indirecto, que se materializara
con el efecto perjudicial y al no ser intencional, se puede justificar en razones ajenas al

motivo de la discriminacion?®.

2.3.1.2. Las causas como elemento conceptual que diferencian la
igualdad y la no discriminacion

El elemento real de distincién conceptual entre la igualdad y la prohibicién de
discriminacion se fundamenta en las causas que originan la exigencia de defensa de uno

225 Deniega su existencia en la STC 317/1994 de 28 noviembre, RTC 1994\317, FJ 4. Sin embargo, sefialé con respecto a la tutela
antidiscriminatoria por razén de sexo, la existencia de discriminaciones por omision FABREGAT MONFORT, G., Las medidas de
accion positiva. La posibilidad de una nueva tutela antidiscriminatoria. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009. P.11.

2265TC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3. En ese mismo sentido, entre muchas otras, SSTC 52/1987, RTC 1987\52, FJ 3; 136/1987, RTC
1987\136, FJ 6, 19/1988 de 16 febrero, RTC 1988\19, FJ 6; STC 308/1994 de 21 noviembre, RTC 1994\308, FJ 5.241/2000, de 10
de julio, RTC 2000\241, FJ 5; 156/2003 de 15 septiembre. RTC 2003\156, FJ 3; 183/2014 de 6 noviembre. RTC 2014\183, FJ 3.
30/2008 de 25 febrero. RTC 2008\30, FJ 7. Seguida por el TS en sentencias como la de de 22 mayo 2006, RJ 2006\3611, de 6 de
octubre, RJ 2000, 8605, 22 de diciembre de 2000, RJ 2001, 350. Sostiene con matices y con respecto a la actuacion de los poderes
plblicos que una falta de toma en consideracién de determinadas circunstancias relevantes vulnera el art. 14 CE, RUBIO
LLORENTE, F., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Introduccion”, op.cit. P. 33. Por el contrario, las
considera plenamente existentes en el marco de la proteccion contra violaciones del principio de igualdad del art. 14 CE,
COBREROS MENDAZONA, E., “Discriminacion por indiferenciacion: estudio y propuesta”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n°. 81, 2007.P.72.

2" BARBERA, M., Discriminazioni ed uguaglianza nel rapporto di lavoro, op.cit. P.55. Por el contrario, considera que el elemento
volitimo es indeterminante en el juicio discriminatorio, MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisién empresarial y principio de
igualdad, op.cit. P. 168.

222 REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, op.cit. PP. 67-68. MCCRUDDEN, C.
PRECHAL, S., The Concepts of Equality and Non-Discrimination in Europe: A practical approach, op.cit. P. 31.

2%yid. LOUSADA AROCHENA, I.F. “Principio de igualdad y derecho a no ser discriminado en las relaciones de trabajo”.
Actualidad Laboral, n° 7, 2008. P. 800ss.
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u otro derecho. Asi, recordando la conocida reflexion aristotélica plenamente
aprehendida en la teoria global sobre el derecho a la igualdad de trato, dos sujetos
deberan ser tratados de la misma forma siempre que exista entre ellos caracteristicas lo
suficientemente homogéneas que impidan que una tratamiento diferencial no sea
considerado como mera arbitrariedad. Asi mismo, las desigualdades preexistentes entre
los sujetos son la causa de la exigencia de un tratamiento disimil. En tales términos, la
causa de la igualdad o la desigualdad se relaciona con la necesidad de la justicia y la
equidad y por ello determinados rasgos personales o sociales de una persona o grupo
serén irrelevantes para amparar en ellos un tratamiento desigual o por el contrario seran
lo suficientemente relevantes para precisar de un tratamiento desigual®. Aquella
dependerd por tanto de los caracteres esenciales o no esenciales que deben ser tomados
en consideracion para evaluar la existencia de una manifiesta desigualdad justa o
injusta, lo que exige, en todo caso, la puesta en practica de juicios de valor®".

Por el contrario, una diferencia de trato sera discriminatoria solo cuando los sujetos
preteridos, excluidos o peor tratados retnan un rasgo personal o social estigmatizante,
que se convierte en circunstancia de segregacion con el paso del tiempo y contraviene la
esencialidad de la persona o su dignidad. En ésta ocasion la causa de la diferencia es
clara sin que sea preciso aplicar ningln juicio de valor al presumirse negativo cuando el
factor de discriminacion ya se encuentra plenamente consagrado a pesar de que la
discriminacion asi definida se concibe como un fenémeno social antes que juridico®®.
La anterior apreciacién no empece a que , no obstante, existan vasos comunicantes entre
ambas parcelas contempladas por el art. 14 CE que laminan o soslayan de algin modo
esta principal evidencia de separacién entra la igualdad y la discriminacion. Nos
referimos, en primer lugar, a la existencia de una clausula de apertura a través de la cual
van penetrando otros factores no reconocidos expresamente por la Carta Magna.
Conectado con la idea de evolutividad y contextualizacién que marcan la separacion
nitida entre una causa de desigualdad o de discriminacion, sera dificil definir a medio-
largo plazo cuales son las que se adscriben a uno u otro conceptos. La situacion se
complica, por lo tanto, con la existencia de la clausula de apertura con la que cierra el
articulo de referencia en la que se concibe como discriminatoria cualquier otra
condicidn o circunstancia personal o social, la que, entendida en términos amplios, crea
el riesgo de difuminar la existencia de verdaderas circunstancias dignas de especial
tutela por una més amplia concepcion de los criterios que pueden causar desigualdad®2,
Aunque la voluntad del Constitucional parece ser hoy la inversa, a la vista de la

20« (....) es evidente que debe llamarse justo el que obedece a las leyes y al que observa con los demés las reglas de la igualdad.
Asi lo justo sera lo que es conforme a la ley y a la igualdad y lo injusto sera lo ilegal y lo desigual», ARISTOTELES, Etica a
Nicémaco, op.cit. PP. 178-179.

2L RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., lgualdad y discriminacién, op.cit. P. 47ss.

%2 BILBAO UBILLOS, J.M., “Prohibicién de discriminacién y relaciones entre particulares”. Teoria y realidad constitucional, n°
18, 2006. P. 153. Joaquin Garcia Murcia explica (que no hace suya) la distincion conceptual existente entre igualdad y no
discriminacién, asi como su distinto 4mbito de aplicacion, GARCIA MURCIA, J. “Igualdad y no discriminacion en las relaciones
laborales”, CASAS BAAMONDE, M.E., CRUZ VILLALON, J., DURAN LOPEZ, F., (Coords.), Las transformaciones del derecho
del trabajo en el marco de la Constitucion espafiola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. La
Ley-Actualidad, Madrid, 2006. PP. 383-409. También recogido en La Ley Digital, desde donde se cita. PP. 5ss.

23 | a tesis restrictiva defiende que solo las causas analogas a las enumeradas pueden penetrar mediante ésta clausula mientras que la
tesis extensiva defiende que la misma abre las puertas a cualquier tipo de distincion y por tanto, no existe diferencia entre igualdad y
discriminacion. Vid. MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales y principio de igualdad, op.cit. PP. 96-97.
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jurisprudencia analizada sigue existiendo un amplio sector judicial que adopta el
maximo rigor al interpretar la diferencia de trato, como si de una discriminacion se
tratase, aunque el criterio escogido se aleja de la definicion més estricta de la misma.

Como consecuencia, se puede dar la circunstancia de que dependiendo del ambito
contextual en que nos fijemos, lo que en un lugar causa discriminacion, en otro puede
ser motivo de desigualdad o incluso resultar justo. Las exigencias de los principios de
igualdad y no discriminacion, en fin, se encuentran estrechamente condicionadas por la
tradicion y la escala de valores imperante en una determinada comunidad o grupo
social®*. Por ello mismo, la aceptacion general de la imbricacién de ambos conceptos
sigue estando abierta a posibles cambios, dada la relatividad y configuracion pragmatica
que los caracterizan, siendo la evolutividad un componente més del problema de su

configuracion, alcance y significado®®.

2.3.2.  Régimen juridico
2.3.2.1.  Similitudes

2.3.2.1.1. Cargade la prueba

Desde el plano procesal cabe destacar la inexistencia en términos facticos de distincion
de régimen probatorio entre la igualdad y la prohibicion de discriminacion en lo que se
refiere a la distribucion de la carga probatoria ante la denuncia de un tratamiento
contrario a los mismos en el ordenamiento espafiol. Por el contrario, solo en materia
antidiscriminatoria en el &mbito europeo se reconoce la responsabilidad del demandado
de probar la inexistencia de la discriminacion o la justificacion de la misma cuando el
demandante aporta indicios de conculcacion de su derecho, que a su vez imita de nuevo

en éste aspecto al modelo antidiscriminatorio norteamericano®*.

234 Concepto, el de igualdad, que también debe ser considerado desde una perspectiva histérica como apuntaba HESSER, C., “Der
Gleichhteitsgrundsatz im Staatsrecht”. Archiv des 6ffenllichen Recht, vol. 77, 1951 -1952. P.235. En jurisprudencia, asi lo pone en
evidencia el TC espafiol que, interpretando el art. 14 CE ,afirma que «no existe, por tanto, un mandato de igualdad absoluta que
obligue en todo caso al tratamiento igual de los supuestos iguales, pues ello seria contrario a la propia dinamica juridica que se
manifiesta no sélo en una modificacién normativa, sino también en una razonable evolucion en la interpretacion y aplicacion de la
legalidad concretada en un cambio de criterio que legitima las diferencias de tratamiento», SSTC 63/1984 de 21 mayo, RTC
1984\63, FJ 4; 62/1987 de 20 mayo. RTC 1987\62, FJ 2.GARCIA MURCIA, J., “Igualdad y no discriminacién en las relaciones
laborales”, op.cit., P. 1.Sostiene que los criterios de discriminacion, que varian en funcién de la época, se convierten por obra del
Derecho, en diferencias que ya no pueden ser «razones relevantes para la diferenciacion normativa». LAPORTA, F., “El principio
de igualdad: introduccién a su andlisis”. Sistema, n® 67, julio de 1985. P. En ese sentido MARTINEZ TAPIA, R., lgualdad y
razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op.cit. P. 97ss.

% FERNANDEZ LOPEZ, M. F., "La igualdad y la discriminacion en la jurisprudencia constitucional®, op.cit.P.163.

2% En la sentencia norteamericana Griggs vs. Duke Power Company antes citada, el Tribunal Supremo elabora un modelo probatorio
destinado a garantizar la tutela efectiva en los supuestos de discriminacion indirecta («test de Griggs») a través del cual a la parte
demandante corresponde la carga de suministrar una prueba de que la préctica sospechosa de discriminacion produce resultados
adversos desproporcionados para el grupo de pertenencia. Tras aportar estos datos, la parte demandada debe acreditar (the burden of
persuasion) que las cualificaciones requeridas se encuentran amparadas en una exigencia empresarial. Vid. VALDES DAL-RE, F.,
“Igualdad y no discriminacién por razén de género: una mirada laboral”, GOMEZ CAMPELO, FELIX, VALBUENA GONZALEZ,
E., (Coords.), Igualdad de género: una vision juridica plural: Jornadas Igualdad Efectiva: realidad o ficcion. Servicio de
Publicaciones, Universidad de Burgos, 2008. P. 19. Mientras tanto, con la sentencia que resuelve el caso Green vs McDonnell
Douglas, 411 US 792 (1973), sobre la presunta discriminacion directa por motivos raciales ante la negativa a contratar al trabajador,
consider6 que al demandante le basta demostrar un «prima facie case of discrimination», correspondiendo al empresario articular
legitimas razones ajenas al animo discriminatorio para no contratar al mismo. Vid. LOUSADA AROCHENA, J.F., “La prueba de la

69



En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, desde sus inicios
considera que ante la denuncia de una desigualdad de trato, la carga de demostrar el
caracter justificado y razonable de la diferenciacion recae sobre quien asume la defensa
de la misma, es decir, corresponde al demandado. En tales casos, lo que se produce no
es una inversion sino el desplazamiento de la carga probatoria tras la verificacion de
ciertos indicios que ha de aportar el demandante®®’. El mismo sistema procesal
comienza a ser aplicable ante la existencia de indicios de discriminacién ante
reclamaciones de los trabajadores frente al empresario. En efecto, la primera sentencia
que valora éste mecanismo de distribucion de la carga probatoria en el &mbito privado
se da frente a la alegacion de despido discriminatorio por razones sindicales el mismo
afio en que el TICE emitia la primera sentencia que recogia el tratamiento procesal de la
carga de la prueba en materia de discriminacion por razén de sexo®*® . En definitiva, es
doctrina reiterada por el Tribunal Constitucional «que cuando se alegue que una
determinada medida encubre en realidad una conducta lesiva de derechos
fundamentales, incumbe al autor de la medida probar que su actuacion obedece a
motivos razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio de un derecho fundamental», si
bien corresponde al demandado acreditar la existencia de indicios que generen una
razonable sospecha, apariencia o presuncién a favor de su alegato®®.

La mayor rigurosa que se pretende de la justificacion de la legitimidad de la medida
cuando aparece un motivo de discriminacion con respecto de aquellos casos que quedan
dentro de la clausula general de igualdad del art. 14 CE**, es una cuestién que no ha de
ser confundida con el régimen procesal probatorio®*.

En otros términos, gracias al reconocimiento jurisprudencial en primer lugar y a su
consagracién normativa posterior??, a pesar de que el demandante no queda eximido

discriminacion en el derecho comunitario”. Revista de derecho social, n® 60, 2012. PP. 125-138. CAMARA BOTIA, A., “Poder del
empresario y prohibicion de discriminacion en el empleo”. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, n° 33, 2001. P. 92.

237 Atento a ésta incorreccion terminoldgica, MONEREO PEREZ, J.L., La carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos
fundamentales. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. PP.16-17. Alude al término reparto de la carga probatoria, quien fija su
postura en orden a la evolucion de la jurisprudencia constitucional, FERNANDEZ LOPEZ, M.F, La tutela laboral frente a la
discriminacion por razén de género. La Ley, Valencia, 2008. PP.128ss. En efecto, el TC dispuso tempranamente que « si existe una
diferencia de trato juridico y se solicita la aplicacién del articulo 14, compete a los 6rganos del Estado demandados en el
procedimiento constitucional la carga de ofrecer la justificacion que el diferente trato legal posee», STC 68/1982 de 22 noviembre,
RTC 1982\68, FJ 4. Reitera ésta doctrina en sentencias posteriores: SSTC 104/1983 de 23 noviembre, RTC 1983\104 103/1983 de
22 noviembre, RTC 1983\103, FJ 5; 7/1990 de 18 enero, RTC 199017, FJ 2; 161/1989 de 16 octubre, RTC 1989\161, FJ 2.

2% Hablamos de la STC 38/1981, de 23 de noviembre de 1981, considerada el primer pronunciamiento en materia de traslacion de la
carga probatoria en términos estrictos, considerando que la dificultad probatoria de la motivacién antisindical del despido que fue
alegada, hubiera podido obviarse trasladando al empresario la prueba de la existencia de un motivo razonable de despido,
mecanismo extraido de las decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT (asi, 130 informe, caso nimero 673, parr. 65),
apoyadas en la Recomendacion 143 (111, 6.2.e), ante la inextistencia de normas vigentes que incorporasen dicha garantia, FJ 3.
Mientras tanto la primera sentencia europea que sirve a construir éste mecanismo de distribucion procesal de la carga data de 31 de
enero de 1981, Jenkins, asunto C-96/80, en el ambito de la discriminacion por razén de sexo. En Espafia, STC 166/1988 de 26
septiembre (RTC 1988\166) la que, por primera vez aplica las reglas de distribucion de la carga probatoria en un caso de
discriminacion por razon de sexo.

29 Por todas, STC 98/2003 de 2 junio, RTC 2003\98, FJ 2.

24 Entre otras muchas, SSTC 81/1982, de 21 de diciembre, RTC 1982/81, FJ 2; STC 85/1983, RTC 1983/85, FJ5; 103/1983, RTC
1983/103. FJ 5; 142/1990 de 20 septiembre, RTC 1990\142, FJ 6; 200/2001 de 4 octubre, RTC 2001\200, FJ 4; 161/2004 de 4
octubre, RTC 2004\161, FJ 3; 233/2007 de 5 noviembre, RTC 2007\233, FJ 5; 9/2010 de 27 abril, RTC 2010\9, FJ 3; 66/2015 de 13
abril, RTC 2015\66, FJ 3.

1 Asi, sostenia que «no creemos que “el mas riguroso” haga referencia a la carga de la prueba, pues ésta corresponde a quien sea,
pero no es ni més ni menos rigurosa. Lo que es més rigurosas es la justificacién», ALONSO GARCIA, E., La interpretacion de la
Constitucion. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984. P.389.

242 por primera vez contemplado solo como mecanismo de tutela frente a la discriminacion por razon de sexo en la Ley 7/1989 de 12
de abril, de Bases de Procedimiento Laboral. Hoy recogido en el art. 96 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre, reguladora de la
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totalmente de su carga probatoria, aunque ésta se configure como minima mediante la
presentacion de un principio de prueba o prueba verosimil mediante la aportacion de
indicios. Tal y como advierte el Alto Tribunal, «el indicio no consiste en la mera
alegacion de la vulneracién constitucional sino que debe revelar la existencia de un
fondo o panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha de la
lesion denunciada»**. Efectuado lo anterior, recaera sobre el demandado la exigencia
de demostrar tanto que la desigualdad se encuentra justificada por razones objetivas
como que la causa de discriminacion no se encuentra en la base de su decision,-o bien
demostrar la razonabilidad de su existencia cuando se produce una de las excepciones
aludidas en las paginas anteriores-. De ésta manera, no se le impone al demandado una
prueba diabodlica de un hecho negativo sino de la de la razonabilidad y proporcionalidad
de la medida adoptada ajena a cualquier elemento discriminatorio o a la desigualdad de
trato®*,

Por tanto, no resulta baladi poner de manifiesto la eventual coincidencia del tratamiento
procesal de la prueba de la desigualdad y de la discriminacion, habida cuenta de que,
como el propio Tribunal Constitucional sanciona, éste desplazamiento de la carga
probatoria tiene lugar ante la existencia no solo de un indicio de discriminacion sino de
vulneracién de cualquier derecho fundamental. Asi, consagrado como tal la igualdad
prevista en el primer apartado del art. 14 CE, éste debera ser el tratamiento procesal
frente a lesiones al mismo?*. De este mismo modo la ley de la jurisdiccién social exige
que en aquellos casos en los que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la
existencia de indicios fundados de que se ha producido violacién del derecho a no ser
discriminado por razon de sexo, orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico,
religiobn o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de
vulneracién de un derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado
la aportacidn de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad?*.

2.3.2.1.2. Consecuencias juridicas ante la transgresion de los
derechos a la igualdad y no discriminacién

jurisdiccion social extensible al resto de causas de discriminacion, asi como ante la vulneracién de cualquier derecho fundamental;
también reproducido en el articulos 32 y 36 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, con respecto a los procesos del orden
jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso-administrativo cuando se aporte indicios suficientes de discriminacion por
razén del origen racial o étnico, la religién o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual ; articulos 13 y apartado 3
de la DA 5% —que modifica el art. 217.5 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil- de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22
de marzo, para la lgualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (en adelante LOIMH); finalmente, art. 77 RD 1/2013, de 29 de
noviembre.

23 Entre otras, 214/2001, de 29 de octubre, RTC 2001\214, FJ 4; 14/2002, de 28 de enero RTC 2002\14, FJ 3; 183/2007 de 10
septiembre, RTC 2007\183, FJ 4.

244 Recoge ésta doctrina, con cita en abundante jurisprudencia anterior y por todas la STC 92/2009 de 20 abril, RTC 2009\92, FJ 3.
25 | a STC 68/1982 de 22 de noviembre de 1982 (RTC 1982\68) ya proclamé el sometimiento a los drganos del Estado demandados
a « la carga de ofrecer la justificacion que el diferente trato posee», FJ 4. En parecidos términos se pronunciaba la STC de 21 de
diciembre de 1982 antes citada. Aclara en otros pronunciamientos, que no se produce en sentido estricto de inversion o
desplazamiento, STC 75/1983 de 3 agosto, RTC 1983\75, FJ 5 0 37/2004 de 11 marzo, RTC 2004\37, FJ 6.

26 Art. 181.2 LIS,

71



Finalmente, en cuanto a las consecuencias juridicas de la transgresién al art. 14 CE,
podemos sostener que no existen grandes divergencias en el tratamiento de actos, pactos
0 normas desiguales o discriminatorias.

En primer lugar, partiendo de la premisa cominmente aceptada en virtud de la cual la
igualdad vincula en exclusiva a los poderes publicos, cualquier actividad que provenga
de los mismos que resulte contraria al principio general de igualdad puede ser objeto de
nulidad, si asi lo estima el maximo intérprete de la Constitucion. Cuando fuese una ley
la que conculcase el referido derecho, cabra la inconstitucionalidad de la misma
mediante declaracion expresa por el Tribunal Constitucional que resuelva un recurso o
cuestion de inconstitucionalidad o una autocuestion de constitucionalidad surgida de un
recurso de amparo, cuya sentencia tendra el valor de cosa juzgada, vinculara a todos los
Poderes Publicos y produciran efectos generales desde la fecha de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado. Asi mismo, el fallo declarard la nulidad de los preceptos
impugnados, asi como la de aquellos otros de la misma Ley, disposicion o acto con
fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexién o consecuencia. Del mismo modo
declarara nulo cualquier acto o pacto que provenga de la Administracion publica tanto si
vulnera la igualdad en la ley como en su aplicacion y del poder judicial que
contravengan el derecho fundamental a la igualad en aplicacién de la ley como
consecuencia de la estimacion de un recurso de amparo accesible a todos los
ciudadanos®*’. Por el contrario, los jueces ordinarios solo estan facultados para inaplicar
una norma contraria a la Constitucién o a las leyes cuando ésta cause desigualdad de
trato.

Mientras tanto, cualquier acto, pacto o negocio juridico que provenga de un sujeto
publico o privado podra ser impugnado ante el orden jurisdiccional competente en
funcion de la materia y, a través de un procedimiento ordinario preferente y sumario,
como asi ordena el art. 53.2 CE. El demandante podra solicitar la completa cesacion de
la conducta transgresora a su derecho a la igualdad y a no ser discriminado y la
restitucion del mismo. Concretamente, por lo que aqui méas nos interesa, en el proceso
ordinario laboral de impugnacion de derechos fundamentales la sentencia que admita la
vulneracion de los derechos fundamentales aludidos determinara la nulidad radical de la
medida infractora, ordenando el cese inmediato de tal actuacion y la reposicion al
demandante en la integridad de su derecho, asi como la reparacion de las consecuencias
derivadas de la lesion del mismo, incluida una indemnizacion pecuniaria en los casos en
que asi procediera. De otro lado, cuando quien demanda es el trabajador por un acto de
aplicacion del convenio colectivo, la consecuencia juridica no puede ir mas alla de
reconocer la vulneracion del derecho y reponer al perjudicado en el mismo, mientras
que solo es anulable un convenio colectivo o de algunas de sus clausulas cuando medie
la impugnacion directa del mismo®*®.

27 Arts. 31 a 58 LO Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, (en adelante, LOTC).Vid. JIMENEZ
CAMPO, J., Los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992. PP.
13-76.

28 Art. 182 y 166 respectivamente de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (en adelante, LJS).
Segun la STC 10 /1996, de 29 de enero, RTC 1996\10, FJ 4, «el interés particular de los incluidos en el &mbito del convenio puede
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Por ultimo, el Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto que la desigualdad de
trato normativa puede dar lugar a una equiparacion en el acceso al derecho o situacion
que se reputa mas beneficiosa, «con la consiguiente extensién del beneficio a los
discriminados». Sin embargo, la respuesta juridica no sera siempre la equiparacion del
perjudicado con el sujeto comparable a modo de extension del beneficio o privilegio de
cuyo disfrute habia sido preterido. De éste modo, puede ocurrir que la restauracion de la
igualdad lleve a considerar inaplicable el beneficio injustificado o arbitrario. Tal ocurre
cuando el beneficio otorgado parte de una condicion o razén social que implica una
discriminacion, pero no quiere decir que solo se proporcione tal solucion juridica ante la
existencia de discriminacion, sino siempre que se constituya una excepcion articulada

sobre un criterio de diferenciacion constitucionalmente inaceptable®**.

2.3.2.2. Diferencias

2.3.2.2.1. Sujetos vinculados

Como corolario de la abolicién de los privilegios y la correlativa universalizacién de la
condicion de ciudadano, es aceptado comunmente que el principio de igualdad se
concibe como limite frente al legislador que lo obliga a emitir normas generales y
abstractas que rigen para todos los espafioles y a fundamentar de un modo suficiente
(objetivo y razonable) las diferenciaciones normativas®’. La Constitucién consagra ésta
premisa en su art. 14 consagrando la igualdad «ante la ley» y se hace extensible al resto
de poderes publicos por la via del art. 53.1 en virtud del cual, «los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos». Por tanto, de ésta forma el régimen aplicativo de la igualdad contenida en la
primera parte del precepto también funciona como limite a la actividad aplicativa del
Derecho. Puede vislumbrarse este planteamiento en la jurisprudencia constitucional mas
temprana en tanto se reconocia que la igualdad ante la ley supone, en primera linea, un
medio de defensa del ciudadano frente a las discriminaciones de que pudiera ser objeto
por parte del Poder Legislativo®®.

En virtud de tal planteamiento, el derecho fundamental que el art. 14 CE confiere a
todos los esparioles lo es a la igualdad juridica, es decir, a no soportar un perjuicio -0
una falta de beneficio- desigual e injustificado en razon de los criterios juridicos por los
que se guia la actuacion de los poderes publicos, elevandolo a la categoria de derecho

verse protegido por otras vias procesales que no impliquen la impugnacion directa de la norma pactada [...] sino actos concretos de
aplicacion de la misma.

29 SSTC 28/1992 de 9 marzo, RTC 1992\28, FJ 4; 114/1992 de 14 septiembre, RTC 1992\114, FJ 6; 3/1993 de 14 enero, RTC
1993\3, FJ 5; 16/1995 de 24 enero, RTC 1995\16, FJ 4. Vid infra § 4.5.2, donde se realiza un examen de la jurisprudencia en materia
de extension de condiciones previstas en convenio a quienes resultaban preteridos de su disfrute.

%0 Sobre el origen de la igualdad contra el poder ptblico y su capacidad para privilegiar determinados ciudadanos, PALADIN, L.,
voz «Eguaglianza», op.cit. PP. 549ss.

%1 gTC 125/1986, de 22 de octubre de 1986, RTC 19861125, FJ 1. En general sobre la vinculacién a la igualdad de los poderes
pablicos, SSTC 22/1981 de 2 julio RTC 1981\22, FJ 3; 65/1983 de 21 julio, RT C 1983\65, FJ 3; 3/2007 de 15 enero, RTC 20073,
FJ 2; 66/2015 de 13 abril, RTC 2015\66, FJ 3.
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pUblico subjetivo®?. Este reconocimiento de la vigencia del art. 14 CE frente al poder
publico, contaminado por la idea liberal de igualdad como escudo frente a poder
omnipresente del Estado, se ha consolidado en el tiempo, pero no de forma excluyente
con respecto a los individuos privados aunque no como derecho directamente extraible
del art. 14 CE, como se verd, o mas bien aplicable en la esfera privada bajo ciertas
premisas.

De dicha jurisprudencia parece desprenderse que el alcance de dicha figura es mas
intensa frente al legislador que frente al resto de sujetos pablicos o privados al que apela
directamente el precepto constitucional, superada ya aquella fase en que las exigencias
de igualdad quedaba asegurada por la propia racionalidad que se asumia incorporada en
este tipo de fuentes, dado su caracter general y abstracto. De ésta manera, la igualdad se
erige como parametro de control de las normas heterbnomas. Sin embargo, el Tribunal
ha apreciado que lo anterior no excluye la existencia de otros destinatarios obligados al
respeto de los derechos fundamentales, entre los que se encuentra la igualdad y no
discriminacion, si bien con una intensidad menor de la que cabe predicar de la
vinculacion de los primeros con tales derechos, 0 mas bien, con la necesidad de
contemplar otros parametros de valoracion®>.

Baste apuntar, por ahora, que para el Alto Tribunal no todos los sujetos privados
estarian equiparados al nivel de exigencia de respeto a la igualdad y la no
discriminacion, por el contrario, solo exige que las normas de eficacia general-
cualquiera que sea su naturaleza, incluyendo a normas que provienen del poder privado
como los convenios colectivos- que introduzcan un tratamiento desigual, deban estar
amparadas en algun interés digno de tutela, exigiendo la persecucién de un fin
constitucionalmente valido o licito y resulten proporcionadas. Por tanto, el
reconocimiento de la vigencia del art. 14 CE frente al poder publico parece convivir, de
un modo erréneo con la vinculacién al mismo nivel de aquellos sujetos en quienes
recaiga la facultad de crear normas, como son los convenios colectivos estatuarios a los
que colocard, como se verd mas adelante, junto a la Constitucion y a las leyes, entre las
fuentes normativas del Derecho®*. El planteamiento resulta erréneo como decimos
porque se parte de una categoria normativa que proviene, en ultima instancia, de entes
privados que defienden intereses colectivos, mientras que sostiene reiteradamente y
como dogma inamovible que los sujetos privados estan expresamente limitados por la
igualdad de forma matizada, esto es, si se deriva de un principio juridico que la imponga
a todos, de una ley, convenio, costumbre o de la jurisprudencia, ademas de someter a
todos a la prohibicién de discriminacion segun pauta el propio art. 14 CE en su segunda
prescripcion. Por tanto, la igualdad en los términos descritos no se opone a los sujetos
privados.

%2 Sobre este aspecto vid. BANO LEON, J., M., “La igualdad como derecho publico subjetivo”, op.cit. PP. 179-195.
%3 Vid. infra § 3.2.
»*Vid infra § 3.4.1.
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2.3.2.2.2. Necesidad de aportar un término de comparacién en el
juicio de igualdad

Aportar un término de comparacion en la demanda frente a la transgresion del derecho a
la igualdad se trata del presupuesto basico para la aplicacion del conocido test de
igualdad, término de la comparacién que ha de resultar idoneo de tal forma que las
situaciones contempladas resulten equiparables sin que el mismo pueda resultar
arbitrario o caprichoso y tampoco ilicito®. Solamente tras realizar las correspondientes
comprobaciones desde el plano subjetivo constatando la existencia de un término de
comparacion valido, se cuestionara si la diferencia de trato se encuentra debidamente
fundada de acuerdo con juicios de valor generalmente aceptados y cuyas consecuencias
no resulten desproporcionadas®®. Se trata por ende de un ejercicio de evaluacién nada
sencillo por cuanto a que permite entrar en el verdadero juicio de igualdad —que hasta el
momento se concibe como un juicio de identidad- por lo que debe ser llevado a cabo de
forma rigurosa®’.

Aunque como hemos avanzado, desde el punto de vista conceptual la discriminacion
también se evidencia entre la diferencia de trato de dos sujetos, de manera que se
origina ante la comparacion entre sujetos, el TC ha ido paulatinamente desacreditando
la presencia del tertium comparationis como requisito de procedibilidad frente a
demandas de discriminacién en general y no solo ante la existencia de las excepciones a
la existencia de un comparador necesario a las que aludimos. En este sentido, ha
advertido que no es requerido necesariamente un término de comparacion para evaluar
una medida presuntamente discriminatoria, aunque en determinadas ocasiones la misma
se pueda concretar en relacion a diferencias de trato que pueden ser objeto de contraste
o0 incluso necesitar de éste para que sean apreciadas -mujeres y hombres, nacionales y
extranjeros, personas con discapacidad y personas sin discapacidad, etc.-%%. De éste
modo, el elemento comparativo resulta pertinente a los solos efectos de servir a fines
probatorios, es decir, para facilitar la demostracion de la existencia del motivo
discriminatorio, sin que sea precisa su demostracion real para que se produzca la
discriminacion®®.

Este cambio interpretativo se asocia por parte de la doctrina a la entrada en vigor de las
nuevas directivas en materia antidiscriminatoria en las que el legislador comunitario

%5 Que a la vista parece un juicio formal pero que participa de un juicio de valores. En ésta direccion, MARTINEZ ROCAMORA,
L.G., Decisiones empresariales y principio de igualdad, op.cit. P. 154. La exigencia de licitud del término de comparacion se extrae
por primera vez de la STC 43/1982 de 6 julio, RTC 1982\43, FJ 2.

56 STC 62/1982 de 15 octubre. RTC 1982\62, FJ 7; 18/1984 de 7 febrero. RTC 1984\18, FJ 7; 13/1987 de 5 febrero, RTC 1987\13,
FJ2;

%7 Ademas de otras, SSTC 29/1987 de 6 marzo, RTC 1987\2, 9, FJ 5; 29/1987, de 6 de marzo, RTC 1987\ 29; 200/2001 de 4
octubre, RTC 2001\200, FJ 5; 27/2004 de 4 marzo. RTC 2004\27, FJ 2; 160/2012 de 20 septiembre, RTC 2012\160, FJ 7; 71/2016
de 14 abril, RTC 2016\71, FJ 3. Se trata de este juicio de identidad del verdadero problema a resolver previo examen de la existencia
de la desigualdad denunciada. En éste sentido, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F,,
Igualdad y discriminacion, op.cit. P. 47.

28 SSTC 171/2012 de 4 octubre, RTC 2012\171, FJ 5; 104/2014 de 23 junio, RTC 2014\104, FJ 6. En Francia también la Corte de
Casacion manifestd que “la existencia de discriminacion no implica necesariamente una comparacion con la situacién de otros
trabajadores” en su sentencia de 10 de noviembre 2009, pourvoi n® 07-42.849 o de 23 de marzo de 2011, n° 09-42666 FSPB.

%9 CHIECO, V., "Principi costituzionali, non discriminazione e parita di trattamento: recenti sviluppi della giurisprudenza" Riv.
giur. lav. I. 1989.
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habria querido relativizar la exigencia de elemento de comparacién que solo se advierte
para las discriminaciones directas, definidas mediante el efecto desventajoso que sufre
una persona que se encuentra en situacion comparable con otra, por el mero hecho de su
pertenencia a una raza o etnia, religion, de su discapacidad, orientacion sexual, poseer
determinado sexo o edad o nacionalidad u opini6n®®. En definitiva, se destaca desde
hace casi dos décadas por la doctrina cientifica, el TC y el entonces Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas que derecho a no ser discriminado por alguno de los
motivos expresamente proscritos en el art. 14 CE, no resulta en todo caso necesario
aportar un «tertium comparationis» para justificar la existencia de un tratamiento
discriminatorio y perjudicial, maxime en aquellos casos en los que lo que se denuncia es
una discriminacion indirecta. En tales supuestos lo que se compara, no son los
individuos, sino grupos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus diversos

componentes individuales®®*.

2.3.2.2.3. El empleo de la razonabilidad como elemento de
distincion en el régimen juridico de la igualdad y la no
discriminacion

Es el grado de razonabilidad exigible ante la diferencia de trato el elemento mas
importante a nuestro juicio en el que se basa la existencia de dos derechos
independientes predicables del 14 CE con distinto régimen juridico. Por tanto, un dato
esencial que permite averiguar si estamos frente a una desigualdad juridica o una
discriminacion prohibida residiria en el parametro de razonabilidad imponible al sujeto
infractor en virtud de la causa de distincion escogida para interponer una diferencia de
trato?®?,

Desde su interpretacién gramatical se podria definir la desigualdad como una situacion
de hecho que se puede producir por la aparicién de factores inherentes a la persona,
entre los que se encuentran los contemplados en el art. 14 CE asi como otros no
expresamente previstos (discapacidad, edad...), o bien por motivos exdgenos a ésta,
como son la existencia de ciertas estructuras sociales 0 econémicas que admiten tales

20Art. 2.2. a) Directiva 2000/43/CE;2.2 a) Directiva 2000/78/CE; art. 2.1 Dir. 2006/54/CE Sobre el mantenimiento del criterio
comparativo tras la entrada en vigor de las Directivas citadas existen divergencias doctrinales. Vid. LASSANDARI, A. Le
discriminazioni nel lavoro Mocione, interesa, tutele, op.cit. P. 57, cit. 201 y en particular, BARBERA, M. Discriminazioni ed
uguaglianza nel rapporto di lavoro, op.cit. P.214, quien apuesta por un derecho absoluto a no ser intimidado, humillado,
desventajado, sin necesidad de comparacion en “Egualianza e differenza nella nuova stagione...”, op.cit. PP. 410-411. Concuerdan
con ésta opinion BALLESTRERO, M.V., Dalla tutela alla parita : la legislazione italiana sul lavoro delle donne. Il Mulino,
Bolonia, 1979. P. 250. BORELLI, S., Principi di non discriminacione e frammentazione del lavoro ,op.cit. P.107. En sentido
contrario, 1ZZ1 considera que la regla de la comparacion con un elemento realmente existente, permanece siendo efectiva. 1ZZlI, D.
“Discriminazione senza comparazione? Appunti sulle direttive comunitarie “di seconda generazione”. Dir. Lav. Rel. Ind., 2003.P.
426.

%L STC 240/1999 de 20 diciembre, RTC 1999\240, FJ 6.

%62 En puridad, el control constitucional de igualdad se remite al control de razonabilidad segin MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y
razonabilidad en la justicia constitucional, op.cit. P. 11. El TC diferencia la carga de la demostracion de la legitimidad de la
diferenciacion cuando aparezca enjuiciada la igualdad o la discriminacién, STC 81/1982, de 21 de diciembre, RTC 1982\81. FJ 2.

76



desigualdades®®®. De ser asi, el contenido de dicho precepto no podria fragmentarse
artificiosamente para asi poder vincular a los sujetos privados solo a uno de los dos
blogues resultantes, sino a su conjunto y hacerlo atil mediante la aplicacion de los
mismos parametros de razonabilidad exigibles en virtud de los bienes y derechos
constitucionalmente protegidos que simultaneamente deban ser ponderados en un
mismo supuesto factico. Como ejemplo de ésta vertiente interpretativa utilizamos la
jurisprudencia del TEDH quien reiteradamente sostiene que una distincion de trato es
discriminatoria en el sentido del articulo 14 CEDH si «carece de justificacion objetiva y
razonable», es decir, si no persigue un «fin legitimo» o si no existe una «relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido»®®. En
éste sentido también se ha sefialado que existen elementos de interpretacion unitaria que
se desprenden de la propia jurisprudencia comunitaria cuando se afirma que los
principios de «igualdad de trato o de no discriminacion» se refieren al mismo principio
general del Derecho comunitario, que prohibe, por una parte, tratar de manera diferente
situaciones comparables y, por otra, tratar de la misma manera situaciones diferentes,
salvo que existan razones objetivas que justifiquen dicho tratamiento®®.

Esta confusion converge con la jurisprudencia constitucional espafiola inicial acerca del
alcance del art. 14 CE como se ha puesto de manifiesto en el epigrafe anterior. En
aquellos pronunciamientos interpreta de forma univoca el articulo 14 CE*®,
constituyendo la discriminacion una manifestacion del principio de igualdad de
contenido mas especifico, que sin embargo, se ird paulatinamente distanciando de la
igualdad porque el mismo afirma imponer la paridad de trato, evitando o suprimiendo el
empleo de determinadas condiciones o circunstancias personales o sociales cuyo
caracter odioso Sse reconoce como contrario a la dignidad humana®’. Por ello, se
presume que no existe un caracter razonable y teleoldgicamente fundado del factor a
través del cual la diferenciacion se introduce, cuestion con la que se comienza a
distanciar del control de constitucionalidad de la medida presuntamente desigual, pues
los mismos encierran la consideracion peyorativa 0 minusvaloracion de un grupo
determinado de personas, dada la existencia de prejuicios arraigados en la sociedad y en

%3 gostiene el caracter abierto del catalogo de circunstancias discriminatorias que como elemento primario de referencia en comin
sefiala el referente personal o social de indudables connotaciones subjetivas el ATC 28/1986 de 15 enero, RTC 1986\28 AUTO, FJ
Unico.

24 Entre otras, SSTEDH de 21 abril 2015, Junta Rectora del Ertzainen Nazional Elkartasuna (ER.N.E) contra Espafia, apartado 42;
de 10 junio 2010, Schwizgebel contra Suiza, apartado 77; de 30 de septiembre de 2003, Koua Poirrez contra Francia, apartado 47;
de 16 septiembre 1996, caso Gaygusuz contra Austria TEDH 1996140, apartado 42.

%5STJCE de 27 de enero de 2005, Europe Chem; i-Con (Deutschland) GmbH contra Consejo de la Unién Europea,asunto C-
422/02, apartado 33; 12 de diciembre de 2002, Rodriguez Caballero, asunto C-442/00, apartado 32 y la jurisprudencia citada
Tradicionalmente el juez comunitario ha empleado un control de proporcionalidad para evaluar atentados al principio de igualdad.
MELIN-SOUCRAMANIEN, F., “Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel”, op.cit.PP.194ss. Mientras
tanto, la Directiva 2000/78 (y entendemos también la 2000/43 y 2006/54) ordenan una norma de proporcionalidad mas estricta que
ante la existencia de atentados a la igualdad. MICHEA, F., “Le traitement judiciaire du critére discriminatoire de I'4ge. Retour sur la
jurisprudence récente de la Cour de justice de I’'Union Européenne”. Droit social, n® 693, 2010. P. 1068.

%8 Desde el punto de vista de la igualdad SSTC 75/1983, de 3 de agosto, RTC 1983\75, FJ 2 0 308/1994 de 21 noviembre, RTC
1994\30, FJ 2, entre otras. Para sostener la existencia de discriminacion entre otras, SSTC 46/1999 de 22 marzo, RTC
1999\46,147/2001 de 27 junio. RTC 2001\147, FJ 3. Un analisis del control constitucional de la norma bajo los parametros del
art.14 CE en JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad juridica como limite frente al legislador”, op. cit. PP.105ss.

%’pPEREZ DE RIO, T. FERNANDEZ LOPEZ, M.F., DEL REY GUANTER, S., Discriminacién e igualdad en la negociacién
colectiva, op.cit.1993. P.10. DA ROCHA BRANDAO, D., La discriminacion en el acceso al empleo por razén de nacionalidad.
Comares, Granada, 2015. P. 137. Entre ellas, advierte una relacion de género-especie, REY MARTINEZ, F., “;De qué hablamos
cuando hablamos de igualdad?”, op.cit. P. 172. En parecidos términos, OLLERO TASSARA, A., “Relevancia constitucional de la
igualdad”. Tapia, n° 49, Madrid, 1989. P. 27.
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el Derecho aunque del mismo no desciende un principio absoluto que prohiba la
disposicion de tratamientos diferenciadores en base a elementos subjetivos. En otras
palabras, no por ello las normas que distinguen sobre la base de los mismos deben ser
consideradas automaticamente inconstitucionales, sino que debera ser apreciada si la
discriminacion tiene una razonable y sélida base justificativa de caracter constitucional
de caracter cualificado.

El punto de desencuentro mas incisivo se encuentra, por tanto, en la intensidad del
control de la justificacion del hecho diferencial. De ésta forma, en los supuestos en los
que la igualdad esta interrogada, se produce una «relajacion» en los argumentos que
permiten justificar la compatibilidad de la medida con los valores constitucionales, de
modo que lo que se pretende es obtener una justificacion objetiva y razonable suficiente
para sostener que la medida es adecuada para logar una finalidad legitima y resulta, por
ello, proporcionada-legitimidad del fin, y adecuacion razonable de los medios- 2%,

habiéndose demostrado que existe un elemento apto de comparacion.

Por el contrario, ante la existencia de presuntas discriminaciones, la aparicion del
«criterio odioso» es un sintoma o prueba aparente de su ilegitimidad. Por tanto, mientras
que la igualdad ante la ley y en aplicacion de ésta entrafia una técnica de control basada
en comprobar la razonabilidad de las diferencias establecidas por los sujetos vinculados
o0 por los 6rganos de aplicacion de las normas, la prohibicion de discriminacion respecto
de los colectivos tradicional y sistematicamente marginados implica una violacion mas
cualificada de la igualdad, debiendo ser eliminada y corregida®®®. Esta vincula a todos y
no cabe, por tanto, la simple justificacion objetiva y razonable.

