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Resumen

El articulo analiza las politicas publicas de promocién de la igualdad de trato y
no discriminacién y la acciones positivas del capitulo IT del titulo IT de la Ley 15/2022,
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de 12 de julio, Integral de Igualdad de Trato y no Discriminacién. Este examen
requiere previamente la creacién de un marco tedrico constitucionalmente adecuado
que supere la cosmovisién liberal de la igualdad y asuma una interpretacién dindmica
de la igualdad, que recoja su dimensién social e incorpore las acciones positivas como
una extensién de la igualdad. La promocién de la igualdad y la prohibicién de discri-
minacién se convierte asi en un deber general y positivo del Estado, que se fragmenta
en deberes especificos como la formacidn, la elaboracién de estudios y estadisticas o
la colaboracién y coordinacién de los poderes ptiblicos con poderes privados y organi-
zaciones sociales. Esta promocién de la igualdad alcanza también las relaciones entre
particulares y tiene como finalidad pasar del reconocimiento de la igualdad de trato y
la prohibicién de la discriminacién a la garantia efectiva de la misma.
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Abstract

The article analyzes the public policies for the promotion of equal treatment
and non-discrimination and the positive actions of Chapter II of Title II of Law
15/2022, of July 12, comprehensive on equal treatment and non-discrimination.
This examination previously requires the creation of a constitutionally adequate
theoretical framework that overcomes the liberal worldview of equality and assumes
a dynamic interpretation of equality that includes its social dimension and incorpo-
rates positive actions as an extension of equality. The promotion of equality and the
prohibition of discrimination thus becomes a general and positive duty of the state,
which is fragmented into specific duties such as training, the preparation of studies
and statistics or the collaboration and coordination of public powers with private
powers and social organizations. This promotion of equality also reaches relations
between individuals and its purpose is to move from the recognition of equal
treatment and the prohibition of discrimination to the effective guarantee of the
same.
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I.  INTRODUCCION

El objeto de este estudio es el andlisis de los arts. 33 a 39 de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral de Igualdad de Trato y no Discriminacién
que, dentro del capitulo II del titulo II de esta normativa, se destinan a abordar
las politicas publicas de «promocién del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacién y medidas de accién positivar. Mds en concreto, a lo largo del
estudio se abordan el deber general de los poderes publicos de promover el
derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en distintos dmbitos y
especialmente en la empresa; la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato
y No Discriminacién; el funcionamiento del principio de colaboracién entre
las Administraciones publicas para la consecucién de la igualdad y disolver la
discriminacién; un conjunto especifico de deberes positivos de los poderes
publicos de promocién de la igualdad como el deber de elaboracién de estadis-
ticas y estudios o el deber de formacién de los agentes publicos mds implicados
en la lucha contra la discriminacién; las medidas de accién positiva en el
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dmbito de las subvenciones publicas y la contratacién, y los principios de
coordinacién y de didlogo de los poderes publicos con las organizaciones no
gubernamentales.

El andlisis realizado se estructura en dos partes. En una primera, se llevard
a cabo una aproximacion a los elementos mds destacables que conforman el
marco teérico que da origen y sentido a la promocién del derecho a la igualdad
de trato y la no discriminacién y las acciones positivas. Se abordaran cuestiones
dogmiticas como el doble cardcter de la igualdad de trato y la no discrimi-
nacién y sus efectos, entre ellos, el surgimiento de los deberes positivos del
Estado, especialmente el deber de promocién de la igualdad, y la eficacia de la
igualdad y la no discriminacién en las relaciones entre particulares.

Se analizardn asi mismo las ideas fuerza que rigen la Ley 15/2022, como
son su cardcter integral, su finalidad eminentemente garantista, y los principios
que la gufan: la transversalidad, la colaboracién, la coordinacién y el didlogo
social. Este marco tedrico se cerrard con el estudio de dos ausencias en la Ley
a la hora de recoger los principios juridicos que deben inspirar las politicas
publicas de promocién de la igualdad y la prohibicién de discriminacién
como son el principio del enfoque o perspectiva interseccional y el principio
de implicacién de los hombres y los nifios en la consecucién de la igualdad,
especialmente de la igualdad de género.