Al respecto cabe sefialar que se aplica un juicio de razonabilidad influenciado por la
doctrina del «strict scrutiny/intermediate scrutiny» cuando se incorporaba a la demanda
de tutela un factor de discriminacién®’®. La doctrina del constitucional se ira
paulatinamente endureciendo y de éste modo expresard el propio TC que el juicio
antidiscriminatorio supone la interdiccion de tener en cuenta tales criterios que indica la
Constitucion para efectuar distinciones de modo que la mera razonabilidad no debe ser

%8 Defienden la exigencia no solo de demostrar la ratio de la norma, sino la quiebra del principio de igualdad sobre la base de otro
bien juridico constitucionalmente protegido digno de tutela, pues de lo contrario la igualdad podria diluirse en la interdiccion de la
arbitrariedad plasmada en el art. 9.3 CE. STC, voto particular formulado por los Magistrados los Magistrados dofia Gloria Begué
Cantoén, don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, don Francisco Tomas y Valiente, don Rafael Gomez-Ferrer Morant y don Antonio
Truyol Serra a la STC 75/1983 de 3 de agosto de 1983 (RTC 1983\75) al que apela IMENEZ CAMPO, J. “La igualdad juridica
como limite frente al legislador”, op.cit. P.105. Reconocimiento de la exigencia de ponderacion de la igualdad con otros bienes y
valores constitucionalmente protegidos en las SSTC 39/1986 de 31 marzo, RTC 1986\39, FJ 6 o 58/1986 de 14 mayo, RTC
1986\58, FJ 2; 107/1986 de 24 julio, RTC 1986\107, FJ 2; 315/1994 de 28 noviembre, RTC 1994\315, FJ 4. Por el contrario
considera que el TC no exige que el objetivo perseguido por la diferencia de trato sea la tutela de bienes juridicos
constitucionalmente protegidos superiores a los sacrificados, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “La igualdad en los
tratamientos laborales y su relevancia constitucional”, op.cit. P. 141.

%% pRECIADO DOMENECH, C.H., Igualdad y no discriminacién en el Derecho de la Unién Europea, op.cit. P. 234. En parecidos
términos, REY MARTINEZ, F., “;De qué hablamos cuando hablamos....”, op.cit. P. 180.

210 E| «strict scrutiny» y el «intermediate scrutiny» se configuran como los grados de anélisis o control de las normas que pueden
producir resultados discriminatorios o desiguales en funcion del criterio de seleccion escogido. En realidad, el primero de ellos se
reserva en Estados Unidos para la raza, mientras que para el sexo, la edad o la discapacidad es usado el «intermediate scrutiny» que
impone un sistema de interpretacién menos intenso. Sobre ésta cuestion, TRIBE, L.H., American constitutional law, Vol. 1,
Foundation 32 ed., 2000.REY MARTINEZ, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo op.cit, P. 47, nota
28.Vid. sobre los niveles de escrutinio frente a diferencias de trato normativas, RUIZ MIGUEL. A., “La igualdad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, op.cit. P.67. Sobre el juicio de razonabilidad vid. entre otros, PRIETO SANCHIS, L.,
“Notas sobre la interpretacion constitucional”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n® 9, 1991. PP. 117-
198.MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op.cit. PP. 111ss.
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utilizada como parametro de habilitacién de discriminaciones estrictamente dichas®’.
Se advierte, no obstante, que en ocasiones la mera ausencia de justificacion objetiva y
razonable sirve para admitir la existencia de discriminacion en determinados
pronunciamientos en los que no se aclara verdaderamente el alcance de la diferencia
entre el juicio de igualdad y el de no discriminacién®®>. En ese sentido afirmara en
alguna ocasion que la diferencia de trato enjuiciada tan solo resultara discriminatoria
cuando, habiendo ocasionado un menoscabo en el disfrute de los derechos o ventajas
derivados de aquel principio, no responde a una razén objetiva, justificada y
proporcional, ya que de concurrir tales circunstancias, tampoco resultaria
discriminatoria®”®.

Pese a los continuos vaivenes expresados en los anteriores términos, la jurisprudencia
reiterada del TC avala y clarifica la cuestion desde el punto de vista tedrico en los
siguientes términos: «a diferencia del principio genérico de igualdad, que no postula ni
como fin ni como medio la paridad y s6lo exige la razonabilidad de la diferencia
normativa de trato, las prohibiciones de discriminacion contenidas en el art. 14 CE
implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex costitutione,
que imponen como fin y generalmente como medio la parificacién, de manera que s6lo
pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de diferenciacion
juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un
canon mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales
de proporcionalidad ™.

Sentado lo anterior, se observa que la exigencia de razonabilidad no tan rigurosa —
correspondiente al intermediate scrutiny nortemericano- sirve expresamente de
fundamentacion ante diferencias de trato discriminatorias especialmente en dos
supuestos, a saber, frente a la existencia de discriminacion de tipo indirecto y ante la
presencia de requisitos esenciales y determinantes para ejercer determinada profesion o
progresar en ella que dirime conflictos de discriminacion directa. La definicion de éste
ultima ha sido obra del Derecho derivado antidiscriminatorio europeo pero adoptada del
principio anglosajén de la bona fides occupational quialification®”®. No obstante, es

7L STC 83/1984 de 24 julio. RTC 1984\83, FJ.3.

22 En relacion con el sexo, la STC 216/1991, de 14 de noviembre, RTC 1991\216, pero solo porque en ella no se efectlia una
diferencia nitida entre desigualdad y discriminacion y por ende se utilizan los mismos parametros de legitimidad. En relacion con la
nacionalidad, después de incluirla de modo implicito en el segundo apartado del art. 14 CE y en el 17.1 ET, admite la existencia de
discriminacioén porque la diferencia de trato resulta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, con vulneracién, por tanto,
del art. 14 CE, STC 5/2007 de 15 enero. RTC 2007\5, FJ 3. También en un asunto que dilucidaba la posible existencia de
discriminacion por razén de nacionalidad aceptaba que «la razonabilidad del fundamento material de dicha decisién excluye que
este caso constituya una discriminacion prohibida por el art. 14 CE, por lo que no cabe apreciar una vulneracion del derecho
fundamental a la igualdad», STC 181/2004 de 2 noviembre, RTC 2004\181, FJ 10.

ZBATC 94/1997 de 7 abril, RTC 1997\94 AUTO, FJ 3, citando, entre la reiterada jurisprudencia, las SSTC 22/1981 (RTC 1981\22),
19/1982 (RTC 1982\19), 103/1983 (RTC 1983\103), 34/1984 (RTC 1984\34), 20/1985 (RTC 1985\20), 128/1987(RTC 1987\128),
236/1988 (RTC 1988\236), 145/1991 (RTC 1991\145), 229/1992 (RTC 1992\229) y 147/1995 ( RTC 1995\147).

274 Al principio solo referidas al criterio del sexo, SSTC 209/1988, de 10 de noviembre, RTC 1988\209, FJ 6 0 126/1997, de 3 de
julio, FJ 8; Posteriormente contemplados todos los criterios de discriminacién SSTC 200/2001, de 4 octubre, RTC 2001\200, FJ 4;
39/2002 de 14 febrero, RTC 2002\39 , FJ 4; 79/2011 de 6 junio, RTC 2011\79 FJ 3; 78/2012 de 16 abril, RTC 2012\78, FJ 3;
66/2015 de 13 abril, RTC 2015\66, FJ 3; 162/2016 de 3 octubre. RTC 2016\162, FJ 4; 2/2017, de 16 de enero, 2017\2, FJ 5. Vid.
FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “La prohibicion de discriminacién”, CASAS BAAMONDE, M.E., RODRIGUEZ PINERO Y
BRAVO FERRER, M., (Dirs.) Comentarios a la Constitucién Espafiola, op.cit. P. 296.

5 Vid. supra nota 83.Vid. SAEZ LARA, C., “Igualdad de trato y de oportunidades en el Derecho Social Comunitario”, op.cit.
P.341. entre algunos ejemplos, Las SSTC 63/2011, de 16 de mayo (RTC 2011, 63), 79/2011, de 6 de junio (RTC 2011, 79),
117/2011, de 4 de julio (RTC 2011, 117) y 161/2011, de 19 de octubre (RTC 2011, 161) , declaran la inconstitucionalidad de las
prohibiciones del acceso a autorizaciones de nuevas oficinas de farmacia a mayores de sesenta y cinco afios.
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interesante observar como la doctrina espafiola ya aceptd la excepcion a la clausula
antidiscriminatoria del art. 14 CE cuando sea necesario para dar cumplimiento a un
precepto constitucional, de modo que la diferencia basada en una de las causas tasadas
de discriminacion no solo sera legitima cuando esté respaldada por un requisito esencial
y determinante relacionado con alguno de los motivos, sino cuando lo haga por un fin
constitucionalmente legitimo, es decir, «con fundamento en valores, por lo menos, tan
estrechamente protegidos como lo estd el afectado»?’. Precisamente éste Gltimo
argumento nos depararia en un cierto acercamiento en el plano de la justificacion de la
diferencia sobre el régimen juridico de la igualdad y de la discriminacion en tanto,
también para apreciar la existencia o falta de igualdad de trato se ha indicado que la
razonabilidad de la finalidad en la que se fundamenta la diferencia de trato asi como la
medida en si misma considerada ha de estar o bien amparada en una finalidad
constitucionalmente legitima o bien, en sentido negativo, no contravenir la propia

Constitucion®’’.

2.4, Eficacia horizontal de los derechos fundamentales en las relaciones de
trabajo.

Antes de analizar con mas detenimiento el impacto de la igualdad y la no discriminacién
en la negociacion colectiva, nos referiremos, brevemente, la discusion en torno a la
eficacia horizontal o directa de los derechos fundamentales en el &mbito de las
relaciones privadas en las que el convenio colectivo se inserta y que afectara de éste
modo a la solucion que podamos dar al interrogante cuya resolucion guia el presente
trabajo.

En éste orden, surge en el seno de los ordenamientos juridicos democréticos la
necesidad de expandir la ordenacion garantista de los derechos fundamentales a
cualquier tipo de relacion juridica. Tal necesidad proviene no solo de la posicion que
han alcanzan los derechos fundamentales, que se escinden de la esfera de lo publico
para cubrir cualquier espacio vital, sino también de las modificaciones en los patrones
de actuacion y evolucion que las sociedades modernas presentan. Como consecuencia
de ello, se configuran relaciones juridico- privadas cada vez mas plurales, las sociedades
se amplian, los mercados se internacionalizan y destacan nuevos centros de poder
ocupados por entes 0 grupos privados en ocasiones revestidos de proyeccién publica y
en otros de mera superioridad. Ante tales circunstancias la exigencia de respeto por

78 Entre otras, STC 214/1991 de 11 noviembre, RTC 1991\214, FJ 8. FERNANDEZ LOPEZ, M. F. “La igualdad y la
discriminacién en la jurisprudencia constitucional”, op.cit. P. 223. IMENEZ CAMPO, J., “La igualdad juridica como limite frente
al legislador”, op.cit. P. 107. La Corte de casacion francesa afiade a la indispensabilidad de la demostracion de encontrarse la
medida justificada por razones objetivas, éstas deberan ser ademas verificables y pertinentes, detras de lo cual, se perfila
evidentemente un control de proporcionalidad. Soc., 20 de febrero de 2008, Bull. 2008, V, n° 39, n° 05-45 601, sobre la base de la
cual no cabe diferencias de categorias profesionales que se justifiquen por ellos mismos. También en Italia se ha sostenido este
argumento, MORTATI, C., Istituzioni di Diritto Pubblico. Tomo Il. Cedam, Padua, 1976. P.1019.

2" RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ. M.F., Igualdad y discriminacion, op.cit. P. 63. 129
Esta exigencia se aplica, no obstante, ante la eventual limitacion de cualquier derecho fundamental. Entre otras, STC 112/2006 de 5
abril, RTC 2006\112, FJ 8.
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estos derechos en cualquier entorno evitaria su volatilizacién y retroceso a la
278

concepcion de antafio que los identificaba con derechos publicos subjetivos®™.

En Alemania nace, en los afios cincuenta, el debate en torno al modo en que los
derechos fundamentales han de hacerse efectivos también en el seno de relaciones
privadas, o lo que es lo mismo, surge la necesidad de abordar la eficacia horizontal de
éstos derechos. Sin embargo, el desarrollo de una teoria unanime dista mucho de ser real
y por ello rapidamente la doctrina alemana y poco después a nivel internacional, se
dividiria entre los partidarios de afirmar la eficacia directa de éstos derechos -
Drittwirkung Grundrechte-, bajo distintos postulados teoricos, o por el contrario,
negarla.

Descrito brevemente, algunos autores se posicionaban entorno a la teoria mediata o
indirecta (mittelbare Drittwirkung®’®), que defiende la intervencién del Estado en orden
a garantizar los derechos fundamentales cuando se ejerciten en el interior de relaciones
inter privatos, de manera que es aquél el encargado de configurar la situacion juridica de
los terceros de acuerdo con tales derechos fundamentales®®°. Para aquellos, los derechos
fundamentales son esencialmente derechos subjetivos publicos asi como componentes
objetivos del ordenamiento. Se caracterizan por su efecto de irradiacion en todas las
esferas de poder publico y per relationem o consecuencia de la actividad de desarrollo
de los mismos, se aplicara en la esfera privada®'. Como tales prescripciones de caracter
objetivo o estructural serdn definidos por el Tribunal constitucional aleman y
posteriormente por otros tribunales constitucionales del mundo®?. Mientras tanto, otro
nutrido grupo de teoricos se decantan por la teoria de la eficacia inmediata de tales
derechos (unmittelbare Drittwirkung) reconociéndolos como verdaderos derechos
subjetivos aplicables en el mundo privado sin necesidad de intervencion por parte del
legislador, aunque en todo caso el poder judicial deba intervenir en la concrecion del
derecho fundamental y resolver mediante la ponderacion con otros bienes o derechos

278 En ese sentido, DIEZ-PICAZO, L.M., Sistema de derechos fundamentales, op.cit.P.153. Sobre la configuracion histérica de los
derechos fundamentales como (tiles de defensa ante la tirania del Estado, MARTINEZ ROCAMORA, L.G “El principio de
igualdad en la relacion de trabajo (un apunte sobre la eficacia inter privatos del articulo 14 de la constitucion)”. Actualidad Laboral,
1996. P. 613.

A Gunter Diirig se debe la primera formulacion de ésta teorfa, recogida en su ensayo Grundrechte und Zivilrechtsprechung. FS
fur Nawiasky, Potsdam , 1955. MAUNZ, T. (Edit.), Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung: Festschrift Hans
Nawiasky. Isar, Mdnich, 1956. VENEGAS GRAU, M., Derechos fundamentales y Derecho privado. Los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares y el principio de autonomia privada. Marcial Pons, Madrid, 2004. P.116. Sin embargo, Jiménez
Blanco y Garcia Torres consideran que la consolidacion definitiva de la teoria mediata de la Drittwirkung es atribuible a J. Schwabe.
GARCIA TORRES, J., JIMENEZ BLANCO, A. Derechos fundamentales y relaciones entre particulares: la Drittwirkung en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Civitas, Madrid, 1986. P. 36.

280 STEIN, E., Derecho Politico. Aguilar, Madrid, 1973.PP. 242-243.

%81 para Pedro Cruz Villalon, «el legislador es el llamado a determinar, en la medida de lo posible, cuales son las consecuencias que
para las relaciones entre particulares se derivan del hecho de que la Constitucion haya reconocido como derechos fundamentales,
por ejemplo, la libertad de expresion, el derecho a la intimidad o el principio de igualdad. En ausencia de prevision legislativa,
correspondera al juez determinar el alcance de la eficacia horizontal». CRUZ VILLALON, P., “Derechos fundamentales y derecho
privado”, AAVV., La Multipropiedad. Academia Sevillana de Notariado, Tomo Extra 1, Madrid, 1988. PP. 113- 114. En contra de
ésta primera teoria sobre la eficacia directa de los derechos fundamentales, QUADRA-SALCEDO JANINI, T., El recurso de
amparo Y los derechos fundamentales de las personas en las relaciones entre particulares. Civitas, Madrid, 1981. PP. 54-55. nota
51. En ltalia, CERRI, A., “La Costituzione ed il diritto privato”, RESCIGNO, P. (Dir.), Trattato di diritto privato. Utet, Turin, 1999.
PP.129ss.

%82 Sentencia Lith-Urteil BverfG 7, 198, de 15 de enero de 1958. En Espafia, la STC 53/1985 de 11 abril, RTC 1985\53, FJ 4,
reconoce que son partes estructurales del ordenamiento, ademas de incluir derechos subjetivos de los ciudadanos. Tribunal
Constitucional Italiano, sentencia n® 25 de 23 de marzo de 1966 y n° 204 de 30 de noviembre 1982. A favor de ésta postura,
MENGON]I, L. “Autonomia privata e Costituzione”. Banca borsa e titoli di credito, fasc. 1, 1997.P.3.Por el contrario, sostiene la
eficacia normativa de éstos principios BARTOLE, S., Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione Repubblicana. 1l Mulino,
Bolonia, 2004.
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dignos de tutela?®®. Los defensores de esta postura sostienen, por tanto, que los derechos
fundamentales emanan directamente de la Constitucion y no de las normas de desarrollo

de ésta y son oponibles frente a todos®®*.

En el ordenamiento interno espafiol, mas alla de la controversia doctrinal que divide a
los partidarios de extender la eficacia horizontal a todo el texto constitucional de
quienes delimitan los derechos que si son efectivos en la esfera privada y los que no y
finalmente quienes niegan éste efecto con carécter general, el Tribunal Constitucional
nunca ha cerrado la via a la aplicacion directa de los derechos fundamentales y
libertades publicas que reconoce la Constitucion, sin que sea necesario que para que
todos ellos sean efectivos frente a particulares tengan un desarrollo legislativo, en tanto
el art. 53.1 del Texto constitucional tan sélo establece de manera expresa que los
derechos fundamentales vinculan a los poderes publicos, pero ello no implica una
exclusion absoluta de otros posibles destinatarios, toda vez que «en un Estado social de
Derecho no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales derechos no lo
sea en la vida social»*®. Sin embargo, aunque la realidad de ésta afirmacion no pueda
ser puesta en duda, lo cierto es que el Tribunal Constitucional no ha ofrecido una
respuesta contundente, mas bien al contrario, es consciente de que la eficacia frente a
particulares dependera del derecho en concreto y de las circunstancias en que es
gjercitado, de modo que se trata de una solucion que sigue siendo objeto de una
importante casuistica y relatividad®®. La exclusién de la eficacia directa de algunos
derechos no puede ser puesta en duda, como es el caso del derecho de participacién en
asuntos publicos y el derecho a acceder a cargos publicos (art. 23), de la tutela judicial
efectiva y a la presuncién de inocencia (art. 24) , mientras que otros resultan oponibles
frente a todos por su propio caracter protector de la dignidad humana como es el
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad ideolégica o
religiosa (art. 16 ), dentro de los que ha de ser contemplado el derecho a no ser
discriminado por las razones que apunta la Constitucién y otras a ellas a analogas (art.
14 CE).

283 5u méximo exponente es H.C. Nipperdey, iuslaboralista alemén que la defiende por primera vez en su obra Die Wiirde des
Menschen, publicada en 1954 quien, aplica limitaciones subjetivas-solo en situaciones desiguales de poder- y objetivas-no todos los
derechos fundamentales la proyectan- a la misma, aunque Pedro Cruz Villalon sostiene que la autoria de la doctrina es de H.P.
Ipsen. CRUZ VILLALON, P. “Derechos fundamentales y derecho privado ”, op.cit. P.107. Un amplio sector doctrinal espafiol sigue
los postulados de ésta teoria. Vid. BILBAO UBILLOS, J. M, La eficacia..., op.cit. cita 274, recoge importante doctrina, P 349. Sin
embargo, el propio autor ni la acepta ni la desmiente. Vid. Cita 273 donde recoge la doctrina que se postula en contra de la
Drittwirkung inmediata. Vid. VON MUNCK, I. “Drittwirkung de los derechos fundamentales en Alemania”, CODERCH, S.
(Coord.) Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada. Civitas, Madrid, 1997. Sobre la «ironia de la historia» para
calificar la exclusion de la efectividad de estos derechos en las relaciones privadas en las que, como derechos naturales, se
engendraron, PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales, Boletin Oficial del Estado BOE/Universidad Carlos IlI,
Madrid, 1995.PP. 619ss. En el mismo sentido, BALLARIN IRIBARREN, J. “Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1988.P. 286. Negaba que la funcién histérica de los derechos
fundamentales como limites al poder, fuera una razon valida para negar la vinculacion directa de éstos entre los particulares
NIPPERDEY, H. C. “Gleicher Lohn der Fraufir gleiche Leistung”. Recht der Arbeit, n°. 4, Miinchen, 1950.P. 121. En Italia es
partidario de ella PACE A., Problematica delle liberta costituzionali. Lezioni. Parte Generale. Cedam, Padua, 1985.

84 QUADRA-SALCEDO JANINI, T., “El recurso de amparo...”, 0p.cit., nota 51, P. 70.

253STC 39/1983 de 17 de mayo, RTC 1983\39, FJ 2 18/1984, de 7 de febrero, RTC 1984\18 FJ 6; 177/1988 de 10 de octubre, RTC
1988\177, FJ 4. Sobre éste punto de la discusion tedrica, PRIETO SANCHIS L., Estudios sobre derechos fundamentales. Debate,
Madrid, 1990. PP. 211ss. Ello no quiere decir, en cambio, que todos los derechos sean oponibles a los particulares en la misma
medida. VALDES DAL RE, F. “Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador ”. RL, n° 1, 1990. P. 289; GARCIA
TORRES, J., JIMENEZ BLANCO, A. Derechos fundamentales y relaciones entre particulares. La Drittwirkung en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, op.cit. PP. 51-53.

286 Asf lo vaticinaba SUAY RINCON, J., El principio de igualdad en la justicia constitucional, op.cit. P. 161.
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Tras la aprobacion de la Carta de Niza que sistematiza los derechos fundamentales méas
comunes de las tradiciones constitucionales europeas y los que consagra como propios
el Derecho originario a la que ésta se incorpora, pareciamos haber adquirido un codigo
unico de derechos fundamentales que parece destinado a constituir ligdmenes
horizontales entre los ciudadanos en tanto que se trata del reflejo de una Carta de
todos®®’, aunque por el momento no se ha confirmado rotundamente por la
jurisprudencia europea que sea éste su destino. En la interpretacion de su eficacia ha
tenido especial incidencia la doctrina del TIUE quien ya reconocio el efecto horizontal
y vertical de la igualdad de trato retributiva entre trabajadores masculinos y femeninos
en el conocido asunto Defrenne I, principio anclado en el Tratado constitutivo de la
Union, en la que también se reconoce tal eficacia directa a las normas contenidas en los
Reglamentos mas no en las Directivas, aunque ciertos aspectos desarrollados por las
mismas pueda producir el mismo efecto horizontal pero solo vertical, es decir, invocable
directamente por los ciudadanos contra alguno de los poderes publicos?®®. Por el
contrario, incluso una disposicion clara, precisa e incondicional de una directiva que
tiene por objeto conferir derechos o imponer obligaciones a los particulares no puede
aplicarse como tal en el marco de un litigio entablado exclusivamente entre
particulares®®® .

Mas recientemente el Tribunal de la UE se ha pronunciado sobre la eficacia directa de
los derechos en la CDFUE, recordando que los mismos deben ser aplicados en todas las
situaciones reguladas por el Derecho de la Union, si bien su reconocimiento debe ser
suficiente por si mismo para conferir a los particulares un derecho subjetivo invocable
como tal, cual es el caso de prohibicién de discriminacion®®. La decision
jurisprudencial a la que nos referimos ha sido acogida en parte de un modo negativo en
tanto el Tribunal contradice al abogado general Pedro Cruz Villalén encargado de
formular las conclusiones en éste asunto, al excluir la aplicacién directa o la produccién
de efectos en las relaciones particulares del art. 27 de la Carta-derecho de informacion y
consulta de los trabajadores - si no es precisado por disposiciones de Derecho de la
Unién o del Derecho nacional. No obstante, por lo que aqui interesa, tanto la sentencia
como las conclusiones coinciden en que del contenido del articulo 51, apartado 1 de la

%7 BRONZINI, G., "Il rapporto sui diritti fondamentali in Europa: Introduzione”, RIDL n° 2, 2015. P. 62. En 2007 es creado el
European Observer on fundamental right's respect (Observatorio europeo sobre el respeto de los derechos fundamentales), donde se
recoge la principal jurisprudencia nacional y europea en la que son interpretados los derechos fundamentales proclamados en la
Carta Europea de Derechos Fundamentales, asi como la normativa europea en desarrollo de la misma y algunas aportaciones de
carécter cientifico. En 2015 ha publicado el primer Informe sobre los derechos fundamentales de la UE. Se puede consultar el sitio
web en el siguiente enlace: http://www.europeanrights.eu/.

288 Art. 288 TFUE. STICE de 26 de febrero de 1986, Johnston, asunto C- 222/84 de 14 de julio de 1990, Faccini Doni, asunto C-
91/92. Analizando este asunto, SIMON, D., "L'invocabilité des directives dans les litiges horizontaux: confirmation ou
infléchissement?". Europe n° 3, 2010.

289 Entre otras, SSTICE de 26 de febrero de 1986, Marshall, asunto C-152/84, apartado 48; de 14 de julio de 1994, Faccini Dori,
asunto C-91/92, , apartado 20;de 7 de enero de 2004, Wells, asunto C-201/02, apartado 56; de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros,
C-397/01 a C-403/01, apartado 109; de 19 de enero de 2010, Kiiciikdeveci, C-555/07, apartado 46.

20De ésta manera, las disposiciones de la Carta que reinan los requisitos para producir eficacia directa, es decir, sean lo
suficientemente claros y precisos, irradiaran, como en el caso de los Tratados, eficacia horizontal. En ese sentido, LAZZERINI, N.,
“(Some of) the fundamental rights granted by the Charter may be a source of obligations for private parties: AMS. Case C-176/12,
Association de médiation sociale v. Union locale des syndicats CGT and Others, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber)
of 15 January 2014, nyr”. Common Market Law Review, n° 51, 2014. PP. 921, 925 y 932. Vid. sobre este asunto RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “El cuestionado efecto directo en los litigios laborales de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea”. Relaciones Laborales, n® 10, 2014, PP. 7ss. También confirman la posibilidad de concebir la eficacia
horizontal del art. 21 CDFUE el Comité de Expertos Independientes en materia de Derechos Fundamentales en su Informe
«Commentary of the charter of fundamental rights of the European Union», op.cit. P. 193.
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Carta, cuando exige que la Unién y los Estados miembros respeten los derechos,
observen los principios y promuevan su aplicacion de acuerdo con sus competencias y
dentro de los limites fijados en el reparto de competencias, no puede extraerse la
erronea conclusion de que toda ella carece de relevancia en las relaciones juridico-

privadas®®.

A partir de ésta controversia tedrica se ha de hacer frente a la vigencia de los derechos
que estan siendo analizados en las mas variadas relaciones juridicas. En el escenario
laboral, huelga reparar en la capacidad de los sujetos privados —tanto colectivos como
individuales, identificado en la figura del empresario- para incidir, en la medida en que
poseen competencias suficientes para ello, en los derechos fundamentales de los
trabajadores. Precisamente, al margen de las clasicas teorias de origen alemén de
referencia, se situarian aquellos quienes consideran que la extension de la Constitucion
a las relaciones privadas se da en los supuestos en los que el ordenamiento integra en su
seno actos que aparecen como negocios juridicos privados, pero que en realidad son
normas como seria el caso de los convenios colectivos®®?. Se trata ésta de una posicion
que tendra importante calado en la jurisprudencia constitucional, como se vera.

Un problema afiadido en torno a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas resulta del desdoblamiento que se produce implicita o
explicitamente en practicamente todas las Constituciones de la Europa continental, asi
como en la CDFUE de la igualdad y la no discriminacion resultando dudosa la
influencia que del primero de ellos se pueda extraer a las relaciones particulares. En
efecto, en su jurisprudencia, el TJUE ha recalcado que la prohibicién de discriminacion,
sancionado en el art. 21 de la Carta puede ser aplicada por el juez nacional en un asunto
entre particulares®®. Sin embargo, no existe un pronunciamiento similar respecto de la
igualdad ante la ley sancionada en el art. 20 del mismo texto de cuya interpretacion no
se puede extraer la consagracion de un verdadero derecho fundamental. Lo comdn sera
interpretar en sentido negativo la eficacia horizontal de éste Gltimo manteniendo solo
una conexion directa con la prohibicion de discriminacion como nucleo fuerte de la
igualdad pues lo contrario se traduciria en la negacion de un derecho subjetivo de
caracter constitucional, un derecho inviolable del hombre estrechamente conectado con
su dignidad®*. Esta interpretacién resulta conforme con lo que ha construido

21 STJUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, asunto C-176/12, apartado 47, aunque ya habia sido
reconocido el efecto directo de la no discriminacion-por razén de edad-entre particulares en la sentencia Kiiciikdeveci, antes citada.
Pone de manifiesto la contradiccion entre la sentencia y las conclusiones del abogado general, BRONZINI, G., "Il rapporto sui diritti
fondamentali in Europa: Introduzione", op.cit. P. 69. Un comentario a la misma, MILLAN MORO, L.," TJUE-Sentencia del
Tribunal de Justicia de 15.1.2014 (Gran sala) — Association de médiation sociale, asunto C-176/12, «politica social — Directiva
2002/14/ce — Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea — articulo 27 — sujecion de la constitucion de 6rganos
representativos del personal a ciertos umbrales de trabajadores empleados — calculo del nimero de trabajadores empleados —
normativa nacional contraria al derecho de la Union — funcion del juez nacional». eficacia directa versus primacia”. Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n° 49, 2014. PP.1029-1045.

22 \VARELA DIAZ, S., "La idea del deber constitucional”. REDC, n° 4, 1982.P.81.

2% Vuelve a reiterar éste efecto directo por remision a la -Sentencia del Tribunal de Justicia de 15.1.2014 (Gran sala) — Association
de médiation sociale, asunto C-176/12, aun sin hacer referencia expresa a la Carta, la sentencia de 19 de abril de 2016, Rasmussen,
asunto C-441-14, apartado 36.

24 BORELLI, S., Principi di non discriminacione e frammentazione del lavoro, op.cit. P.17. Marzia Barbera cualifica la
discriminacién como violacion de la dignidad humana y de la igualdad originaria de los seres humanos. BARBERA, M
Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, op.cit.P.100. La Constitucion Italiana liga ademas la prohibicion de
distincion por los motivos que contempla con la igual dignidad social.
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tedricamente el Tribunal Constitucional espafiol, sobre todo, habiendo sido sostenido
que, en base a la posicién preeminente de los derechos fundamentales en el
Ordenamiento juridico, como «proyecciones de los nucleos esenciales de la dignidad de
la persona (art. 10.1 CE) y fundamentos del propio Estado democratico (art. 1 CE)», la
modulacion que el contrato de trabajo puede producir sobre su ejercicio tiene que ser la
estrictamente imprescindible para el logro de los legitimos intereses empresariales y por
ello, cuando se enfrenta ante tales derechos, aplica el test de proporcionalidad en el
juicio de ponderacién entre dos derechos fundamentales o intereses constitucionales®®.
Por ello, elevada la dignidad a parametro de control de las actuaciones que puedan
limitar el ejercicio de los derechos fundamentales, se impondria la ldgica extension del
respeto de la discriminacion entre todos los sujetos sin eliminar las legitimas opciones
adoptables en el seno de la propia autonomia individual o colectiva, mas no de la
igualdad de trato que solo se extiende y aplica al &mbito publico pues de lo contrario se
produciria la restriccidn insostenible de la autonomia de la voluntad privada.

Por lo tanto en Esparfia, como ya ha sido referido, se asume que el respeto de la igualdad
ante la Ley a la que se refiere la Constitucion se impone a los 6rganos del poder publico,
mientras que los sujetos privados, en principio, se someten por entero a la prohibicion
de incurrir en discriminaciones y la igualdad sera vinculante para éstos solo si de
principio juridico se deriva la necesidad de igualdad de trato y éste puede venir
sancionado por la Constitucion- en via negativa mediante las interdicciones sefialadas
en el art. 14 CE-, de una norma de caracter legal o convencional, costumbre o principio
general del Derecho®® introduciendo una suerte de eficacia mediata solo en lo que
respecta a la igualdad en el ambito estrictamente privado®’. Resultan particularmente
relevantes las novedades jurisprudenciales que han sido manifestadas al respecto y que
se alejan de una hipotética aplicacién directa de la igualdad a los sujetos privados,
aludiendo a la aplicacién «matizada» del principio de igualdad en el terreno laboral®®.
Esta matizacién no puede ser interpretada sino en el modo de cerrar la via a una
judicializacion de cualquier acto entre particulares que pueda atentar a la igualdad, salvo
si se trata de evaluar la quiebra de la discriminacién con la que deberan ser ponderados
otros intereses o bienes dignos de tutela?®®. Como ya fuera advertido, ni el art. 14CE en

2% Entre otras STC 20/2002, de 28 de enero, RTC 2002, 20, FJ 4; 170/2013 de 7 octubre, RTC 2013\170, FJ 3.

2% STC 197/2000 de 24 julio, RTC 2000\197, FJ 5, 36/2011 de 28 marzo, RTC 2011\36, FJ 9. Criticaba la alusién a principios
generales del Derecho como un contrasentido que implica que pueda existir un principio juridico que imponga la igualdad al mismo
tiempo que se niega tal caracter al propio principio general de igualdad, ALONSO GARCIA, E., La interpretacion de la
Constitucion, op.cit. P. 511ss.

27 FERNANDEZ LOPEZ, M.F., El poder disciplinario en la empresa. Civitas, Madrid, 1991. PP. 317ss. QUADRA SALCEDO
JANINI, T., El recurso de amparo y los derechos fundamentales de las personas en las relaciones entre particulares, op.cit. P. 57,
nota 47. Por el contrario, derivado de una interpretacion unitaria del precepto que solo vincularia a los poderes publicos, considera
que la prohibicion de discriminacion en realidad vincula a los sujetos laborales privados porque asi lo impone la ley. ALONSO
OLEA, M., “Discriminaciones laborales y jurisprudencia Constitucional”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 6, 1983. P.
606. La igualdad lo es ante la ley y no ante la autonomia privada sositiene CONDE MARTIN DE HIJAS, V., “Libertad empresarial
y principio de igualdad en el ejercicio de las facultades disciplinarias en la empresa”, op.cit. PP. 114-116.

27 SSTC 108/1989, de 8 de junio, RTC 1989\108, FJ 1; 2/1998 de 12 enero, RTC 1998\2, F 2; 27/2004 de 4 marzo, RTC 2004\27,
FJ 4.

2% SSTC 108/1989, de 8 de junio, RTC 1989\108, FJ 1; 2/1998 de 12 enero, RTC 1998\2, F 2; 27/2004 de 4 marzo, RTC 2004\27,
FJ 4.

2% STC 197/2000 de 24 julio. RTC 2000\197, FJ 5; 62/2008 de 26 mayo, RTC 2008\62, FJ 5. Visién reduccionista de la aplicacién
de la igualdad en las relaciones privadas por el TS, entre otras, SSTS de 8 de mayo de 2006, FJ 7 con cita en las SSTS de 13 de
mayo de 1991 (RJ 1991\3909) , 22 de mayo de 1991 (RJ 1991, 6826) , 27 de noviembre de 1991 , 17 de junio de 2002( RJ 2002,
7909) , entre otras; pero también experimenta la necesidad de ponderacion advirtiendo que tal principio no se proyecta con igual
intensidad en el &mbito de las relaciones privadas «porque en estas relaciones la exigencia de igualdad debe armonizarse con otros
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su apartado segundo ni el 53CE excluyen una interpretacién extensiva del mismo, ni la
referencia en el art. 9.2 a los poderes publicos debe ser determinante para excluir la
vinculacioén de los sujetos privados a la prohibicion de discriminacion. Cabe resaltar a
éstos efectos el punto primero del mismo art. 9 CE que vincula a los ciudadanos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico aunque no existe, como en Portugal,
remision expresa a la aplicacion directa de los derechos y libertades previstos
constitucionalmente a las entidades privadas 0 mas concretamente como en Sudafrica,
cuya Constitucion prohibe a toda persona discriminar a otra de forma directa o indirecta
sobre la base de una 0 méas razones, que incluye la raza, el género, discapacidad, edad,
etc.%%.

Por tanto, el mandato antidiscriminatorio se extrae del precepto constitucional sin
necesidad de ser concretado en una norma posterior y su fundamento descansa en la
tutela de la dignidad del trabajador*®’. Sin embargo, leido el texto del art. 14 CE y
aplicado éste sistema de ponderacion, algunos autores han sostenido que no habria por
qué excluir de plano a los particulares de la apreciacion de la igualdad en determinadas
circunstancias o, dicho de otro modo, solo vincularlos a una parte del precepto sobre la
base de posiciones sociolégicas o ideoldgicas imperantes*®®. En cambio, otros autores
han defendido la penetracion de la igualdad en el ambito contractual a traves de dos vias
indirectas: la interiorizacion en los esquemas del contrato o por la via de su insercion en
el principio de buena fe contractual®®. Finalmente una parte minoritaria de la doctrina
admite la eficacia horizontal de la igualdad sin mas limitaciones que arbitrar un correcto
ejercicio de ponderacion en el que se pongan en relevancia el valor constitucionalmente
protegido, su impacto social, el monopolio de poder que ostenta el presunto infractor y
finalmente la existencia o0 no de un ataque a la dignidad de la persona®*. No obstante,
de nuevo debemos poner en relevancia la diferencia conceptual que debe regir entre la
igualdad y la no discriminacién que sirve para poder sostener la existencia de dos
mandatos autonomos y es la que se refiere a las causas que provocan desigualdad y

principios o valores constitucionales y fundamentalmente el de la libertad (articulos 1 y 10 de la Constitucién Espafiola), que se
proyecta no s6lo en el reconocimiento de la libertad de empresa (articulo 38 de la Constitucion Espafiola), sino en general en la
autonomia privada. de 22 diciembre 2010. RJ 2011\401, FJ 2. Vid. infra § 3.2.

%0 Art, 18.1 de la Constitucion de Portugal de 1976. Art. 9 de la Constitucién de Sudéfrica de 1996. Una critica expresa a quienes se
fundamentan en principios generales o abstractos de la Constitucion como el art. 9.1 CE o la consagracion del Estado social y
democratico de Derecho como argumento sobre el que sostener la Drittwirkung en CONDE MARTIN DE HIJAS, V., “Libertad
empresarial y principio de igualdad en el ejercicio de las funciones disciplinarias en la empresa”. Actualidad Laboral, n° 4, 1996.
PP.97ss.En parecidos términos, MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales y principio de igualdad, op.cit. P. 104.
%1 E| art. 14 CE en éste aspecto es concreto y debe ser aplicable de forma imperativa mientras que no puede destacarse ésta
caracteristica del derecho a la igualdad. Entre otros, MARTINEZ ROCAMORA, L.G., Decisiones empresariales y principio de
igualdad, op.cit. PP. 118-119. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y
discriminacién, op. cit. P.P. 95-96 y 261-271. VALDES DAL RE, F., “Poderes del empresario y derechos de la persona del
trabajador ”, op.cit. P. 43. GARCIA TORRES, J., JIMENEZ BLANCO, A., Derechos fundamentales y...op.cit. PP. 48-49.

%2 gostenia que la igualdad es en gran parte un concepto eminentemente ideolégico, VENTURA, L., Il principio di egualianza nel
diritto al lavoro. Giuffré, Milan, 1984. PP. 192-197. Sujeto a las doctrinas imperantes de cada época, RODRIGUEZ PINERO Y
BRAVO-FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y discriminacién, op. cit. P. 46.

%2 Sobre la primera, FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “Libertad ideolégica y prestaciones de servicios”. Relaciones Laborales, Tomo
II, 1985. P. 428. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Igualdad y no discriminacién en el empleo”. Derecho y
conocimiento, vol. 1,2001. P. 473. Sobre la segunda, FERNANDEZ LOPEZ, M.F., El poder disciplinario en la empresa, op.cit. PP.
310ss. GIL Y GIL, J.L., “Procedimiento de imposicion y revision de sanciones”. Tribuna Social, n° 63, 1996. P.40.

%% Aunque parece apostar por la mediatizacion de la exigencia del respeto por la igualdad a través de la clausula de buena fe
contractual, sostiene que a la postre el art. 14 CE excluye que los poderes empresariales puedan ejercitarse arbitrariamente, aunque
queda introducir diferencias siempre que sean legitimas en cuanto razonables, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO-FERRER, M.,
“Principio de igualdad, autonomia contractual y poderes empresariales”. RL, T. I, 1991. PP.31ss. Defiende firmemente la aplicacién
del derecho a la igualdad en el &mbito empresarial optando por la ponderacion directa entre los derechos implicados, CARRIZOSA
PRIETO, E., Derechos de libertad sindical y principio de igualdad, op.cit. P. 123.
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discriminacion respectivamente. Mientras que ha quedado fijado un concepto de
igualdad que trata de proteger al sujeto de trato diferente si no encuentra una razon
objetiva que legitima la diferencia por mas que ésta sea injusta desde el punto de vista
subjetivo, la discriminacion se sustenta sobre circunstancias que directamente inciden
en la dignidad del sujeto, despojandola de ésta cuando se trata de ejecutar la diferencia y
sin necesidad de que la misma haya producido el efecto negativo. De éste modo no
podemos afirmar que la igualdad, en éste aspecto, pueda estar concebida para limitar la
esfera privada al mismo modo que lo hace en el &mbito publico.

En Derecho comparado también existe un fuerte enfrentamiento entre quienes sostienen
la aplicacion de la igualdad a todos, indistintamente la naturaleza pablica o privada del
sujeto. De éste modo, la extension del efecto de la prohibicidn de discriminacion inter
privatos es una cuestion resuelta en sentido positivo con caracter general®®. No asf, la
extension del limite que impone la igualdad de trato que sigue dividiendo a la doctrina.
Asi, en ltalia la doctrina mayoritaria es reacia a sostener dicha implicacion de la
igualdad entre sujetos privados a pesar de que Corte Constitucional en un conocido
pronunciamiento parecia haber afirmado lo contrario con respecto a la imposicion a los
sujetos negociadores y al propio empresario a la paridad retributiva®®. La tesis menos
sustentada considera igualmente extensible todo el contenido del art. 3 CI a las
relaciones privadas, en particular a las de trabajo®*’. EI Tribunal Constitucional italiano
identifico en aquella sentencia la violacion del principio de igualdad no solo en la
irrazonabilidad de la diferencia, sino sobre todo en la lesion que se provoca en el &mbito
de la igual dignidad de la persona, entendida en sentido absoluto como un conjunto de
derechos y libertades dirigidos a desarrollar la personalidad moral y civil del trabajador,
y en sentido relativo como posicién social y profesional ocupada por el ciudadano en
calidad de prestador de trabajo dependiente®®. Hasta tal pronunciamiento, era
jurisprudencia consolidada también por el Tribunal de Casacion italiano la inexistencia
de un principio general de igualdad de trato en los negocios juridicos entre sujetos
privados, una linea jurisprudencial que se sigue considerando hoy como la

5 Con algunas excepciones entre quienes se encuentra PICKER, E., “Antidiscriminazione come programma per il diritto privato™.
Riv. crit. dir. priv., 2003. PP. 687ss. A menos que el legislador asi lo imponga, CARUSI, D., “Il principio di eguaglianza nel diritto
civile: vecchie e nuove prospettive”, MOROZZO DELLA ROCCA, P. (Coord.) Principio di uguaglianza e divieto di compiere atti
discriminatori. ESI, Népoles, 2002.PP. 10 ss.

306 Sent. Cort. Cost 103/1989 de 9 de marzo, en la que después de recordar la prohibicion de actos discriminatorios por parte del
empleador, instaura la tolerancia de eventuales diferencias en materia retributiva o de encuadramiento a igualdad de funciones,
siempre que estén justificadas y sean razonables en base a la Constitucion y a las leyes. La doctrina en este punto se encuentra
dividida, aunque son mas los partidarios de negar la vinculacion aducida. Vid. BARBERA, M., El desafio de la igualdad”. Temas
Laborales, n° 59, 2001. P. 244. MAZZOTTA, O.,“La resistible accesa della parita di trattamento retributivo tra i lavoratori
subordinati”. Mass. Giur. Lav., 1989.P. 127; SCARPELLI, F., Lavoratore subordinato e autotutela collettiva. Giuffré Milano, 1993.
PP. 260ss, con amplia referencia bibliografica en la nota 172. PERSIANIL, M., “Diritto del lavoro e razionalita”. Arg. dir. Lav. 1995,
I. PP.9ss, para quien la cuestion ésta resuelta en ltalia en sentido negativo. En esa misma linea, LASSANDARI, A, Le
discriminazioni...., op.cit. P. 264. En efecto, otros autores que sostienen la aplicacion directa del art. 3.1 Cl a las relaciones privadas
consideran que de ello se desprende la aplicacion de la nulidad de los actos discriminatorios pero no la paridad de tratamiento.
CRISAFULLI, "Diritti di libertda e poteri dell'imprenditore”.Riv. giur.lav., 1. 1954. P. 67. Por ello, resulta para algunos mas
convincente la tesis en virtud de la cual el art. 3.1 solo vincula al legislador pero no a los privados, excepto en las hipétesis de
discriminacién. PALADIN, V., Il principio constituzionale d'egualizanza, op.cit. PP. 213ss.