En un segundo momento, se pasard a analizar en concreto el cumpli-
miento del deber de promocién de la igualdad de trato y no discriminacién
mediante las politicas ptblicas y acciones positivas del capitulo II del titulo II
de la Ley 15/2022. Este examen no seria completo si no se hiciera también
referencia a otras medidas y supuestos regulatorios de la Ley, mds alld del
capitulo II del titulo II, relacionados con la promocién de la igualdad, pues
estas medidas de promocién exigen una mirada sistemdtica, y servirin como
complemento de cierre a las acciones positivas.

II. MARCO TEORICO DEL ANALISIS DE LAS MEDIDAS DE
PROMOCION Y ACCIONES POSITIVAS DE LA IGUALDAD DE
TRATO Y LA NO DISCRIMINACION DE LA LEY 15/2022

1. EL ENTENDIMIENTO CONSTITUCIONALMENTE ADECUADO DE LAS
ACCIONES POSITIVAS

Buena parte de las distorsiones y lastres que padece en la actualidad una
lucha real y efectiva por la igualdad de trato y contra la discriminacién derivan
de la ausencia de un entendimiento constitucionalmente adecuado de la
igualdad. Persiste, tanto en la mente del legislador como en la aplicacién
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judicial, por una parte, una concepcién de la igualdad de trato entendida
como identidad de trato y, de otro lado, una visién no solo bifurcada, sino
enfrentada de la igualdad formal y material, a la que sin duda ha contribuido
en nuestro Derecho su recepcién dicotémica en los arts. 14 y 9 de la Consti-
tucién espanola.

Nuestro Estado constitucional, de fuerte impronta liberal, sigue huyendo
en su dimensién dogmdtica, ayer como hoy, de la realidad social y econdmica.
Esta vieja visién liberal, ajena a la actual cldusula constitucional del Estado
social y democrdtico de derecho del art. 1.1 de la Constitucién, contintia
anclada en la concepcién superior, casi supremacista, de la igualdad formal
ante la ley, de la legislacion de discriminacién como un derecho de las minorias
y de excepcidn, y de la igualdad de oportunidades como un mal, en todo caso
menor, que necesita ser pronto superado.

Este incorrecto entendimiento, que no tiene en cuenta las transforma-
ciones que también en la igualdad ha operado el Estado social (Garcia Pelayo,
1981), y que derivan en lo que se ha llamado el derecho antidiscriminatorio,
tiene indudables efectos en nuestra inadecuada concepcién de la igualdad de
trato como identidad de trato (Rey, 2020), en la visién estdtica de la igualdad
y en el propio marco teérico de nuestro objeto de estudio: la promocién de la
igualdad de trato y la no discriminacién y las acciones positivas, como una
excepci6n a la igualdad.

En realidad, la promocién de la igualdad de trato y la no discriminacién
se enmarcan en el art. 14 in fine de la CE (Rey, 2011; 2017: 132; 2020). El
derecho a no sufrir discriminacién por alguna de las categorias sospechosas
tiene un doble contenido: la igualdad de trato, que permite diferencias
juridicas, siempre que sean razonables, y la igualdad de oportunidades, que se
despliega como un mandato a los poderes ptblicos de acciones positivas y que
se recoge en el art. 6 de la Ley 15/2022, de 12 de julio para la Igualdad de
Trato y la No Discriminacién®.

Nuestra primera observacién se orienta a advertir de la impropia
concepcién que tiene el legislador de las acciones positivas. Este art. 6 las
entiende como medidas razonables, proporcionadas y temporales, por tanto,