%7 GALOPPINI, V. "Osservazioni sul principio della parita di trattamento nel diritto privato”. Riv. giur.lav., 11, 1965. PP: 39ss.
CHIECO, "Principi costituzionali, non discriminazione e parita di trattamento: recenti sviluppi nella giurisprudenza, op.cit. PP
480ss. Junto a ello, la norma de paridad que impone el art. 36 Cl y las normas internacionales y comunitarias constituyen el
complejo normativo que exige igualdad de trato como limite a la autonomia privada segin TREMOLADA, M., Autonomia privata e
parita di trattamento fra lavoratori, op.cit. P 7. Considera que, en efecto, en el ordenamiento italiano la regla de paridad solo
operaria en materia retributiva, SANTUCCI, R., Parita di trattamento, contratto di lavoro e razionalita organizzativa. Giappichelli,
Turin, 1997.P. 2, nota 12.

%8 BARBERA, M. Discriminazioni ed uguaglianza nel rapporto di lavoro ,op.cit. P. 266.
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dominante®®. De este modo, se afirma mayoritariamente que no hay espacio para llevar
a cabo la indagacién acerca de los motivos de la eleccion adoptados en el &mbito de la
autonomia privada, individual o colectiva puesto que su racionalidad «es intrinseca y
coincide con el punto de encuentro de los intereses de las partes o con la composicién
del conflicto sindical»*'°.

Mientras tanto en Francia la consideracion de la vinculacion de las personas privadas a
los principios y reglas de valor constitucional y en concreto de la obligacion de igualdad
es defendida por un importante sector de la doctrina entre quienes se encuentran
Favoreu®!, cuya posicion parece estar secundada por la Corte de casacion francesa en
cuanto aplica el principio de igualdad en las relaciones laborales privadas exigiendo que
los trabajadores equivalentes en cuanto a nivel profesional y caracteristicas de mérito y
capacidad no puedan ser tratados de forma desigual. Si bien, no se reconoce de forma
ilimitada y general la igualdad entre todos los trabajadores sino que queda circunscrita
su aplicacion al perimetro de la empresa®?. Sin embargo, se trata ésa de una doctrina
que proclamé que el precepto que sanciona la igualad de remuneracion entre mujeres y
hombres por trabajo igual o de igual valor, se extrae de un principio mas general de
igualdad de remuneracion por el mismo trabajo o un trabajo equiparable reconocido en
otros preceptos del mismo cuerpo legal y lo hace extensible al empresario, sin que se
haya manifestado en términos expresos a favor de extender el principio de igualdad a
cualquier otro aspecto de la relacion profesional®™.

3. LIMITES IMPUESTOS POR LA IGUALDAD Y LA NO
DISCRIMINACION A LA NEGOCIACION COLECTIVA

Habiendo abordado desde la vertiente jurisprudencial y doctrinal el analisis conceptual
y el régimen juridico aplicable al art. 14CE, es hora de adentrarnos en el tema central de
ésta investigacion que trata de discernir si aquel precepto limita en su plenitud a la

SMEUCCI, M. “La parita di trattamento (nuovamente negata dalla Cassazione)”. Lavoro e previdenza Oggi, n. 11/1997. P. 2020.
ESPOSITO, M., Profili costituzionali dell ’autonomia privata. Cedam, Padua, 2003.PP. 212ss.Entre otras, Sentencias del Tribunal
de Casacion n° 6030 y 6034 de 29 de mayo de 1993 y n? 4570 del 17 de abril de 1996, entendiendo que ni la Constitucion (arts. 3y
41) ni la legislacion ordinaria (art. 15 SL que solo instaura la prohibicién de discriminacién interprivatos) articulan una regla de la
paridad retributiva entra trabajadores subordinados. Mientras tanto la seccién laboral de la Casacion (en adelante Cass.)se
distanciaba de dicha linea argumentativa, Cass. n. 11515/1995; Cass. n. 6448/1994; Cass. n. 3024/1994; Cass. n. 1530/1994, etc.
Mas recientemente niega la aplicacion de un principio de igualdad de trato en las relaciones privadas en la sent. Cas. De 19 de julio
de 2007 n° 16015 o de 26 de septiembre de 2014 n° n. 20356 Una recomposicién de la orientacion sobre el principio de paridad de
trato con respecto a la autonomia individual y colectiva, en la sentencia n® 11206/2009.

%10 BARBERA, M.,”El desafio de la igualdad”, op.cit. PP. 247-248. Un estudio més reciente en CHECCHINI, B., Discriminazione
contrattuale e tutela della persona. Giappichelli, Turin, 2016.

$1 FEAVOREU, L., “Bloc de constitucionnalité”, DUHAMEL, O., MENY, Y., (Dirs.) Dictionnaire Constitutionnel. Puf, Paris, 1992.
P.87. MELIN- SOUCRAMANIEN, F., Le principe d’égalité...op.cit. P. 277-278, si bien el autor identifica la prescripcion de
igualdad con la proscripcion de discriminacion, interpretando la segunda como una concrecion de la primera. En sentido opuesto,
LYON CAEN, A., “L’égalité e la loi en droit du travail”. Dr. Soc, n° 68, 1990. PP. 68ss.

12 Sobre ésta idea, AUZERO, G., "L'application du principe d'égalité de traitement dans 1’entreprise”. Dr. soc. 2006. P. 823. En
jurisprudencia, Sent. .Cass. Soc. de 14 de septiembre de 2010 n° 03-43074, Bull, civ. V, n° 235, Der. Soc. 2005.1049. Obs. C.Radé.
No es aplicable, en sentido opuesto, a nivel de grupo de empresas, Sent.Cass. Soc., 16 de septiembre de 2015, n° 13-28.415.

%% | a igualdad retributiva entre mujeres y hombres se encuentra consagrada en los arts. L.3221-2 del Cédigo de Trabajo, mientras
que el principio mas general de igualdad salarial por trabajos de igual valor oponible al empresario lo hace derivar de los arts.

L. 2261-22 y L. 2271-1 se sitla en el caso Ponsolle, Cass. soc., 29 oct. 1996, n® 92-42.291.
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negociacion colectiva y, en su caso, con qué intensidad, o si por el contrario solo sujeta
a los interlocutores sociales al respeto por la prohibicion de discriminacion como al
resto de sujetos particulares mientras que la igualdad en su acepcion como derecho
independiente, no les alcanza. Desde este punto de vista, la influencia de tales mandatos
en el desarrollo de los pactos colectivos, puede ser evaluada desde distintas
perspectivas.

En primer lugar, desde la perspectiva formal, relativa al propio instrumento normativo
en el que se convierten los convenios colectivos, se plantea la idoneidad de los mismos
para quedar sujetos de forma pura y simple tanto a la igualdad como a la no
discriminacion en tanto normas juridicas productos de la autonomia de la voluntad
colectiva de la que gozan los representantes de trabajadores y empresarios. El articulo
14 CE define una igualdad que solo es oponible a las leyes estatales, aquellas que
emanan de los poderes publicos, mientras que el art. 37 CE solo consagra la eficacia
vinculante del convenio colectivo. De tal modo, por la via de la equiparacion del
convenio colectivo a la norma legal podria ser confirmado el limite que supone la
igualdad en el desarrollo de estos pactos. Este planteamiento no ha estado exento de
controversias doctrinales que seran puestas de manifiesto en las siguientes lineas.

Desde un distinto plano, pero estrechamente ligado al anterior, se plantea la vinculacién
en toda su extension de la negociacién colectiva a la igualdad y no solo al derecho
antidiscriminatorio en tanto son el fruto de una negociacion llevada a cabo por entes
cuasi publicos o dotados de relevantes dotes institucionales consagradas en el art. 7 CE.
Pues bien, podemos adelantar ya que en ningun caso los interlocutores sociales
adquieren en Espafia la categoria de poder publico desde que fuese promulgada la
Constitucion de 1978 que acaba con un sistema sindical corporativo mediatizado por el
Estado, aunque se asume que sus funciones adquieren notable repercusion en un
porcentaje muy amplio de la sociedad.

Finalmente, desde el punto de vista material, la eventual aplicacion de los mencionados
derechos a los convenios colectivos puede provenir de la aceptacion de la eficacia
directa de los derechos fundamentales, anteriormente descrita. Si se acepta esta premisa,
gue como veremos, no es compartida por toda la doctrina, las relaciones juridico
privadas, entre las que se encuentra el convenio colectivo, como contrato convenido
entre actores privados, quedaria vinculada prima facie por ambos derechos.

3.1.  Valor juridico y eficacia del convenio colectivo

3.1.1. Autonomia colectiva como fuente de poder normativo

Los primeros tedricos que analizaron el fendmeno negocial en el dmbito laboral
definieron a la autonomia de la voluntad colectiva residenciada entre los antagonistas
sociales como la capacidad que a través de ésta adquieren de ejecutar un poder
normativo originario, es decir, aquella facultad de dotarse de medios regulativos propios
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prescindiendo de cualquier reconocimiento estatal, 1o que produce la creacion de un
orden juridico autonomo cuya esfera de aplicacion serda la que los propios sujetos
colectivos decidan®*. Por tanto, la negociacion colectiva escaparia al poder regulador
del Estado, en tanto no precisa de su reconocimiento ni se encuentra por ello sometido
al mismo®"®. Desde ésta perspectiva, se vislumbra que el ordenamiento juridico que nace
de las relaciones colectivas de trabajo no encuentra su origen en la propia Constitucion
0 en una norma fundamental estatal, sino de una norma implicita en virtud de la cual los
interlocutores reconocen reciprocamente a la negociacion colectiva como modo tipico
de creacion de futuras normas de conducta o de fijacion de las condiciones de trabajo™'.
Aunque sigue siendo aquella una definicion vélida sobre todo para aquellos Estados que
no interfieren en el desenvolvimiento de las relaciones laborales colectivas, la anterior
es una postura tedrica criticada y preterida por la doctrina precisamente porque se trata
con caracter general de un poder normativo que no escapa a la injerencia estatal®’.
Como ocurre en Espafia donde los convenios colectivos quedan sometidos a laley y a la
propia Constitucion, en la que se eleva a derecho fundamental a la negociacion
colectiva.

Opuesta a la teoria de la atribucion de un poder originario como efecto de su autonomia
colectiva se encuentra la teoria de la delegacién normativa que es aquella que consagra
la normatividad del convenio solo porque una norma de rango legal ha delegado o
conferido éste poder a los sujetos colectivos®*®. Junto con aquellos que reniegan de la
virtualidad de ésta postura, en Espafia no podria tener acogida, pese a que determinado
sector doctrinal se decanta por ésta opcion valorativa de la negociacion colectiva en
tanto el propio Tribunal Constitucional eliminé toda interpretacion del convenio
colectivo en ésta direccion®™.

Con cardcter intermedio surge la teoria de la integracion, en virtud de la cual la carta de
naturaleza normativa del convenio negociado en virtud de la autonomia de la voluntad
colectiva la proporcionaria la propia Constitucion®°. En ella parece ubicarse la mayor
parte doctrina espafiola pues ciertamente, la autonomia de caracter colectivo de los

%4 Teorfa que se utiliza en la doctrina alemana desde finales del siglo XIX pero que hoy alberga pocos seguidores. La recoge
GIERKE, O. F., Deutsches Privatrecht. T. 1 Allgemeiner Teil und Personenrecht, Leipzig, 1985.PP. 142ss. En Francia es defendida
por LYON CAEN, G., Anomie, autonomie et hétéronomie en droit du Travail. Homage a P. Horion. Faculté de Droit, Liége 1972.
PP. 173ss. Del mismo autor, “Négociation et convention collective au niveau européen”. Revue trimestrielle de droit européen, n° 4,
1973. PP. 582ss. En ltalia, se define desde los afios 50 a la autonomia colectiva como elemento esencial del derecho sindical , donde
se sitlla como presupuesto para la formacion de un marco de relaciones interasociativas y creadora de un ordenamiento auténomo,
GIUGNLG., “Appunti all’interpretazione del contratto collettivo”. Riv. dir.lav. 1l, 1984.PP169ss. También en Introduccion al
estudio de la autonomia colectiva, Traduccion y Estudio preliminar d¢ MONEREO PEREZ, J.L. Y FERNANDEZ AVILES, J.A.
Comares, Granada, 2004. P.10.

%5 CORREA CARRASCO, M. La negociacion colectiva como fuente del Derecho del Trabajo, op. cit. P.115.

%16 Existente, independientemente de las particularidades de los diferentes paises en materia de negociacién colectiva, segdn afirma
ALIPRANTIS, N., La place de la convention colective dans la hierarchie des normes. LGDJ, Paris, 1980. PP. 5ss.

37 ALIPRANTIS, N., La place de la convention collective dans la hierarchie des normes, op.cit. PP: 29ss.

%8 En Alemania definen de este modo las relaciones entre las leyes y los convenios colectivos. HUECK, A., NIPPERDEY, H.C.,
Lehrbruch des Arbeitsrechts. T. Il, Vol. 1.7 ed. Francfort s. M., Berlin, 1973. PP. 347-348. ZOLER, W., Die Rechtsnatur der
Tarifnormen nach deutschem Recht. Manz, Viena, 1996. P. 13 nota 28.

%19 No resulta posible, advierte el Tribunal, asimilar una relacién entre la Ley y el Convenio como la que se produce entre norma
delegante y norma delegada. STC 58/1985 de 30 abril, RTC\1985\58, FJ 3. En contra de la asuncion de la teoria de la delegacion
para explicar la capacidad normativa de los sujetos negociadores, ALIPRANTIS, N., La place de la convention collective dans...,
op.cit. PP. 34-35.

S0BIEDENKOPF, K. H., Grenzen der Tarifautonmie. Karlsruhe, 1964. PP. 182ss. En contra de ésta teoria porque al fin y al cabo
supone la especificacion de la teoria de la delegacion, LYON CAEN, G., Anomie, autonomie et hétéronomie en droit du Travail,
op.cit. P.176.
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interlocutores sociales, se desprende de la conjugacion de los articulos 37.1 CE, relativo
a la negociacion colectiva, la libertad sindical proclamada en el articulo 28.1 CE vy
finalmente por la categoria institucional de la representacion de los sujetos negociadores
que pertenecen a sindicatos y asociaciones empresariales tal y como establece el articulo
7 CE. También con caracter intermedio se concibe la teoria de la recepcién que
explicaria el poder normativo de los actores sociales por la recepcion de los convenios
en el sistema de fuentes estatal®*. En base a la anterior, el orden convencional
preexistente no desaparece, sino que es recibido por el ordenamiento juridico para
integrarlo entre sus fuentes sometido al principio de jerarquia y situado tras las normas
de caracter legal. Esta teoria resulta acorde con la construccion dogmatica efectuada por
el TC espafiol al menos en lo que respecta al convenio estatuario, con la salvedad de que
en nuestro ordenamiento existe reconocimiento constitucional del derecho a la
negociacion colectiva con fuerza vinculante. Dicho reconocimiento constitucional no
obsta a que en base a la autonomia de la voluntad colectiva de la que gozan, los ejes de
actuacion de los sindicatos y las asociaciones empresariales sean la definidas por ellos
mismos dentro del respeto a la propia Constitucion y a la ley como bien claro lo deja el
art. 7 CE, por més que dicha facultad no esté exenta del establecimiento de ciertos
limites externos a su independencia organizativa como lo es la exigencia de una
estructura democratica o al ejercicio del derecho de la negociacion colectiva cuya fuerza
vinculante debe ser asegurada por el legislador.

En ultima instancia, la autonomia colectiva de la que goza el ordenamiento intersindical
se traduce en la atribucion de representatividad de los interlocutores sociales de todos
los trabajadores como categoria y no meramente como afiliados y por lo tanto, su
representacion lo es de intereses y no de voluntades®?. Por esta razén, los convenios se
han considerado como la «ley del grupo» dirigidos como destinatarios potenciales a
toda la categoria interesada como consecuencia del predominio de la autonomia de la
voluntad colectiva sobre la individual®®, aunque parten en algunos ordenamientos de la
vinculacion reducida o limitada de tales pactos a los afiliados y quienes posteriormente
se adhieran al pacto®*. A pesar de que la ley les otorga un mandato representativo a los
interlocutores sociales, éstos gozan de autonomia y libertad en el ejercicio de la

SIALIPRANTIS, N., La place de la convention collective dans..., op.cit. PP. 36-38. El autor propone en su obra la teoria de la
recepcion de las normas convencionales en el orden juridico estatal, que requiere pues, de un reconocimiento posterior estatal y de la
incorporacién en el sistema juridico de fuentes. Ello no obsta para el reconocimiento auténomo de un orden juridico profesional
auténomo.

2 STC 73/1984 RTC 1984\73.

%28 Como asf lo ha reiterado el TC en numerosos pronunciamientos. Entre otras, SSTC 105/1992, de 1 de julio de 1992, RTC 1992,
105; 208/1993 de 28 junio, RTC 1993\208; 25/2001, de 26 de septiembre, RTC 2001, 225; 238/2005, de 26 de septiembre, RTC
2005, 238.

%4 GIUGNI, G., Introduccion al estudio de la autonomia colectiva, op.cit. PP. 100-102. Sostenia que los sindicatos, en cuanto forma
de organizacién nacional, tiende a considerarse representante de los intereses laborales en sentido amplio, y por tanto, también de
trabajadores secundarios o externos al propio sector corporativo, PIZZORNO, A., “Fra azioni di classe e sistema corporativo”,
AA.VV. Movimento sindacale e societa italiana. Feltrinelli, Milan, 1977. P. 204. Por su parte, considera a los convenios colectivas
como propias leyes profesionales DESPAX, M., Conventions collectives de travail. Dalloz, Paris, 1989. P.1, con cita a
CHAUCHARD, J.P., La conception francaise de la Négociation et de la convention collective de travail. Thése, Paris.1984.
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actividad representativa®*®, revocable Ginicamente por medio de nuevas elecciones de los

6rganos de representacién superando asi la nocion civilista de mandato®?.

3.1.2. Eficacia de los convenios colectivos

3.1.2.1.Convenios colectivos estatutarios

Sentada la existencia de una autonomia de la voluntad colectiva como fuente de un
poder normativo, se constata por la mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia
espafola que la ley ha dejado de ser de forma paulatina, la norma general y abstracta de
eficacia normativa en exclusividad en nuestro ordenamiento. Dentro de tal afirmacion se
conciben dos consideraciones. Por una parte, otros instrumentos son investidos de la
misma eficacia normativa sin ser ley, como sucede con el convenio colectivo, con las
precisiones que se haran mas adelante. En segundo lugar, la ley es utilizada de forma
singular en numerosas ocasiones, perdiendo las notas de generalidad y abstraccion que
les son propias y abriéndose camino al establecimiento de normas ad personam o
singulares legitimas bajo ciertos presupuestos®?’. Sumadas las premisas anteriores, el
resultado es una cierta devaluacion de la importancia de la ley como pieza clave y Unica
del sistema normativo aplicable a todos los ciudadanos indistintamente, al menos en el
ambito laboral aunque su papel sigue siendo central. EI convenio colectivo significa por
tanto, en aquellos sistemas de relaciones laborales que han optado por dotar de una
eficacia reforzada a los convenios colectivos, la ruptura del poder heteronomo
normativo estatal y la incardinacion en el sistema de fuentes de una facultad autonoma
de los interlocutores sociales para dotarse de su propio Derecho®?®. Como consecuencia
de una notoria evolucion del contenido del art. 14 CE en clave interpretativa, el Tribunal
constitucional espafiol va a concretar la limitacion que proyecta el principio de igualdad
del articulo 14 CE con respecto a la negociacién colectiva en virtud de la naturaleza
juridica y efectos que de ella se deriva.

Como punto de partida a la explicacion de su naturaleza y eficacia tenemos que sefialar
que, ante todo, poseen una naturaleza paccionada y estrictamente privada, circunstancia

5 STS de 1 de junio de 1990, RJ 1990/5001. En Francia ya se advirti6 cémo la referencia a la nocién técnica de mandato o de
gestion de los asuntos ajenos se revelaba insuficiente para justificar la aplicacion del principio contractual a los efectos relativos al
convenio colectivo. DESPAX, M., Négociations, conventions et accords collectifs, op.cit. PP. 34-35 y 76.

6 Codigo civil. Del mandato. Articulo 1713:«El mandato, concebido en términos generales, no comprende mas que los actos de
administracion. Para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio se necesita mandato expreso».
Reconoce que la atribucion de poder representativo al sindicato se ha de separar de la nocién juridica civil de mandato GIUGNI, G.,
Lavoro, leggi, contratti, op.cit. P.172.

%27 Sobre la definicion de ley singular en Espafia, STC 166/1986 de 19 diciembre, RTC 1986\166, FJ 10. Lo corriente es que la ley
sea general y abstracta pero puede acoger también «un mandato singular o excepcional», GARCIA DE ENTERRIA, E.,
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo. Civitas, Madrid, vol. 1, 13.a edic, 2006. P. 124.
Precisamente «la necesidad de intervenir activamente en la activamente en la dindmica social hace imposible hoy seguramente
legislar siempre en términos de absoluta generalidad» RUBIO LLORENTE, F., “El principio de legalidad”. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 13, n°39, 1993.P. 37 PALADIN, L., “La legge come norma e come provvedimento”. Giurisprudenza
costituzionale. 2. 1969. PP. 881ss. En el mismo sentido se manifiesta PIZZORUSSO,A., Lezioni di diritio costituzionale. Il foro
italiano, Roma. 1981. P. 157; Sentencia del Tribunal constitucional italiano n° 80, de 14 de abril de 1969.

%28 En parecidos términos, BENGOETXEA ALKORTA, A., “Convenios colectivos como instrumento para la igualdad de género”,
Seminario Internacional sobre Defensorias para la Igualdad de género en Europa, Palacio de Miramar de Donostia- San Sebastian,
del 5 al 7 de septiembre de 2007. P.3.
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que para algunos autores no es Gbice para contradecir su caracter normativo®?. Es
posible apreciar del sistema comparado que la naturaleza normativa y el caracter de
fuente del Derecho no resultan caracteristicas innatas de éstos instrumentos de
regulacion de las relaciones profesionales, sino que tales credenciales son finalmente
fruto del desarrollo legislativo del derecho a la negociacion colectiva®°.

En Espafia, la opinidén doctrinal dista aun de ser pacifica aunque poca discusion
suscitaba en los ultimos tiempos esta cuestion hasta el advenimiento de las reformas de
la negociacidn colectiva entre los afios 2010-2012 que vuelven a propiciar una oleada de
posiciones encontradas sobre la verdadera eficacia del convenio colectivo en Espafia.
Esto demuestra que la controversia doctrinal, lejos de estar zanjada, se encontraba
aletargada. Brevemente explicaremos en qué consisten las distintas vertientes
interpretativas de la naturaleza y eficacia juridica de tales pactos.

En primer lugar, en la doctrina existen partidarios de negarles tajantemente el caracter
normativo. En ese sentido, se afirma que el articulo 37.1 CE otorga a los negociadores
un poder extra ordinem, limitdndose a sancionar un &mbito de libertad®*. Son
partidarios de otorgar tanto naturaleza como eficacia contractual u obligacional al fruto
de la negociacion colectiva. De este modo, con independencia de la fuerza vinculante
que éstos despliegan sobre el contrato individual y del reconocimiento institucional de
quienes los negocian, su naturaleza privada hace derivar la misma naturaleza de lo
pactado y la misma eficacia aun siendo ésta vinculante para los contratos individuales.
Desde ésta concepcion contractualista del pacto sostienen que la eficacia general que se
otorga a los convenios negociados conforme a las reglas estatutarias se ha identificado
con su eficacia normativa y ésta directamente desprendible de la fuerza vinculante
reconocida constitucionalmente, lo que tachan de error interpretativo pues cabe asegurar
ésta Ultima por otros medios distintos a otorgarle la misma fuerza que a las leyes del
Estado®*. El fundamento de ésta teoria se residencia ademés de en la propia naturaleza
tanto de los sujetos pactantes como del producto en que deviene lo negociado, en la
propia ldgica constitucional que ni reconoce que los sindicatos y asociaciones
empresariales sean sujetos equiparables a los drganos publicos del Estado, ni tampoco
atribuye el caréacter de ley a los convenios, de modo que no existe fundamento
constitucional para sostener la postura contraria mas que por la existencia de

% MONEREO PEREZ, J.L., TOMAS JIMENEZ, N., “El reconocimiento internacional y europeo del derecho a la negociacion
colectiva”, MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., (Dirs.), El sistema de negociacion colectiva en Espafia. Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2013. P.51.

30 Asi, en la doctrina italiana reconoce Rusciano que el convenio colectivo tiene vocacion de norma general y abstracta sobre el
sector profesional al que afectard, RUSCIANO, M., Contratto collettivo e autonomia sindicale, op.cit. P.35. Sobre el debate en
torno a la naturaleza del convenio colectivo en Francia, DESPAX, M., Négociations, conventions et accords collectifs. 2 ed. Dalloz,
Paris, 1989. PP 73ss.

31 \VALDES DAL RE, F., “La eficacia juridica de los convenios colectivos ”. Temas Laborales, n° 76, 2004. P.52.

%32 Entre otros, RUIZ CASTILLO, M.M., ESCRIBANO GUTIERREZ, J., La negociacién y colectivo en el panorama actual de las
fuentes del derecho del trabajo, op.cit. PP. 97-98. DURAN LOPEZ, F., “Los convenios colectivos”, en SEMPERE NAVARRO, A,
(Dir.), El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978. Ministerio de Trabajo, Madrid, 2003. PP. 175-184; también en “Los
convenios colectivos, el sistema de fuentes y las relaciones laborales”, en AA.VV., Estado social y autonomia colectiva: 25 afios de
negociacion colectiva en Espafia. XVII Jornadas de estudio sobre negociacion colectiva. Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, Madrid, 2006.P. 99. Quien propone de lege ferenda una reforma del Estatuto en éste sentido en, Una vision
liberal de las relaciones laborales. Universidad de Cordoba, 2006, especialmente PP. 131 a 145. Este Gltimo, sin embargo, habia
sostenido el caracter normativo del convenio colectivo en “El convenio colectivo en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo:
Las relaciones Ley-Convenio colectivo. El papel de la autonomia individual”, AA.VV. La negociacién colectiva. Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1992. PP.251-252.
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«infiltraciones» corporativas de la nocién y eficacia de los convenios. En definitiva, se
asienta una vision liberal de las relaciones colectivas de trabajo que se adaptarian mejor
a un Estado democrético de Derecho desde una reforma legal que recondujese la figura
al ambito de los contratos.

Contrarios a la aplicacion de dicha vision meramente obligacional del convenio, la
mayoria de la doctrina sostiene que aquellos negociados de conformidad con la
disciplina legal concretada en el Titulo Il ET, tienen la eficacia propia de las normas
juridicas -tesis normativista-. Para éstos, siguen siendo hoy, como en la época pasada,
fuentes de Derecho objetivo, aunque ahora adquieren este fundamento a través de una
Constitucion democratica. Se diferencian, segun reconoce la jurisprudencia y la doctrina
dominante, de otros instrumentos contractuales como aquellos que no tienen cabida en
el nomen legis de convenio colectivo o los que, aun respondiendo a la morfologia del
tipo legal de convenio colectivo, no se han celebrado con arreglo a las previsiones
estatutarias. Dentro de ésta corriente de pensamiento se sitlan los partidarios de la tesis
defendida por Gurvitch quien, como otros autores que se alinean con la teoria de la
atribucion originaria del poder normativo a los actores sociales, admite la capacidad de
mismos para crear Derecho dentro de un sistema plural de ordenamientos donde
coexiste con el poder estatal®**. En cambio, en Espafia, la mayoria de autores que
defienden la eficacia juridico- normativa del convenio colectivo terminan por instalar al
mismo en el campo de las fuentes de Derecho objetivo, configurdndolo como una
norma que se inserta en el ordenamiento juridico estatal asimilable a de Derecho
publico®**. En ese sentido, como afirmara el Tribunal Constitucional, adquiere una
relevancia cuasi publica, no solo por el caracter representativo institucional de quienes
lo negocian, sino por la eficacia normativa que despliegan; o el Tribunal Supremo, para
quien el convenio colectivo, al igual que la ley, se dota del caracter de instrumento
pUblico de regulacion®®.

La tesis normativista identifica la fuerza vinculante proclamada por el art. 37.1 CE con
la eficacia normativa del convenio colectivo®®. Por ello, este tipo de normas no pueden

%8 GURVITCH, G., Elementos de sociologia juridica. Comares, Granada, 2001. En sentido concordante con Gurvitch, GARCIA
MURCIA, J., La revision..., op.cit. P. 101. Lo sitia en el plano del pluralismo juridico mas que social, ARGUELLES BLANCO,
AR., “Convenios colectivos”, op.cit. P. 162. DUPRET, B. “Pluralismo juridico, pluralidad de leyes y practicas juridicas: Teorias,
criticas y reespecificacion praxiologica”. European Journal of Legal Studies [en linea] http://www.ejls.eu/1/14ES.htm. 2007. P.
1.Sobre la inclusion de la negociacion colectiva dentro de una pluralidad de Ordenamientos Juridicos en el orden constitucional
francés vid.ODOUL-ASOREY, I., Négociation collective et droit constitutionnel: contribution & I'étude de la constitutionnalisation
des branches du droit. L.G.D.J. Lextenso editions, Paris, 2013. PP. 55ss. DURAND., P., “Le dualisme de la convention collective
de travail ”. RevUe trimestrale Droit Civile, 1939. P. 353.RIPERT, G., Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, Paris,
1951. PP. 93ss En lItalia destaca el tratamiento de la teoria del pluralismo de ordenamientos juridicos de ROMANO, S.,
L’ordinamento giuridico. Sansoni, Florencia, 1947.PP.128-129. GIUGNI, G., Introduccién al estudio de la autonomia colectiva,
op.cit. PP.11ss.

%4 Describe de forma excelente el contenido de cada una de las teorias Valdés dal Ré quien, sin embargo, considerd que la exclusion
del convenio colectivo del ambito de los contratos trae causa, de seguro, en la confusion entre la funcién normativa del convenio y
la forma a través de la cual dicha funcion se instrumenta: «Con buen criterio, a mi juicio, nuestro texto constitucional recupera para
el convenio colectivo su genuina y originaria condicién de contrato, de acuerdo nacido de la autonomia privada colectiva que
encuentra en el conflicto social por excelencia su natural espacio de desarrollon, VALDES DAL RE, F. “La eficacia juridica de los
convenios colectivos”, op.cit. P. 26ss.

3% SSTC 177/1988 de 10 octubre. RTC 1988\177, FJ 0 27/2004 de 4 marzo, RTC 2004\27, FJ 4; SSTS 27 septiembre 2004, RJ
2004\6329, FJ 3; de 11 noviembre 2008, RJ 2008\7043, FJ 5; 9 junio 2009, RJ 2009\4172, FJ 1; de 9 febrero 2011, RJ 2011\2730,
FJ 2.

36 ALONSO OLEA, M., “Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo, segiin la Constitucion”, op.cit., PP. 22-26
y 121-123; RODRIGUEZ-SANUDO, F., “La negociacion colectiva en la Constitucion”, AA.VV., “Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social en la Constitucion. CEC, Madrid, 1980. P. 458; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., Ley y autonomia colectiva,
Un estudio sobre las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo. MTSS, Madrid, 1987. PP. 111-126; MOLERO
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ser consideradas en suma como un puro Yy simple contrato, ni por sus efectos ni por su
apariencia formal, ni por el propio nomen iuris que ha sido concienzudamente
evitado®’, mientras que en Italia precisamente se ha optado por denominarlo «contratto
collettivo», denotando la diversa naturaleza y arraigo privado que supone la figura
convencional en dicho contexto juridico. En virtud de éste argumento, el convenio se
afianza como auténtica fuente del Derecho®®. Esa pareci6 ser la intencién del
constituyente al concluir la redaccion del art. 37 CE segun las opiniones vertidas sobre
el mismo por algunos portavoces parlamentarios®®.

Muestra de ello es que el contrato individual est& vinculado a las condiciones minimas
configuradas en el convenio que le sea de aplicacién a la relacion laboral en cuestion,
siendo tal sistema de vinculacion propio de los poderes normativos: el convenio
colectivo contiene una regulacion externa al contrato de trabajo sin producir el efecto de
insercién o incorporacién al contenido del mismo®%. De esta manera, al hablar de la
fuerza vinculante también se habla de su eficacia juridica, del «despliegue de cambios o
transformaciones que, en la realidad juridica va a producir la vigencia de esa autbnoma
reglamentacion de intereses que el convenio colectivo arrastra de manera ineludible»®**.

MANGLANO, C., Sistema normativo laboral. Colex, Madrid, 1987. PP. 65-66 y 104; PALOMEQUE LOPEZ, M.C., Los derechos
laborales en la Constitucion espafiola. CEC, Madrid, 1991. PP. 74ss; RIVERO LAMAS, J. Y DE VAL TENA, A., “El derecho a la
negociacion colectiva”, SEMPERE NAVARRO, A., (Dir.), El modelo social en la Constitucion Espafiola de 1978. Ministerio de
Trabajo, Madrid, 2003. PP.668-669. La elaboracion mas detenida de esta tesis la efectia CORREA CARRASCO, M., La
negociacion colectiva como fuente de Derecho del Trabajo, op.cit. con abundante apoyo doctrinal general, PP. 87 y ss. SERRANO
ARGUESO, M,, La teoria de las fuentes en Derecho Individual del Trabajo. Dykinson, Madrid, 1999. PP. 217-232. El predominio
de las tesis normativistas es palpable en las ponencias generales de los profesores GALIANA MORENO, J.M., LOPEZ LOPEZ, J.,
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., La eficacia de los convenios colectivos. X111 Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, asi como en muchas de las
comunicaciones de dicho Congreso. MONEREO PEREZ, I.L., TOMAS JIMENEZ, N., “El reconocimiento internacional y europeo
del derecho a la negociacién colectiva”, op.cit. P. 55. RODRIGUEZ PINERO, M., “La negociacion colectiva como derecho de
libertad y como garantia institucional”. Relaciones laborales, n® 1, 1992. PP. 47-54. ALONSO OLEA, M., Las fuentes del Derecho,
en especial del Derecho del Trabajo segln la Constitucion, op.cit.P.120. SALA FRANCO, T., La negociacion colectiva...op.cit. P.
11. DE LA VILLA GIL, E., GARCIA BECEDAS, G., GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., Instituciones de Derecho del Trabajo.
Editorial Centro de estudios Ramén Areces, 2% ed., Madrid, 1991. P- 104. ALARCON CARACUEL, M.R., “La autonomia
colectiva: concepto”, ALARCON CARACUEL, M.R., REY GUANTER, S., (Coords.), La reforma de la negociacion colectiva.
Monografias juridicas, Madrid, 1995. P. 59.

37 «EI Convenio, que constituye el resultado de la negociacion, no es s6lo un contrato, sino una norma que rige las condiciones de
trabajo de los sometidos a su ambito de aplicacion» (la cursiva es nuestra), STC 73/1984 de 27 junio, RTC 1984\73, FJ 2. Relativo
al nomen de este tipo de pactos, MESA LAGO, C, “En torno a la denominacion de los convenios colectivos”. RDT, n® 47, 1961.

%8 VALDES DAL RE, F., “La eficacia juridica de los convenios colectivos”, op.cit. PP. 43sst. SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.,
“Las relaciones laborales en la Constitucion”.Libre Empresa 1978, n° 8. P.104; RODRIGUEZ SANUDO, F., “La negociacion
colectiva en la Constitucion”, en AA.VV., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitucion, op.cit. P. 458;
RIVERO LLAMAS, J., “La contratacion colectiva en el Acuerdo Marco Interconfederal de 5 de enero de 19807, en AA.VV.,
Comentarios al Acuerdo Marco Interconfederal sobre negociacion colectiva. IESS Madrid, 1980. P. 152.GARCIA DE ENTERRIA,
E., FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo. Vol. 1, 4. 2ed., Civitas, Madrid, 1983. P. 113. ALONSO OLEA, M., Las
fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo segln la Constitucion. Civitas, Madrid, 1982. P.120. ARGUELLES
BLANCO, A.R., “Convenios colectivos”, GARCIA MURCIA, J., (Coord.), El sistema de fuentes de la relacién laboral. Estudios
ofrecidos al Profesor Martin Valverde por el Area de Derecho del Trabajo de la Universidad de Oviedo. Universidad de Oviedo,
2007. PP. 161ss. En opini6n drasticamente contraria, Lahera Forteza, J., niega su ubicacion en el sistema de fuentes de nuestro
ordenamiento porque tales circunstancias no se deducen de ningun precepto constitucional, en “La negociacion colectiva no es
fuente de derecho en el ordenamiento laboral espafiol”. Relaciones Laborales, tomo 1, n° 1, 2008. P. 165. En La Ley digital. P. 4.

%% Evaluando la enmienda presentada al entonces art. 37CE por parte del Grupo Parlamentario de Alianza Popular, advierte el sefior
Gari Mir, portavoz de Union Centro Democratico que lo que pretende el precepto aludido es garantizar «la negociacion colectiva
gue no es sino la expresién de un entendimiento entre las partes, de un acuerdo consecuencia de mutua colaboracion que produce la
adopcion de una norma, el convenio colectivo, al que el mismo articulo concede caracter vinculante». Sesién Plenaria nim. 36
celebrada el martes, 11 de julio de 1978. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, n°® 107, 1978. José Vida Soria, del grupo
parlamentario socialista, defendia en la sesion del Pleno del Senado celebrada el jueves, 28 de septiembre de 1978 que el art. 37.1
constitucionaliza «lo que llamamos la autonomia colectiva, es decir, la facultad que tienen los grupos sociales de darse normas»,
Diario de sesiones del Senado, n° 61 de 1978.

30 MARTIN VALVERDE, A., “Espacio y limites del convenio colectivo de trabajo”, AA.VV., Los limites del convenio colectivo:
la legitimacion empresarial y 6rganos para la resolucion de conflictos. V Jornadas de Estudio sobre la negociacion colectiva.
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992. P. 66.

*! VALDES DAL RE, F., “La eficacia juridica de los convenios colectivos”, op.cit. P. 49.
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Dicha eficacia para muchos se desencadena de la Constitucion y no, por el contrario,
del art. 3 ET que solo se dedica a jerarquizar las fuentes del Derecho aplicable a la
relacion laboral, donde contempla también a los contratos individuales, los usos y las
costumbres laborales®*?. Este conjunto de autores consideran avalada su tesis por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en virtud de la cual la fuerza vinculante
implica la imposicion del contenido normativo del convenio a las relaciones
individuales que regula, constatando su caracter de normas y no de contratos®*.
Ademas, también de la «fuerza vinculante» que conduce a reconocerles el tratamiento
de auténticas normas juridicas, se extrae su sometimiento al principio de publicidad,
consecuencia de la proclamacion de Espafia como Estado de Derecho y garantia
esencial del principio de seguridad juridica®*. Esta postura se resume en el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional en virtud del cual: «el art. 37.1 CE
reconoce el derecho a la negociacion colectiva y garantiza la eficacia vinculante del
convenio colectivo, encomendado al legislador de manera imperativa garantizarla, de
modo que la facultad normativa de las partes sociales encuentra su reconocimiento
juridico en la propia Constitucion (STC 58/1985, fundamento juridico 3 °). Y aunque
esa facultad negociadora debe entenderse sometida I6gicamente a la Constitucion y a la
regulacion que el Estado establezca [STC 210/1990 ( RTC 1990\210)], dada la
subordinacion jerarquica del convenio colectivo respecto a la legislacion (art. 3.1 LET),
lo que implica que el convenio colectivo ha de adecuarse a lo establecido a las normas
de superior rango jerarquico [SSTC 58/1985, 177/1988 ( RTC 1988\177) y 171/1989 (
RTC 1989\171)], la sujecién del convenio colectivo al poder normativo del Estado»>*.

Quedan afectos, por tanto, al principio de jerarquia normativa que permite que el
legislador imponga limites al contenido del convenio, asi como a la propia fuerza
vinculante siempre que no limite su contenido esencial, sin que ello afecte a la
normatividad de su eficacia. Precisamente la capacidad del legislador de limitar
aspectos que se consideran de esencial incidencia en la capacidad de autoorganizacion
de los sujetos colectivos ha provocado intensos debates sobre la pérdida o inexistencia
originaria de su caracter normativo. Tanto asi, parte de la doctrina mas reciente advierte
del declive de la eficacia normativa de los convenios colectivos ante las Ultimas
reformas-prioridad aplicativa, inaplicacion del convenio de ambito superior, limite de la
ultraactividad- que erosionan la capacidad juridica de imponer sus condiciones una vez
pactadas en torno a los cauces establecidos por el ET**, cuando no de la consolidacién

#2Asi lo reitera la jurisprudencia del TS, recogida en la STS de 4 de febrero de 2013. Del art. 3.1 ET parece hacer desprender su
eficacia normativa, apoyado ademas en la jurisprudencia citada, CASTINEIRA FERNANDEZ, I., “Eficacia y vigencia del convenio
colectivo”, AA.VV., Perspectivas de evolucion de la negociacion colectiva en el marco comparado europeo. XXV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ediciones Cinca, Madrid, 2015. P.290.

3% 58/1985 de 30 abril. RTC 1985\58, FJ 3.73/1984 de 27 junio. RTC 1984\73, FJ 2.

34 STC 151/1994, de 23 de mayo de 19, RTC 1994\151, FJ 2.

5 STC 92/1992 de 11 junio, RTC 1992\92, FJ 4.

%6 Sefiala repetidamente el declive al que se ve sometida la eficacia normativa del convenio colectivo, MONTOYA MELGAR, A.,
“El declive de la eficacia normativa del convenio colectivo”. Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, n° 161, 2014. Del
mismo autor, “Un apunte sobre el declive de la eficacia normativa del convenio colectivo”, GORELLI HERNANDEZ, I., (Coord.),
El derecho a la negociacién colectiva: Liber Amicorum Profesor Antonio Ojeda Avilés. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales,
Sevila, 2014. PP. 309-323. CASTINEIRA FERNANDEZ, J., “Eficacia y vigencia del convenio colectivo”, op.cit. PP. 301-306.
También en esta direccion, GUITIERREZ PEREZ, M., “El deterioro de la negociacion colectiva tras las ultimas reformas”,
GORELLI HERNANDEZ, J. (Coord.), El derecho a la negociacion colectiva, op.cit. P. 237. Por el contrario, consideran que los
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de la postura contractualista como la Unica alternativa viable para explicar la coherencia
347

del impacto de las mismas sobre la estructura y efectos de la negociacion colectiva™".

Dentro de la posicién normativista existe, por otra parte, una interpretacion concurrente
avalada por un reconocido sector doctrinal que sostiene que la operatividad del art. 37
CE depende de su desarrollo legal y por ende, de éste nacerd la normatividad de la
norma paccionada o su eficacia contractual®*. En virtud de ésta perspectiva tedrica que
tiene cierto apoyo jurisprudencial®*®, ha sido el legislador el que le ha otorgado eficacia
normativa mediante las reglas previstas en el Titulo Il ET, a pesar de que dicha norma
no hace mencion a ello entre aquellos articulos sino Unicamente en el art. 3.3 cuando se
refiere a normas laborales «legales o pactadas»®*°, en materia de permisos cuando se
alude a la «norma legal o convencional»-art. 37.2 d) ET- o indirectamente a través de la
obligacion de dar publicidad a los mismos (art. 90.3 ET), constituyendo éste una
exigencia de toda norma integrante del ordenamiento juridico®™*. Los seguidores de ésta
tesis de la configuracion legal del derecho a la negociacion colectiva tienen razén en
cuanto con ella se obedece a la valida opcion entre la eficacia normativa u obligacional
que se encomienda a la ley respetando en todo caso su fuerza vinculante, que produciria
efectos, en todo caso, al margen de un desarrollo legal del precepto®?. En efecto, ello ha
sucedido en la practica en Italia, donde la ausencia de desarrollo del art. 39 CI que

cambios normativos, econdmicos y sociales no han contribuido a mermar la naturaleza normativa del convenio, VILLAVICENCIO
RIOS, A., “La redefinicion de las funciones y los modelos de negociacion colectiva en los albores del siglo XXI”. Revista de
Trabajo, n° 3, 2006 P. 214. RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L., Negociacion colectiva, igualdad y democracia. Comares, Granada,
2016. P. 249.

347 LAHERA FORTEZA, J., “La eficacia juridica y personal de los convenios colectivos estatutarios”, MONEREO PEREZ, J.L.,
MORENO VIDA, N., (Dirs.), El sistema de negociacion colectiva en Espafia, op.cit. PP. 308-309.

8 Se afirma que el articulo 37 CE, ni establece la eficacia normativa del convenio colectivo, ni lo caracteriza como fuente del
Derecho, ni le otorga caracter erga omnes. Ha sido ésta una opcion de politica legislativa. FERIA BASILIO, F., "La intangibilidad
del convenio colectivo tras la reforma laboral 2010-2013”. Relaciones Laborales, n°® 6, 2013. Recogido en la Ley Digital. P.2.
MONTOYA MELGAR, A., “Un apunte sobre el declive de la eficacia normativa del convenio colectivo”, GORELLI
HERNANDEZ, J., J., El derecho a la negociacion colectiva, op.cit. P. 309. QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., Los convenios
colectivos irregulares. Consejo Econémico y Social, Madrid, 1999. P. 63. SARGADOY BENGOECHEA, J.A., La eficacia de los
convenios colectivos y su contenido en el Estatuto de los Trabajadores. IES, Madrid, 1981. PP. 23-24. ALARCON CARACUEL.
MR., “Las relaciones Ley-convenio colectivo”, ROJO TORDECILLA, E., (Coord.) Las reformas laborales de 1994 y 1997.
Marcial Pons, Madrid, 1998. P. 17. ESCRIBANO GUTIERREZ, J., Autonomia individual y colectiva en el sistema de fuentes del
Derecho del Trabajo. CES, Madrid, 2000. P.54.

39 E| TC alude al «caracter normativo que tienen legalmente reconocido los pactos sustanciales del Convenio», SSTC 105/1992, de
1 de julio. RTC 1992\105, FJ 6; 238/2005 de 26 septiembre. RTC 2005\238, FJ 4.

%0 VALDES DAL RE, F., “El paradigma legal en la negociacién colectiva”. Relaciones Laborales, n® 6-7, 1990. P. 113. También
en Configuracion y eficacia de los convenios colectivos extraestatutarios. Acarl, Madrid, 1989. PP. 25ss. ROMERO DE
BUSTILLO, S., “Voluntad colectiva e individual en la relacion laboral”. AA.VV. La administracion de los convenios colectivos y
su valor normativo. 111 Jornadas de estudio sobre la negociacion colectiva. MTSS, Madrid, 1991. PP.17ss. MONTOYA MELGAR,
A., “Un apunte sobre el declive de la eficacia normativa del convenio colectivo”, GORELLI HERNANDEZ, I., J., El derecho a la
negociacion colectiva, op.cit. P. 310. Alonso Olea, quien se adscribié a la tesis que equipara eficacia vinculante y normativa,
posteriormente vino a asumir las diferencias entre ambos conceptos, ALONSO OLEA, M., Las fuentes del Derecho, en especial del
Derecho del Trabajo segun la Constitucion, op.cit. PP. 117-118. Contrarios a hacer desprender la normatividad del art. 3.3 ET
LAHERA FORTEZA, J., “La eficacia juridica y personal de los convenios colectivos estatutarios”, op.cit. PP. 302-303. Del art. 3
ET, deficiente en su técnica juridica, no puede hacerse desprender su normatividad, DURAN LOPEZ, F., “Los convenios
colectivos, el sistema de fuentes y las relaciones laborales”, op.cit. P. 97.

%1 Un analisis del efecto de la publicacién del convenio en PASTOR MARTINEZ, A, La vigencia del convenio colectivo
estatutario: analisis juridico de su dimension temporal. Lex Nova, Valladolid, 2008. PP.128ss.Sin embargo, algunos advierten que
este requisito no resulta siempre imprescindible a efectos de reconocimiento de su normatividad, CORREA CARRASCO, M.,
Convenios y acuerdos colectivos de trabajo. Aranzadi, Pamplona, 1997.PP. 149-150, mientras que los convenios extraestatutarios,
es factible su deposito voluntario de las partes, ex. DA 22 Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de
convenios y acuerdos colectivos de trabajo.

%2 CARMONA CUENCA, E., “Las normas constitucionales de contenido social: delimitacién y problematica de su eficacia
juridica”. Revista de Estudios Politicos, n° 76, 1992. P. 108. Menos defendida, la tesis intermedia o de la subsidiariedad defiende la
fuerza vinculante del convenio consagrado constitucionalmente solo si el legislador no hubiese desarrollado el precepto en cuestion.
GALIANA MORENO, J.M., “La eficacia de los convenios en el derecho espafiol de trabajo ”, GALIANA MORENO, J.M., LOPEZ
LOPEZ, J., RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., La eficacia de los convenios colectivos, op.cit.
P. 50.
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consagra el derecho a la negociacién colectiva y prevé los cauces para que ésta adquiera
eficacia general no ha impedido el desarrollo de un modelo de negociacion articulado
sobre bases propiamente sindicales, cuyos convenios son de eficacia personal limitada
pero automaticamente aplicables e inderogables por las partes de forma individual®®>.

Finalmente, una tercera corriente doctrinal, que cobra paulatinamente mayor fuerza en
la doctrina, avala una interpretacion mixta del convenio en cuanto a su naturaleza y
eficacia, siendo considerado como un «contrato con eficacia real»>**, es decir, un tipo
sui generis de contrato en cuanto a la eficacia adquirida. Asi, Lahera Forteza, en su
insistente intento por demostrar que el convenio colectivo es un «contrato con eficacia
real» y no un producto con eficacia normativa, acude al Derecho comparado para
afirmar que la intervencion estatal que convierte en vinculantes a los convenios
colectivos no altera la naturaleza contractual del producto negociado®®. Segin el autor,
la tesis del «contrato colectivo con eficacia real» esta capacitada para ofrecer un género
que abarca todas las especies de negociacion colectiva, una teoria que afirma haber
asumido en algin pronunciamiento el propio TC y también en la jurisprudencia
ordinaria que se ha referido en alguna sentencia reciente al convenio como «norma de
origen convencional/contrato con eficacia normativa»®*°. En sintesis, se defiende que el
contrato colectivo con eficacia real incorpora, tanto desde el plano constitucional como
del legal, los rasgos esenciales de todas las manifestaciones de la negociacion colectiva:
inderogabilidad in peius y automaticidad en el ambito personal al que sea de

aplicacion®’.

%3 Art. 2.113 del Codigo Civil italiano, que reconoce que las clausulas convencionales también disciplinan el contrato individual de
forma analoga a las normas imperativas de ley, GIUGNI, G., Diritto sindicale. Cacucci, 82 Ed., Bari, 1986. P. 144.

%4 VALDES DAL RE, “La eficacia juridica de los convenios colectivos”, op.cit. P. 37. No obstante, asegura el autor, «la garantia
de la eficacia real, entendida como contenido indisponible para el legislador en el ejercicio de sus funciones normativas, queda
protegida, desde luego, por la caracterizacion del convenio colectivo como una norma juridica, por su incardinacion en el sistema
formal de fuentes del Derecho y su consideracion de fuente de derecho objetivo; pero esa garantia también es compatible con la
configuracion del convenio colectivo como un contrato» P. 55.

%5 En la Europa continental surge la enunciacion del convenio como contrato normativo. Vid.GIUGNI, G., Introduccion al estudio
de la autonomia colectiva, op.cit. PP.87-88. Cita doctrina alemana e italiana en nota 147.EIl autor reconoce su naturaleza contractual
pese a la eficacia normativa que pueda desplegar el convenio, incluso si fuese debidamente desarrollado el art. 39 Cl. VARDARO,
G., Contratti collettivi e rapporto individuale di lavoro. Franco Angeli, Milan, 1985. En Francia la doctrina cred la teoria de la
naturaleza dual del convenio colectivo, como contrato con efectos normativos, DURAND, P., “Le dualisme de la convention
collective de travail”, op.cit. PP. 353ss. Sostiene que nada obsta para reconocer eficacia normativa a la negociacion colectiva sin que
sea incompatible con su naturaleza contractual y ello gracias a la representacion legal de todos los trabajadores de la que gozan los
sindicatos representativos ALIPRANTIS, N., La place de la convention collective....op.cit. PP. 75-76. En Portugal también se
reconoce su eficacia normativa de los convenios adoptados al amparo de lo dispuesto en el art. 56-3-4 de la Constitucion y de las
normas legales que lo desarrollan y concretan, a pesar de su inicial eficacia personal limitada, mientras los restantes carecen de
fuerza normativa vinculante GOMES CANOTILHO, J. J. MOREIRA, V., “Nota X1 al art. 56”. AA.VV., Constituicao da Republica
portuguesa Anotada.3. * edicion, Coimbra Editora, Coimbra, 1993. P. 308.LEITE, J., “El sistema de negociacion colectiva en
Portugal”, AA.VV., Experiencias de la Negociacion Colectiva en Europa y sus puntos criticos. XVIII Jornadas de Estudio sobre
Negociacién Colectiva. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005.PP. 57ss.

6 STS 443/2016 de 18 mayo, RJ 2016\3259, FJ 4 en el que reproduce el FJ 4 de la SAN 49/2015 de 23 marzo (AS 2015\465).

%7 LAHERA FORTEZA, J., Normas laborales y contratos colectivos. Reus, Madrid, 2008. PP.114. Del mismo autor, “La
negociacion colectiva no es fuente de derecho en el ordenamiento laboral espaiiol”, op.cit. P. 6. MONEREO PEREZ, J.L.,
MORENO VIDA, N., El sistema de negociacion colectiva en Espafia, op.cit.PP.294-295. Los autores franceses con caracter general
admiten una naturaleza mixta, en tanto dotan de eficacia normativa a los convenios que poseen efectos imperativos y automaticos
sobre el contrato reconociendo, no obstante, su origen contractual. DESPAX, M., Négociation, conventions et accords collectifs,
op.cit. P. 77ss. DURAND, D., Le dualisme de la convention collective de travail, op. cit. P. 353. ROUAST, A., “La nature de
Iefficacité de la convention collective”. Dr. soc., 1960. P. 693. La aplicacion automatica al contrato de trabajo, salvo disposicion
mas favorable de éste Gltimo se dispone por el art. L2254-1 del Cédigo de Trabajo francés y la jurisprudencia ha confirmado la
nulidad de la clausula contractual contraria al convenio y su sustitucion por la disposicion correspondiente. Sent. Cass., de 20 de
noviembre de 1986. Bull, V, n° 552. P. 418. Se rechaza pues la aplicacion de la teoria de la incorporacion del convenio al contrato.
Vid. OLLIER, M., Droit du travail. A. Colin, Paris, 1972. P. 347. En tanto que, de admitir lo contrario, produciria la confusion entre
contrato y convenio colectivo, RODIERE, P., La convention collective du travail en droit international. Thése, Paris I, 1980. P. 126.
ALIPRANTIS, N., La place de la négociation collective...op, cit. PP. 262ss.
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Debe ser ésta Gltima posicion la mas acertada, desde nuestra opinion, habida cuenta de
la naturaleza intrinseca del convenio y de los efectos que produce, concordando con
Valdés dal Re al definir el contenido esencial de la fuerza vinculante mediante la cual se
trata de asegurar a las reglas y disposiciones de los convenios, garantia que debe
procurar la ley y del modo en que ésta estime mas oportuno, una vinculabilidad més
fuerte y diversa de la que resulta de la mera aplicacion de los principios rectores de la
libertad contractual®®®. En efecto, los autores que apelan a la eficacia normativa como
elemento consustancial a los mismos en aplicacion del art. 37 CE, se basan en una
jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional, cuyo origen se sitla en el FJ 3 de
la STC 58/1985 de 30 de abril**®, en la que el Alto Tribunal no esta admitiendo tal
premisa, sino definiendo la fuerza vinculante como el efecto automatico e inderogable
de las clausulas normativas o reguladoras, estas son, aquellas que regulan las relaciones
individuales y colectivas de trabajo denominadas en tal modo por oposicion a las
obligacionales, encargadas de gestionar compromisos de caracter instrumental asumidos
por las partes®®. A ésta dicotomia aludia expresamente el Estatuto de los trabajadores al
mantener la ultraactividad de las clausulas normativas y no de las obligacionales una
vez perdida la vigencia del mismo-ex. art. 86.3 ET- y por tanto, existente cuando se
emitié el pronunciamiento del TC en 1985. En la actualidad, la referencia a contenido
normativo y obligacional ha desaparecido pero encontramos una reminiscencia a éste
desdoblamiento en el art. 82.2 ET que se refiere en primer lugar a la funcién reguladora
de las condiciones de trabajo y de productividad de los convenios —contenido
normativo->*!, mientras que, seguido de punto y coma advierte que en el mismo se
podran regular la paz laboral a través de las obligaciones que se pacten-contenido
obligacional-. Por lo tanto, a nuestro modo de ver, el Tribunal no tratd entonces de
concebir una eficacia normativa ex constitutione, sino admitir que del art. 37 CE se
deriva la facultad de representantes de trabajadores y empresarios de regular sus
intereses reciprocos mediante la negociacion colectiva con caracter imperativo y
automético para las relaciones profesionales individuales. Aunque algun autor ha
pretendido que la diversificacion en contenido normativo y obligacional en la que se
divide el convenio colectivo en su aspecto material, traiga consigo la atribucion, asi

%8 Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré a la 8/2015 de 22 enero (RTC 2015\8) al que se adhieren
la Magistrada Dofia Adela Asua Batarrita y el Magistrado Don Luis Ignacio Ortega Alvarez, apartado segundo.

%9 por gjemplo a ella se remiten las SSTC 177/1988 de 10 octubre, RTC 1988\177, FJ 4 0 92/1992 de 11 junio, RTC 1992\92, FJ 4.
%0 Esta dualizacion del contenido convencional proviene de la doctrina alemana, concretamente se atribuye a Lotmar, seguido por
Sinzheimer. Vid. LOTMAR, P. “Die Tarisvertige zwischen Arbeitgebern und Arbeithmern”. Archiv fiir soziale.Gesetzbung und
Statistik 1900, PP. 1-122; RAMM, “Il contratto di tariffa di Philipp Lotmar: Introduzione”. Dir.lav.rel.ind., n° 22, 1984.Vid.
VALDES DAL RE, F. quien considera que existe una colonizacion de lo «normativo» de practicamente la totalidad del espacio del
contenido del convenio colectivo, “La recreacion por la jurisprudencia del concepto de contenido normativo del convenio
colectivo”. Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, n°® 2, 2008, PP. 51-59. También en Relaciones Laborales, n°
19, Seccion Editorial, 2008. P. 51, tomo 2, Editorial La Ley. Recogido en laleydigital.es. GARCIA MURCIA, I. “Contenido
normativo y obligacional de los convenios colectivos laborales”. Actualidad Laboral, n® 23-24, 1988. También, en AAVV. El
contenido de los convenios colectivos: contenido normativo y contenido obligacional. MTSS, Madrid, 1990. Advierte la
disminucion de operatividad en la distincion entre ambos, MALDONADO MOLINA, J.A., “Contenido normativo de los convenios
colectivos: aspectos novedosos”, MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., (Dirs.), El sistema de negociacion colectiva en
Espafia, op.cit. PP. 449-455.

%1 Es contundente a estos efectos el FJ 3 de la STC 280/2006 de 9 octubre. RTC 2006\280 en la que se afirma: «El citado convenio
es un pacto del titulo Il de la Ley del estatuto de los trabajadores (LET), que obliga a todos los trabajadores incluidos dentro de su
ambito de aplicacion, como el actor en el proceso, segin dispone el art. 82.3 LET ( RCL 1995, 997) . Su contenido normativo, por
tanto, se imponia a las relaciones individuales de trabajo concernidas de manera automatica, sin precisar el auxilio de técnicas de
contractualizacion ni necesitar el complemento de voluntades individuales» (la cursiva es nuestra). Las clausulas normativas son
definidas por el TS como aquellas destinadas a regular los derechos y obligaciones de las personas y entidades afectadas por dichos
pactos -STS de 1 junio 2007, RJ 2007\6349, FJ 5-, a las que se afiaden la accidn asistencial o el ejercicio de los derechos colectivos
y las reglas que definen los ambitos del Convenio, -STS de 26 de abril de 2007, RJ 2007\3771, FJ 2-.
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mismo, de distinta eficacia juridica —normativa y contractual respectivamente-, no cabe
identificar la eficacia del pacto con la funcion que cumplen las clausulas que lo
componen y el contenido de éstas®®. Por tanto, el convenio tendra efecto normativo/real
0 contractual, pero no ambos simultaneamente.

Quizés el mayor obstaculo para la defensa de ésta tesis no se situa en lo proclamado en
1985 por el TC sino en 1994 y las sentencias que siguen a ésta cuando advierte «los
Convenios Colectivos, expresion del derecho a la negociacion colectiva reconocido a
los representantes de los trabajadores y los empresarios en el art. 37.1 CE, constituyen
fuentes de regulacion de las condiciones de trabajo que tienen reconocida, desde dicho
precepto constitucional, una «fuerza vinculante» que conduce a reconocerles el
tratamiento de auténticas normas juridicas, sometidas al principio de publicidad» (la
cursiva es nuestra). Sin embargo, consideramos que, de nuevo, se refiere implicitamente
a su configuracion legal como norma pues indica que el art. 37 CE conduce-al
legislador-a reconocer su caracter de norma y por ese motivo queda sometido al
principio de publicidad que no afecta al convenio colectivo extraestatutario puesto que
no se trata de un elemento configurador de la fuerza vinculante. De lo contrario, todos
los convenios, al margen del procedimiento de negociacion y aprobacion, tendrian
constitucionalmente tal caracter, lo que es constantemente negado por la doctrina y la
jurisprudencia.

Por otra parte, en lo que respecta a la preferencia de la Ultima de las tesis descritas con
respecto a la que reconoce la eficacia normativa del convenio por determinacion legal,
cabe sefalar que ésta ultima no encuentra un fundamento muy soélido al basar la
normatividad de aquellos en la interpretacion literal del art. 3.3 ET o0 37.2 d) ET. La
redaccion de ambos preceptos en tales términos puede corresponder con el uso de un
criterio economicista del lenguaje pretendiendo englobar con un mismo concepto los
instrumentos de regulacién de las relaciones profesionales. A tal entendimiento
contribuye la lectura de la Exposicion del Motivos del Proyecto de Estatuto de los
Trabajadores en el que se sostiene que el modelo constitucional del Derecho del trabajo
se asienta sobre tres pilares basicos, a saber, la contraposicion de intereses en el mundo
del trabajo, la autonomia colectiva de las partes sociales y el otorgamiento al Estado de
la correspondiente potestad normativa en materias laborales, cuidando de independizar
la regulacion normativa de las instituciones laborales atribuida al Estado de la existencia
de un espacio determinado a la autonomia de la voluntad colectiva. Ello se evidenciaba
en un proyecto de ley que no se referia originariamente al convenio como una norma
equivalente a la ley, ni en el art. 3.3 ni en el 37.3 d), posteriormente enmendados en el
sentido que conocemos, aunque su espiritu si se mantiene en una referencia del Estatuto
en materia de compensacion y absorcion de salarios en que debe aplicarse «el orden

%2Advierte que la dualidad entre contenido normativo y obligacional no afectara al valor juridico del convenio unitariamente
considerado VALDES DAL RE, F., “La division dualista del contenido del convenio colectivo: un intento de reconstruccion
histérico sistematica y comparada”. Relaciones Laborales, n® 14, 2008, P. 19, tomo 2, Editorial LA LEY. En parecidos términos,
VICENTE PALACIOS, A., “Evolucion y tendencias en el contenido de la negociacion colectiva: minimo y posible. Normativo y
Obligacional”, en AA. VV. Perspectiva de la negociacion colectiva en el marco comparado, XXV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Editorial Cinca, Madrid, 2015. P. 160.
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normativo o el convencional» en virtud de cual sea en su conjunto mas favorable para
los trabajadores-art. 26.5 ET-.

Sentadas las tres corrientes doctrinales en liza y habiéndonos decantado por la Gltima de
ellas debemos reconocer que en la actualidad el maximo intérprete de la Constitucion
que, quizds muy influido por la tradicién convencional en la Espafia preconstitucional,
va a dejar claro que el convenio colectivo, al menos en lo que respecta a la mas
importante de su manifestaciones, esto es, el que se adecua en su negociacion y
aprobacion a las normas estatutarias, adquiere eficacia normativa, se somete a los
criterios que rigen para la ordenacién normativa en nuestro sistema juridico, y por ende,
en virtud del principio de jerarquia normativa, el convenio colectivo ha de someterse a
la Constitucion y a la ley®®. Mientras que en otros paises, como en Francia, se reconoce
la relacién de delegacion entre le norma legal y la convencional®®, el alto juez espafiol
quiso aclarar, como ya se pusiera de manifiesto paginas arriba, que no puede
desprenderse que la relacion existente entre la norma legal y la norma convencional sea
la misma que la que existe entre una norma legal y una delegada o entre una norma
legal y un contrato, pues entre ambos instrumentos normativos solo media el principio
de jerarquia normativa®®. Esta concrecién del convenio colectivo, su naturaleza y
eficacia en el ordenamiento espafiol resulta determinante en cuanto a la resolucion del
interrogante planteado acerca de la vinculacién de la igualdad y la no discriminacién a
la negociacion colectiva en Espafia, sobre lo que nos adentraremos en posteriores
paginas, no sin antes referirnos a la existencia de otro tipo de convenios colectivos a
quienes no alcanza la interpretacion dominante sobre la eficacia de tales pactos a nivel
interno.

3.1.2.2. Convenios colectivos extraestatutarios

Tanto el Tribunal Constitucional, como la jurisprudencia ordinaria y la doctrina
mayoritaria coinciden en admitir la existencia, junto a los convenios colectivos
regulados al auspicio del Titulo Il ET, de otros pactos colectivos negociados al margen
de las exigencias legales®®. Quiere esto decir que el convenio colectivo dotado de

%3 Entre otras, STC 145/1991, RTC 1991\145, FJ 6; 27/2004 de 4 marzo, RTC 2004\27, FJ 4; 36/2011 de 28 marzo, RTC 2011\36,
FJ 2.

%4 Se ha afirmado que el reparto tradicional de las competencias normativas entre el legislador y las autoridades reglamentarias es
perturbado por la intervencién de un tercer actor, los interlocutores sociales, MATHIEU, B., "Précisions relatives au droit
Constitutionnel de la négociation collective”, D. crhon. Recueil Dalloz. 1997. P. 125. Se considera, por una parte de la doctrina
francesa, que los interlocutores sociales poseen un poder normativo que proviene directamente de la Constitucion, en interpretacion
de la Decision del Conseil Constitutionnel de 25 de julio de 1989 Dec. 89-257. Sin embargo, la doctrina dominante le atribuye poder
normativo en tanto les ha sido concedido o delegado por la ley. Por el contrario, sostiene que el poder normativo de los
interlocutores no deriva de la Constitucion. ODOUL-ASOREY, I., Négociation collective et droit Constitutionnel. Construbution a
I'étude de la constitutionnalisation des brances du droit, op. cit. PP.54ss. OGIER-BERNAUD, V., Les droits constitutionnels des
travailleurs, Economica, PUAM, Paris, 2003. P. 126.

%5 \/id. nota 248 La constitucionalizacion del derecho a la negociacién colectiva permite concebir al convenio como instrumento no
subordinado o subalterno de las normas legales y reglamentarias, GARCIA-PERROTE, 1., Ley y autonomia colectiva. Un estudio
sobre las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, op.cit. P.121.Una critica de las teorias subyugacionistas del
convenio a la ley en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “El valor cuasi-legal de los convenios colectivos”.
Relaciones Laborales, I, 1987. P. 4.

%6 | a4 STC 108/1989 (RTC 1989\108) de 8 junio, ha sido usualmente considerada como «el detonante que forzé la legalizacion de
los convenios colectivos «extraestatutarios», MARTINEZ GIRON, J. “La negociacion colectiva «extraestatutaria”. Revista del
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eficacia personal general tras completar el procedimiento legal, no agota la virtualidad
del precepto constitucional®®’. Se trata de un tipo de convenio no regulado por el
ordenamiento espafiol de modo que tanto su denominacion como sus caracteristicas mas
resefiables son fruto de la elaboracion doctrinal y jurisprudencial de forma tal que lo que
entendamos por convenio colectivo extraestatutario y sobre todo, cual sea su eficacia,
esta sujeto a los vaivenes propios de la imprecision juridica®®.

La principal caracteristica de los mismos estriba en que su ambito personal de
aplicacion se limita a la empresa o empresas afiliadas a la asociacion empresarial
firmante y sindicatos y trabajadores cualificados al mismo, asi como a quienes se
adhieran voluntariamente al pacto por cualquiera de los medios legitimos a tales
efectos®®. Precisamente el TC sefiala como la diferencia entre ambos productos
negociales el «plus de eficacia» reconocida a los convenios colectivos «estatutarios» por
su caracter erga omnes, es decir, el alcance subjetivo de lo pactado se constituye como
el principal elemento de distincion entre la eficacia de unos y otros*”. Tanto es asi que
en cuanto a su estructura y contenidos, resalta su similitud formal y material con los
convenios regulados en concordancia con el ET por cuanto a que la apariencia de unos y
otros coincide y contemplan materias redactadas de forma abstracta y general, no
nominativas, que regulan las condiciones de trabajo asi como otras de contenido
obligacional®”!, aunque su contenido, a falta de norma de desarrollo, se encuentra
limitado por la jurisprudencia que le impide regular materias de alcance general o de lo
contrario, devendria su nulidad®",

La jurisprudencia, ademas de la existencia simple y Ilana de estos pactos admite, bajo
ciertas premisas, la conversion de los convenios que, comenzando a ser negociados de

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 68, 2007. P. 187. Aunque su reconocimiento es anterior para el TS reflejadas en
las SSTC 39/1986, 104/1987, 9/1988 y finalmente la de 8 de junio de 1989, que vino a reconocer sin reservas la validez de los
convenios extraestatutarios», STS de 18 de febrero de 2003, RJ 2008/1634, FJ 7.

%7 o que se vislumbraba ya en la STC 73/1984 de 27 de junio, RTC 1984\73, FJ 2; 108/1989 de 8 junio, RTC 1989\108, FJ 2. Un
estudio sobre éstos instrumentos juridicos en GARCIA MURCIA, J., “Criterios jurisprudenciales sobre la naturaleza y la eficacia de
los pactos colectivos atipicos” | y Il, Actualidad Laboral, Editorial la ley, Seccién Doctrina, 1992, Tomo 2. Recogido en version
digital en laleydigital.es. ALONSO OLEA, M. Pactos colectivos y contratos de grupo, IEP, Madrid, 1995; DIEGUEZ CUERVO,
G., “Nueva leccion sobre negociacion colectiva informal”, AAVV, Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo, Estudios ofrecidos
en homenaje al Profesor Alonso Olea. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990. SALA FRANCO, T., “Los
convenios colectivos extraestatutarios”, IES, Madrid, 1981; VALDES DAL-RE, P., "La negociacién colectiva en la Constitucion”.
Revista de Politica Social, n°. 121, 1979. PP. 460 ss.; DE LA VILLA GIL, E., GARCIA BECEDAS, G., GARCIA-PERROTE
ESCANTIN, L., Instituciones de Derecho del Trabajo, op. cit. P. 115. PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho Sindical Espafiol. 3.2
ed Tecnos, Madrid, 1991. P.315. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., “Los convenios colectivos extraestatutarios”, AA.VV., La
eficacia de los convenios colectivos, op.cit. PP. 737 ss.

%8 ESCRIBANO GUTIERREZ, J., “Vigencia de los convenios colectivos extraestatutarios y condicién mas beneficiosa. Sentencia
del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 2009 ”. Temas Laborales, n°. 105, 2010. P. 184.

%% STC 121/2001 de 4 de junio, RTC 2001\121 FJ 5, entre otras. También en sede ordinaria, SSTS de 8 de junio de 1999, FJ 2y de
24 de enero de 2002 FJ 3, entre otras.

870 STC 108/1989 de 8 junio, RTC 1989\108, FJ 2. Entre las més recientes, STC 8/2015 de 22 enero. RTC 2015\8, FJ 4.

"' FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., “Los convenios colectivos extraestatutarios”, AA.VV., La eficacia general...op.cit. P. 774ss.
Ello no puede disociarse, ademas, de la frecuente desconexién de lo dictado por los jueces con respecto a su eficacia contractual y la
aplicacion efectiva de las normas y principios que rigen para los convenios normativos. En efecto, sostiene el TS que el marco
diferencial entre Convenio Colectivo y Pacto extraestatutario no se determina en funcién de los contenidos sino de la eficacia,
aunque indirectamente ésta contribuya a delimitar también las materias susceptibles de regulacién sin sujecion a las normas del
Titulo 111 del Estatuto de los Trabajadores. STS de 13 noviembre 2003, RJ 2004\1773, FJ 2.

%72 TS de 18 de noviembre de 2003, RJ 2003/504, en materia de ampliacion de la duracién méxima del contrato eventual-art. 15.1
b) ET-, FJ 2, STS de 1 de junio de 2007, RJ 2007/6349 FJ 6. STS de 1 de junio de 2007 sobre el sistema de clasificacion
profesional-art. 22 ET-, o de promocion profesional —art. 24 ET-, establecimiento y régimen del Comité Intercentro —art. 63.3 ET),
competencias disciplinarias- art. 58.1 ET- y en general, considera que la ley se refiere a la negociacion estatutaria cuando contempla
el efecto del desplazamiento de una norma legal por una convencional, dada su excepcionalidad, lo que solo puede ser garantizado
tanto por la representatividad de quienes pactan como por la eficacia general y normativa del pacto. FJ 7. En materia de subrogacion
empresarial y descuelgue-art. 44 ET-, STS de 11 julio 2012, RJ 2012\9968, FJ 2.
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acuerdo con el procedimiento estatutario, no cumplen todas las etapas previas a la
obtencién de eficacia general®*®. Efectivamente, el Tribunal Constitucional en la
primera de sus manifestaciones sobre la existencia y eficacia del convenio
extraestatutario sostuvo que el caricter estatutario o no del convenio es, en suma,
consecuencia de que se cumplan o no los requisitos de mayoria representativa que el ET
exige para la regularidad del convenio colectivo de eficacia erga omnes®’*.En base a
dicho planteamiento, seria el reconocimiento de tal autonomia de indole colectiva a los
representantes de trabajadores y empresarios lo que justifica su capacidad normativa.
Por ello, se ha reiterado que realmente el Unico requisito que avala la dotacion de dicha
eficacia es la legitimacion para representar el interés colectivo de los trabajadores, pues
del resto de los requerimientos legales contenidos en el Titulo Il1 ET no se extrae su
normatividad®*”>.Sin embargo, la jurisprudencia constitucional espafiola no se volvi6 a
pronunciar en los términos aludidos, sino que la ha perfeccionado en el sentido de
admitir la normatividad no solo cuando se cumplan las normas en materia de
legitimacion, sino todos los requisitos procedimentales contenidos en el Tit. 11l ET*®.
En consecuencia, aquel convenio que incumpla una de tales exigencias, solo tendra la
via extraestatutaria para asegurar su supervivencia.

En lo que respecta a su eficacia juridica, de nuevo la doctrina se encuentra dividida. En
primer lugar, un sector doctrinal minoritario ha apuntado la conveniencia de otorgar a
estos el cardcter normativo y por tanto, su inclusion en el sistema de fuentes del
Derecho®”’. El Tribunal Constitucional podria haber sustentado, sin pretenderlo, ésta
postura cuando dictamind que los convenios colectivos-sin ninguna precision adicional-
tienen reconocida desde el art. 37 CE «fuerza vinculante» que conduce a reconocerles el

378 SSTS de 20 de septiembre de 1993 RJ 199316889, FJ 4; de 20 marzo 2007, RJ 2007\3245, FJ 3; implicitamente en la STS de 19
de septiembre de 2001, RJ 2001110021, cuando se refiere a la nulidad del convenio como estatutario y de eficacia general, FJ 6.
También reconocido por jurisprudencia menor, por ejemplo STSJ de Madrid, 166/2008 de 25 febrero, AS 2008\1226, FJ 16.
147/2015 de 24 septiembre, AS 2015\2024, FJ 6. Sobre éste asunto, BEJARANO HERNANDEZ, A., “El procedimiento de
impugnacién de convenios y acuerdos colectivos”, VALDES DAL RE, F., (Dir.), Manual Juridico de negociacion colectiva, op.cit.
P.1079. En cambio, considera contra legem los pronunciamientos judiciales que declaran el caracter extraestatutario de un convenio
colectivo que carece de los requisitos de forma impuestos por el Estatuto aun cumpliendo el régimen de legitimacion para llegar al
convenio de eficacia general SENRA BIEDMA, R., “Negociacion colectiva y principio de igualdad”, op.cit. P. 3.

$1STC 108/89 de 8 junio, RTC 1989\108, FJ, Mientras tanto ya habfa declarado el Alto Tribunal que «los requisitos de legitimacion
traducen el doble significado de constituir una garantia de la representatividad de los participantes y expresar un derecho de los mas
representativos a participar en las negociaciones, en orden a asegurar la representacion de los intereses del conjunto de los
trabajadores y empresarios, sin duda porque se piensa que quienes retinen aquellos requisitos son representativos de un sector de los
afectados, de forma que las tendencias significativas de éstos van a tener una efectiva participacion en la determinacion de las
condiciones a que han de ajustarse las relaciones de trabajo.» STC 73/1984 de 27 de junio, RTC 1984\73, FJ 2. 2

a legitimidad para negociar se considera la base de la eficacia normativa por CASAS BAAMONDE, M.E., “;Hacia la
disponibilidad de la eficacia de los convenios colectivos? Relaciones Laborales, Tomo I, 1997. P.34.

376 por todas STC 8/2015 de 22 de enero, RTC 2015\8, FJ 4. Seguida por la jurisprudencia ordinaria, STS de 15 de abril de 2013, RJ
2013\3838, FJ 2.

8 En tanto la diferencia entre ellos no es de naturaleza juridica cuanto de alcance personal, GALIANA MORENO, JM., “La
eficacia de los convenios en el derecho espaiiol de trabajo”, op.cit. P. 39.En efecto, reconocia que para evitar postergar el problema
de la intangibilidad del convenio estatuario por parte del convenio extraestatutario, la solucion mas segura es, tal vez, predicar la
eficacia normativa del pacto extraestatutario, haciendo descender directamente del art. 37 de la Constitucion la eficacia normativa
del mismo, GONI SEIN, J. L. “La indisponibilidad de derechos reconocidos en convenio colectivo a través de pacto
extraestatutario”, Diario La Ley, 1991.P. 345, tomo 3, Editorial LA LEY. Recogido en la Ley Digital. P. 9. Por su parte, afirma que
los convenios de dicha clase no son contratos y les atribuye verdadera eficacia normativa de lo contrario, no podrian ser llamados
«convenios colectivos », aunque se trate de una eficacia normativa limitada, MARTINEZ GIRON, J., “La negociacion colectiva
«extraestatutarian”, op.cit. PP. 189-190. SALA FRANCO, T., Los convenios colectivos extraestatutarios. IES, Ministerio de
Trabajo, Sanidad y Seguridad Social, Madrid, 1981. P. 4. Reitera que de las Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC de 23 de
mayo de 1994 y de 30 de abril de 1985), es posible deducir la eficacia normativa de los convenios colectivos extraestatutarios en
“Los convenios extraestatutarios y los acuerdos colectivos” Actualidad Laboral, n® 12, Seccién Estudios, Diciembre 2013.P. 1477,
tomo 1, Editorial Wolters Kluwer LA LEY 8774/2013. Version digital. P. 2. CAMPS RUTZ, L. M., SALA FRANCO, T., “Los
convenios colectivos extraestatutarios: eficacia, articulacion con los convenios estatuarios e incidencia sobre el deber de
negociacion”. Documentacion Laboral, n°® 21, 1987. PP 144ss. DE LA VILLA GIL, L.E,, GARCIA BECEDAS, G., GARCIA
PERROTE ESCARTIN, ., Instituciones de Derecho del Trabajo, op.cit. P. 183.
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tratamiento de auténticas normas juridicas, aunque con bastante razon se piensa que
dicho pronunciamiento se debe hacer extensible solo a los convenios estatutarios. En
efecto, antes matizdbamos nuestra interpretacion de la jurisprudencia constitucional
acerca de dicho precepto que entendemos referido a la eficacia que se otorga al
convenio colectivo adoptado en virtud de las exigencias del Estatuto de los
Trabajadores, a los que a renglon seguido el TC sometera al principio de publicidad,
sensu contrario no aplicable al convenio extraestatutario. En ésta corriente doctrinal
deberian ser situados, por tanto, quienes han asimilado la fuerza vinculante a la eficacia
normativa del convenio, habida cuenta de que se trata aquella del rasgo esencial y
oponible de cualquier clase de convenio colectivo.

Mientras tanto, otro sector académico —mayoritario—niega rotundamente la equiparacion
entre los tipos de convenios en cuanto a su eficacia. Estos, evidencian el caracter
meramente obligacional o contractual de los extraestatutarios, suscritos por quienes
carecen de la legitimacion institucional minima para pactar un convenio estatutario, o en
definitiva, han prescindido de los trdmites procedimentales requeridos en su
elaboracion. Para que surta efectos, por tanto, ha de ser incorporado al clausulado del
contrato de trabajo®®. Debido a su naturaleza juridica privada y a la eficacia personal
limitada de lo convenido, el régimen juridico aplicable seria el general de la
contratacion civil, sin que ello obste a la aplicacion de las reglas del Derecho del
Trabajo, postura que cuenta con el respaldo jurisprudencial®”®. No obstante, es necesario
precisar que el Tribunal Constitucional cuando ha confirmado la existencia de éste
convenio, distinto al regulado en virtud del ET, alude a las normas de la contratacion
civil como aquellas aplicables pero solo a los efectos de exigir la aplicacion de la regla
general a tenor de la cual los contratos producen efectos s6lo entre las partes que los
otorgan (art. 1257 del Cédigo Civil)**°, mientras que el Tribunal Supremo ha respaldado
la aplicacion de las normas comunes también en cuanto a la fuerza vinculante, que

378 Asi lo sostuvo en ocasiones el Tribunal Central del Trabajo y el Tribunal Supremo, ESCRIBANO GUTIERREZ, J., “Vigencia de
los convenios colectivos extraestatutarios y condicion més beneficiosa. Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 20097,
op.cit. Citas 2 y 3. Uno de los principales defensores de esta postura, MONTOYA MELGAR “;Convenios colectivos al margen del
Estatuto de los Trabajadores?”. Bol. Aedipe, 1982 y “Sobre la viabilidad legal de convenios colectivos al margen del Estatuto de los
Trabajadores”, AAVV, Problemas actuales de la negociacion colectiva, Acarl, Madrid, 1984.

¥9por otras, SSTS de 20 febrero 2008, RJ 2008\1634, FJ 2; de 18 febrero 2003, RJ 2003\3372, FJ 7. GARCIA GARRIZ, A., “El
Tribunal Constitucional frente al derecho a la negociacion colectiva”, ARAGON REYES, M., MARTINEZ SIMANCAS, J., (Dirs.),
La Constitucién y la Practica del Derecho. Tomo |, Aranzadi, Pamplona, 1998. P. 1844. MARTIN VALVERDE, A,
RODRIGUEZ-SANUDO GUITIERREZ, F., GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, op.cit. P.376. SALA FRANCO, T., Los
convenios colectivos extraestatutarios, op.cit. 1981. PP: 4ss. SALA FRANCO, T., ALBIOL MONTESINOS, I. Derecho sindical. 22
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.P. 436.

%0 Advierte que, aunque la jurisprudencia admite explicitamente su naturaleza contractual, de modo implicito los dota de atributos
propios de las normas. De ese modo se les aplican algunas normas del ET. En ese sentido, MONTOYA MELGAR, A., “Sobre la
viabilidad legal...”op.cit. PP. 63-64Asi lo expreso reiteradamente el extinto Tribunal Central de Trabajo: SSTCT de 8 de mayo de
1984 de 17 de junio de 1986 o 28 de enero de 1988. Del Tribunal Constitucional, entre otras, las SSTC 36/1981 de 12 noviembre,
RTC 1981\36; 6 de abril de 1983; STC 121/2001, de 4 de junio, RTC 2001\121, FJ 5; doctrina resumida en la mas reciente STC
8/2015 de 22 enero, RTC 2015\8, FJ 4. SSTS de 22 de octubre de 1992,RJ 1992/7856; STS 30 de noviembre de 1998, RJ
1998/10047; de 30 de marzo de 1999, RJ 1999/3779.No es posible, afirma mas recientemente el Tribunal Supremo, una
equiparacion absoluta de ambas especies de pactos puesto que, dada su peculiar naturaleza y el proceso que se sigue para la
negociacion, no tienen fuerza normativa, sino tnicamente obligacional entre quienes lo conciertan y sus representados.STS de 18 de
febrero de 2003, RJ 2008/1634, FJ 5. Sin embargo el mismo Tribunal considerara aplicables a la negociacion colectiva celebrada al
margen de las reglas estatutarias, «en su dimension basica», las reglas y los principios generales del propio ET, dada su calidad de
«conciertos» plurales, fruto del ejercicio del derecho a la negociacion colectiva. SSTS 11 de marzo de 2003, RJ 2003\3351, FJ 2. De
17 de noviembre de 2003, RJ 2003\9094, FJ 2.
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sefiala que para éstos pactos sera la propia de los contratos establecida por el art. 1.091

CC, esto es, fuerza de ley entre las partes contratantes .

En definitiva, aunque la propia jurisprudencia sostiene que el término normativo debe
ser definido en el ambito de la negociacion colectiva como «el efecto regulador
aplicable a una determinada materia de un conjunto de disposiciones que han sido
previstas por la Ley o por los particulares», no es asimilable a la eficacia juridica que se
desprende, como se ha interpretado comdnmente , de los convenios regulados al amparo
del Titulo 11l ET**?, lo que en realidad significa que est4 manejando dos conceptos de
normatividad, uno material y otro formal. De éste modo, la caracteristica que une a los
convenios estatutarios y extraestatutarios es su origen constitucional, es decir, el
reconocimiento de la fuerza vinculante de los mismos més alla de la eficacia juridica
que de ellos se desprenda, normativa y general para los convenios estatutarios y
contractual y limitada para los extraestatutarios, en virtud del mayor consenso doctrinal.
Excepcionalmente algin autor no comparte ésta postura aludiendo a la necesidad de
desarrollo legal del art. 37.1 CE para que surta plenos efectos juridicos al punto de
denegar la fuerza vinculante a los convenios no alcanzados conforme a las reglas del
Estatuto de los Trabajadores®. En el extremo de ésta posicion doctrinal, se sostiene que
los convenios extraestatutarios no tienen base constitucional y por tanto solo cabria
interpretar la inconstitucionalidad del Tit. 11l en materia de exclusion de representantes
de los trabajadores no suficientemente representativos de la negociacion de convenios
colectivos con lo que podria ser conculcado el art. 28.1CE***. Finalmente, la postura
mas radical es la defendida por Montoya Melgar quien casi en solitario sostiene lisa y
Ilanamente la nulidad de los pactos de eficacia limitada al atentar a las normas
reguladoras del procedimiento de creacién de normas convencionales®®.

Por ultimo, concluyendo con las referencias a la eficacia juridica de éstos convenios, la
doctrina intermedia o de la eficacia real a la que mas arriba se ha aludido, serviria para
equiparar el convenio estatutario en cuanto a su eficacia a éste producto de la actividad
negocial. Es importante advertir que pocas diferencias en cuanto a los efectos del
convenio presenta la tesis de la eficacia real aplicada a los pactos extraestatutarios para
salvar su caracter constitucional mas que las ya advertidas en su eficacia limitada y

%1 STS 12 diciembre 2008, RJ 2009\387, FJ 3.

%2 5obre la definicion de la eficacia normativa en los términos transcritos y la falta de unanimidad sobre la eficacia de estos pactos
alude la SSTS de 1 junio 2007, RJ 2007\6349 FJ 5; de 16 julio 2014, RJ 2014\4536, FJ 4.

% Una sintesis de ésta posicion doctrinal en todas sus variantes en VALDES DAL RE, F., “La eficacia juridica de los convenios
colectivos”, op.cit. PP. 56ss.

%% Cuyo efecto serfa la inconstitucionalidad parcial de las reglas que limitan el acceso a determinados representantes de los
trabajadores a los procesos de negociacion, GOERLICH PESET, J.M., “La negociacion colectiva en la Constitucion: una mirada
critica”. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n°. 108, 2014.P.271. En cualquier caso, no estima viable postular su
ineficacia, reconduciéndolos al &mbito de la autonomia de la voluntad.

%5 Tesis expuesta por primera vez en “Convenios colectivos al margen del estatuto de los Trabajadores”. Boletin AEDIPE, 1982.
PP. 3-9, reiterada posteriormente en “Sobre la viabilidad legal de convenios colectivos...”, op.cit. P.168. Esta tesis, tuvo su
referencia jurisprudencial en la STCT de 8 de mayo de 1984 (Ar. 4856), la que no obstante no se refiere a la nulidad sino a la
ausencia de la fuerza vinculante de la que dota la Constitucion a los convenios celebrados conforme a la ley. Sostiene que de no
declarar su nulidad, habria que cuestionarse sobre la validez constitucional del Titulo III del ET, DURAN LOPEZ, F., “El Estatuto
de los Trabajadores y la negociacion colectiva”. RL, n® 15-16, 1990. P. 138.
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limitaciones a su contenido®®®

normativos»®’.

En Gltima instancia, la adhesion a un convenio extraestatutario no puede ser cuestionada
ni necesita para ejercitarse que el convenio la prevea®®. De hecho, es la practica
habitual la adhesién a instancias del empresario o por efecto tacito sin que el trabajador
exprese su voluntad en contra de su aplicacion, pues ello se admite como expresion de

un consentimiento libre y voluntario®®°.

, que acaba por convertir a tales pactos como «actos

Paralelamente y para cerrar el aspecto formal de la negociacion colectiva en Espafia la
doctrina se divide en quienes otorgan también a éstos pactos colectivos la categoria de
fuente del Derecho laboral y quienes la niegan, segun se acepte su eficacia normativa o
contractual, siendo la que niega su inclusion entre las mismas la mayoritaria®®.

3.2.Impacto de los derechos a la igualdad y a la no discriminacion en la negociacion
colectiva

3.2.1. La garantia de la autonomia de la voluntad colectiva como freno a la
aplicacion de la tutela omnicomprensiva frente a desigualdades y a
discriminaciones

Al hilo de lo recientemente analizado, una de las principales objeciones a la aplicacion
horizontal de los derechos fundamentales en los ordenamientos de la Europa occidental

%6 por ello, sostiene que, o se debe reconocer el convenio de eficacia relativa con todas las consecuencias atribuidas en la
Constitucion o atribuir aquellas que se desprenden de su caracter contractual, de lo contrario, habria que defender su eficacia real,
VALDES DAL RE, F., Configuracion y eficacia de los convenios colectivos extraestatutarios, op.cit. P.23. Defiende ésta postura
doctrinal QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., Los convenios colectivos irregulares, op.cit. PP. 57ss. También defiende que atribuir
naturaleza contractual debe asumir todas las consecuencias ligadas a ello, dada la disociacién imposible entre la naturaleza juridica y
la eficacia, mientras que a la postre ha adquirido una naturaleza esquizofrénica relacionandose con el convenio estatutario como
fuente obligacional y con el contrato individual como fuente normativa, RUIZ CASTILLO, M.M., “Los limites de los llamados
convenios colectivos extraestatutarios”. Temas Laborales, n® 98, 2009. P. 185-186. Por su parte, sostiene que la eficacia objetiva o
funcién normativa no es privativa de los convenios estatutarios sino que también se desprende de los «contratos normativos de
eficacia inderogable o real», MONEREO PEREZ, J.L., “Modelo constitucional del derecho a la negociacion colectiva”, op. cit. P.
105, sin que ello obste a que solo un tipo de convenio prefigurado por la ley tenga acceso al sistema formal de fuentes estatal.

%7 Sobre este tipo de actos vid, MODUGNO, F., “Norma (Teoria Generale)”, Vol. XXVIII, Enciclopedia del Diritto. Giuffré, Milan,
1978. PP.239ss. Realiza un andlisis sobre las tres posturas existentes en doctrina acerca de la eficacia juridica del convenio
extraestatutario, decantandose por atribuir eficacia real a tales pactos, ALFONSO MELLADO, C.L., “Los convenios colectivos
extraestatutarios”, MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., (Dirs.) El sistema de negociacion colectiva en Espafia, op.cit.
PP. 939ss.

%8 STC 108/1989, RJ 2008/1634, FJ 3. De forma critica considera que éste mecanismo podria soslayar la libertad sindical al
permitir al empresario motivar la adhesion de todos sus trabajadores sin preocuparse por la posible antisindicalidad del pacto,
CASAS BAAMONDE, M.E., “La individualizacion de las relaciones laborales”, RL , n°® 20-21, 1991. Recogido en la
leydigital.laley.es, desde donde se cita. P. 13.

%% SSTS de 10 de junio de 1998 RJ 1998\4105 , 30 de marzo de 1999 RJ 1999\3779 o de 22 diciembre 2010 RJ 2011\1609. De ésta
forma, el Tribunal Supremo parece invertir la tendencia a la regla general, no permitiendo a los trabajadores no afiliados al
sindicato/s firmantes que puedan optar por la aplicacion o no del pacto informal, sino que el convenio extraestatutario se configura
como un pacto de eficacia general cuya Unica posibilidad de no aplicacion es la manifestacion expresa de la voluntad contraria de
los trabajadores, ESCRIBANO GUTIERREZ, J., “Vigencia de los convenios colectivos extraestatutarios y condicién mas
beneficiosa Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 2009 ”, op.cit. P. 187. Un repaso a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre los aspectos méas controvertidos de los convenios extraestatutarios en MARTINEZ GIRON, J.F., “La negociacion
colectiva extraestatutaria”, op.cit.

%0 Entre los defensores de la pertenencia del convenio extraestatutario al sistema de fuentes de un ordenamiento constitucional
pluralista, MONEREO PEREZ, J.L., “Teoria juridica del convenio colectivo: su elaboracion en la ciencia del Derecho”, estudio
preliminar a la obra de GALLART FOLCH, A., Las convenciones colectivas de trabajo. Comares, Granada, 2000. PP. XCI-XCV.
Considera que en la STS de 30 de noviembre de 1998 descansa en el convencimiento, no expreso en ningin lado pero patente en la
decision que toma, de que el convenio colectivo extraestatutario es fuente del Derecho, GOMEZ ABELLEIRA, F.J., "Convenios
colectivos extraestatutarios en la jurisprudencia tltima del Tribunal Supremo". Anuario da Facultade de Dereito, n® 3, 1999. P. 676.
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-al menos en modo directo- es su incompatibilidad con el principio de autonomia de la
voluntad, eje central del Derecho privado. Tal controversia resulta especialmente
problemética cuando se trata de la igualdad®®*.

Dicha autonomia se define como la libertad de contratacién que se manifiesta en forma
de decision positiva sobre el interlocutor del contrato y el contenido del mismo y de
manera negativa sobre con quién y qué no estipular®*2. Por consiguiente, se podria
afirmar que la imposicion de una estricta aplicacion del principio de igualdad inter
privatos es tanto como anular la capacidad contractual que se le ofrece a cada individuo
como contenido esencial del libre desarrollo de su personalidad y que nuestra
Constitucion espafiola reconoce implicitamente en preceptos como el 1.1
(reconocimiento de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico) o 10.1 (el
libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico y de la paz
social), a pesar de la inexistencia de su reconocimiento expreso como derecho
fundamental®®. Por tanto, la mayoria de la doctrina, con razon, se aferra a este principio
para asegurar que la igualdad no se aplica entre sujetos privados, incluyendo a los
negociadores de convenios colectivos por mas que de sus negociaciones nazcan
productos con eficacia normativa®®*. Por el contrario, se ha defendido que existe un
vinculo indirecto con el principio de igualdad cuando las relaciones son de tipo
individual y directo en las relaciones colectivas de trabajo donde se pone en valor el
principio de la autonomia de la voluntad colectiva®®. Finalmente, y sin lugar a dudas, la
no discriminacion supone un limite constante a todo el &mbito privado por lo que se
superpone a los intereses particulares de las partes®.

Parece no haber lugar a dudas cuando la relacion juridica es simétrica, en el que la
incidencia del principio de igualdad se relativiza enormemente y su respeto pasa a un
segundo plano a favor del ejercicio de las facultades que brinda la autonomia de la
voluntad. Por ello, se reconoce, como vimos, que el principio de igualdad se impone a
los 6rganos publicos pero no a los privados, en virtud de la eficacia del principio de
autonomia de la voluntad de estos més que de forma «matizada», entendiendo ésta
expresion en el contexto del Derecho del Trabajo como la admision de un control
especifico sobre los poderes empresariales pero que no deben anular su capacidad de

®1 VENEGAS GRAU, M., Derechos fundamentales y derecho privado Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares y el principio de autonomia privada, op. cit. P. 111. HUECK, A., NIPPERDEY, H., Compendio de Derecho del
Trabajo (Traduccién, presentacion y notas de Miguel Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer y Luis Enrique De la Villa Gil). ERDP,
Madrid, 1963. PP. 164-165.

%2 SALA FRANCO, T. "La libertad empresarial de contratacién”, AA.VV, Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del
Profesor Gaspar Bay6n Chacon, Tecnos, Madrid, 1980. P.352.

%3 En Francia el Conseil Constitutionnel afirmé que no existe un principio constitucional de la autonomia de la voluntad en su
decision de 3 de agosto de 1994 n° 94-348 DC, mientras que admitié su existencia de forma mediata por conexion con otros
principios de fondo en su Decision n° 97-388 DC de 20 de marzo de 1997 y finalmente su reconocimiento como principio
constitucional auténomo con la Dec. de 19 de diciembre de 2000 n° 2000-437 DC. MATHIEU, M., VERPAUZ, M., "Cronique de
jurisprudence constitutionnelle”, JCP G, I, 179 ,1998.

%% RUIZ CASTILLO, M.M., ESCRIBANO GUTIEREZ, J., La negociacion y los convenios...op.cit. P. 125.

5 Sobre la eficacia mediata de la igualdad en la relaciones privadas, CARRIZOSA PRIETO, E., Derechos de libertad sindical y
principio de igualdad, op.cit. P. 117.

3% STC 34/1984 de 9 de marzo, RTC 1984\34, FJ 2. Considera que aplicar el principio de igualdad al contrato de trabajo supondria
un limite muy incisivo a la autonomia contractual y al poder de direccién, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M.,
"Igualdad y no discriminacion en el empleo". Derecho y conocimiento. Anuario juridico sobre la sociedad de la informacion y del
conocimiento, n® 1,2001. P. 472. Desde un punto de vista opuesto, sostiene la aplicacion por entero del art. 14 CE porque el mismo
forma parte del orden publico y los tribunales, «no pueden prestar auxilio alguno» a las actuaciones privadas que contrarien el orden
plblico constitucional, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.”Principio de igualdad y Derecho privado”, op.cit. PP. 424-425.
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organizacion y direccion empresarial, que por su parte también se encuentra protegida
en el art. 38 CE.

Es precisamente en el plano del Derecho laboral donde encontramos la aparicion de
poderes privados en continuo crecimiento, representado por empresas O Qrupos,
sindicatos, o asociaciones empresariales donde se ha manifestado con mas fuerza la
cuestion de hacer valer los derechos fundamentales en las relaciones horizontales dada
la posibilidad de abuso que se suscita ante tales situaciones de preeminencia social®®’.
Por éste motivo la igualdad, como derecho fundamental de la persona, también va a
suponer un limite a la autonomia de la voluntad. En efecto, el Tribunal Constitucional
espanol ha reconocido la eficacia al derecho de igualdad en las relaciones interprivadas
laborales empero no de forma genérica o derivada del primer apartado del art. 14 CE,
reconociendo que en materia de relaciones laborales no se ha ordenado «una igualdad
de trato en el sentido absoluto» y ello porque existe un margen, pero limitado, para el
juego de la autonomia de la voluntad e incluso para la determinacion unilateral del
empresario®®. Desde 1984, con algunas excepciones, ha mantenido una linea
argumentativa que rechaza la asimilacion entre poderes publicos y privados en cuanto a
su vinculacion a la igualdad derivada de la Constitucién. Sigue siendo la méas seguida
por ella misma, asi como por los tribunales inferiores y la doctrina aquella en la que se
inclina a exigir su cumplimiento, como ya vimos, solo cuando existe una norma-legal o
convencional-, una costumbre, un principio general o la propia jurisprudencia mediante
los cuales se le impone la igualdad de trato al sector privado®®®. En éste sentido la
legislacion laboral no ha ordenado la existencia de igualdad de trato en el sentido
generalizado®®, y por ello, a los contratantes privados en éste &mbito no se somete a una
exigencia absoluta de trato igual pues admitido lo contrario, «estableceria una
extraordinaria rigidez en la contratacion y un control exorbitante de la discrecionalidad
de la gestion empresarial privada; control que seria ademas muy dificil de instrumentar
en la practica»*®.

A pesar de la coherencia empleada con caracter general, algin pronunciamiento puede
llevar a equivocos en cuanto al grado de vinculacién de los sujetos privados-vg.
empresario-a la igualdad. Precisamente, en un ambito en el que se reconoce la natural
capacidad del empresario para establecer diferencias entre los trabajadores como es la
asignacion del salario ha parecido imponer el respeto no solo por la prohibicion de
discriminacion, sino el debido cumplimiento de la igualdad de trato. En él advierte que
la capacidad de diferenciacion salarial en virtud de la fecha de contratacion resulta
limitada, ademas de por los criterios contemplados en el art. 14 CE y los de intrinseca

%7 En la doctrina alemana NIPPERDEY, H., Grundrechte und Privatrecht, Archive Fir die Civilistiche Praxis, 3,1994. P.19.ss; en
la doctrina italiana, LOMBARDI, G., Potere privato e diritti fondamentali. Universita di Torino, 1970.PP. 86ss. En la espafiola,
vid., DE VEGA GARCIA, P., “Dificultades y problemas para la construccion de un constitucionalismo de la igualdad (el caso de la
eficacia horizontal de los Derechos Fundamentales)”. Anuario de derecho constitucional y parlamentario,n® 6, 1994. PP. 44-46.

%8 STC 107/2000, de 5 de mayo, FJ 4.

3% Reconocido por primera vez en la STC 34/1984 de 9 marzo, RTC 1984\34, FJ 2. Posteriormente reiterado por ejemplo, en las
SSTC 67/1995 de 9 mayo, RTC 1995\67, FJ 6; 107/2000 de 5 mayo, RTC 2000\107, FJ 4 .Incluye al convenio colectivo entre el
elenco de normas aptas para imponer la igualdad de trato entre particulares, STC 22/1994 de 27 enero, RTC 1994\22, 2007/107 FJ4.
%0 Entre otras, SSTC 59/1982, de 28 julio, RTC 1982\59, FJ 3; 34/1984, de 9 de marzo, RTC 1984\34, F J 2; 177/1988 de 10 de
octubre, RTC 1988\177, FJ. 4; 161/1991, de 18 julio, RTC 1991\161, FJ 1, 119/2002, de 20 de mayo, RTC 2002\119, FJ 5.

01 5STS de 8 mayo 2006, RJ 2006\3034, FJ 7 o de 11 de noviembre 2008, RJ 2008\7043, FJ 4.
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inadmisibilidad constitucional analoga a la de los contemplados en el citado precepto,
cuando la diferencia de trato fuera por completo irracional, arbitraria o directamente
maliciosa o vejatoria, en cuyo caso la autonomia de la voluntad cede a favor del derecho
al trabajador al mismo trato*®® . Sin embargo del mismo no se desprende que, por
oposicidn a las causas discriminatorias, el Constitucional haya pretendido vincular a los
particulares también a la igualdad en su sentido mas general, a lo que no se alude de
forma deliberada por tanto atribuir a éste pronunciamiento una suerte de doctrina
expansiva del art. 14 CE seria un nuevo ejemplo de imprecision técnica en la
delimitacion de los ambitos de actuacion de la igualdad y la no discriminacion,
describiendo en tal caso una diferencia de trato cuya estructura se asemeja a la segunda
de ellas, por ser carente de razonabilidad intrinseca y a la que se refiere por aplicacion
de otros principios distintos al de igualad como puede ser el de buena fe-totalmente
irrazonable o arbitraria- que rige en las relaciones privadas o el mas elemental respeto
de la dignidad del trabajador-maliciosa, vejatoria-. Por tanto, serd excesivamente
arriesgado hacer desprender de un pronunciamiento como tal un sometimiento directo
de los sujetos privados a la igualdad directamente derivada del art. 14 CE. En cambio,
se relaciona el concreto supuesto de hecho con una de las circunstancias incipientes de
discriminacion como resulta de las dobles escalas salariales, que instituido como tal,
podria vincular al empresario en los términos en que se configure desde la tutela
antidiscriminatoria, pero no como supuesto de trato igual.

Auln de mayor calado resulta la problematica sobre la exigencia de respeto a la igualdad
en el marco laboral cuando se trata de amparar diferencias de trato que provienen del
libre desarrollo de la autonomia de la voluntad colectiva frente a la que cede la
autonomia individual. En éste sentido, siempre ha sido admitido que el principio de
autonomia de la voluntad colectiva supone una primera limitacion «global y genérica»
al derecho a la igualdad, imponiéndose a éste la observancia de las peculiaridades que
presenta la existencia de sectores diversos, asi como ambitos funcionales o territoriales
que reclaman tratamientos diferenciados en razon de los respectivos intereses,
elementos intrinsecos a la nocién de la negociacion colectiva*®. Solo de esta forma se
puede mantener que el convenio sea expresion de un acuerdo que ha sido libremente
adoptado por ellos en virtud de dicha autonomia, sin que la misma lo exima, como
veremos, de control de constitucionalidad bajo los parametros de igualdad y no
discriminacion.

En el ambito comparado se admite por algunos sectores que la autonomia colectiva, que
otorga a los actores profesionales la capacidad de producir normas juridicas, no esta
legitimada para establecer un sistema diferenciado de condiciones laborales sin
justificacién objetiva y razonable ni de forma desproporcionada de manera que resulte
contrario a la igualdad*®. La obligacion de tratar de manera igual situaciones iguales, o

%92 STC 36/2011 de 28 marzo, RTC 2011\36, FJ 6.

403 STC 177/1988 de 10 octubre, RTC 1988\177, FJ 4.

% En Francia, la jurisprudencia ha sefialado la sumision de la negociacion colectiva a las reglas de valor constitucional, Sen. Cass.
Soc. n® 93-46.448 de 7 de junio de 1995, Dr. social, 1995, P 835, obs. RAY, J.-E.YANNAKOUROU, S., L'Etat, L'autonomie
collective et le travailleurs, étude comparée du droit italien et du droit francais de la représentativité syndacale, L.G.D.J, Paris,
1995. P. 3.
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dicho en otros términos, de no diferenciar arbitrariamente entre trabajadores confirma
un valor de la igualdad que limita al mismo tiempo el valor de la libertad negocial®®,
aunque de la mera lectura de los articulos constitucionales que reconocen éste derecho
no se desprenda la voluntad del constituyente de afectar a éste tipo de relaciones
colectivo-privadas®*®. Como contrapunto, libertad individual y autonomia negocial
reciben una tutela indirecta de la garantia constitucional de la libertad de iniciativa
econémica privada*®’,

En Italia, la ya citada sentencia de 9 de marzo de n. 103, parecié imponer como limite al
contenido de la negociacion colectiva en Italia la igualdad en tanto sostenia que para
todas las partes, incluso para los interlocutores sociales, rige el deber de respetar los
deberes constitucionales en orden a asegurar la igual dignidad de los trabajadores*®. Sin
embargo, la doctrina mayoritaria no ha considerado vinculante dicho argumento, dada la
inexistencia de fuerza erga omnes del pronunciamiento judicial que se trataba de una
sentencia interpretativa  desestimatoria o de rechazo ante censura de
inconstitucionalidad®®, siendo mayoritaria la doctrina y la jurisprudencia que rechaza
un posible control de constitucionalidad del convenio que introduzca diferencias de
trato arbitrarias, particularmente en aspectos econdmicos*®. Dicho limite resulta
incompatible con la libertad de accion sindical prevista en el art. 39 Cl que recoge un
derecho supremo a la autonomia colectiva privada de las organizaciones sindicales*.
Estos autores consideran que aunque el precepto constitucional hubiese sido
debidamente desarrollado mediante una ley en virtud de la cual bajo determinadas
circunstancias un convenio adquiera eficacia general, no se atribuiria naturaleza publica
al convenio colectivo y por ende no se presumiria un vinculo de paridad de las normas
de efectos erga omnes, pues ello atentaria al principio de autonomia de la voluntad
colectiva sancionada en el mismo precepto constitucional**2.

En definitiva, la incidencia directa de los derechos fundamentales a la igualdad y la no
discriminacion en la negociacion colectiva desde el punto de vista material se confronta

5 GAETA, L., ZOPPOLLI, L. (Coords.) Il diritto diseguale. La legge sulle azioni positive. Commentario alla legge 10 aprile 1991,
n°® 125. Giappichelli, Turin, 1992. P. 7.

“ALLONSO GARCIA, E. “El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola”, op.cit. P. 87.

7 MORBIDELLLI, G.,"Iniziativa economica privata", en Enc. giur. Treccani, Roma, 1990.

4% vid. DEL PUNTA, R., “Parita di trattamento e autonomia collettiva”. RIDL, II 1995. PP.325ss. LIEBMAN, S., “Funzione
Giuridica del contratto collettivo e principio di parita”. RIDL, 11 1995. PP.335ss.

9 vid. sobre el particular, MAZZIOTTI, M. “Efficacia delle sentenze interpretative di rigetto della Corte Costituzionale”. Giur.
Cost., 1960. PP. 1100 ss. BALLADORE.G,: “Effetti e natura delle sentenze della Corte Costituzionale”. Riv. It. Dir. Proc.1965. P.
161ss. ICHINO, P., Lezioni di diritto del lavoro. Giuffré, Milano, 2004.

49 SCOGNAMIGLIO, R., “Parita e liberta di trattamento economico e inquadramento dei lavoratori (a proposito di due recenti
sentenze del supremo Collegio)”. MGL, 1990. P. 161; SANTORO PASSARELLLG., “Il problema della parita di trattamento
retributivo”. Dir. Lav. Rel. Ind.., 1990. PP. 572-573; ANGIELLO, L., “La parita di trattamento nel diritto del lavoro: una svolta?”
DL, I 1989. P. 313. CASTELVETRI, L., “Fonti collettive e differenziazioni normative tra lavoratori”, DRI, 1992.PP. 81-107.
CARINCI,F., TOSI,P., DE LUCA TAMAJO, R., TREU,T., Diritto del lavoro. Diritto sindicale. 72 Ed. Utet, Turin, 2016. PP.278-
279. Es jurisprudencia constante, sentencias de la Corte de Casacion de 16 de enero de 1979, n° 325; de 25 de febrero de 1988, n°
2027; de 17 de agosto de 2004, n°16032.

“1 PERSIANI, V. "Diritto del lavoro e razionalita", op.cit. PP. 8ss. Sent. Cass. SU de 29 de mayo de 1993, n° 6030, con nota de
SANTORO PASSARELLL, G.., "La parita di trattamento nel diritto italiano e nella postpettiva dell'ordinamento comunitario”. Giur.
it. 1, 1994. P. 914. BIAGI, M., continuado por TIRABOSCHI, M., Istituzioni di diritto del lavoro. 5% Ed., Giuffre, Milano, 2012. . P.
377. DEL PUNTA, R., “Parita di trattamento e autonomia collettiva, op.cit. P. 326.

2 SANTUCCI, R., Parita di trattamento, contratto de lavoro e razionalita organizzative. op. cit. P.140. nota 55.
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en los paises de tradicion sindical democratica con el dogma de la autonomia de la

voluntad colectiva como limite al deber de sumisién a los mismos™*®,

3.2.2. ¢Derechos fundamentales enfrentados?

Ademas de todos los anteriores interrogantes tedricos que doctrina y jurisprudencia
llevan afios tratando de superar, surge una Ultima idea en torno a la eficacia de los
derechos fundamentales analizados en el seno de la negociacién colectiva que necesita
ser abordada. Se trata de la eventual existencia de enfrentamiento entre los derechos
fundamentales, igualdad y no discriminacién por un lado y negociacién colectiva por
otro siempre que ambos sean reconocidos como tales. ¢Son los derechos a la igualdad y
la no discriminacién frente al ejercicio de la negociacion colectiva principios o derechos
«contradictorios o irreconciliables entre si»?**. Se trata ésta de una perspectiva poco
estudiada hasta el punto de ser definida como «lamentable penuria de analisis» sobre las
conexiones entre la igualdad, la discriminacion y la negociacién colectiva»*™.

Negociacion colectiva y eliminacion de desigualdades y discriminacion en el ambito
laboral, son dos de los cuatro principios fundamentales que los Miembros de la OIT
tienen la obligacion de respetar, promover y hacer realidad de buena fe. Se encuentran
ambos en éste plano equiparados, sin que exista una jerarquia entre ellos destinados, de
éste modo, a ser contrapesados y armonizados*'®. Sin embargo, la exigencia de dirimir
las tensiones entre ambos se encuentra mermada en aquellos Estados en los que la
Constitucién no reconoce el carécter iusfundamental a la negociacion colectiva,
concebida como atributo inescindible de la libre autonomia sindical, como es el caso de
Italia, o se deduce del derecho de los trabajadores a participar mediante sus
representantes en la determinacion de sus condiciones profesionales, como sucede en
Francia, consagrado por la doctrina como un principio general del Derecho del
trabajo*!’. En ambos casos, y en todos aquellos paises en que no sea configurado como
tal, consideramos que el derecho a la negociacion colectiva obtendra la calificacion de
fundamental en atencidn tanto a su consagracion en el ambito internacional liderado por

3 En Alemania es més seguida la teoria que defiende la eficacia de los derechos fundamentales frente al ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva. Vid. GARCIA MURCIA, J., La revision de los convenios..., op.cit. P. 74ss. y bibliografia citada.

414 Se hace esta pregunta enfrentado a la igualdad con la autonomia personal, SABA, R. P, “Igualdad de trato entre particulares”.
Lecciones y Ensayos, n°® 89, Universidad de Buenos Aires, Argentina, 2011.P.218. Defiende la compatibilidad entre ambos
principios del individualismo ético, DWORKIN, R.,"¢Entran en conflicto la libertad y la igualdad?”, BARKER, P. (Coord.), Vivir
como iguales. Apologia de la Justicia Social. Paidés, Barcelona, 2000.PP.57-80. Publicado también en Actio 6, 2005.PP.56-70.

“5 BLACKETT, A., SHEPPARD, C., "Conjugar la negociacién colectiva y el fomento de la igualdad", op.cit. P.469. Ello en Espafia
se une a la escasa atencion, si se compara con otras instituciones del Derecho laboral, de los pronunciamientos del TC sobre el
derecho a la negociacion colectiva. VALDES DAL RE, F., "El derecho a la negociacion colectiva en la jurisprudencia
constitucional espafiola”, op.cit. P. 129.

418 Art. 2 a) y d) Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Ginebra, 18 de junio de 1998
“7 Asi lo admite el propio Tribunal constitucional francés, entre otras, Dec. 2010-42 QPC de 7 de octubre. LYON-CAEN, A,
JEAMMAUD, A., DOCKES, E., Les grands arréts du droit du travail. 32 Ed Dalloz, Paris, 2004. P. 574. ODOUL-ASOREY, I.,
Négociation collective et droit Constitutionnel. Construbution & I'étude de la constitutionnalisation des brances du droit, op.cit. PP.
71ss. La consagracion de éste derecho a nivel constitucional exige la aplicacion imperativa de éstos instrumentos de la autonomia
privada sobre los contratos individuales. Conseil Constitutionnel Dec. 2012-649 D de 15 de marzo de 2012. Destacada doctrina
afirmaba su caracter de principio fundamental del derecho del trabajo. LYON-CAEN. G., PELISSIER, J. Les grands arréts du droit
du travail. Sirey, 1978. P. 36. Como consecuencia de su proclamacion como principio general del Derecho y de la facultad otorgada
por el art. 34 de su la Constitucion de 1958 se deduce que éste Ultimo quien estd facultado para regular las reglas de ejercicio del
derecho a la negociacion colectiva. Déc. 77-79 DC de 5 de julio de 1977.
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la OIT y sus Convenios reguladores, como a la vigencia de la Carta de derechos
fundamentales de la UE-art. 28-, dentro de las limitaciones que ello representa.

En Espafia, pais que si reconoce constitucionalmente el derecho a la negociacion
colectiva, aunque tampoco es undnime la doctrina al respecto en cuanto a su concepcion
como derecho, mandato al legislador o garantia institucional*®, partimos de la
existencia de distintos niveles de proteccion de los derechos que reconoce la Carta
Magna de tal manera que tan solo algunos de ellos se han considerado verdaderamente
fundamentales frente a los que se denominan meramente constitucionales u
ordinarios*'®. Entre los primeros encontramos los reconocidos en el art. 14CE, mientras
que entre los segundos se ubica el derecho de negociacion colectiva. Sin embargo, al
margen de la denominacion de la seccion que los contempla y aunque efectivamente no
gozan del mismo régimen cualificado de proteccion, se les atribuyen a los derechos
reconocidos en la Seccion Il del Capitulo I, Titulo I, una serie de garantias que los
dotan de gran relevancia como el respeto de su contenido esencial o su aplicabilidad
inmediata suficiente para asegurar la fundamentalidad de su contenido®®.

Se precisa pues, cuando ambos entren en conflicto, la correspondiente ponderacion,
técnica juridica aplicable como resultado de la inexistencia de ningin derecho
fundamental de caracter ilimitado, de modo que todos ellos tendran que ser conciliados
con otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos**:. En ese sentido, la
negociacion colectiva estd facultada para interponer limitaciones a los derechos
individuales en tanto sea estrictamente necesario para preservar la virtualidad de una
decision convencional beneficiosa en su conjunto, siempre que la intensidad de tal
limitacion no sea desmedida o desproporcionada. Por el contrario, la igualdad y la no
discriminacion no podran hacer inoperativa la propia dinamica convencional, por
ejemplo impidiendo la seleccion de un @mbito o unidad de negociacion determinado,
mas que si aquel incurre en vulneracion del art. 14CE, por ejemplo, cuando se excluye
del mismo a un colectivo de trabajadores provocando asi un efecto de segregacion del
mismo.

“8 Una sintesis sobre éste debate doctrinal y las distintas posiciones doctrinales en GOERLICH PESET, J.M., “La negociacién
colectiva en la Constitucion: una mirada critica”, op.cit. P. 255ss.

4% En cambio, considera que de la lectura de la jurisprudencia constitucional relativa al analisis del art. 37 CE debe someterse al
régimen cualitativo de las garantias constitucionales y no de los derechos RUIZ CASTILLO, M.M., Igualdad y no discriminacion.
La proyeccion sobre el tratamiento laboral de la discapacidad, op.cit. P. 152. Vid. nota 470.

“2Aunque la doctrina mayoritaria admite que precisamente por su ubicacion sistematica, no se trata de un derecho fundamental.
GARCIA BLASCO, J., “La jurisprudencia constitucional relativa al derecho a la negociacion colectiva”, op.cit. P. 68. VALDES
DAL RE, F., “El derecho a la negociacion colectiva en la jurisprudencia constitucional espafiola”, op.cit. P. 131. Son todos 1os del
Capitulo 1T del Titulo I derechos fundamentales para CRUZ VILLALON, P., “Formacién y evolucién de los derechos
fundamentales”. Revista Espaiola de Derecho Constitucional, n°25, 1989. P. 39. Contrario a dotar de mayor fundamentalidad a unos
y otros, SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J., “Los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola”. Revista de Estudios
Politicos (nueva época), n° 105, 1999. PP.22ss.

421 Sobre el origen de la teoria alemana de los limites inmanentes vid. BACIGALUPO, M., “La aplicacion de la doctrina de los
«limites inmanentes» a los derechos fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal. (A proposito de la sentencia del
Tribunal Administrativo Federal aleman de 18 de octubre de 1990)". Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 38,1993.
PP.297-315. Cfr. BVerfGE 28.234; 30, 173; 35, 202; 47, 46; 59, 231; 67, 213. Sobre su aplicaciéon por parte del Tribunal
Constitucional espafiol vid. AGUIAR LUQUE, P., "Los limites de los derechos fundamentales”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n°14,1993. PP. 20ss. En su STC 181/1990 de 15 de noviembre, RTC 19901181 se recoge la doctrina que afirma
que los derechos fundamentales no son ilimitados o absolutos, FJ 3. Un primer balance sobre la jurisprudencia constitucional en
SORIANO DIAZ, R.L., "Las limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978", AAVV.
Derecho econémicos, sociales y culturales. Universidad de Murcia, 1981.
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En todo caso resulta ampliamente admitido que, en asuntos en los que se encuentre
presente el derecho a la igualdad o la prohibicion de discriminacion, éstos deberan ser
conciliados en la medida de lo posible con las exigencias propias del derecho al que
presumiblemente se opone y en todo caso ha de resultar una restriccién proporcional*?.
Las diferencias de trato serian, desde éste enfoque interpretativo, tolerables y admisibles
en tanto exista una justificacion razonable que las ampare y no resulte desproporcionada
la lesion del derecho fundamental preterido siendo ambos concurrentes en términos de
reciproca limitacion*?.

Sin embargo, cabe destacar que no siempre se cuestiona en términos de enfrentamiento
las relaciones entre los derechos aqui enunciados. Por el contrario, también se
consideran derechos complementarios en tanto el convenio colectivo, fruto de la
negociacion, es concebido como un instrumento de igualdad o igualacion, toda vez que
con €l se trata de reforzar la posicion de los trabajadores, equiparandolos a los
empresarios en el momento de la toma de decisiones**. Es, ademas de ello, un
mecanismo iddneo para promover la distribucion de justicia y de igualdad, conectado
asi con la eliminacion de barreras y remocion de obstaculos que impiden la consecucion
de la igualad real de los grupos de poblacion especialmente desfavorecidos al mismo
tiempo que sirve para distribuir la riqueza generada, entre otros, por el factor trabajo.

Se ha constatado la premisa de la que se deriva que a mayor industrializacion de un
pais, mas desarrollo negocial ostentan los trabajadores a través de sus representantes y
por ende la penetracion en todos o casi todos los sectores por parte del ejercicio de la
autonomia de la voluntad. Ello es fundamental en el terreno de la busqueda por la
igualdad sustantiva, en tanto los paises menos desarrollados aquejan importantes
deficiencias en el desarrollo de la negociacion colectiva y la cobertura de trabajadores a
quienes alcanza, incidiendo negativamente en los niveles de igualdad que obtienen los
distintos grupos de poblacién*®. Sin todavia avanzar si la igualdad vincula o no en
términos negativos a la negociacion colectiva, se puede afirmar que ésta incorpora y
afecta de manera directa al objetivo de la igualdad en el trabajo*?.

En cualquier caso, la via de la «asuncion judicial» a la que se aludira con mayor detalle
en apartado relativo al control de la negociacién colectiva, ha sido el método mediante
la cual hemos podido acceder a la opinién del Tribunal Constitucional esparfiol sobre el
contenido de las clausulas convencionales en conexion con los derechos de igualdad y
no discriminacion poniendo en valor el alcance de uno y otro derechos en orden a su

22 Entre otras, SSTJCE de 15 de mayo de 1986 Johnston, asunto C- 222/84, apartado 38; de 26 de octubre de 1999, Sirdar, asunto
C-273/97; de 19 de marzo de 2002, Lommers, asunto C-476/99, apartado 39.

2% MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica. Giffre, Milan, 1996. P.122.

4% Considera que se trata del instrumento de igualdad por excelencia, RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L., "Imperativos
economicos frente a derechos fundamentales, un nuevo paradigma de relaciones laborales". Revista de Derecho Social, n°. 65, 2014.
P.50.

% |a tasa de cobertura de la negociacion colectiva en tales paises es bastante baja en comparacién con Espafia o Francia.
https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=UN_DEN. PAVOLINI E., ASCOLI, U., MIRABILE, M.L., "Introduzione. Gli
ambivalenti processi di trasformazione del welfare in Italia fra stato, imprese e sindacato”, PAVOLINI, E., ASCOLI, V.,
MIRABILE, M.L ,Tempi moderni. Il welfare nelle aziende in Italia. 1| Mulino, Bolonia, 2013. P.30. No obstante, en Espafia desde la
reforma laboral no cesan de descender las cifras de cobertura de la negociacion colectiva RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L.,
Negociacion colectiva, igualdad y democracia, op.cit. PP.5-6.

426 BLACKETT, A., SHEPPARD, C., "Conjugar la negociacién colectiva y el fomento de la igualdad”, op.cit. P.477.
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limitacion reciproca*’. Aplicando esta opcién de hacer recaer sobre el juez que no

ampara adecuadamente el derecho conculcado la lesion del mismo, se permite salvar los
principales obstaculos que impiden el control a través de éste cauce procesal de un
convenio colectivo, haciendo que pierda en parte razon de ser, como ya fuese
previamente anunciado, la polémica que gira en torno a la eficacia de los derechos
frente a terceros y tenga plena vigencia el mecanismo de la ponderacion entre dos

derechos constitucionalmente reconocidos*?.

3.3. Sometimiento de los convenios colectivos al art. 14 CE en virtud de la
jurisprudencia constitucional

3.3.1. Alaigualdad en la ley

La previa aproximacion a la teoria jurisprudencial y doctrinal acerca del alcance del art.
14 CE hecho hasta ahora nos muestra las claves de lo que ahora interesa resolver que no
es otro asunto que el de la vinculacion de la negociacion colectiva a la igualdad y no
discriminacion.

De la jurisprudencia constitucional ya hemos resaltado que solo es dable afirmar con
rotundidad la vinculacién absoluta del principio de igualdad en las actuaciones
provenientes de los poderes puablicos vinculados a la proteccion de los intereses
generales y publicos (arts. 34.1, 44.2, 47,128.2, 149.1 202 y 243 103.1, 150 y 155 CE).
Sin desmerecer tal afirmacion, que debe ser matizada por cuanto a que los poderes
publicos disfrutan de un margen de discrecionalidad que les permite diferenciar entre
distintas situaciones cuando ello no sobrepase el limite de la razonabilidad y de la
proporcionalidad, lo cierto es que continuamente el TC espafiol ira ampliando la
eficacia de aquel precepto, por analogia, a otros productos normativos, a pesar de que el
interés defendido por éste no sea general sino particular, mas colectivo. Asi, servira su
jurisprudencia para lograr elevar la igualdad y la no discriminacion a derechos
subjetivos oponibles frente a instancias privadas, ascendiendo a elemento apto no tan

solo para mediatizar la accién de los poderes ptblicos*?.

“2TEN |a STC 177/1988 de 10 de octubre, RTC 1988\177, afirma que «el recurso de amparo se dirige en primer término contra la
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo, (...) pero también va dirigido, siquiera sea materialmente, contra el citado Acuerdo de
revision (y contra el Acuerdo colectivo de 1983, que renovo la vigencia del anterior para ese afio), puesto que en él tiene su origen la
discriminacion que se pretende combatir, contraria al articulo 14 CE. FJ 1. Entre otras, SSTC 171/1989 de 19 octubre, RTC
1989\171; 145/1991 de 1 julio, RTC 1991\145; 177/1993 de 31 mayo, RTC 1993\177; 147/1995 de 16 octubre, RTC 1995\147, STC
119/2002, RTC 2002\119 de 20 mayo; 27/2004 de 4 marzo, 280/2006 de 9 octubre, RTC 2006\280; 36/2011 de 28 marzo, RTC
2011\36.

28 E5 contundente la afirmacion del TC espafiol que sirve para fundamentar la utilizacién de ésta via procesal cuando un derecho
fundamental pueda ser socavado por la negociacion colectiva dado que «nada de lo que concierna a los derechos fundamentales
puede considerarse nunca ajeno a su competencia», STC 163/1986 de 17 de diciembre RTC 1986\163, FJ 1. Un analisis sobre el
recurso de amparo como garantia jurisdiccional del principio de igualdad en NOGUEIRA GUSTAVINO, M., “El principio de
igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales: perspectiva constitucional reciente”. Lan harremanak: Revista de
relaciones laborales, n° 25, 2011.PP. 44ss.

2 En sentido contrario, opina que la igualdad solo vincula a los poderes publicos, quienes defienden el interés general, y no a los
sujetos privados aunque éstos tengan la capacidad para aprobar convenios colectivos. A éstos, en cambio, solo vincula la
prohibicion de discriminacion. De éste modo, el Tribunal Constitucional de forma voluntariosa y forzada del modelo de negociacion
colectiva establecido en la legalidad ordinaria, al que se atribuye fuerza normativa para equipararlo a las normas legales y asi
vincularlo a la igualdad, CRUZ VILLALON, J., “El contenido de la negociacion colectiva desde la perspectiva constitucional”.
ALVAREZ DE LA ROSA, M., GONI SEIN, J.L., RAMOS QUINTANA, M., ROJAS RIVERO, G. , (Coords.), El Derecho
Sindical Espafiol del profesor Manuel Carlos Palomeque treinta afios después (1986-2016). En prensa.

114



Ello ha sido posible por una parte gracias a una interpretacion in extenso del art. 14CE
que a la vista de su redaccion permitia esa operacién de ensanchamiento en tanto el
mismo no se refiere a los poderes publicos, sino solo a la ley, a la que el convenio
colectivo se asemeja en su acepcion material**°. De ese modo lo habria asimilado el TC
cuando sostiene que el principio de igualdad tal y como se entiende en la actualidad-por
aqueél entonces, afios 90- también se trata de «un derecho frente al legislador (0 més
generalmente, frente al autor de la norma)»*!. No es extrafia ésta operacién de
ampliacién del &mbito aplicativo de la «igualdad ante la ley», precisamente adoptada en
términos amplios para cobijar no solo la igualdad de todos frente a la misma —acepcion
originaria-sino también en su regulacion interna.

Entre los rasgos afines con la ley, de los convenios colectivos también se extraen las
notas de generalidad y abstraccion, cuya vocacion es ser aplicados a un colectivo o
categorfa indeterminada de trabajadores portadores de un interés colectivo®®-. Ademas,
se negocian con sujetos con un indice importante de representatividad, de modo que si
la retirada de determinados representantes de la negociacion impide cumplir con el
quérum exigido para su negociacion y adopcion, el convenio no adquirira eficacia
normativa, como asi sucede cuando una ley no alcanza las mayorias necesarias para su
aprobacion, aungue el primero pueda optar a mantener una vigencia limitada si
concurren las circunstancias habilitantes para ello. El convenio colectivo viene a
cumplir, en suma, una funcion reguladora con carécter general y con efectos vinculantes
parecidos al de las leyes -rebuc sic stantibus-, sin que por ello pierdan su genuino
caracter privado®?, pues no ha sido reconocido por la propia Constitucién un caracter
publico ni los 6rganos que negocian ni al producto de lo negociado. En virtud de tales
caracteristicas se ha afirmado que los limites impuestos por el precepto 14 CE en el
ejercicio de la potestad normativa, se van a desplegar entonces, no solo con respecto de
los actos emanados desde el poder publico, sino también, en relacién con todos aquellos
poderes estatales o sociales a los que les esta reconocida la facultad de crear normas**.
Otros paises de la Europa Continental también elevan a pardmetro de control del
convenio el principio de igualdad, como es el caso francés, donde el Tribunal Supremo,

“Odvertia que el art. 37 CE garantiza al convenio colectivo la estructura l6gica de una ley material cogente, VALDES DAL RE, F.,
“El modelo de negociacion colectiva de condiciones de trabajo”, AA.VV., La negociacion colectiva en las Pequefias y Medianas
Empresas. IMPI-MIE, Madrid, 1982. P. 33.El concepto de ley material esta relacionado con la existencia de un sujeto que ostenta el
poder de crear normas, esto es, fuente del Derecho en sentido material para ALARCON CARACUEL, M.R., “Las relaciones Ley-
convenio colectivo”, ROJO TORDECILLA, E., (Coord.), Las reformas laborales de 1994 y 1997, op.cit. P. 17.Un convenio
colectivo que ademas se asemeja cada vez mas en su tratamiento juridico a la ley, DEL REY GUANTER, S.,“Una década de
transformacion del sistema de negociacién colectiva y la refundicion de la teoria juridica de los convenios colectivos”. Relaciones
Laborales, 1996, T. I. P.186.

1 STC 68/1991, de 8 de abril de 1991, RTC 1991/68, FJ 4.

%2 por ello se convierte, en palabras de Alonso Olea, en la «ley de la profesion o industria», ALONSO OLEA, M., Pactos colectivos
y contratos de grupo. I.LE.P., Madrid, 1955. P. 106. Ese interés colectivo es protegido gracias a la imperatividad del convenio,
MORIN, M.L., Le Droit des salariés & la négociation collective: Principe Général du Droit. LGDJ, Paris, 1994. P 562 Como
consecuencia de ello la «soberania sindical» ha ido paulatinamente en aumento, BURDEAU, G., Traité de Science Politique T. VII,
L.G.D.J., Paris, 1957. PP.107-136. La definicion mas seguida de interés colectivo por la doctrina la propuso SANTORO
PASARELLLI, F., Nociones de Derecho del Trabajo. Estudios de Trabajo y Prevision, Madrid, 1963. PP. 33ss.

% RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., Eficacia general del convenio colectivo. Instituto Garcia Oviedo, Universidad
de Sevilla, 1960. PP.189-190.

% RODRIGUEZ PINERO, M Y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., “Igualdad y discriminacién”, op. cit. P.40. Marfa Fernanda
Fernandez defiende que la clausula general de igualdad del articulo 14 puede ser utilizada «como instrumento de control de
arbitrariedad en el ejercicio de los poderes, publicos y privados, que, de otro modo, escaparian a toda posible indagacién» poniendo
como ejemplo la vinculacién al principio de igualdad de los convenios colectivos. FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “La igualdad y la
discriminacion en la jurisprudencia constitucional ”, op.cit. PP. 213 y 215.
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afirma que «se podria argumentar que los negociadores sociales, que actGan sobre la
autoridad de la ley, tendrian que verse afectados en la aplicacion del principio de
igualdad de trato de un criterio similar al Consejo Constitucional reconoce el
legislador.... ». De ésta forma advierte, el juzgador debe examinar la existencia de una
justificacion objetiva y pertinente®®.

El fundamento juridico constitucional ha sido asimilado como un dogma irrompible que
sujeta al convenio al art. 14 CE por entero, es decir, también a la igualdad. Asi debe
entenderse, «mucho mas» en el ordenamiento espafiol, en el que en que el Convenio
Colectivo, al menos en la mas importante de sus manifestaciones-el regulado conforme
al ET-, alcanza una «relevancia cuasi publica», no s6lo porque se negocia por entes o
sujetos dotados de representacion institucional y a los que la Ley encarga
especificamente esa funcién, sino también-y no solo- porque una vez negociado
adquiere eficacia normativa y se incardina en el sistema de fuentes para imponerse
autométicamente a las relaciones laborales de su &mbito aplicativo-eficacia que también
despliega el convenio extraestatutario-***. Razones suficientes, considera, para
someterlo a la igualdad y a la no discriminacion, amén de rechazar de plano que toda
distincién dentro del Convenio colectivo sea «per se» contraria al principio de igualdad,
sino solo aquella que no adquiera la cualidad de objetiva y razonable o aquella que
introduzca una discriminacion®’.

No podemos olvidar, por tanto, que en el curso de la negociacion colectiva, los
representantes de los trabajadores defienden los intereses globales de éstos, observando
la realidad en la que intervienen y las consecuencias de sus posibles pactos, por lo que
es debida la limitacion a tan amplias facultades a través de los derechos que mas
sencillamente podrian ser conculcados mediante unos pactos que por su propia
naturaleza segmentan, diferencian*®. Pero precisamente éste ejercicio de autonomia
colectiva como ya hemos visto, también esta amparado en una norma fundamental y
sirve a su vez de contralimite al establecimiento de una igualdad total, circunstancia de
especial relevancia para comprender las «matizaciones» a que sujeta el respeto por la
igualdad del convenio colectivo perteneciente al émbito privado®®. Por lo tanto, el
empleo del conocido test de razonabilidad no tiene en éste ambito aplicacion plena.
Tales «matizaciones» a las que alude continuamente el Tribunal Constitucional para
amparar la vinculacion del art. 14 CE a la negociacion colectiva, incita a la confusién y
proporciona inseguridad juridica al intérprete quien de la mera lectura de éste
fundamento juridico no puede asegurar si el art. 14 CE vincula o no a la negociacion
colectiva y , sobre todo, cual es el alcance de la misma, en tanto no admita sin tapujos

% Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2011 n°10-14.725 y de 8 de junio de 2011 n°10-11.933.

3% En éste punto la asimilacion de la fuerza vinculante con la eficacia normativa ha contaminado la jurisprudencia constitucional,
CRUZ VILLALON, J., “El contenido de la negociacion colectiva desde la perspectiva constitucional”. ALVAREZ DE LA ROSA,
M., GONI SEIN, J.L.,, RAMOS QUINTANA, M., ROJAS RIVERO, G. , (Coords.), EI Derecho Sindical Espafiol del profesor
Manuel Carlos Palomeque treinta afios después (1986-2016). En prensa.

7 proclamado por primera vez en la STC 177/1988 de 10 octubre. RTC 1988\177, FJ 4 que ha sido repetido casi sin modificaciones
hasta la jurisprudencia mas reciente como la STC 36/2011 de 28 marzo, RTC 2011\36, FJ 2.

% Dado que pues «las diferencias de condiciones de trabajo y empleo son connaturales a la negociacion colectiva que se adopte en
cada caso a las condiciones e intereses de los diversos colectivos sobre los que actia», STC 95/1985 de 29 julio, RTC 1985\95, FJ
4.

¥ |a aplicacion matizada del derecho a la igualdad y la no discriminacion en el ambito de las relaciones laborales privadas en las
que el convenio se incardina es jurisprudencia consolidada desde la citada STC 177/1988, de 10 de octubre , RTC 1988, 177 , F. 4.
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cuales son las exigencias de la igualdad y la no discriminacion en éste terreno. Aungque
se advierte la aplicacion de la igualdad en la negociacion colectiva, siempre ha estado
presente en el TC la idea de que el derecho a la negociacion colectiva lleva consigo que
las partes puedan establecer, dentro del ambito territorial y funcional correspondiente, y
siempre dentro del marco legal y constitucional, las diferencias de regulacion o de trato
que consideren convenientes o adecuadas en razén de los respectivos intereses
(privados), porque es ésta una facultad que se extrae de su derecho a regular «las
condiciones de trabajo y productividad», y sélo de esa forma podra decirse que el
Convenio es «expresion del acuerdo libremente adoptado por ellos en virtud de su
autonomia colectiva»**°.

Ostentan los negociadores la capacidad seleccionar las materias y contenidos a negociar
del mismo modo que para de fijar su @mbito de aplicacion y excluir del mismo a ciertos
grupos de trabajadores. Tales facultades, no obstante, si bien no estan condicionadas por
la obligacion de perfilar la unidad de negociacion con todos los trabajadores de la
empresa 0 ambito funcional, ni impide que un grupo de trabajadores dotado con
suficiente fuerza negociadora pacten por separado sus condiciones, precisan estar
basadas en singulares caracteristicas y otras circunstancias relevantes, es decir, precisan
de justificacion. De modo inverso, no estarian legitimados para excluir a grupos de
trabajadores del &mbito de aplicacion de un convenio cuando aquellos carecen de poder
de negociacion por si solos dada la precariedad de su empleo o modalidad de su
contrato de trabajo, pues en ese caso lo que se vulnera es la prohibicién de
discriminacion de dicho colectivo.

Al respecto, consagra el TC la prohibicién de utilizar la modalidad contractual por si
misma para justificar el tratamiento retributivo dispar de los trabajadores fijos y
temporales, ya que su impacto o resultado destruye las exigencias de proporcionalidad
derivadas de la duracion de los mismos, proporcionalidad entendida como uno de los
aspectos de la igualdad entre unos y otros. De este modo, advierte que la duracién del
contrato, si bien no es un factor baladi sobre el que establecer ciertas diferencias en
cuanto a su régimen juridico, solo sera respaldado cuando las mismas se fundamenten
en datos objetivos relacionados con la prestacion de trabajo que las expliquen
razonablemente . Ello ha de ser asi, pues de lo contrario se hace de peor condicion
artificiosamente a quienes ya lo son por la eventualidad del empleo, intensificando su
situacion desventajosa y enmascarando en realidad una infravaloracion de su trabajo.
Asi, el juez constitucional ha valorado siempre la diferencia de trato entre temporales y
fijos en orden a la afeccidn del principio de igualdad y no solo eso, sino también desde
la perspectiva social que impone esa connotacion de nuestro Estado de Derecho en
conexion con la igualdad efectiva de individuos y grupos, para conseguir asi la justicia
que hace caer por su base la referencia formal a la autonomia colectiva***. Por ello, no
es ésta Ultima vulnerada cuando se anule aquella clausula que excluya a los trabajadores

#0 STC 177/1988 de 10 octubre, RTC 1988\177, FJ 4.

41 STC 177/1993 de 31 mayo. RTC 1993\177, FJ 3 con cita a las SSTC 123/1992, RTC 1992\123) y 98/1993, RTC 1993\98 Entre
las més recientes que recogen una sintesis de la jurisprudencia sobre la exigencia de igualdad entre trabajadores fijos y temporales,
las SSTC 104/2004, de 28 de junio, RTC 2004\104FJ 6 o 71/2016, de 14 de abril, RTC 2004\104, FJ 4.
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temporales del ambito de aplicacion del convenio en el momento en que aquella
solucion se ha basado en las limitaciones que el principio de igualdad y no
discriminacion, reconocido en el art. 14 de la Constitucion impone a la negociacion
colectiva**. Ello es asf, en tanto toda diferencia de tratamiento debe estar justificada por
razones objetivas, resulta incompatible con el art. 14 CE cualquier tratamiento, ya sea
general o especifico que configure a los trabajadores temporales como colectivo en una
posicién de segundo orden o segregados en relacion con los trabajadores con contratos
de duracién indefinida -**. Esta jurisprudencia es conforme a los postulados del
Derecho comunitario, cuyo 6rgano judicial reiteradamente ha declarado la prohibicion
de tratamientos desfavorables, desiguales, de los trabajadores con contrato de duracion
determinada sin que exista justificacion objetiva alguna, con respecto a los trabajadores
fijos que se encuentren en una situacion comparable**. No se comprendera la existencia
de dicha justificacidn «por el hecho de que aquélla esté prevista por una norma nacional
general y abstracta, como una Ley o un convenio colectivo»**. Es preciso recordar que
la Union Europea no tiene competencias expresas para desarrollar un sistema
homogéneo de negociacién colectiva, por lo que se refiere a los convenios colectivos
adoptados en cada Estado miembro y con la eficacia que en cada uno se proporcione a
los mismos.

Otro de los elementos que continuamente han servido de objeto de demandas por
desigualdad de trato es el establecimiento de las denominadas dobles escalas
retributivas en funcion de la fecha de contratacion del trabajador. A efectos
paradigmaéticos, en la STC 27/2004 de 4 marzo, en la que resume la consolidada
doctrina sobre la igualdad en su sentido y alcance, se evalla la adecuacion de la
distincion retributiva en base a elementos que aprioristicamente no constituyen tachas
de discriminacion en sentido estricto. En el asunto a resolver en el recurso de amparo se
discute la atribucién de una cuantificacion diferente del complemento de antigiiedad en
virtud de la fecha de contratacion y de la vinculacion indefinida o temporal del
trabajador-aspecto éste sobre el que nos detendremos mas adelante-. En sus
fundamentos juridicos el Tribunal analiza la cuestion solo y exclusivamente desde el
punto de vista de la igualdad**®, como también ha sucedido en la préctica judicial de
otros tribunales constitucionales de la Europa continental como la Corte de casacion
francesa, que estima que el elemento de la fecha de contratacion por si sola no es

legitima para sustentar la diferencia de trato**’.

“29TC 136/1987, de 22 de julio, RTC 1987\136, FJ 5, muy citada por jurisprudencia posterior. Esta sentencia se ubica entre las que
definimos pertenecientes a la primera etapa de interpretacion del art. 14 CE en clave unitaria por lo que alude a la igualdad y
discriminacion como un solo derecho.

“33TC 104/2004 de 28 junio, RTC 2004\104, FJ 6.

44 SSTJUE de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, asunto C-307/05, apartados 42 y 47; de 15 de abril de 2008, Impact,
asunto C-268/06, apartado 126; de 22 diciembre 2010, Gavieiro Gavieiro, asuntos C-444/09 y C-456/09, apartado 53.

45 SSTICE de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, asunto C-307/05, apartado 57; de 22 diciembre 2010, Gavieiro
Gavieiro, asuntos C-444/09 y C-456/09, apartado 54. La cursiva es nuestra.

46 STC 177/1993 de 31 mayo, RTC 1993\177 FJ 3.

“7 En cuya sentencia de 21 de febrero de 2007, Bull. 2007, V, n°® 27 advierte que en virtud del principio de «igual trabajo , igual
salario » ,el mero hecho de que los empleados fueron contratados antes o después de la entrada en vigor de un convenio colectivo no
es suficiente para justificar las diferencias de trato salvo dicha medida hubiese estado destinada a compensar los dafios sufridos por
los empleados que trabajan en la empresa a la entrada en vigor del convenio colectivo . En ese mismo sentido, sentencia de 11 de
julio de 2007, Bull. 2007, V, n° 119. Ademas, de modo implicito en el Cédigo de Trabajo se reconoce la vinculacion del convenio al
citado principio en tanto se asigna a la Comision Nacional de la Negociacion Colectiva el deber de seguimiento anual de la
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De éste modo considera el Tribunal constitucional espafiol que lo realmente contrario a
la igualdad de trato es «que se establezca una valoracion de la antigliedad para el futuro
de modo distinto para dos colectivos de trabajadores, y que se haga exclusivamente en
funcion de la fecha de ingreso en la empresa», pues de lo contrario la diferencia de trato
se concibe como una minusvaloracion y segregacion de todo un colectivo, que en ésta
ocasion se define por acceder méas tarde al empleo, con lo que en buena medida lo
configura desde el punto de vista teérico como un colectivo discriminado**®. Guardando
una importante similitud con el asunto de la temporalidad como causa de distincion
arbitraria en la contratacion o en las condiciones de trabajo, pone de manifiesto que la
diferencia salarial basada en la fecha de ingreso hace «de peor condicion
artificiosamente a quienes ya lo son por las dificultades existentes en la incorporacion al
mercado de trabajo y por la menor capacidad de negociacion con la que cuentan en el
momento de la contratacion, con lo que la diversidad de las condiciones laborales que
de ello se deriva enmascara una infravaloracion de su condicién y de su trabajo»**°. Este
modo de evaluar las diferencias de trato en convenio colectivo es seguida por el TS en
términos de asegurar la eficacia del principio de igual retribucion a trabajo de igual
valor de manera tal que, en principio, estd desprovista de toda fundamentacion
razonable la inclusion en el convenio colectivo de diferencias salariales en atencién
Unicamente a la fecha de la contratacion en las que generalmente se inclina por
considerar contrarias no solo al principio de igualdad y no meramente
discriminatorias**°. De éste modo advierte que no es aceptable es que, a partir de
determinada fecha, se generen derechos distintos en orden al complemento de
antigiiedad, ya que es rechazable una clausula de diferenciacion que no se limita a
conservar una determinada cuantia retributiva ya percibida a modo de condicion maés
beneficiosa, sino que establece dos sistemas diferentes de retribuir la antigtiedad**. De
hecho, la mayoria de sus sentencias tienen en comun que la diferencia retributiva se
encuentra en el complemento por antigliedad en funcién de que se viniera, 0 no,

percibiendo la misma, en una determinada fecha y el alcance colectivo de la misma**2.

aplicacion de los convenios colectivos del principio de "igual remuneracion por igual trabajo. Art. L2271-1, apartado 8. No obstante,
ha sido derogado el precepto que contenia la exigencia expresa de negociar a nivel de sector nacional medidas para asegurar dicha
igualdad de trato.

8 STC 27/2004 de 4 de marzo, RTC 2004\27, FJ 6. Comentario de la misma por ESCRIBANO GUTIERREZ, J., “El derecho a la
igualdad en el marco de la negociacion colectiva. STC 27/04, de 4 de marzo”. Temas Laborales, n® 77, 2004. PP. 243-254.

9 36/2011 de 28 marzo. RTC 2011\36, FJ 5.

%0 STS de 23 marzo 2005, RI\2005\6401, FJ 3. El fallo de la sentencia anula el precepto convencional que dispone una doble escala
retributiva de la antigliedad por razén exclusiva de la fecha de ingreso en la empresa. Otras sentencias anteriores se pronunciaron en
parecidos términos de juzgar contraria al principio de igualdad una diferencia retributiva configurada del mismo modo. SSTS de 3
de octubre de 2000 (RJ 2000\8659) y de 22 de enero de 1996 (RJ 1996, 118). Entre las mas recientes, SSTS de 5 julio 2006 (RJ
2006\6556); de 22 julio 2008, RJ 2008\4345; de 5 noviembre 2008, RJ 2008\7656, FJ 3; de 12 noviembre 2008, RJ 2008\7044, FJ 3.
de 14 junio 2010 (RJ 2010\5938); de 21 de octubre de 2014 (RJ 2014\6136), esta ultima centrada en la exclusion del «tiempo de
bocadillo» a los trabajadores de nuevo ingreso en la empresa. Una critica al modo de proceder al interpretar las razones que
justifican la adopcion de la medida en DURAN LOPEZ, F., Una vision liberal de las relaciones laborales, op.cit. PP.157-158.

1 STS de 18 junio 2010, RJ 2010\3612, FJ 4.

52 Aunque advirtiera que es posible que « las modificaciones introducidas por la Ley 11/1994, de 19 de mayo que afectd tanto al art.
25.2 y art. 82.4 del Estatuto de los Trabajadores, vino a otorgar al Convenio Colectivo la posibilidad de fijar la promocion
econdmica de los trabajadores, "sin perjuicio de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion en el tramo temporal
correspondiente” y permitié que el Convenio Colectivo que suceda a otro, pueda disponer sobre los derechos reconocidos en el
primero en cuyo caso se habra de aplicar integramente lo regulado en el que lo sucede puede hallarse, tal vez, el establecimiento de
la doble escala salarial sin que exista un fundamento soélido para ello». Por todas, sentencias de 12 de noviembre de 2002 (RJ 2003,
1026) , 20 de junio de 2005 (RJ 2005, 9061) y 14 de marzo de 2006 (RJ 2006, 2307).
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Parece que la ultima sentencia comentada hubiese producido un giro con respecto a un
pronunciamiento precedente-STC 119/2002 de 20 mayo -también dedicado a evaluar la
legitimidad de una doble escala salarial en la que finalmente el juzgador avala el
establecimiento de la misma en funcion de la fecha de ingreso prevista en el convenio
colectivo. Sin embargo, las mismas sentencias convergen en el sentido de valorar y
ponderar los intereses en juego, habiendo quedado patente en el primero de los casos
sucedidos en el tiempo que la diferente retribucién de los trabajadores que acceden al
empleo tras una fecha determinada encuentra justificacion objetiva y razonable por la
existencia de otros factores adyacentes y distintos del elemento temporal que justifican
de forma suficiente la medida, como la concrecion de una via dispuesta en el convenio
que permitia alcanzar el mismo resultado econémico para toda la plantilla con el paso
del tiempo, mientras que factores analogos no han sido detectados en el més reciente de
los pronunciamientos*3. Como en Espafia, tampoco el momento de la contratacién ha
sido admitido en Francia como valido para establecer diferencias de trato a través del
convenio colectivo apelando al principio de igualdad®*.

En relacion a la parcialidad del contrato, tampoco se ha asumido ésta como causa
independiente de discriminacion, a menos que la misma se encuentre relacionada o sirva
para enmascarar un auténtico factor de los reconocidos expresamente como tales-como
ha sucedido generalmente en el &mbito de género-. De este modo, los trabajadores a
tiempo parcial tendran los mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo-ex
art. 12.4 d) ET-. Para reforzar éste criterio legal, la jurisprudencia del TC ha descartado
que sean adecuadas las diferencias que «se implantan atendiendo sola y exclusivamente
al menor nimero de horas trabajadas, porque, tomandose s6lo en cuenta este factor
diferencial, se ignora el menor poder contractual de estos trabajadores atipicos-entre
quienes se encuentran los que trabajan a tiempo parcial o los contratos formativos- y el
dato, contrastado en la experiencia, de que en estos colectivos se concentran altos
porcentajes de mano de obra femeninax». En éste Gltimo supuesto obviamente el control
del convenio que introduzca la diferencia de trato se torna mas rigurosa en tanto la
irrazonabilidad del factor diferencial se acentua, pero solo cuando entra en juego la
prohibicion de discriminacion, exigiéndose por tanto una mas cuidadosa justificacion de
las desigualdades en este terreno, pero que se sujetan a la razonabilidad de la misma
cuando solo se refleje la distincion entre trabajadores a tiempo parcial y a tiempo
completo®™> .

Sin embargo, el enjuiciamiento de las clausulas que distinguen a trabajadores por la
temporalidad y en menor medida, por el establecimiento de dobles escalas salariales

52 En sentido contrario, considera que se produce un verdadero giro jurisprudencial ESCRIBANO GUTIERREZ, J., “El derecho a
la igualdad en el marco de la negociacion colectiva”, op.cit. P. 247.

% Entre otras, Sent. Cas. soc. de 4 de febrero de 2009, n° 07-42.024: "...la Unica circunstancia de que los trabajadores hayan sido
contratados antes o después de la entrada en vigor de un acuerdo colectivo no serd suficiente para justificar las diferencias de
remuneracion entre ellos”. Vid. MORAND, M., "Norme collective et principe d'égalité de traitement”, op.cit. P.1167. Sent.Cass.
Soc. 27 de octubre de 2010, n° 09-41.292. Sent.Cass. Soc. 11 de julio de 2007, n° 06-42.128 & 152. Vid. FABRE, A., "Egalité de
traitement et gestion des rémunérations et de I'emploi”, BORENFREUND, G., VACARIE, I., Le droit social, I'égalité et les
discriminations, op.cit.P.124ss.

45 STC 22/1994, de 27 de enero de 1994, RTC 1994/22, FJ 4.Cita de la jurisprudencia europea, Sentencias del TICE, de 13 de mayo
de 1986, Bilka Kaufhaus, C-170/1984, o de 27 de junio de 1990 Kowalska, C-33/89, ambos recogen la discriminacion indirecta de
trabajadoras contratadas a tiempo parcial.
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desde perspectiva de la igualdad, ha sido criticada por un sector doctrinal que reconoce
en aquellos factores de discriminacion, habida cuenta de que en algun fundamento
juridico el TC admite que en éstos casos la desigualdad se ha convertido en
discriminacion, pues el Unico soporte visible que presenta es el de la minusvaloracién
de las funciones desempefiadas por el grupo que es segregado, marginado o peor
tratado, notoriamente débil por su escasa capacidad para la defensa de sus intereses por
lo que resulta desprotegido en el momento de la contratacion*®. Ulterior argumento que
sirve de apoyo para evaluar la diferencia de trato entre temporales en indefinidos desde
el punto de vista de la discriminacion proviene del Derecho y la jurisprudencia europeas
que lo describen como factor de discriminacion, aunque los instrumentos de evaluacion
para determinar si la diferencia es o no contraria a la normativa comunitaria opera con
los pardmetros de exigencia de desigualdad, estos son, la exigencia de objetividad y
razonabilidad de la misma®™’. En otro caso se admite que la temporalidad o la
parcialidad son verdaderos supuestos de discriminacion porque se configuran como
categorias objeto de segmentacion injustificada, sefialando como supuesto mas delicado
el de la doble escala, siempre analizado desde el punto de vista de la igualdad, pero que,
en cambio, puede provocar también el efecto tipico de segregacion, especialmente
cuando provoque discriminacion indirecta, por ejemplo, entre jovenes y trabajadores
maduros. Tales planteamientos vienen a corroborar la desvinculacion de la negociacion
colectiva con la igualad genérica®®.

Es cierto, como se ha sefialado, que la definicion del grupo de pertenencia se asemeja al
que utiliza para describir a los colectivos generalmente discriminados. Pero en tales
términos, si la temporalidad, o la atipicidad del contrato, asi como el elemento de la
fecha de ingreso son elevados a causa discriminatoria autonoma-descartando la relacién
con otro factor de discriminacién como generalmente se ha efectuado sobre todo con el
sexo 0 la juventud-, el juez no deberia limitarse a valorar la mera objetividad y
razonabilidad de la norma convencional, elementos de evaluacion éstos que se conciben
como parametros de legitimidad de las normas desiguales y resultan mucho mas

%6 CASTRO CONTE, M., “Las desigualdades salariales en la actual negociacion colectiva ”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, n°
16, 2005, BIB 2005\2433. Recogido en version digital. P. 13. ALAMEDA CASTILLO, M. T. y PRADOS DE REYES, F. J,,
“Dobles escalas salariales”. ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (Coord.), La negociacion colectiva en Espafia: una vision cualitativa.
Tirant Lo Blanch-CC OO, Valencia, 2004. P. 383. También, entre otros, MOLERO MARANON, M. L, “El principio de igualdad en
la negociacion colectiva: la admision condicionada de los pactos de doble escala salarial”, AA.VV., La igualdad ante la Ley y la no
discriminacion en las relaciones laborales. XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005. P. 8. Sostiene que en estos casos se trata de una discriminacion porque produce efectos
tipicos de la segregacion laboral y de segmentacion especialmente aplicando la técnica de la discriminacion indirecta u oculta :
insiders frente a outsiders, jovenes frente a trabajadores de edad ya insertados en el mercado de trabajo, CRUZ VILLALON, J., “El
contenido de la negociacion colectiva desde la perspectiva constituicional”, op.cit.

7 Asi, recientemente retoma su doctrina para apreciar la eventual discriminacion que se produce entre trabajadores fijos y
temporales prohibida por la Directiva 99/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada de la CES, la UNICE y el CEEP analizando el concepto de «razones objetivas» que requiere que « la
desigualdad de trato apreciada esté justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicién de
trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de
verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta
indispensable al efecto. Por el contrario, dicho concepto de razones objetivas « no permite justificar una diferencia de trato entre
trabajadores con contrato de duracion determinada y trabajadores fijos por el hecho de que aquélla esté prevista por una norma
nacional general y abstracta, como una ley o un convenio colectivo» STJUE (Sala décima) de 14 de septiembre de 2016, De Diego
Porras, asunto C-596/14, apartados 45 y 46. Entre otras anteriores, sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso,
asunto C-307/05, apartado 57; de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, asuntos C-444/09 y C-456/09,
apartado 54.

%8 CRUZ VILLALON, I., “El contenido de la negociacién colectiva desde la perspectiva constitucional”. ALVAREZ DE LA
ROSA, M., GONI SEIN, J.L., RAMOS QUINTANA, M., ROJAS RIVERO, G. , (Coords.), El Derecho Sindical Espafiol del
profesor Manuel Carlos Palomeque treinta afios después (1986-2016). En prensa.
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flexibles en su interpretacion. De tal modo, denunciar la presunta discriminacion el
supuesto de hecho debe admitirse de partida como presuntamente irrazonable y solo de
éste modo podrian resultar imponibles en las relaciones privadas.

En todo caso, deben ser delimitados como factores de discriminacion, efectivamente, en
orden a la ya referida evolutividad de tales criterios asentados en la sociedad como
especialmente repulsivos, cuya selecciobn como elemento diferenciador supone un
resultado no solo injusto sino lesivo, de subordinacion, infravaloracion o desventajoso y
ademas se prolongue, -como ya viene consolidandose- en el tiempo. Podrian encajar
ademas entre los factores de discriminacion al tratarse, en ocasiones, de condiciones de
la persona —no personal, sino juridica-de la que no son responsables —atipicidad del
contrato o fecha de acceso involuntaria -**°, o0 que tienen su origen en ejercicio de un
derecho personalisimo como es el derecho al trabajo en condiciones de igual
dignidad*®. Finalmente, se advierte que los factores de discriminacion consagrados a
nivel supranacional o internacional penetrardn en nuestro ordenamiento por la via del
art. 10.2 CE y de ésta forma, se reconoce la prohibicién de discriminacion en el Derecho
comunitario de los trabajadores a tiempo parcial y de los temporales**, al mismo
tiempo que se impone la igualdad de trato entre ellos en la legislacién ordinaria®®.

A nuestro parecer, el Tribunal Constitucional de nuevo no aplica de forma rigurosa la
diferencia terminoldgica y, en consecuencia, de régimen juridico entre igualdad y no
discriminacion. En lo que respecta a la temporalidad, el TC espafiol no la acoge con
todas sus consecuencias como factor de discriminacion. Para muestra de ello, en
determinados pronunciamientos establece que lo que se produce es la violacion del
principio de igualdad constitucional en los casos en los que la diferencia de trato laboral
no encuentra una explicacion objetiva y razonable, «<como puede ser el que se establezca
diferente retribucion en razon del cardcter temporal o indefinido del contrato que liga al
trabajador con la empresa, siempre que se trata de la realizacion de una idéntica
actividad laboral»*®®, Mas atn cuando legitima la anulacién en via judicial de clausulas
que excluyen de su dmbito de aplicacion a los trabajadores temporales sin que tal

%° pPOZ0O MOREIRA, F.J., La tutela judicial de las nuevas causas de discriminacion. La clausula abierta de no discriminacion del
art. 14 de la Constitucion en las relaciones laborales. Andavira, Santiago de Compostela, 2012.P.116ss. Sin embargo el autor no
considera viable su consagracién como causas de discriminacién en nuestro sistema de discriminacién constitucional precisamente
por carecer la segregacion de vinculacion directa con la faceta personal o social del trabajador. En ese mismo sentido, GARCIA
MURCIA, J., “Impact et perspectives des normes sociales européennes en Espagne”, Informe final del proyecto Impact et
perspectives des normes sociales européennes Egalité de traitement et restructurations dans neuf pays de I’Union Européenne
Allemagne, Autriche, Belgique, Espagne, France, Italie, Pologne, Portugal, Slovénie . Centre de Recherche en Droit Social (CRDS
EA 1664) Université Lumiére Lyon 2 France, 2006. P. 287.

0 En el sentido de considerar derecho personalisimo el derecho al trabajo en tanto realizable por la propia persona titular del
contrato laboral, ALONSO OLEA, M., Derecho del Trabajo. 15 Ed. Civitas, Madrid, 1997.P. 52.

61 Respectivamente, clausula 4 del Acuerdo Marco sobre trabajo a tiempo parcial firmado por CES, UNICE y el CEEP incorporado
en la Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997; clausula 4 del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracién determinada, incorporado en la Directiva 1999/70/CE DEL Consejo de 28 de junio de 1999.

62 | ey 12/2001, de 9 de julio, dando una nueva redaccion al art. 15.6 ET en el que se dispone que «los trabajadores con contratos
temporales y de duracion determinada tendran los mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion indefinida...».
Por su lado, El Estatuto de los Trabajadores impone la igualdad de derechos entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a
tiempo completo, precepto que vincula del mismo modo a sujetos publicos y privados desde que tal apartado fuese incorporado
como fruto de la transposicion de la Directiva europea mediante el Real Decreto- Ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas
urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad.

%62 SSTC 171/1989, RTC 1989, 171; 76/1990, RTC 1990, 76; 28/1992, RTC 1992, 28; 117/1993, RTC 1993, 117. También el
Tribunal Supremo defiende «un principio de igualdad de trato entre fijos y temporales sin mas excepciones que las contenidas en
previsiones legales o en razones objetivas suficientemente justificativas de la diferencia de trato» STS de 23 de octubre de 2002, RJ
2002, 10916. En la misma linea, STS de 17 mayo 2000, RJ 2000\5513, FJ 5; de 16 de diciembre de 2010, RJ 2011\1595.
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consecuencia juridica sea contraria a la libertad concedida a las partes para delimitar el
ambito de aplicacion del Convenio por cuanto a que aquella no se fundamenta en un
motivo objetivo y razonable, como es la duracion del contrato, sin que pueda superar el
juicio de «igualdad sin discriminacion» —todavia efectuando una interpretacion unitaria
del art. 14 CE*®*. En ambos casos, con independencia de su reconocimiento legal, se
trata de causas de discriminacion extraidas directamente del precepto constitucional.

El supuesto mas controvertido, como ya apuntasemos, se trata de la fecha de ingreso
como motivo en el que fundar una diferencia de trato como factor autonomo de
discriminacion, es decir, mas alla del riesgo de producir discriminacion indirecta por
razon de edad-entre los mas jovenes-de quienes acceden en determinada fecha al puesto
de trabajo. Es ésta la causa mas incipiente de discriminacion y por ello todavia no existe
un criterio unanime sobre su categorizacion como causa discriminatoria 0 de mera
desigualdad, siendo ausente cualquier alusion legal al respecto. En éste ambito se
también se ha reproducido la misma mecénica de utilizar, ambivalentemente igualdad y
discriminacion para definir la diferencia de trato sustentada en la fecha de ingreso®®.
Sin embargo, més recientemente ha tratado de aclarar el TC -corrigiendo asi la opinién
del TS emitida en algunos pronunciamientos y la suya misma*®®- que la diferencia de
trato basada en la fecha de ingreso a la empresa, ni se trata de una de las causas listadas
enel art. 14 CE o en el art. 17 ET, ni constituye un factor de discriminacion analogo a
los expresamente contemplados en dichos preceptos, encuadrable en la clausula
genérica del art. 14 CE referida a «cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social», precisamente porque «lo que caracteriza a la prohibicion de discriminacion,
frente al principio genérico de igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa del
criterio de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacion, cuando
no de persecucion, un rasgo o una condicion personal innata o una opcion elemental que
expresa el ejercicio de las libertades mas bésicas, resultando asi un comportamiento
radicalmente contrario a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le
son inherentes». Sin embargo, ya vimos anteriormente que tales elementos si concurren
en el grupo de trabajadores que ingresan en la empresa en una fecha posterior a la de
otro colectivo diferente por el efecto segmentador que ello provoca entre colectivos de
trabajadores, de forma analoga a como ha sido defendido con respecto a la temporalidad
o la parcialidad del contrato, pero no se ha mostrado tan contundente, creemos, porque
su reconocimiento como causa de discriminacién implicaria una importante restriccion a
la libertad de contratacion empresarial y de fijacion del salario de forma deliberada,
siempre que ello no provenga de una contratacion en masa*®’, o que ello no cause
discriminacion®®®. Sensu contrario, no se podrian calificar como discriminatorias cuando

%64 SSTC 52/1987 de 7 mayo, RTC 1987\52, FJ 4 y 136/1987 de 22 de julio, RTC 1987\136, FJ 5.

45 Admite el efecto discriminatorio aunque alude en sus fundamentos a la igualdad de trato en la STC 104/2007 de 27 de junio,
RTC\2004\104, FJJ 7y 8.

%8 En los que ha sostenido que cuando « a los integrantes de ese colectivo se les aplica un trato salarial peyorativo respecto a los que
realizan su mismo trabajo, nicamente por el hecho de la posterior fecha de ingreso en la empresa, debe entenderse que estamos ante
un acto discriminatorio prohibido por la clausula abierta del articulo 14 de la Constitucién espafiola». STS de 28 de abril de 2005,
RJ5727.

7 Que trate de eludir la negociacién colectiva y por tanto vulnerando éste derecho fundamental, SSTC STC 105/1992, de 1 de julio,
RTC 1992\105, FJ 6 ;238/2005, de 26 de septiembre, RTC 2005\238 ,FJ 4

“8 por tal motivo, no puede ser admitida como contraria al art. 14 CE una doble escala retributiva por decision unilateral del
empresario. STC 36/2011 de 28 marzo, RTC 2011\36, FFJJ 5 y 6. Un comentario sobre ésta sentencia en SEPULVEDA GOMEZ,
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cumplan con los requisitos jurisprudenciales para ser considerada como condicion mas
beneficiosa aplicable a cada trabajador de forma individual, mientras que seria
cuestionable cuando ésta tenga un carécter colectivo y provoque el efecto de
segregacion entre dos grupos de trabajadores*®. Por su singularidad, se puede afirmar
que la resolucién del problema resulta bastante casuistica cuando se enmarca en una
clausula convencional pero puede admitirse que se abordan como causa de
discriminacion que pueden quedar justificadas fundamentalmente cuando concurran dos
elementos principalmente, a saber, que la finalidad de la medida sea legitima y que se
disponga con caracter temporal de modo que no provoque el resultado de segregacion
perpetua entre colectivos de trabajadores*’.

Sin embargo, huelga decir que no todas las causas de discriminacion han sido y son
tuteladas con la misma rigidez y prueba de ello es el supuesto de la edad, sobre el que
nos detendremos mas adelante, en el que los requisitos de justificacion de la diferencia
han sido ampliamente flexibilizados y no por ello se contempla éste criterio de
diferenciacion como una causa de mera desigualdad. Por tanto, el caracter no innato en
la persona de la éste supuesto de segregacion laboral no impide que por la via del art. 14
CE penetre como factor de discriminacion si bien con un perfil de tutela mas ductil que
en lo que respecta a otros factores como el sexo o la raza. En efecto, consideramos que a
ésta causa de discriminacion especifica, habran de darse soluciones también especificas
que no tienen por qué ser tra restrictivas como las mas notorias o primigenias causas de
discriminacion.

Sin embargo, tampoco parece aceptar sin contemplaciones la fecha de ingreso como
causa de discriminacion el Tribunal Supremo en cuya jurisprudencia ha sefialado, en la
misma linea recién comentada, que solo se elevardn a la categoria de discriminatorias
aquellas condiciones «que guarden analogia con las especificamente enumeradas en el
articulo 14 de la Constitucion Espafiola» y es claro, advierte, que esta analogia no
concurre, por ejemplo, ante diferencia de tratamiento entre trabajadores en funcion de la
fecha de la contratacion o en virtud de la temporalidad del vinculo, que carecen de las
implicaciones y el significado de factores de exclusién o marginacion tipicos como el
sexo, la raza, la ideologia o la confesion religiosa*’*. De nuevo, no podemos secundar

M., “Doble escala salarial por decision unilateral de la empresa con efectos colectivos. Sentencia del Tribunal Constitucional
36/2011, de 28 de marzo de 2011”. TL n° 111, 2011. PP. 181-193. Sostiene que a dia de hoy pues, la diferenciacion salarial por
fecha de ingreso no es un problema sobre «discriminacién salarial», sino sobre la aplicacion del principio de igualdad, con
independencia de que en el futuro se posicione al mismo nivel que las restantes causas de discriminacion, LUQUE PARRA, M.,
“Dossier. Ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo en materia de dobles escalas salariales y aplicacion del principio de
igualdad”. luslabor, n® 4, 2005. PP. 1-2.Accesible en http://www.raco.cat/index.php/lUSLabor/article/view/58103. Un estudio
jurisprudencial sobre las dobles escalas en el contexto de la igualdad en FALGUERA BARO, M.A., Las dobles escalas salariales
en funcion de la fecha de ingreso del trabajador y el derecho a la igualdad. Bomarzo, Albacete, 2007.

8 Considera, en efecto, que la diferencia retributiva en virtud de la fecha de ingreso por decision unilateral del empresario resuelta
en la STC 36/2011 de 28 de marzo es de caracter colectivo, SEPULVEDA GOMEZ, M., “Doble escala salarial por decision
unilateral de la empresa con efectos colectivos. Sentencia del Tribunal Constitucional 36/2011, de 28 de marzo de 20117, op.cit. P.
189.

40 CRUZ VILLALON, J., “El contenido de la negociacion colectiva desde la perspectiva constitucional”. ALVAREZ DE LA
ROSA, M., GONI SEIN, J.L., RAMOS QUINTANA, M., ROJAS RIVERO, G. , (Coords.), El Derecho Sindical Espafiol del
profesor Manuel Carlos Palomeque treinta afios después (1986-2016). En prensa. Superando asi un pronunciamiento bastante
anterior, la STC 171/1989, de 19 de octubre (RTC 1989\171) en la que el convenio estipulaba una diferencia retributiva en virtud de
la fecha de ingreso que permitia a los trabajadores ingresados antes de determinada fecha no ver rebajados sus emolumentos ante el
cambio normativo que impidié que el trabajador corriera con las cargas fiscales y de Seguridad Social del Trabajador. En ella
sostiene el TC que el paso del tiempo no convierte en discriminatorio lo que en su inicio no lo era. FJ 4.

41 3TS de 11 noviembre 2008, RJ 2008\7043, FJ 5; de 17 mayo 2000. RJ 2000\5513, FJ 5.
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ésta postura habida cuenta de la aparicidn de otros factores de discriminacion que no por
no ser tan antiguos o inherentes a la condicion humana o a las condiciones personales
mas intimas, se consideran aspiraciones de mera igualdad.

De confirmar la postura jurisprudencial que vincula a la negociacion colectiva a la
igualdad en su aspecto méas general, como puede ser facilmente adivinable después de
analizar la naturaleza y eficacia de los convenios colectivos en Espafa, el convenio
extraestatutario no estaria vinculado ni constitucionalmente ni legalmente a la primera
parte del art. 14 CE que reconoce el derecho a la igualdad. Como cualquier acto
privado, Unicamente se encontraria limitado por la prohibicion de discriminacion y solo
responderia de la conculcacion de la igualdad si existe un principio juridico concretado
en una norma, convenio colectivo o costumbre del que derive su respeto. En efecto,
dada la eficacia contractual atribuida a estos pactos por la mayor parte de doctrina y
especialmente por la jurisprudencia, serd defendida su independencia a imposiciones
que provienen del reconocimiento del derecho a la igualdad*’?. Esta teoria no tendria
vigencia entre los partidarios de equiparar en su eficacia normativa a los convenios
estatutarios y extraestatutarios, quienes consideran que también éstos obtienen desde su
aprobacion verdadera eficacia normativa entre los sujetos implicados y afectados por el
mismo porque son fruto del mismo fundamento constitucional que les reconoce fuerza
vinculante.

Aunque la jurisprudencia constitucional y ordinaria recién analizada conducen a la
mayor parte de la doctrina a excluir la vinculacion de éstos pactos a la igualdad, existe,
en realidad, una jurisprudencia vacilante al respecto tendente a extrapolar las
consideraciones en torno a la igualdad genérica como limite al convenio colectivo
cuando éste carece de la condicion de estatutario. Quizas la causa de la aplicacion por
analogia de la doctrina dominante sobre el impacto de la igualdad sobre convenios
colectivos se puede atribuir a la inexistencia de pronunciamiento expreso del Tribunal
Constitucional en el que excluya de forma expresa el sometimiento del convenio
extraestatutario a la igualdad. Prueba de ello es que el Tribunal Supremo en una de sus
sentencias, tras hacer referencia a la naturaleza juridica contractual del pacto y la no
aplicacion del articulo 14 CE a las relaciones privadas, concluye aceptando las
pretensiones de la parte demandante en torno a la desigualdad de trato que provoca la
exclusion de los trabajadores eventuales y a los de nuevo ingreso de un premio de
antiguedad a favor de los trabajadores que ostenten la condicion de fijos de plantilla. En
aplicacion del articulo 14 «como si de un Convenio Colectivo (estatutario) se tratarax»-
declara la nulidad de la clausula del convenio extraestatutario denunciada, entendiendo
que la elusion de los cauces procesales previstos en el Titulo Il ET para alcanzar
eficacia erga omnes, nunca puede acarrear también la del resto a las normas a las que el

72 precisando, el TS que "... el principio de igualdad... cuando se refiere a relaciones entre sujetos privados tiene aplicacion y ha de
observarse en relacion con el contenido de Convenios Colectivos, porque tienen eficacia general y naturaleza de norma en cuanto
que se insertan en el sistema de fuentes y en este sentido los Convenios son equivalentes a un instrumento pablico de regulacién,
que, por esta condicion, estd vinculado por el principio de igualdad, lo que no sucede con las actuaciones unilaterales del
empresario, con el contrato de trabajo o con los acuerdos colectivos no estatutarios...”. , STS de 26 de octubre de 2009 rcu.
26/2008. Entre otras, de 11 noviembre 2008. RJ 2008\7043, FJ 5; de 9 julio 2012, RJ 2012\10269, FJ 3.
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mismo se habria necesariamente ajustado*’®. Sin embargo, si nos fijamos se trata, de
nuevo, de una causa de discriminacion, con las particularidades que han sido puestas de
manifiesto anteriormente. No existe, por tanto, ningin pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en el que se evalGe un asunto que afecte a la igualdad de trato en la
negociacion colectiva, dado que todos los casos analizados en definitiva se insertan en
el ambito de la discriminacion.

A mayor abundamiento, cuando el Tribunal Constitucional razona acerca del modo en
que la igualdad vincula al convenio colectivo , reitera que, la autonomia colectiva no
puede, a través del producto normativo que de ella resulta, establecer un régimen
diferenciado en las condiciones de trabajo sin justificacion objetiva y sin la
proporcionalidad que la medida diferenciadora debe poseer para resultar conforme al
art. 14 CE, pero reitera que tampoco en ese juicio pueden marginarse las circunstancias
concurrentes a las que hayan atendido los negociadores, siempre que resulten
constitucionalmente admisibles*’*. Ante tales premisas no especifica que se trate de un
tipo de convenio determinado sobre el que prevalezca ésta sumision reforzada a la
igualdad con respecto al resto de sujetos privados y ello se muestra como resultado de
que lo realmente importante para el Tribunal no es que la ley le atribuya el caracter de
norma publica, y que ello fundamente la sumision a la igualdad sino que el convenio
colectivo, cualquier que sea su eficacia estd sometido a los limites que le impone la
Constitucion que solo puede vincular, por su propia naturaleza privada, a la prohibicion
de discriminacion tanto a unos como a otros pactos*’.

En efecto, en nuestra opinidn, resulta incoherente desde el punto de vista interpretativo
vincular solo al convenio colectivo estatutario a la clausula de igualdad excluyendo el
mismo efecto para los convenios extraestatutarios habida cuenta de la existencia de un
mismo fundamento constitucional que consagra la fuerza vinculante entre ambos,
mediatizado por el argumento en base al cual el alcance subjetivo de la igualdad ha sido
fijado por el legislador vinculando a los convenios estatutarios, aun sin referirlo
expresamente, al atribuir a éstos naturaleza normativa*’® . En base a ésta teorfa, es el
legislador el que habria procedido a la ampliacion del d&mbito de aplicacién de la
igualdad prevista en el articulo 14 CE pero de un modo implicito, sometiendo al
convenio colectivo estatutario a las reglas mas estrictas de igualdad por la mera

™ TS de 13 de noviembre de 2003, RJ 2004\1773 FJ. 3; de 18 de julio de 2011FJ 3. En esta sentencia el Tribunal aplica la doctrina
relativa al respeto por el principio de igualdad y no discriminacion por la negociacion colectiva, a un convenio colectivo no
estatutario, del que reitera, no se desprende eficacia normativa. Sin embargo, la jurisprudencia inferior no es unanime, llegandose a
afirmar con caracter posterior a la Ultima sentencia del Tribunal Supremo citada por parte de la Audiencia nacional, que el primer
inciso del art. 14 CE -recordemos, igualdad ante la ley-« no despliega efectos en el estricto &mbito de la autonomia privada, en el
que se inscriben los acuerdos carentes de valor normativo», en un supuesto en el que igualmente se cuestionaba la legitimidad de la
doble escala acorada en el seno de un convenio colectivo extraestatutario alcanzado por la representacion unitaria y la empresa.
SAN 156/2011 de 17 noviembre, FJ 5.

™ Entre otras, STC de 20 mayo, RTC 2002\119 119/2002, FJ. 6.

475 por el contrario, advierten que la vinculacién de la negociacién colectiva a la igualdad es consecuencia de la asimilacién por
parte del TC del convenio colectivo como un acto privado con especial trascendencia social vinculado a la igualdad CARRIZOSA
PRIETO, E., Derechos de libertad sindical y principio de igualdad, op.cit. PP. 118-119. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER, M., “Principio de igualdad y Derecho del Trabajo”, AA.VV., El principio de igualdad en la Constitucion Espafiola: XI
Jornadas de Estudio. op.cit. P.1082; FERNANDEZ LOPEZ, M. F., “La exclusion de los trabajadores temporales del 4mbito de los
convenios colectivos”. RL, T. I, 1988. PP.395.

78 Ha sido criticado, no obstante, el prisma legal desde el que se ha interpretado la cuestién, en detrimento de una interpretacion
desde un punto de vista constitucional, en tanto que se puede deducir de ello que la igualdad no opera en el ambito de la negociacién
colectiva extraestatutaria. VALDES DAL RE, F. "El derecho a la negociacién colectiva en la jurisprudencia constitucional
espafiola”. Revista de Derechos Fundamentales, n° 5, 2011.P. 141
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asimilacion del convenio a las normas legales aunque sobre su concepto y eficacia solo
determina que ésta Ultima serd erga omnes. Desde luego no parecia ser su voluta
someter de forma absoluta al principio de igualdad a los convenios habida cuenta de que
por dos veces reconoce la prohibicion de someter a tratos discriminatorios a los
trabajadores y en el segundo de ellos expresamente extiende la prohibicion a las
clausulas convencionales—arts. 4.2 ¢) y 17.1 ET-, sin que se aluda a la igualdad de trato
mas que en momentos puntuales como en los ya referidos contratos a tiempo parcial o
temporales, ambos supuestos, como ya se ha razonado, que entran ya en el ambito
protegido por el Derecho antidiscriminatorio.

Por lo tanto, la vinculacion de los convenios a la igualdad responde a una errénea
construccion jurisprudencial del Tribunal Constitucional. Aquella no se desprende de la
ley misma, sino de una construccién jurisprudencia que no resulta suficientemente
solida en la interpretacion conjunta del art. 14 CE en combinacién con el art. 37.1 CE y
con el Estatuto de los Trabajadores, olvidando que tras la desaparicion del
corporativismo, por mas que se haya otorgado un plus de eficacia a ciertos convenios,
aquellos deben mantenerse en el &mbito privado en el que permanece inconcebible la
extension de la igualdad y consiguiente destruccion del Derecho privado.

3.3.2. Alaigualdad en aplicacién de la ley

Un ulterior elemento que merece ser evaluado es el alcance de otra de las acepciones de
la igualdad a la negociacion colectiva que permitiria sostener sin fisuras que el art. 14
CE la vincula por entero. Se trata del indiscutido-doctrinal y jurisprudencialmente-
sometimiento de la igualdad en la aplicacién de la ley de forma analoga a la negociacién
colectiva. El contenido del que se dota a ésta acepcion de la igualdad y los términos en
que ha sido interpretado el art. 14 CE podrian propiciar la vinculacion del convenio
colectivo también a la igualdad en aplicacion del mismo por cuanto a que cuando el
precepto se refiere a la «ley» lo hace en sentido material para involucrar a toda norma
juridica, cuya naturaleza se acepta es atribuible a dichos pactos. En este sentido parece
haberse pronunciado implicitamente el Tribunal Constitucional, -aunque quizés
utilizando una terminologia errénea fruto de la no escision por entonces de la igualdad y
la no discriminacion-, para quien resulta evidente, que «la prohibicion de
discriminaciones arbitrarias opera también en la aplicacion de la Ley y, en general, de
cualquier norma juridica (...).»*"". Por otro lado, en relacién con el reconocimiento de
un determinado plus en un convenio colectivo, el TC reconoce que «el principio de
igualdad no exige la creacion de un determinado plus o complemento, aun cuando se
den las circunstancias facticas precisas para ello, sino la aplicacion no discriminatoria
del mismo cuando la ley o el Convenio colectivo lo hubieren creado»*’. En dicho
contexto, no se discutia la existencia de una discriminacion de las efectivamente tasadas

4T'STC 59/1982 de 28 julio. RTC 1982\59 ATC 28/1984 de 18 enero, RTC 1984\28 AUTO, FJ 2.
478 STC 177/1988 de 10 octubre, RTC 1988\177, FJ. 5.
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como tales, sino la exclusion del cobro de dicho plus a un determinado grupo de
trabajadores identificados por el cobro de otro plus especifico e toxicidad, penosidad y
peligrosidad. De éste modo, el uso del término discriminacion se entiende en éste
contexto asimilado o referido a la prohibicion de aplicacion «desigual» de dicho plus.
Ademas ha sostenido el Alto intérprete constitucional que cuando el 6rgano judicial no
aplica un convenio colectivo a un grupo de trabajadores en funcion del menor nimero
de horas para el que estd empleado, pese a que el convenio no establece distincion, se ha
producido una diferencia de trato que no es imputable a la norma, sino a la sentencia*’®.
A ésta confusion también da pie la jurisprudencia del Tribunal Supremo que reitera la
vinculacion del principio de igualdad -en la ley y en la aplicacion de la ley- a los
poderes publicos, y al convenio colectivo en la medida en que, en nuestro Derecho,
tiene una eficacia normativa que transciende el marco normal de una regulacion
privada*®.En todo caso debemos advertir que no existe un pronunciamiento fehaciente
que consagre el debido respeto de la igualdad en aplicacion de la ley cuando el
instrumento normativo a aplicar sea un convenio colectivo por parte de la doctrina
constitucional u ordinaria.

Parece ser pues admitida su vigencia sin mayor dificultad cuando el juez interpreta o
aplica un convenio colectivo, pero ello no produce el mismo efecto cuando quien aplica
es sujeto privado®®. Es decir, el principio de igualdad en aplicacién de la ley trasladado
al convenio colectivo plantea la circunstancia de que su vigencia va a depender de quién
sea el sujeto que lo aplica hasta el punto de quedar sin efecto cuando su desigual
aplicacion provenga del empresario que es quien en puridad aplica el pacto salvo la
existencia de una controversia que exija la participacion de la autoridad judicial. No se
trata aqui de retomar la cuestién de la exclusion de ciertos trabajadores del ambito
aplicativo del convenio, sino de su falta de aplicacion aunque del convenio no se derive
tal caracter excluyente. En efecto, el empresario que no aplica un convenio a un
trabajador por ser consecuencia de una orden pactada en el convenio no transgrede el
art. 14 CE. Al respecto debemos recordar que el articulo 82.3 ET otorga eficacia
aplicativa general al convenio regulado conforme al cauce previsto en el propio
Estatuto, «en su ambito correspondiente», lo que indica que debera aplicarse por
imperativo legal aquel convenio que se corresponda con el &ambito funcional, personal y
territorial propio de la actividad que desarrolla la empresa, por lo que los empresarios
no pueden imponer las condiciones de un convenio distinto del ambito de aplicacion ni
por ende desaplicar, sin someterse a los procedimientos legales establecidos al efecto, el
convenio correspondiente.

No obstante, es una doctrina bastante seguida por los Tribunales Superiores de Justicia
Espafioles considerar que tal regla o criterio igualatorio se constituye cuando esta

#19.22/1994 de 27 enero. RTC 1994\22, FJ 4.

0 Entre otras, SSTS de 23 septiembre 2003, RJ 2003\8378, FJ 4; 22 diciembre 2010, RJ 2011\40, FJ 2; de 14 mayo 2014, RJ
2014\2808, FJ 2, entre otras.

“81E] Tribunal Supremo ha sostenido que «el principio de igualdad en la aplicacion de ley (...) no opera con eficacia horizontal
("Drittwirkung™). Dicho principio es aplicable Gnicamente a la actuacién de los Poderes Publicos - Administraciones Publicas y
Administracion de Justicia » en su STS 595/2009 de 5 octubre, RJ 2009\4602, FJ 4. El caso se refiere a las admisiones y expulsiones
de socios de las asociaciones, concretamente de partidos politicos.
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implicado el principio de unidad de empresa, a través del cual se trata de evitar
mediante la aplicacién de un solo convenio colectivo que dentro de una misma empresa
-0 centros de trabajo- exista un tratamiento desigual para los trabajadores, y que
solamente es inaplicable cuando «la propia estructura empresarial tenga componentes
productivos auténomos y que se dediquen a actividades tan dispares que no pueda
ofrecer un punto comun de encuentro, que de forma sustancial pueda aunarse en la
direccion y estructuracion», sin que sea posible «aplicar més de un convenio colectivo
cuando la empresa tiene una misma forma juridica, se dedica a actividades conexas y
forma una estructura unitaria». Por ello, todo trabajador de la empresa debe estar
sometido al convenio colectivo y la exclusion del mismo en la aplicacion del convenio
implicaria no solo la conculcacién del precepto estatutario sino la igualdad prevista en
el art. 14 CE en la medida en que existe un principio concretamente el de unidad de
empresa, que impone la necesidad de la igualdad de trato impuesta salvo que se
demuestre que tal exclusion responde a una causa objetiva y razonable, cumpliendo asi
la exigencia establecida por el TC para que la igualdad sea impuesta a los sujetos

privados*®.

4. CONVENIOS COLECTIVOS, IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

4.1. La igualdad y la no discriminacion no son contenido necesario del
convenio colectivo

Es cierto que los sindicatos y las asociaciones empresariales cumplen un papel
importante en la transformacion de la sociedad en orden a promover unas efectivas
condiciones de libertad e igualdad de los individuos y de los grupos en que se
integran*®. De hecho, en materia de tutela de las clases débiles objeto de
discriminacion, se han intensificado en los Gltimos tiempos las relaciones de
complementariedad y de supletoriedad entre la ley y el convenio colectivo*®, por lo que
se advierte la transformacion del contenido convencional en éste ambito, hoy muy lejos
de su concepcion originaria como «contrato de tarifas salariales» (Tarifvertrag) o como
un mero «acuerdo de bases de trabajo»*®.

En Espafa, el Estatuto de los Trabajadores no contempla de modo explicito el
reconocimiento de la igualdad de los trabajadores ni como mecanismo de tutela frente a
cualquier injerencia externa proveniente del convenio o del ejercicio de los poderes
empresariales ni, mucho menos, en el contenido minimo legal necesario de cualquier

82 Entre otras, SSTSJ del Pais Vasco de 29 febrero 2000, AS 2000\778, FJ 1; de Andalucia 2355/2010 de 16 diciembre. AS
2013\2177, FJ 2; de la Rioja, 131/2006 de 20 abril. AS 2006\1985; de Cantabria 746/2008 de 12 septiembre, AS 2008\2504, FJ 1; de
Asturias, 2696/2012 de 26 octubre. JUR 2012\367226, FJ Unico.

8 RIVERO LAMAS, J., “Democracia pluralista y autonomia sindical (Actividad politica de los sindicatos y constitucién)”. Revista
de Estudios Politicos (Nueva Espafia), n° 16, 1980.P. 198.

“* BETARANO HERNANDEZ, A., “Desigualdad de trato retributivo de los trabajadores de nuevo ingreso y autonomia colectiva e
individual”. Relaciones Laborales, n° 8, 1997, pag. 441, tomo 1, Editorial LA LEY. Recogido en La Ley Digital. P. 1.

% Asi se denominaba segun la terminologia espafiola del primer tercio del siglo XX. MARTIN VALVERDE, A., “Espacio y limites
del convenio colectivo de trabajo”, AA.VV., Los limites del convenio colectivo: la legitimacion empresarial y 6rganos para la
resolucion de conflictos, op.cit. P. 63.
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convenio colectivo que pretenda obtener eficacia general. Tampoco exige que
reconozcan la prohibicion de discriminar por determinadas circunstancias sociales o
personales mas que de un modo implicito. En ese sentido ya manifestamos que el art.
17.1 CE cumple la funcién de imponer un contenido en negativo advirtiendo de la
nulidad de aquellas clausulas que provoquen discriminacién en el empleo. Junto a éste
podemos sefalar otros preceptos que reconocen la igualdad de trato entre determinados
trabajadores, como los trabajadores temporales y los indefinidos o los a tiempo parcial
frente a los a tiempo completo, salvando las diferencias legitimas entre ellos, la igualdad
de remuneracion o de ejercicio de los derechos a la promocién y formacion profesional
por razén de sexo. En el mismo orden, las diversas Directivas europeas imponen la
nulidad de pleno derecho de las clausulas convencionales que distorsionen la igualdad
de trato en torno a los colectivos protegidos.

Sin embargo, encontramos en el &mbito comparado otros Estados mas incisivos que
tratan de condicionar el contenido convencional para asegurar el cumplimiento de los
fines de igualdad. Concretamente en Francia, el Coédigo de trabajo contempla la
exigencia de negociar-no se trata de una obligacion de resultado- asuntos relacionados
con la igualdad y la no discriminacion con caracter anual y con caracter trianual, segin
el objeto material de que se trate y el &mbito de aplicacion. Entre las primeras destaca la
obligacion de negociar en el ambito de empresa sobre la igualdad profesional entre
mujeres y hombres y la cualidad de vida en el trabajo o las medidas relativas a la
insercion profesional y mantenimiento de empleo de personas con discapacidad. Entre
las segundas, los contratos formativos y stages o los contratos de generacién (contrat de
génération), destinados a los trabajadores mayores. Por su parte, los acuerdos sectoriales
tienen la obligacién de negociar determinadas materias atinentes a la igualdad entre

sexos cada afio, cada tres o cada cinco para otras, segn el contenido a convenir®®.

Los convenios colectivos no se instrumentalizan en nuestro ordenamiento como un
cauce de garantia obligatoria de proteccién de los derechos fundamentales, es decir, la
Constitucidn no les exige positivamente regular un determinado derecho fundamental
como si lo hace con los poderes publicos-arts. 53.1, 9.2- por mas que sea un mecanismo
idoneo para promocionar su ejercicio y entablar cauces de proteccion. Y no queda
expresamente constrefiido a ello simplemente porque no es un poder publico y la
normatividad del convenio no se extrae de la Constitucion que si reconoce la facultad
del legislador para crear normas habiendo sido derivada aquella normatividad de los
convenios de una determinada opcién legal. Es en todo caso la ley la que modulara el
contenido del convenio, a riesgo de incidir en el contenido esencial de la negociacion
colectiva, para exigir a la negociacion colectiva la puesta en marcha de medidas de
igualdad formal y sustancial.

Por lo tanto, el fomento de la igualdad de trato en el contenido convencional parte de su
caracter voluntario y prueba de ello es que el Estatuto concluye la necesidad de

486 Arts. L2242-8, L2242-13 y L2242-14; L. 2241-1 a 2241-13 Cédigo de Trabajo.
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negociar-que no de pactar- medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso, planes de
igualdad entre mujeres y hombres, incorporando asi la llamada de la Unién Europea a
los Estados miembros a que fomenten el contenido especifico en materia de igualdad
entre mujeres y hombres en convenios colectivos*’.

Junto a ello, no es desmerecedor el papel que ocupan los Acuerdos Interprofesionales en
la configuracion del contenido de la negociacion colectiva en Espafia, tratando de fijar
un marco normativo de referencia que incluye exigencias de contenido necesario en
términos de igualdad y no discriminacion que acota las competencias materiales de los
niveles inferiores. Todos los firmados entre los principales actores sociales en el &mbito
espanol contemplan la necesidad de que los convenios colectivos incorporen medidas de
fomento de la igualdad de oportunidades*® .

La inexistencia pues, de medidas de persecucion de la igualdad sustancial en la
negociacion colectiva no seria constitutiva de lo que se ha venido a denominar la
«discriminacion o desigualdad por indiferenciacién» en tanto que la necesidad de
diferenciar responde mas a exigencias de igualdad material impuestas a los poderes
publicos que de tutela antidiscriminatoria®®. Esta vision ya fue introducida por el propio
Tribunal Constitucional que advierte que una eventual normativa que provoque
«discriminacion por indiferenciacion»-en realidad refiriéndose a la desigualdad por
indiferenciacion- no se situa en el &mbito del articulo 14 CE. La igualdad declarada en
este precepto es la que impone que, ante situaciones no disimiles, «la norma debe ser
idéntica para todos, comprendiéndolos en sus disposiciones y previsiones con la misma
concesion de derechos», sin que con ella se establezcan distinciones injustas o
discriminaciones. Esta afirmacién conduce a admitir que el legislador puede y debe
introducir diferencias de trato entre situaciones desiguales cuando su accidn se orienta a
perseguir la igualdad material en virtud de lo dispuesto en el art. 9.2 CE lo que no
implica la existencia de un pretendido derecho a la sigularizacién normativa*®. Por ello,
afirma el TC, no puede entenderse como inconstitucional una norma que presuntamente

7 Art. 85 .1 ET que incorpora a su vez las prescripciones incorporadas en la LOIMH. En ellos se transpone el art. 21.3 de la
Directiva 2006/54/CE que insta a los Estados a que alienten a las empresas a promover la igualdad entre sexos de forma planificada.
88 E| fomento de la igualdad en el contenido de los convenios colectivos era una constante desde el Acuerdo para la Negociacion
Colectiva 2002 (ANC en adelante), resolucion de 26 de diciembre de 2001 contemplado también en el ANC 2005, resolucion de 7
de marzo de 2005 y en el ANC de 2007, resolucién de 9 de febrero de 2007. Situado entre los objetivos de Empleo y Contratacion
del 'y Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENC en adelante) de 2010-2012 el primero y 2012- 2014 el
segundo, resolucion de 11 de febrero de 2010 y de 30 de enero de 2012 respectivamente. En el apartado relativo a Igualdad de Trato
y Oportunidades en el 11l AENC 2015,2016 y 2017, resolucion de 15 de junio de 2015.

9 En ese sentido, GIMENO DIAZ DE ATAURI, P., ;Puede el legislador tratar igual a lo distinto? Igualdad y no discriminacién en
la indiferenciacion”, op.cit. P. 97. Por ello, prefiere utilizar la expresion «desigualad por indiferenciaciony», RUIZ MIGUEL, A., “La
igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Doxa, n°13, 1996. P.76.

40 Entre otras, SSTC 86/1985 de 10 julio, RTC 1985\86, FJ 3; 16/1994 de 20 enero, RTC 1994\16, FJ 5; 308/1994 de 21 noviembre,
RTC 1994\308, FJ 5; 0 88/2001 de 2 abril, RTC 2001\88, FJ 2; STC. Un analisis sobre la cuestion en JIMENEZ GLUCK, D., Juicio
de igualdad y Tribunal Constitucional. Bosch, Barcelona, 2004. P.335. Sostiene con matices y con respecto a la actuacién de los
poderes publicos que una falta de toma en consideracién de determinadas circunstancias relevantes vulnera el art. 14 CE, RUBIO
LLORENTE, F., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Introduccion”, op.cit. P. 33. Por el contrario,
considera a la discriminaciones por indiferenciacion plenamente existentes en el marco de la proteccion contra violaciones del
principio de igualdad del art. 14 CE, COBREROS MENDAZONA, E., “Discriminacion por indiferenciacion: estudio y propuesta”,
op.cit. P.72.
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incumple el mandato de igualdad real prevista en el art. 9.2 CE y con mayor razon,
491

tampoco lo serd un convenio colectivo no vinculado por dicho precepto™-.

Sin embargo se debe destacar que se plantean dudas acerca de la existencia 0 no de
discriminacion por indiferenciacion sobre todo cuando existe cierto respaldo
jurisprudencial del TEDH al reconocer contrario al art. 14 CEDH aquellas medidas que
no diferencian lo que debe ser objeto de diferenciacion®®®. En su famosa sentencia
Thlimmenos, declara que el Estado, en aquel supuesto, al aprobar la legislacion sin
introducir las excepciones correspondientes, es decir, sin introducir diferencias de trato
entre las personas acusadas de delito, con independencia de cual éste sea, para
excluirlos del acceso a la profesion de auditor contable, vulnera su derecho a no ser
discriminado en el goce de sus derechos —en el caso, en relacion a la libertad religiosa
puesto que el trabajador, testigo de Jehova, habia sido declarado culpable de
insubordinacion por haberse negado a llevar uniforme en un momento determinado-*%.
Aunque nos parece que mas que tal discriminacion por indiferenciacion, el asunto podia
haber sido reconducido a una causa de discriminacion indirecta —medida descrita en
términos neutros que provoca la discriminacion en un determinado colectivo-, de ser
admitida ésta doctrina no parece viable argumentar que a los interlocutores sociales
alcance la exigencia de diferenciar entre miembros de distintos colectivos por el mero
hecho de la concurrencia de una causa de discriminatoria, sobre todo cuando se trata de
promocionar o tutelar con medidas de accién positiva, configuradas como alternativas
de integracion de caracter voluntario dirigidas a colmar la igualdad material. Cosa
distinta es que la ausencia de diferencia suponga en si una discriminacion, como sucede
con la falta de la debida implantacion de ajustes razonables para personas con
discapacidad o la inactividad ante el deber de negociar planes de igualdad, que en
realidad no afectan al contenido del convenio sino a las obligaciones que imperan frente
al empresario cuando el trabajador con discapacidad reclame la necesidad del ajuste,
concebido o no por el convenio y a las funciones exigidas a los interlocutores,
respectivamente.

1 STC 98/1985, de 29 julio, RTC 1985\98FJ 9.

2 E| TEDH afirmé en su sentencia de 6 abril de 2000, TEDH 2000\122, caso Thlimmenos contra Grecia que «el derecho a disfrutar
de los derechos garantizados por el Convenio sin ser sometido a discriminacion es igualmente transgredido cuando, sin justificacion
objetiva y razonable, el Estado no trata de manera diferente a personas en situaciones sensiblemente diferentes », apartado 44,
declarando la nulidad de la medida con respecto a la libertad religiosa reconocida en el art. 9. Como elemento a destacar, se trata de
una sentencia adoptada en Gran Sala por unanimidad. Doctrina reiterada en posteriores sentencias como la de 29 abril 2002,
2002\23, Caso Pretty contra Reino Unido, apartado 88, aunque finalmente no constata la violacién o Caso Eweida y otros contra
Reino Unido, de 15 enero 2013. TEDH 2013\12, apartado 85, donde constata la discriminacion en relacion a la libertad religiosa de
la trabajadora que fue enviada de vuelta a su casa debido a su negativa a ocultar su cruz, incumpliendo el cédigo del uniforme de la
empresa, cuya relevancia se sitia en que se dilucida un asunto entre particulares.

%% Es un argumento que algunos autores destacan poco consolidado REY MARTINEZ, F., “La discriminacién racial en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°® 79, 2007. P.281. No
obstante, esta sentencia no ha caido en el olvido del propio TEDH. Asi lo demuestra COBREROS MENDAZONA, E.,
“Discriminacion por indiferenciacion....”op.cit. P.84. Esp. Nota 33. En doctrina, proclives a una incorporacion de la discriminacion
por indiferenciacion en el art. 14 CE, SUAY RINCON, .J., “El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, MARTIN RETORTILLO, S., (Coord.) Estudios sobre la Constitucion Espafiola. (Homenaje al Profesor Garcia de
Enterria). Civitas, Madrid, 1991. P. 890; RUIZ MIGUEL, A., La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Doxa, n°
19, 1996. P.78
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4.2. El convenio colectivo como vehiculo ambivalente de freno y creacion de
segmentacion laboral

Como se ha visto, el caracter general y abstracto de las normas convencionales no
deslegitima de iuris la existencia de diferencias de trato. De hecho, la igualdad se
practica tanto en la igualacion de iguales como en la desigualacion de desiguales, que es
lo mismo que admitir la capacidad de éstas normas para diferenciar juridicamente a los
ciudadanos en base a razones de politica, econdmicas o sociales y en definitiva, de
justicia. Cefiidos al estricto &mbito laboral de los convenios colectivos, al menos en su
genuina configuracion, son el instrumento idoneo para marcar las diferencias entre los
trabajadores en general y el pequefio sector o colectivo de empleados a los que afectan,
en particular. Segregar por sectores, territorios 0 empresas no genera automaticamente
desigualdad ante la falta de identidad del tratamiento entre unos y otros, sino que se
encuentra en la propia naturaleza o razén de ser de éstos pactos. Al mismo tiempo, a
menudo se ha afirmado que el convenio colectivo desarrolla de por si una funcion
parificadora de los tratamientos laborales*®*, asi como también se ha dicho que el
ordenamiento atribuye al convenio colectivo en la parte normativa la funcién de regular
de un modo uniforme, con referencia a estandares minimos, el conjunto de las
relaciones de trabajo, aunque para algunos, ello no comporte en si mismo el deber de

admitir que tal funcién implique también la sujecion al limite de igualdad de trato**>.

Es en muchos aspectos la negociacion colectiva funciona como el canal de
experimentacion de nuevas practicas que hacen viable la tutela de todos los trabajadores
por medio del sometimiento de los pactos a los principios de igualdad y no
discriminacion®®.  Ademas, es un terreno propicio para pactar técnicas de
implementacién de medidas integradoras de aquellos grupos de poblacién con mayores
tasas de desempleo y altas dosis de inestabilidad en el mismo, a lo que se suman unas
condiciones laborales deficientes en comparacion con otros sujetos como son las
mujeres, los extranjeros, jovenes o mayores y las personas con discapacidad.

Los convenios colectivos son, por tanto, idéneos para crear las condiciones necesarias
de promocion de los intereses sociales para los sujetos especificos a los que se dirigen,
pero también incorporan el riesgo de limitar la eficacia de los derechos fundamentales
de los trabajadores, y en concreto el derecho a la igualdad y la no discriminacion.

De la misma forma, la capacidad para influir en tales condiciones socio laborales de los
sujetos vinculados por el convenio ha sido y sigue siendo en ocasiones ha tenido

4 En ese sentido. FLAMMIA, R.,Contributo all'analisi dei sindacati di fatto. Giuffré, Milano, 1963. PELAGGI, L.,"Autonomia
collettiva, individuale e parit4 di trattamento". MGL, 1994. P. 770. Por el contrario cree mas acorde utilizar la referencia al rol de
realizacion de una mera uniformidad de tratamiento de las relaciones profesionales individuales como funcién del convenio
colectivo, SANTUCCI, R., Parita di trattamento, contratto de lavoro e razionalita organizzative, op. cit. P.126.

% VENTURA, L., Il principio di egualianza nel diritto al lavoro, op.cit.P. 52. SANTUCCI, R., Parité di trattamento, contratto de
lavoro e razionalita organizzative, op. cit. P. 127.

% En ésta linea el TICE sostuvo en su sentencia de 25 de octubre de 1988, Comision de las Comunidades Europeas/Republica
Francesa, asunto C- 312/86 en la que evaluaba una medida pretendidamente contraria a la Directiva 76/207/CEE en materia de
igualdad entre mujeres y hombres que «la negociacion colectiva es la més indicada para la adaptacion de las clausulas de que se
trata al principio de igualdad de trato, puesto que es mas apta que una medida legislativa para influir en el comportamiento efectivo
de los interesados y, de esta forma, para poner fin a toda discriminacion».
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impacto negativo, ya sea de forma intencionada 0 més comunmente en términos
neutros, provocando segmentaciones artificiosas que escapan a una explicacion
razonable de la diferencia en términos de igualdad y no discriminacion. Estas son el
resultado de un enquistamiento de ciertas tendencias sistémicas asi como sobre
convicciones arraigadas acerca de la menor capacidad de ciertos individuos para
incorporarse en el mercado laboral segun las caracteristicas genéticas o circunstancias
personales o sociales en aras a la persecucion de la mayor productividad empresarial.
Por ello, no resulta paradojico que algunos consideren que el excesivo
perfeccionamiento actual de la norma heterénoma en éste terreno es consecuencia, entre
otras, de la plasmacion todavia hoy de conductas discriminatorias en los convenios
dotadas de una capacidad de resistencia incontestable®’. En Gltimo extremo ciertos
sectores de opinién observan a la negociacion colectiva Unicamente como un recurso
potencial de diferencias de trato y reclaman un control mas incisivo del articulado de

este tipo de normas*®.

A la negociacion colectiva en Espafia se le atribuye por ley la preferencia en la
regulacion de las condiciones laborales y en ausencia de ella se aplicard de forma
supletoria la norma legal exceptuando las materias reguladas de forma imperativa por
ésta Ultima*®. El ejercicio de éste derecho lleva consigo que las partes puedan
establecer, dentro del &mbito territorial y funcional correspondiente, y siempre de
acuerdo con su insercion en el marco legal y constitucional, las diferencias de
regulacién o de trato que consideren convenientes o adecuadas en razon de los
respectivos intereses a la luz de las consideraciones generales que el Alto Tribunal ha
efectuado sobre el contenido y el alcance de la igualdad y de la no discriminacion que
han sido previamente analizadas.

Partiendo de la premisa de gque existe un evidente antagonismo entre la igualdad y la
libertad contractual, la negociacion colectiva es un cauce idoneo para regular asuntos de
igualdad y establecer medidas que combatan las discriminaciones en el empleo, en tanto
a ella también le corresponde asegurar el respeto de los derechos fundamentales en el
gjercicio de las condiciones de trabajo. Asi lo afirma un importante sector de la

“7 En ese sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “Introduccién: la negociacién como respuesta y el plano internacional”. Doctrina
parte del libro de la misma autora, La tutela laboral frente a la discriminacion por razén de género, op.cit. También en La Ley
digital, n® 4082/2010, desde donde se cita. P. 2.

“® FABRE, A., “Egalité de traitement et gestion des rémunérations et de I'emploi”, BORENFREUND, G., VACARIE, I, (Dirs.) Le
droit social, I'égalité et les discriminations, op.cit.P. 128. En materia de igualdad, se ha considerado a la negociacion colectiva como
parte del problema y parte de la solucién, RUIZ CASTILLO, M.M., Igualdad y no discriminacién. La proyeccién sobre el
tratamiento laboral de la discapacidad, op.cit. P. 161., A., SHEPPARD, C., "Conjugar la negociacion colectiva y el fomento de la
igualdad”, en Revista Internacional del Trabajo, vol. 122, nim. 4, 2003. P.477.

% En similares términos, MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUITIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.,
Derecho del Trabajo .Tecnos, Madrid, 2016. P. 122. Ello es fruto de una lectura conjunta de los arts. 82.2 ET que define al convenio
colectivo como el pacto que regula las condiciones laborales de los sujetos que se encuentran en su ambito aplicativo y la DA 72 ET
que permite al Gobierno dictar las normas en materia de condiciones laborales en aquel sector-rama de actividad- en el que no
exista regulacion convencional, teniendo en cuenta que seran utilizados con caracter prioritarios los cauces de la extension y
adhesién convencional establecidos en el art. 92 ET. A ello habra que afiadir todas las normas laborales diseminadas en el Estatuto
de los Trabajadores o en normas especificas de caracter inderogable o indisponible por la negociacion colectiva. Resulta ésta una
tarea que propicia, ademas, un mecanismo clave para la penetracion de la igualdad de oportunidades. BLEIJENBERGH, I., DE
BRUIN, J.DICKENS, L., “Strengthening and Mainstreaming Equal Opportunities through Collective Bargaining” European
Foundation for the Improvement in Living and Working Conditions, Dublin, 2001.P. 3. En parecidos términos, LIN, L.,
AMERATUNGA, S., WHELTON, C., “Introduction”, AA.VV., Promoting Gender Equality: A Resource Kit for Unions. Gender
Promotion Programme, International Labour Office, Ginebra, 2002. P. 10.
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doctrina®®, corroborado ademas por la jurisprudencia constitucional de la que se
advierte que no supone una traba, antes al contrario, constituye un complemento de la
reserva de ley en Espafa a la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales que
impone el art. 53. 1 CE en tanto que del mismo texto constitucional «no se deriva
expresa o implicitamente ningldn principio que con caracter general sustraiga a la
negociacion colectiva la regulacion de las condiciones de ejercicio de los derechos
fundamentales», sin socavar con ello los principios de reserva de ley ni de jerarquia
normativa>®’. También es ésta la opinién del legislador europeo en cuanto promueve la
necesidad de que los Estados «alienten» a los interlocutores sociales a promover la
igualdad en el seno de la negociacion colectiva®®. Antes ya el Convenio 111 OIT habia
exigido a los Estados miembros firmantes a tratar de obtener la cooperacion de las
organizaciones de empleadores y de trabajadores y de otros organismos apropiados en la
tarea de fomentar la aceptacion y cumplimiento de la prohibicién de la discriminacién
en materia de empleo y ocupacion [(art. 3 (a)].

Los negociadores de convenios colectivos se han hecho eco de forma paulatina de todas
las prescripciones legales que giran en torno a la igualdad en el empleo y la no
discriminacion de determinados grupos de poblacion. Por ello, es comdn que las normas
convencionales prevean de una forma méas o menos detallada mecanismos y medidas de
reconocimiento de la igualdad de oportunidades, integracion de los colectivos en riesgo
de discriminacion, asi como la ejecucién de acciones o programas tendentes a favorecer
el advenimiento material de tales compromisos. Por otro lado, el riesgo de cristalizar
discriminaciones en el empleo ha promovido en muchos casos la instauracion de
organismos paritarios reservados al control de medidas que puedan poner en riesgo al
art. 14 CE, como se analizardA mas adelante. Sin embargo, todavia existen notables
carencias o insuficiencias de contenido que precisa un enfrentamiento a éstos asuntos
mas ambicioso y transversal, que pasa, en primer lugar por una mayor sensibilizacion y
concienciacion de los agentes sociales y posteriormente de la propia ciudadania que
traten de paliar la pérdida de poder de negociacion en éste terreno producido en orden a
las ultimas modificaciones normativas. Sigue siendo exponencial la tendencia por parte
de la negociacion colectiva de acentuar la dualidad del mercado de trabajo, renovando
clausulas y contenidos enquistados en la practica convencional o introduciendo nuevas
propuestas de crecimiento econdmico que tratan de asegurar la viabilidad de las

500Representativo de ésta opinion, LOUSADA AROCHENA, J.F., “El marco normativo de la negociacion colectiva de medidas de
igualdad de mujeres y hombres”, LOUSADA AROCHENA, J.F. (Coord.), El principio de igualdad en la negociacion colectiva.
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2008. P.28-29. PEREZ DEL RIO, T., FERNANDEZ LOPEZ, M.F., DEL REY
GUANTER, S., Discriminacién e igualdad en la negociacion colectiva, op.cit. P- 167.VALDES DAL RE, F., “Poderes del
empresario y...”, op.cit. P. 286; RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Constitucion, derechos fundamentales y
contrato de trabajo”. Relaciones Laborales, Tomo I, 1996. PP. 112 y “Los limites constitucionales de la negociacioén colectiva”,
Relaciones Laborales, Tomo I, 1992. P. 558. GARCIA PERROTE ESCARTIN, 1, “Ley, convenio colectivo....”. P. 40; GARCIA
BLASCO, J., “La jurisprudencia constitucional relativa al derecho a la negociacion colectiva”. Temas Laborales, n® 76, 2004. P. 74,
RIVERO LAMAS, J., DE VAL TENA, A., “El derecho a la negociacion colectiva: reconocimiento constitucional y garantias
legales”, SEMPERE NAVARRO, A., (Dir.), El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, op.cit. P. 663.

0L STC 58/1985 de 30 abril, RTC 1985\58, FJ 5; 95/1985 de 29 julio, RTC 1985\95, FJ 2; 217/1991 de 14 noviembre, RTC
1991\217, FJ 6. Vid. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., Ley y autonomia colectiva. Un estudio sobre las relaciones entre la
norma estatal y el convenio colectivo, op.cit. P. 135. Considera que la reserva de ley enunciada en el art. 53. 1 CE busca vetar la
entrada en esta materia a los reglamentos pero no a la negociacion colectiva, TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., Las
clausulas de empleo en los convenios colectivos de Baleares en tiempo de crisis..., op.cit. P. 59.

502 E] parlamento europeo ha resaltado este aspecto recientemente en su Resolucion de 9 de junio de 2015, sobre la estrategia de la
UE para la igualdad entre mujeres y hombres después de 2015 (2014/2152(INI)), punto 36.
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empresas a costa de la acentuacion de las desigualdades entre trabajadores insiders y
outsiders, asi como sobre otros sectores de la poblacion especialmente desaventajados.
De este modo se viene a constatar que la propia conformacion del sistema de relaciones
laborales es fuente habitual de segmentaciones y diferencias de trato que recepciona
cominmente la negociacion colectiva®®.

Antes de entrar en el analisis mas pormenorizado del tratamiento de la igualdad y la no
discriminacion de determinados colectivos, vale la pena destacar dos tipos de problemas
de caracter general que se han detectado con respecto a los convenios que reparan en el
establecimiento de medidas que promuevan la igualdad y la no discriminacion. Por una
parte, una amplia mayoria de las clausulas que reconocen la igualdad en sus distintas
acepciones-igualdad de oportunidades, igualdad de trato, principio de igualdad, etc.-y
prohiben las discriminaciones en el empleo, se refieren o dedican Unicamente a la
paridad entre géneros-como se verd en el capitulo dedicado a la prohibicion de
discriminacion por razén de sexo-, conectado quizas con el hecho de que hasta la
aprobacion del 111 AENC de 2015 no se contempla un concepto integral de igualdad
instando a los interlocutores de niveles inferiores a promoverla y eliminar cualquier
elemento que la perturbe por cualquier circunstancia personal y/o social. Por otra parte,
otro tipo de escollo se refleja en que en su mayoria éstas clausulas no suponen nada mas
ambicioso que mostrar publicamente un compromiso con las situaciones de disparidad,
desigualdad o discriminacion en el empleo constituyendo un fumus boni iuris carente de
contenido o proyeccion practica que en definitiva contribuye escasamente al fin
pretendido.

4.3.Contenido voluntario en materia de igualdad y no discriminacion

4.3.1. lgualdad en el punto de partida

Como deciamos, los convenios colectivos no son ajenos a la importante tarea social que
imponen los derechos a la igualdad y no discriminacion, especialmente en el terreno de
la busqueda por una verdadera igualdad de oportunidades para todos. En atencion a ello,
la practica natural es incorporar clausulas generales de reconocimiento efectivo de tales
derechos fundamentales, ademéas de prever en ocasiones mecanismos de promocion de
los mismos en aras a la consecucién de una expresa finalidad integradora de los
colectivos preteridos y mas castigados en el mundo del trabajo.

4.3.1.1.Clausulas generales de igualdad y no discriminacion

En atencion a ello, numerosos convenios colectivos espafioles contienen clausulas
generales de caracter estatico de reconocimiento de la igualdad y no discriminacion de
un modo méas o menos amplio o detallado. No en vano, se recomienda desde el ANC de

508 GARCIA MURCIA, J. “Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales ”, op.cit. P. 2.
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2003 la prevision de las mismas. Dichas clausulas generales de igualdad son
generalmente simbolicas o pedagdgicas, pero no por ello innecesarias.

Por poner algunos ejemplos, se vislumbra el compromiso de los interlocutores cuando
exigen a las empresas realizar los esfuerzos necesarios tendentes a lograr la igualdad de
oportunidades en todas sus politicas y la prohibicion de discriminacion por todos los
motivos destacados en la Constitucion®®. Un paso més dan aquellos convenios que
ademéas del compromiso por defender y promover en la contratacion y en las
condiciones de trabajo el principio de igualdad de trato y la lucha contra la
discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social, prevén la creacion de una Comision
Paritaria de Igualdad en el Trabajo que vele por el cumplimiento de tal mandato, como
se vera. Mientras tanto, otras clausulas creen necesario el reconocimiento tanto de la
igualdad de oportunidades como de trato, diferenciando entre la exigencia de una
igualdad en el punto de partida y la igualad como elemento de justicia distributiva, cuya
custodia se encarga a la Comision para la igualdad de Oportunidades y la no
Discriminacion®®. Ademas, reconoce alglin convenio que empresarios y representantes
garantizaran la igualdad entre mujeres y hombres y la no discriminacion de conformidad
no solo con la legislacion nacional vigente sino también y muy importante resulta, con

la jurisprudencia y las directivas comunitarias>*.

Aunque tales clausulas no crean por si mismas acciones especificas, se constata su
idoneidad para visibilizar el problema al que quedan sometidos muchos trabajadores
relegados a trabajar en desigualdad de condiciones y por ello resultan positivas. No ha
calado del mismo modo en paises tan cercanos como ltalia, donde resalta la préctica
inexistencia de clausulas de igualdad de tratamiento de caracter general (parita di
trattamento), mas allad de atender a la uniformidad y certeza de los tratamientos

normativos y econdmicos comunes para todos los trabajadores sujetos al mismo®”’, o

504 Art. 54 XXI11 Convenio colectivo nacional de Banca de 2016. Resolucion de 1 de junio de 2016 (en adelante CC Banca). Se
comprometen asimismo a garantizar la aplicacion real y efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién en los
centros de trabajo. DT 3% VI Convenio colectivo estatal del sector del corcho, para los afios 2015-2016, Resolucién de 30 de
septiembre 2015 (en adelante, CC Corcho). En parecidos términos, art. 25 CC del Convenio colectivo estatal de las industrias de
captacion, elevacion, conduccion, tratamiento, distribucion, saneamiento y depuracion de aguas potables y residuales (en adelante
CC aguas potables y residuales).

505 Art. 78 CC conservas vegetales. A la Comision incumbe ademés garantizar el principio de no discriminacién. También se otorga
ésta funcioén a la Comision para la Igualdad de Oportunidades y la no Discriminacion prevista en el Anexo IV del CC de harinas
panificables y sémolas.

%% D A. 32 CC Convenio Colectivo de Hosteleria de Cadiz.

%Por ejemplo, art. 1 A) CCNL produzione del cemento, della calce e suoi derivati, del gesso e relativi manufatti, delle malte e dei
materiali di base per le costruzioni, nonché la produzione promiscua di cemento, calce, gesso e malte, entre Feneal-Uil, Filca-Cisl y
Fillea-Cgil. renovado para los afios 2016-1018 (en adelante CCNL emento, della calce e suoi derivati, del gesso e relativi manufatti,
delle malte e dei materiali di base per le costruzioni) . Art. 3 CCNL della Mobilita/ Area contrattuale Attivita Ferroviarie de 16 de
dicembre de 2016, AGENS,FILT-CGIL, FIT-CISL, UILTRASPORTI, UGLTRASPORTI,FAST. Segln los datos del Observatorio
sobre contratacion de segundo nivel, el tema relativo a la igualdad de oportunidades esta poco difundido (3% entre los convenios
celebrados entre 2009 y 2014). Fuente: Datos OCSEL (Osservatorio sulla Contrattazione di Secondo Livello , “Caratteristiche e
Tendenze della contrattazione di 2° livello negli anni 2013/2014”. Dipartimento Lavoro Formazione Contrattazione .CISL P.70. Por
su parte resaltan que las voces “igualdad de oportunidades” o “integracién” no superan EN EL 2015 el 7% de los convenios sociales
territoriales analizados por la CGIL en su “7° Rapporto sulla contrattazione sociale territoriale”. P.53.
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mas comunmente centrar la atencion en la igualdad por razon de género llevando al
engafio con titulos que se refieren en general a la igualdad de trato®®.

Particularmente oportunas resultan aquellas clausulas que erigen la tutela frente a
discriminaciones y la dignidad de las personas en el ambiente de trabajo, instituyendo la
necesidad de proveer cuantos mecanismos de prevencion sean necesarios para evitar
situaciones dicho tenor. Asi mismo, se apela a la constitucion a nivel empresarial, con la
colaboracion de empresa y representacion sindical, de cuantas iniciativas e
intervenciones sostengan Utiles para prevenir tal problematica. Estos se encargaran de
trasladar sus decisiones a todos los empleados y aplicardn en su caso, los oportunos
procedimientos disciplinarios para castigar comportamientos de este tipo>*°.Por su parte,
otros convenios colectivos en lItalia de forma muy positiva y variada incluyen el
compromiso general con los sujetos socialmente desaventajados en atencién a la
promocién de toda clase de medidas dirigidas a la insercion laboral®'® | y en otros casos,
especificamente pensadas para la promocion y proteccion de los derechos de colectivos
en riesgo de discriminacion a las que se atendera en los siguientes capitulos.

Obviamente se incluye entre los aspectos relevantes de la igualdad en el punto de
partida la colocacién ajustada de los trabajadores en un determinado puesto de trabajo
dentro de la jerarquia profesional de la empresa en virtud de sus capacidades
profesionales y personales. En este sentido, la clasificacion profesional que el convenio
establece, no puede incorporar tratamientos discriminatorios y disimularlos bajo
apariencias de neutralidad, pues en la practica los convenios no suelen reproducir
tratamientos discriminatorios directos en éste dmbito a pesar de que se siguen
evidenciando efectos discriminatorios frente a determinados colectivos como se vera en
los proximos capitulos. Esta circunstancia se puso hace afios de manifiesto por parte del
TJUE que afirm6 la ausencia de facultad de una empresa en aplicar un sistema de
remuneracién convencional fijado para las distintas categorias profesionales que no era
transparente. Sin embargo, no se concluye que el convenio sea ilegal o que sean los
propios redactores del mismo quienes tendran que demostrar la ausencia de
discriminacion, sino que sera el empresario quien tiene la carga de probar que su
practica salarial no es discriminatoria®*’. Posteriormente, el TC espafiol acogié ésta

%8 Art 3 Contratto collettivo aziendale Concessionaria Servizi Assicurativi Pubblici S.P.A. de 6 de marzo de 2014 (en adelante CIA
Consap S.P.A.): “Pari opportunita”: dedicado a la igualdad entre sexos. En el mismo sentido, ver art. 3 Contratto integrativo
aziendale gruppo Assimoco de 24 de abril de 2013 (en adelante CIA Assimoco).

9 Art. 141 CCNL settore edile ed affini. Se menciona un compromiso con la tutela de la dignidad de los trabajadores incidiendo
particularmente en la eliminacion de comportamientos discriminatorios que tiendan a provocar situaciones de malestar: Protocolo 4
el Contratto Collettivo Nazionale di Lavoro Sistema Moda Italia per i lavoratori adetti alla produzione in serie di abbligamento
tradizionale, informale e sportivo, camiceria ed altri, renovado el 4 de febrero de 2014 (en adelante CCNL Tessile Abbligamento
Moda. SMI y Confindustria). Art. 69, en el marco de iniciativas sociales, tutela de la dignidad de hombres y mujeres, prohibicion de
discriminacion y emprendimiento de acciones frente a las mismas, art. 69 Contratto collettivo nazionale di lavoro Per i quadri
direttivi e per il personale delle aree professionali dipendenti dalle imprese creditizie, finanziarie e strumentali, Abi-Fabi, First-
Cisl, Fisac-Cgil, Sinfub, Ugl crédito, Uilca, Unisin, de 15 de marzo de 2015 (en adelante CCNL Abi).

510 E| art. 48 Contratto Collettivo Nazionale di Lavoro per | dipendenti delle imprese artigiane e delle piccole e medie imprese
industriali e del consorzi artigiani costituiti anche in forma cooperativista esercenti I'attivita produzione dei laterizi, manufatti
cotto, cemento ed affini de 26 de marzo de 2013 (en adelante CCNL Laterizi - manufatti in cotto, in cemento e affini), se dirige a
“categorias en desventaja social”, bajo la premisa de la existencia de de las mismas, podran promover y sostener iniciativas dirigidas
a la insercién profesional, en particular de las personas con discapacidad.

S Arts. 3.1 a) Dir. 2000/43/CE ; 3.1 a) Dir. 2000/78/CE ; 4 Dir. 2006/54/CE. Evaluando un asunto en el que la clasificacion
profesional utiliza criterios como el esfuerzo fisico determina que no es discriminatorio cuando se adapta a la actividad para la que
es requerido, pero advierte que un sistema de clasificacion profesional debera estar constituido, sin embargo, de tal manera que
implique, si la naturaleza de las tareas de que se trata lo permite, otros criterios que no sean diferentes si el trabajo lo realiza un
hombre o una mujer. En el asunto se estima la discriminacion por razén de sexo tras la valoracion del sistema clasificatorio en su
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doctrina y tiene establecido que al margen del matiz propio de cada caso, el criterio del
esfuerzo fisico como criterio Unico de valoracion posee caréacter sospechoso por lo que

tiene de cualidad predominante masculina®2.

Por otra parte, cabe resaltar como otro de los elementos esenciales para alcanzar la
igualdad de oportunidades o en el punto de partida la introduccion de condiciones
tendentes a favorecer la conciliacion entre la actividad profesional y la familiar o
personal de los trabajadores, més alla de aquellas que se fijan en el dato bioldgico de la
maternidad, aunque la jurisprudencia precisamente ha conectado el derecho a conciliar
responsabilidades familiares o personales con las profesionales y el derecho a no ser
discriminado por razén de sexo®*® . No obstante, los profundos cambios sociales y
culturales se vienen produciendo no solo en materia de género y de un reparto de roles
necesario, sino también por circunstancias como el aumento de la esperanza de vida, la
necesidad de formacién continua durante toda la carrera profesional o la integracion
paulatina de las personas con discapacidad al empleo ordinario. En tales circunstancias,
ha nacido una nueva linea de interpretacion del derecho de todos a la conciliacién
haciendo emerger el ligamen existente entre el derecho a la misma con la prohibicion de
discriminacion por otras circunstancias personales o sociales como son la circunstancias
familiares, asi como con el mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39
CE), orientacion que ha de prevalecer y servir al objetivo de integracion, habida cuenta
de que el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar constituye una finalidad de
relevancia constitucional en nuestro ordenamiento que por el momento no ha adquirido

independencia como derecho fundamental propio>** .

En definitiva, las medidas de conciliacién suponen hoy dia, en atencién a la pretendida
introduccién de la flexibilidad no solo para asegurar la pervivencia econdmica
empresarial, un potente baluarte de promocidon de la igualdad de oportunidades para los
trabajadores al margen de cudles sean sus condiciones personales o sociales, pero no
solo eso, incluso la omisién de abordar la materia conciliadora de la vida profesional y
familiar en convenios colectivos puede general efectos indirectamente discriminatorios
alimentando la discriminacion sistémica. Ello es comprensible en tanto la ley que otorga
a los trabajadores el derecho a adoptar medidas de conciliacion a través de la adaptacién
y distribuciédn de jornada desplaza la concrecion de su régimen juridico a la negociacién
colectiva o al acuerdo elaborado con el empresario respetando lo dispuesto en aquella -
art. 34.8 ET. Por ende, la inexistencia de éstas medidas en convenios colectivos puede

conjunto STJCE de 1 de julio de 1986, Rummler, asunto C- 237/85. STJCE de 17 de octubre de 1989, Danfoss, asunto C-109/88,
sentencia que junto a la dictada el 13 de mayo de 1986, Bilka, asunto C-170/1984, son las primeras sentencias que utilizan la
dimension estadistica que hace aparecer la caracteristica sospechosa de medida discriminatoria.

512 250/2000 de 30 octubre, RTC 2000\250, FJ 3.

% STC 3/2007 de 15 enero, RTC 2007\3, FJ 6; ATC 1/2009 de 12 enero, RTC 2009\1 AUTO 26/2011 de 14 marzo, RTC 2011\26,
FJ 5.

514 STC 26/2011 de 14 marzo, RTC 2011\26, en la que sanciona que «denegar al trabajador recurrente la concreta asignacion de
horario nocturno solicitada sin analizar hasta qué punto dicha pretension resultaba necesaria para lograr la efectiva participacion de
aquél en el cuidado de sus hijos de corta edad a través de un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares, ni cuales fueran
las dificultades organizativas que el reconocimiento del horario solicitado pudiera ocasionar al centro de trabajo en el que presta
servicios, nos lleva a concluir que no ha sido debidamente tutelado por los érganos judiciales el derecho fundamental del recurrente
a la no discriminacién por razén de sus circunstancias personales o familiares (art. 14 CE), relacionadas con su responsabilidad
parental en la asistencia de todo orden a sus hijos menores de edad (art. 39.3 CE)», FJ 7.
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revertir y perjudicar en mayor proporcion a quienes se encuentran en situaciones
desfavorables por circunstancias inherentes a sus propias caracteristicas personales
como las mujeres o las personas con discapacidad o sociales como los inmigrantes. Por
ello, deben ser las medidas conciliadoras mas promocionadas en tanto sean
estrictamente eso, medidas que concilian el trabajo y las responsabilidades familiares,
asegurando la integracion y la redistribucion de roles de asistencia y cuidado, mientras
que seran menos eficaces las que comparten el mismo fundamento o finalidad pero no
guardan la debida correspondencia—por ejemplo las suspensiones contractuales- al alejar
al trabajador de su puesto de trabajo y de las eventuales progresiones de carrera a las
que pueda aspirar. No obstante, la negociacion colectiva en éste ambito ha sido criticada
por limitarse a recocer el derecho reconocido en el art. 34 ET, desprendiendo una
virtualidad como medida de politica de empleo mas simbélica que real®™.

4.3.1.2.Legitimidad de acciones positivas para asegurar la igualdad
en el punto de partida

El desdoblamiento que venimos efectuado entre igualdad en el punto de partida y en el
de llegada o de resultados, no se corresponden plenamente con la igualdad formal y
material respectivamente y mucho menos con la idea de que solo las segundas precisan
de acciones positivas para su consecucion. Antes al contrario, es preciso también llevar
a cabo éste tipo de correccion de desigualdades que coloquen a todos los individuos en
un punto de partida homogéneo como resultado de estrategias de eliminacion de
obstaculos de orden factico o social para procurar que todos tengan las mismas opciones
para acceder a un empleo o progresar en el mismo®*®.

Sin embargo, mientras que las primeras se admiten siempre que no provoguen
desigualdad injustificada o discriminacion®!’, las segundas parecen no estar disponibles
plenamente al acuerdo entre los interlocutores sociales que solo podran disponer de ellas
en tanto asi lo permita el legislador de cada Estado. Entre éstas Gltimas se incluyen las
que antes menciondbamos como discriminaciones positivas o inversas que colocan a
uno de los miembros de un colectivo segregado en una situacion absolutamente
predominante en detrimento de quien no ostente esa misma cualidad o caracteristica
incluida entre los supuestos que causan discriminacion. En definitiva, las medidas de
resultado son también acciones positivas que no seran contrarias al art. 14 CE cuando la
finalidad perseguida sea legitima y se instituya con el fin de superar una desigualdad de

SIS_AHERA FORTEZA, J., GARCIA QUINONES, J.C., Tiempo de trabajo y conciliacién familiar, Bomarzo, Albacete, 2009. P.
36.

%18 Son, ademés, las medidas de accidn positivas dirigidas a asegurar la igualdad de oportunidades las que mejor acepta la doctrina y
jurisprudencia. BALLESTER PASTOR, M.A., “Los elementos conceptuales de la ley para la igualdad y la herencia comunitaria”.
Temas Laborales, n° 91, 2007. PP. 113- 114. Siendo contrario a la igualdad la exclusion de determinados candidatos en los procesos
de seleccidn previsto en acuerdos convencionales o en desarrollo de los mismos, en orden a razones injustificadas, por ejemplo «el
no haber sido despedido ni indemnizado por despido», STS de 9 marzo 2007 ( RJ 2007\1797).

57 Nuestro Tribunal niega que «puedan considerarse lesivas del principio de igualdad, aun cuando establezcan un trato més
favorable, las medidas que tengan por objeto compensar la situacién de desventaja de determinados grupos sociales» o con
expresiones similares desde sus SSTC 3/1983 de 25 enero. RTC 1983\3, FJ 4; 128/1987 de 16 julio, RTC 1987\128, FJ 7; 19/1989
de 31 enero, RTC 1989\19, FJ 4; 229/1992 de 14 diciembre, RTC 1992\229, FJ 2.
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hecho, sin que comporte los rasgos negativos de minusvaloracién, menosprecio, ni

estigmatizacion que si conllevan a las discriminaciones genuinas®*®.

Desde la aprobacion del Tratado de Amsterdam se consolidan en la Union Europea las
medidas de accién positiva -adoptadas del sistema estadounidense->'°, como
instrumento de integracion laboral de las mujeres, atribuyendo a las mismas una
legitimacion mas solida de aquella otorgada por primera vez por el art. 2.4 de la
Directiva 76/207/CE que permitia medidas encaminadas a promoverla igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de
hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres®®. Actualmente el art. 157.4
TFUE en relacion a la paridad entre sexos y las Directivas del nuevo siglo en materia
antidiscriminatoria por razon de raza o etnia, religién o convicciones, de discapacidad,
de edad o de orientacion sexual, legitiman de modo expreso el instrumento de las
acciones positivas a la luz del principio de igualdad sustancial, haciendo referencia a
expresiones como la busqueda de la «completa paridad» o la «plena igualdad»°?,
mientras que la CDFUE solo se refiere a ellas de modo directo para avanzar en la

igualdad de género y por razén de discapacidad- Arts. 23.2 y 26-.

El principal escollo que la legislacion espafiola plantea a la adopcion mediante
convenios colectivos de medidas favorables dirigidas a colectivos discriminados se
halla en la redaccion del art. 17.1 ET. En él se prohiben las clausulas convencionales
que introduzcan discriminaciones por razon de sexo, origen, incluido el racial o étnico,
estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion o
condicion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco
con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado
espanol, excepcionadas en el apartado 4 con respecto al sexo. Por el contrario solo veda
las medidas desfavorables por razén de edad o discapacidad. Con respecto a ésta Ultima,
fue la ley 62/2003 de 20 de diciembre, de transposicién de las directivas europeas del
2000°%, la que incorporé la discapacidad junto con la edad como rasgos que no pueden
fundamentar una medida desfavorable, manteniendo en su redaccién la prohibicion
también de las de tipo favorables para el resto de causas de discriminacion.

En 2010 se elimina finalmente la referencia a las discriminaciones favorables por razén
de sexo, origen, incluido el racial o étnico, etc.”*, que contemplaba la versién originaria

518 vid. RUANO RODRIGUEZ, L. “Acciones positivas y discriminacién inversa”. Actualidad Juridica Aranzadi, n° 227 ,1995. P. 3.
RUIZ MIGUEL, A., “Discriminacién inversa e igualdad”, VALCARCEL, A. (Coord.), El concepto de igualdad, op.cit. P. 87.

519 Sobre su origen en el modelo norteamericano y su adopcion en el continente europeo, VENTURA FRANCH, A., “Articulo
11.Acciones positivas”, GARCIA NINET, J.I, (Dir.), Comentarios a la Ley de Igualdad. CISS, Valencia, 2007. PP.165ss.
D’ALOIA, A., Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale. Contributo allo studio delle azioni positive nella prospettiva
costituzionale. Cedam, Padova,2002. PP.127-215.

20 De 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

52L Arts. 5 de la Directiva 2000/43/CE; 7 de la Directiva 2000/78/CE; 3 de la Directiva 2006/54/CE

%22 | ey de medidas fiscales, administrativas y del orden social de 30 de diciembre, Transposicion efectuada a través de la criticada
técnica juridica de las leyes de acompafiamiento. En este sentido, PASCUA MATEQO, F., “Cuestiones de técnica normativa de la
incorporacion de Directivas comunitarias al Derecho espaiiol”. Revista Espafiola de Derecho Europeo, n° 4, 2002. PP. 649-698.

2 La mencion a las discriminaciones favorables, las describié como una redundancia o una mera especificacion aclaratoria,
mientras que respecto a la edad la Comision de Trabajo del Senado, que introdujo la prohibicién discriminacién desfavorable por
éste motivo, contemplaba la diferenciacion por edad como medida para conseguir la igualdad de forma efectiva, incluso mediante
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del Estatuto de los Trabajadores en el afio 1980, pero se mantiene la referencia
especifica a la prohibicién de discriminacion directa o indirecta desfavorable por razén
de edad o discapacidad y discriminacion directa o indirecta por el resto de causas antes
mencionadas. Ademas, el precepto queda modificado en cuanto al objeto de tutela. En
su redaccion inicial prohibia toda discriminacion desfavorable, sin otras connotaciones,
por razon de edad. Para el resto de causas especificaba que la prohibicion de
discriminacion favorable o adversa se producia en relacion al empleo, asi como en
materia de retribuciones, jornada y demés condiciones de trabajo, pareciendo indicar un
régimen mucho mas amplio de tutela para la edad y posteriormente, la discapacidad. A
partir de 2010 se prohibe con caracter general las discriminaciones que tengan lugar en
el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo

para todos los casos®®.

La disyuntiva que originariamente establecia el precepto con respecto a la prohibicion
de medidas discriminatorias favorables debia ser entendida en clave de eliminacion de
privilegios para ciertos grupos de trabajadores que, al mismo tiempo, desfavorecia o
perjudicaba a otro grupo de trabajadores, discriminandolos. Esto era especialmente
frecuente en terreno del acceso al empleo por razén de parentesco. También se dieron
casos en los que el mecanismo de preferencia por la mujer provocaba,
injustificadamente, la discriminacion del hombre®®. De esta forma se negaba, con valor
erga omnes, la razonabilidad de ciertas desigualdades. Sin embargo presentaba el
inconveniente de impedir medidas activas infralegales.

La idea principal que se extrae de éste apartado es que en su nacimiento, con las
excepciones de la edad o discapacidad, para el resto no cabran medidas discriminatorias
tampoco favorables mediante convenio colectivo so pena de nulidad, entendiendo por
tal las que aun mejorando la situacion de unos, empeoran o perjudican a otros, en razén
de una misma condicién personal o social. Entendido de tal modo, puede parecer
conforme con la Constitucion esparfiola en la medida en que consagra la prohibicién de
discriminaciones en el art. 14 CE y solo a los poderes publicos exige perseguir la
igualdad material en el art. 9.2 CE.

Sin embargo, éste apartado debe ser leido en clave sistemética>?®, interpretado conforme
a otras normas vigentes en nuestro ordenamiento que, de éste modo, suavizan la inicial
prohibicion de cualquier trato concebido para procurar la igualdad material de un
colectivo desfavorecido cuando este provenga del convenio colectivo. Como premisa
inicial, es el legislador el encargado de regular, por ley, el ejercicio de los derechos
fundamentales como es el derecho al trabajo (art. 35 CE), correspondiendo a éste

restricciones al empleo razonables, como los jovenes. Medidas no prohibidas en cuanto no vayan mas alla de lo razonablemente
necesario. Vid. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “No discriminacién en las relaciones laborales”, BORRAJO
DACRUZ, E., (Dir.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo 1V, Edersa, Madrid, 1983 PP.343ss.
524 | ey 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

525 \id, infra, Cap. 11 § 1.4.

526 'Ya aventuraba que no cabe una lectura tan radical del precepto en clave de absoluta prohibicion de diferenciacion RODRIGUEZ
PINERO Y BRAVO FERRER, M., “No discriminacién en las relaciones laborales”, BORRAJO DACRUZ, E., (Dir.), Comentarios
a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, op.cit. P. 346-347.
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primordialmente establecer limites a los mismos, lo que no excluye, como se vera, la
capacidad limitativa de la negociacion colectiva en éste aspecto. Ademas, es
competencia del poder legislativo estatal regular las condiciones bésicas que garanticen
la igualdad de los espafioles —ex. art. 149.1 CE-; junto con los anteriores, especialmente
destacable en lo que aqui interesa es el art. 9.2 CE que sefiala a los poderes publicos
como destinatarios del mandato constitucional de eliminar obstaculos y promover las
condiciones para que la igualdad de todos los individuos sean reales y efectivas. En
linea con éste pero sancionado en el &mbito internacional, el Convenio 111 OIT obliga a
los Estados a promover activamente la igualdad de oportunidades. Una lectura global de
los anteriores instrumentos normativos permite apreciar que un mandato de negacion
absoluta de participacion de la negociacion colectiva en la consecucion del objetivo de
asegurar la igualdad material en el &mbito laboral, podria oponerse al efecto necesario
de los anteriores, que radican en su fundamento esencial, en procurar la igualad
material. La prohibicion de tales clausulas, en este sentido, mas que desarrollar
parcialmente el art. 9.2 CE, contravendria el fin del mismo.

A mayor abundamiento las acciones positivas mediante convenio colectivo estarian
avaladas, atendiendo a las normas especiales en la materia. En particular, la ley que
transpone al ordenamiento interno las citadas Directivas antidiscriminatorias, permite
que en el ambito privado se instauren acciones positivas también por razén de origen
racial o étnico religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual®*’. Con
caracter posterior se afiadird un apartado cuarto al art. 17 ET en el que se permiten, de
forma especifica, medidas de reserva o preferencia en el empleo para garantizar la
paridad entre hombres y mujeres en el acceso al empleo o en la progresion en el mismo.

Sin embargo, antes de que la ley 3/2007, de igualdad entre mujeres y hombres
introduciendo una importante excepcion expresa al apartado primero. Con respecto a
éste, no obstante, hay que destacar que antes de que fuese incorporado el referido
apartado cuarto, la jurisprudencia constitucional ya habia admitido que el convenio
incorpore acciones positivas dirigidas al sexo discriminado siempre que no sean
excesivamente «protectoras» 0 paternalistas, en cuyo caso, serian constitucionalmente
ilegitimas. Las mismas debian estar destinadas a compensar una desigualdad de
partida®®. Resalta debido su caracter temporal, en tanto la situacién negativa de
segregacion se prorrogue en el tiempo y dado que con ella se puede entrar en conflicto
con otros derechos fundamentales o bienes constitucionales, deberan superar un
escrutinio acerca de su razonabilidad y proporcionalidad®®. Esta jurisprudencia es
anterior incluso a la influencia del Derecho comunitario antidiscriminatorio y de la
jurisprudencia emanada de los jueces europeos y toma como referencia principal los
derechos a la igualdad y no discriminacién entre hombres y mujeres, causa prototipica
de discriminacién en nuestro ordenamiento. Sin embargo, su origen especifico en la

527 Arts. 27 y 35 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre; especificamente facultando a la negociacién colectiva en materia de género,
art. 43 LO 3/2007 de 22 de marzo.

528 STC 28/1992 de 9 marzo, RTC 1992\28, FJ 3.

528 SSTC 128/1987 de 16 de julio de 1987; 229/1992 de 14 de diciembre (RTC 1992\229). También se refiere a ellas como medidas
necesariamente temporales el art. 4.1 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
Sobre la aplicacion el juicio de razonabilidad y proporcionalidad a las mismas, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M.
“Accioén positiva, igualdad de oportunidades e igualacion de resultados”, op.cit. P. 2.

143



discriminacion por razén de sexo no impide extenderla de forma analoga a otros
criterios de discriminacion en circunstancias semejantes. Por lo tanto, por via
jurisprudencial ya se habia producido el deslinde entre la discriminacion, prohibida por
elart. 17.1 ET y la accidn positiva, dirigida a superar la anterior.

Atendiendo a su interpretacion sistematica se concluye que el art. 17 ET en su apartado
primero se ha de interpretar conforme a la norma interna y europea que avalan el
establecimiento de medidas de accion positiva en los términos sefialados, cuando con
ellas se pretenda favorecer a colectivos discriminados y se empleen los medios
adecuados y proporcionados para cumplir con dicho fin. La justificacion més rigurosa
que se precisa, para no contravenir con ello otros derechos o intereses dignos de tutela —
en especial el derecho al trabajo-impediria que puedan ser calificadas como legitimas
aquellas que no encuentran su fundamento en procurar la igualdad material de quienes,
sistematicamente, son discriminados en el empleo y, por tanto, resultan también
discriminatorias frente a ellos. Este seria el caso de los familiares de los trabajadores-
privilegios por parentesco- o las preferencias del varén sobre la mujer. Con ello no se ha
de entender que siempre que traten de favorecer a un colectivo especialmente en riesgo
de exclusion por discriminacién deban ser admitidas, sino que deberan superar el test de
razonabilidad y proporcionalidad impuesto a nivel jurisprudencial. Por ésta razon, el
precepto sigue vigente, no ha eliminado su referencia implicita a la prohibicion de
medidas favorables, pero que ha de ser interpretado conforme al resto de normas y
jurisprudencia que avalan las medidas de accion positiva cuya finalidad estriba en
proporcionar todos las mismas oportunidades en el mercado laboral.

4.3.2. Legitimidad de acciones positivas para asegurar la igualdad
en el resultado

Las acciones positivas son frecuentemente utilizadas para equilibrar la posicion de
partida, como hemos visto, pero también pueden ser utilizadas como mecanismos
tendentes a favorecer a un colectivo de forma exclusiva o preferente, cuya finalidad
radica en alcanzar un determinado resultado. Son éstas las acciones positivas mas
cuestionadas por la jurisprudencia y la doctrina>°. No obstante, cuando ya el Convenio
111 OIT reconocia en su art. 5 que no serian discriminatorias aquellas medidas
destinadas a satisfacer las necesidades particulares de las personas a las que, por razones
tales como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural,
generalmente se les reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial, no
exceptuaba las que trataban de proporcional un resultado inmediato que favoreciera la
integracion laboral de los sujetos beneficiados.

Tales medidas no han sido aceptadas por jurisprudencia europea aunque posteriormente
ha sido matizada. En efecto, en el primer supuesto en que el Tribunal se enfrentaba a

5% BALLESTER PASTOR, M.A., “Los elementos conceptuales de la ley para la igualdad y la herencia comunitaria”, op.cit. P. 113-
114. GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de
discriminacion inversa, op.cit. P.62.
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dicha cuestién, considerd contra legem aquellas que otorgan un determinado beneficio
de forma automética a la mujer®’. Se niega su legitimidad cuando se obvian por
completo las circunstancias personales de los candidatos aunque se dispongan a paliar la
infrarrepresentacion de un determinado sexo. Por tanto, se eliminan del panorama
juridico legitimo las acciones de reserva o preferencia rigida al contrario de lo que
ocurre con aquellas que no se otorgan de forma automatica, es decir, incorporan una
clausula de apertura que permite tomar en consideracion las circunstancias personales
de cada trabajador. En definitiva, el Derecho comunitario impide con caracter general el
establecimiento de sistemas que supongan una preferencia absoluta e incondicional,
siendo necesario como premisa la igual capacitacion de los candidatos®*?, o al menos
gue «posean méritos equivalentes o sensiblemente equivalentes»®*, Excepcionalmente,
han sido admitidas reservas de tipo rigido. Sin embargo, es necesario matizar ésta
afirmacion por cuanto a que las mismas no se dirigen tanto a proveer de una igualdad
material de forma inmediata, sino que se enmarcan en el terreno de la igualdad de
oportunidades. Ademas, también éstas estan sometidas al escrutinio de razonabilidad en
su justificacion dada su excepcionalidad. Ejemplo de ello es la compatibilidad con el
Derecho comunitario de aquella que disefiaba un cupo de plazas a cursos de formacion
para las mujeres cuando éstas estuvieran representadas, sin necesidad de hacer concurrir
otras circunstancias personales de los candidatos en concurso®™*, o la reserva de plazas
en guarderias solo para mujeres trabajadoras cuya principal diferencia con las anteriores
radica en que no se trata de reservas rigidas para ocupar puestos de trabajo sino de
condiciones de trabajo destinadas a facilitar la continuacién y el progreso en su carrera
profesional®®. Sin embargo, no quiere ello decir que el Tribunal resulte més flexible en
la admision de medidas de resultado cuando no se imponen para el acceso al empleo.
Mas recientemente, en el ambito de la conciliacion entre la vida profesional y familiar
considerd contraria a la Directiva una norma nacional mediante la cual se priva a un
funcionario de un permiso parental cuando su esposa no ejerza una actividad laboral o
profesional, salvo que, debido a una dolencia o enfermedad grave, se la considere
incapacitada para hacer frente a las necesidades del cuidado de su hijo, mientras que a la

581 STJCE de 17 de octubre de 1995, Kalanke, asunto C-450/93, apartado 22, en la que se considera que este tipo de medidas
sustituyen las dirigidas a la igualdad de oportunidades que son las consagradas en la normativa europea ; en las posteriores va a
matizar la legitimidad de sistemas de preferencia cuando no se trate de conceder de forma automatica el acceso al empleo o la
promocion al sexo menos representado, SSTJCE de 11 de noviembre de 1997, Marschall, asunto C-409/95 , apartado 33;de 6 de
julio de 2000 Abrahamsson, asunto C-407/98, apartado 43; Mientras tanto, en la de 30 de septiembre de 2004, Briheche, asunto C-
319/03, apartado 23, sigue de cerca la doctrina emitida en Kalanke, en la que se determina la oposicion al Derecho europeo de una
norma que otorga la prioridad absoluta e incondicional a las candidaturas de determinados grupos de mujeres, entre las que figuran
las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se vean en la necesidad de trabajar, reservandoles la exencion del limite de edad para
ingresar en el empleo publico, con exclusién de los viudos que no se hayan vuelto a casar y que se encuentren en la misma
situacion.

%2 Demostrada la igualdad de capacitacion, admite una norma que garantiza que las mujeres sean convocadas a entrevistas de
presentacién en sectores en los que estan infrarrepresentadas, o que para puestos de provision temporal del sector cientifico o
auxiliares cientificos se prevea un porcentaje minimo de personal femenino equivalente, al menos, a la proporcién que las mismas
representen entre los licenciados, doctorados o estudiantes de la relativa especialidad. STJUE de 28 de marzo de 2000, Badeck y
otros, asunto C-158/97, apartados 56 y 44.

5% STJUE de 6 de julio de 2000, Abrahamsson, asunto C-407, apartado 62.

%% En éste caso bajo pretexto de que la cuota sélo se aplica a las plazas de formacion respecto de las cuales el Estado no ejerce un
monopolio y que, por tanto, se trata de casos de formacion para los cuales también hay plazas disponibles en el sector privado
STJCE de 28 de marzo de 2000, Badeck y otros, asunto C-158/97, apartados 52 a 55.

%% STJUE de 19 de marzo de 2002, Lommers, asunto C-476/99, apartado 33 a 38. No obstante, declara en éste dltimo
pronunciamiento que seria contraria a la Directiva 76/207/CE si excluyese a los funcionarios masculinos que asumen solos la
educacién de sus hijos de la posibilidad de acceder a un sistema de guarderia subvencionado por su empleador
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mujer siempre se reconoce el permiso parental, con independencia de la situacion
536

laboral de su marido™>.

Por otra parte, las normas europeas han reconocido expresamente la posibilidad de
utilizar una de las causas de discriminacion como requisito de acceso o de exclusion a
una determinada profesion cuando este sea considerado esencial y determinante para el
desarrollo de la profesion si su objetivo es legitimo y el requisito proporcionado.
Mediante esta disposicion es admisible no solo que un determinado conjunto de
trabajadores sean preferidos para el empleo, sino también que otros sean preteridos del
mismo en razén de una de las causas que el ordenamiento reputa como discriminatorias.
Por tanto, su licitud se examinara de forma rigurosa y seran valorados de forma
casuistica y contextualizada®’. La norma europea sera traspuesta al ordenamiento
espafiol en el que ya antes que la jurisprudencia europea se habria valorado el
establecimiento del sexo (femenino) como legitimo requisito de exclusion de un
determinado sector en atencion a la penosidad del mismo, la mineria . Enjuiciando la
norma que excluia a las mismas el acceso a esta profesion admite el Tribunal que a
pesar de que son constitucionalmente legitimas las diferencias en las condiciones de
acceso al empleo y en las condiciones de trabajo basadas en el orden bioldgico natural
para las que el sexo no pueda ser irrelevante, para que dicha diferencia biologica pueda
justificar la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente las razones de la
tutela, teniendo en cuenta, muy en particular, si la proteccion puede ser actual o
potencialmente lesiva también de los derechos y de los intereses de la mujer®®.

En Espafia, el ordenamiento juridico parece impedir a la negociacion colectiva, por la
via de la autoreserva de ley, el establecimiento de reservas, exclusiones o preferencias
para acceder al empleo. En efecto, el Estatuto de los Trabajadores atribuye a la ley la
capacidad para establecerlas éste tipo de medidas en materia de contratacion-art. 17.2
ET-. Mientras tanto, permite al convenio la prevision de reservas y preferencias en las
condiciones de contratacion de mujeres, asi como de clasificacion profesional,
promocion y formacion, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan
preferencia para ser contratadas o promocionadas las personas del sexo menos
representado en el grupo o categoria profesional de que se trate-art. 17.4 ET-. De este
modo, incorpora de forma expresa los criterios jurisprudenciales recién examinados
sobre este asunto por obra de la reforma al Estatuto introducida por la LOIMH. La
literalidad del precepto haria pensar en la exclusividad de tratamientos rigidos de éste
tipo por parte del convenio colectivo solo para superar la desigualdad entre géneros. En
éste punto, sin embargo debe ser llevada a cabo una interpretacion conforme con la

%% STJUE de 16 de julio de 2015, Maistrellis, asunto C 222/14.

5% Se admitié conforme a la Directiva 76/2017/CE la reserva del empleo de matronas a las mujeres, aunque el gobierno britanico
estaba eliminando de forma paulatina dicha reserva, lo que se justificaba en virtud de la sensibilidad de la beneficiaria del servicio y
de noviembre de del reparo que le producia ser atendida por un hombre en tan delicada situacién de parto. STICE de 8 de noviembre
de 1973, Comisién contra Reino Unido, asunto C-165/82, apartado 20. En su sentencia de 1 febrero 2005, Comision de las
Comunidades Europeas contra Austria, asunto C-203/03 establecié que la prohibicion general del empleo de mujeres en el sector de
la industria minera subterranea establecida en el articulo 2, apartado 1, del Decreto de 2001, aun interpretada en relacion con el
apartado 2 de dicha disposicion, no constituye una diferencia de trato admisible con arreglo al articulo 2, apartado 3, de la Directiva
76/207.

5% STC 229/1992 de 14 diciembre, RTC 1992\229, FJ 3. Se considera contraria al art. 14 las sentencias que deniegan a la actora el
derecho a no ser discriminada en el acceso al empleo como ayudante minero debido a su condicién de mujer en aplicacion de una
disposicion no formalmente derogada que prohibia el trabajo femenino en la mina.
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Directiva europea sin que sea valida una interpretacion estrictamente literal del mismo
en la medida en que las mismas deberan estar sometidas la existencia de justificacion
rigurosa y proporcionalidad necesaria de las mismas, sin que quepan aquellas de
preferencia o reserva automatica.

El problema surge, como es obvio, del alcance del art. 17.2 con respecto al resto de
causas prohibitivas. Aungue no se trata de un asunto muy analizado en la doctrina, un
sector doctrinal advierte, de su lectura, la incapacidad del convenio para establecer
exclusiones, reservas o preferencias destinadas a colectivos superar la situacion de
marginalidad de colectivos discriminados, aunque se advierte que ésta limitacion se
circunscribe a lo atinente al acceso al empleo®. A tales efectos el precepto resulta claro
en el momento de su aprobacién «so6lo por ley», haciendo en ese momento el legislador
una dejacion exclusiva y excluyente a la norma legal que impide tanto a Reglamentos
como a convenios colectivos innovar al respecto. Resulta, precisamente con respecto al
limite impuesto a la negociacion colectiva, el aspecto més incisivo e innovador,
sentenciaba Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer®*.Por lo tanto, si como bien se interpreta
que éste segundo apartado viene a cumplimentar al primero de ellos, también las
reservas, exclusiones o preferencias al acceso al empleo serian inoponibles como
medidas favorables por razén de edad y discapacidad para el convenio, mientras que ya
vienen prohibidas en relacién a cualquier condicion, no solo para el acceso al empleo,
con respecto al resto de criterios de discriminacion a los que el art. 17.1 protege frente a
hipotéticas discriminaciones favorables®*.

De otro lado, algunos autores no consideran que el mandato legal vede la capacidad de
la negociacién colectiva para su prevision. Se ha planteado si ello podria suponer una
limitacion excesiva de la regulacién de la autonomia colectiva®?. Si bien es cierto que
aquella ha de respetar el contenido esencial de los derechos fundamentales, como el
derecho al trabajo cuya regulacién esta reservada a la ley, puede regular, en tanto no
contradiga lo ordenado por la Ley, las condiciones del ejercicio de los mismos. En éste
sentido admitiria el TC que del texto constitucional no se deriva expresa o
implicitamente ningln principio que con caracter general sustraiga a aquéllos a la
negociacion colectiva®. Por tanto, solo seria contrario al derecho al trabajo si el

5% Sostiene que solo la ley puede fijar reservas o preferencias dada la limitacién impedimento que proporciona al derecho al trabajo
recogido en el art. 35 CE, CRUZ VILLALON, J., “Art. 17. No discriminacion en las relaciones laborales”, CRUZ VILLALON, J.,
GARCIA-PERROTE, I, GOERLICH PESET, J.M., MERCADER UGUINA, R., (Dirs.). Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores. Lex Nova, Cizur Menor, 2016. P. 215.En parecidos términos, HURTADO GONZALEZ, L. “El requisito normativo
de un titulo o capacitacion oficial para ser contratado libremente”. Relaciones Laborales, n® 6,2004. PP. 15-38. Considera
contundente la reserva de ley al respecto ESTEBAN LAGARREGA, R., Contrato de trabajo y discapacidad. Ibidem. Textos
Universitarios, Madrid, 1999. P.98.

0 RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Exclusiones, reservas y preferencias en el empleo”, BORRAJO DACRUZ,
E., (Dir.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, op.cit. P. 458 y 464 a 466.

51 Interpretacion avalada por la de 21 junio 1994 (RJ 1994\5465) que anula la clausula convencional que establece una preferencia a
favor de los becarios que son «los hijos e hijas de los trabajadores» pues la misma ademas de estar protegida por la reserva de ley
prevista en el art. 17.2 ET, esté incursa en la prohibicion del articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, que declara nulas las
clausulas de los convenios colectivos que contengan discriminaciones favorables en el empleo por vinculos de parentesco con otros
trabajadores de la empresa. FJ 2.

5% Se cuestiona la eventual lesion al art. 37 CE, pero acaba descartandola por el &mbito material al que se refiere la reserva (derecho
al trabajo e igualdad) y por la importancia de un tratamiento global y uniforme de las mismas, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO
FERRER, M., “Exclusiones, reservas y preferencias en el empleo”, BORRAJO DACRUZ, E., (Dir.), Comentarios a las leyes
laborales. El Estatuto de los Trabajadores, op.cit. PP. 464 ss.

S3El TC reconocié a la negociacion colectiva la capacidad para regular condiciones que pudieran afectar a los derechos
fundamentales —como es el derecho al trabajo recogido en el art. 35.1-. Al no reputarse contraria a tal derecho el establecimiento de
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precepto legal hubiese sustraido de forma expresa a la negociacion colectiva la
capacidad para interponer clausulas tendentes a asegurar la igualdad material tomando
la forma de reserva, exclusién o preferencia. Lo mas frecuente, en cambio, es que se
admita que en realidad, lo que el precepto pretende es excluir al instrumento
reglamentario de la regulacion de las mismas mas no al convencional®**. De ésta forma,
el apartado tercero del mismo articulo introduce una excepcion a la regla anterior
habilitando expresamente al Gobierno para regular medidas de reserva, duracion o
preferencia en el empleo circunscrito al objeto de facilitar la colocacion de trabajadores
demandantes de empleo. En éste sentido el legislador, para evitar al Reglamento actuar
en tales términos, habria tenido que especificar lo ya previsto en el art. 3.2 ET que al
regular las fuentes de la relacion laboral excluye la actividad reglamentaria para
determinar condiciones laborales distintas a las establecidas a la ley a desarrollar™®.

Ademéas de los anteriores, proponemos otros argumentos que avalan una postura
permisiva de las medidas de reserva exclusion o preferencia mediante convenio
colectivo. Utilizando el criterio de interpretacion gramatical, el precepto no prohibe a la
negociacion colectiva de forma expresa amparar reservas, exclusiones o preferencias,
como, a modo de ejemplo, si ha expresado en torno a la existencia de clausulas de
jubilacion forzosa para zanjar con ello la controversia juridica que suscitaron las
continuas reformas laborales al respecto. En todo caso, reiteramos que de existir un
pronunciamiento jurisprudencial sobre éste concreto asunto en sentido negativo,
circunstancia que hasta ahora no se ha producido en la doctrina constitucional, éste se
entenderd referida solo al &mbito material del acceso al empleo, como se indica en el
mismo. A mayor abundamiento, creemos que no resulta baladi la desaparicion de la
referencia a la ley de modo exclusivo como unico canal de interposicién de las mismas
(“solo podran establecerse por ley”), adverbio que servia de elemento expreso de
oposicidén a su establecimiento mediante convenio. De éste modo, quedaria superada la
doctrina establecida por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en la sentencia que con
mayor énfasis se ha pronunciado sobre el particular, segun la cual «de acuerdo con el
art. 17.2° ET, rige el principio de reserva de ley (impropia) para el establecimiento de
exclusiones, reservas y preferencias de contratacion, que justificaba en la necesidad de
prevenir regulaciones que, superando la esfera propia de la negociacién, introduzcan
limitaciones en las oportunidades de empleo de terceros y por la necesidad de garantizar
un tratamiento uniforme de alcance general en esta materia>*®. Aunque el fundamento
puede resultar adecuando, sin embargo, ello excede de lo necesario para conseguir el
objetivo de alcanzar la igualdad material. De este modo, no es contrario al mismo la
intervencion de la negociacion colectiva cuando con su establecimiento se pretenda

una jubilacién forzosa por el legislador, tampoco lo seria, dentro de determinadas condiciones, cuando se establezca en convenio
colectivo. STC 58/1985 de 30 abril, RTC 1985\58, FJ 5. Esta doctrina es aplicable por analogia, mutatis mutandis, al supuesto
planteado que afecta no al derecho al mantenimiento del empleo que incluye la prohibicién de una extincién injustificada, sino al
acceso al mismo.

S“BALLESTER PASTOR, M.A., “Reserva de puestos de trabajo, accion afirmativa y discriminacion inversa (Un anélisis
conceptual y de legalidad tras la sentencia Marshall)”. Relaciones Laborales, n° 18, 1998, P-. 725, tomo 2, Editorial LA LEY. PP.
749 a 750. También recogido en La ley Digital.

5 Interpreta que el art. 17.2 ET contiene una especificacion de la reserva de ley, tanto del art. 14 CE, del derecho al trabajo y del
propio art. 3 ET, RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Exclusiones, reservas y preferencias en el empleo”,
BORRAJO DACRUZ, E., (Dir.), Comenta