En el apdo. séptimo de este precepto, dedicado a las definiciones, se especifica que «se
consideran acciones positivas las diferencias de trato orientadas a prevenir, eliminar y,
en su caso, compensar cualquier forma de discriminacién o desventaja en su dimen-
sién colectiva o social. Tales medidas serdn aplicables en tanto subsistan las situaciones
de discriminacién o las desventajas que las justifican y habrdn de ser razonables y
proporcionadas en relacién con los medios para su desarrollo y los objetivos que per-
sigan».
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de justificacién mds estricta que la igualdad de trato, olvidando que las
acciones positivas no son una excepcion a la igualdad de trato, sino su comple-
mento, su perfeccionamiento (Rey, 2011). En este sentido, la nueva normativa
no se aparta de la del viejo Proyecto Integral de Igualdad de Trato y No Discri-
minacién de 2011, confirmando que el legislador de 2022 no ha asimilado el
significado del Derecho antidiscriminatorio y continta funcionando con las
categorfas dogmdticas liberales. Si bien somos conscientes de la dificultad que
la doctrina sigue enfrentando para diferenciar entre las acciones positivas y las
politicas de discriminacién positiva, harfa bien el legislador espafiol en
entender adecuadamente el sentido juridico-constitucional de las acciones
positivas como medidas libres de recelo y sometidas, por tanto, a un control y
justificacién mds estrictos que la igualdad de trato (id.).

2. EL CARACTER OBJETIVO DE LA IGUALDAD DE TRATO Y LA NO
DISCRIMINACION

En otro plano, el tratamiento constitucionalmente adecuado de la
promocién de la igualdad de trato y la no discriminacién y las acciones
positivas implica también enmarcar esta cuestién en la dogmadtica de los
derechos fundamentales y, en concreto, en el doble cardcter de los derechos
fundamentales (Salvador Martinez, 1997-1998; 115-142; Villacorta
Cano-Vega, 2018; Presno Linera, 2018).

El cardcter objetivo de la igualdad de trato y la no discriminacién implica,
en primer lugar, asumir que el Estado tiene deberes negativos, pero también
positivos, en relacién a la igualdad, es decir, y en lo que ahora nos interesa, un
deber de promocién de la igualdad. Esta debe ser concebida asi no solo como
un derecho subjetivo (mds alld de los problemas que ha tenido la igualdad en
relacién a su densidad juridica y su cardcter relacional), sino también como un
principio y valor del Estado y del ordenamiento juridico (Bockenforde, 1993:
109)*. Por medio del contenido objetivo de la igualdad se despliega el

En el Proyecto Integral de Igualdad de Trato y No Discriminacién de 2011 se dedica-
ba un art. propio, el art. 11, a las acciones positivas que tiene la misma diccién que el
art. 6 actual. Para un estudio no solo de las acciones positivas, sino en general de esta
normativa de 2011 véase Rey (2011) y Aguilera Rull (2011).

La STC 21/1981 recoge de forma temprana en nuestro pais esta categoria que tomé
forma en Alemania con el caso Lizh en 1958 de la mano de la justicia constitucional:
«[los derechos fundamentales] son elementos esenciales del ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia
humana justa y pacifica plasmada histéricamente en el Estado de derecho y, més tarde,
en el Estado social de derecho o el Estado social y democrético de derecho, segin la
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verdadero cardcter transformador de la igualdad, pues del Estado (como
Estado social y democrdtico) se requiere una necesidad de hacer, de accidn, en
este caso, de promocién de la igualdad. Los derechos se convierten asi en una
tarea del Estado y su despliegue provoca que los derechos fundamentales dejen
de jugar solo en el dmbito Estado-individuos, para pasar también a la esfera
individuos-individuos y a ser principios superiores del ordenamiento juridico.

En este sentido, este cardcter objetivo de la igualdad de trato y la no
discriminacién despliega un triple efecto. En primer lugar, el efecto de
irradiacién de la igualdad de trato y la prohibicién de no discriminacién a
todo el ordenamiento juridico, tanto publico como privado (Anzures, 2017:
67 y 68; San Vicente, 2022: 351-384; Presno Linera, 2004: 45-56; Hesse,
1995). Este principio de irradiacién genera sus propias técnicas y mandatos
para los poderes publicos: el empleo de la interpretacién conforme (Ferndndez
Cruz, 2016: 153-188), la derogacién o invalidez de las normas contrarias a la
igualdad y la no discriminacién, y la reconfiguraciéon de la actuacién del juez
en los conflictos entre derechos fundamentales o/y valores mediante la ponde-
racién y el principio de proporcionalidad. Implica pues que si el juez no tiene
en cuenta este principio de irradiacién de la igualdad a todo el ordenamiento
juridico, puede convertirse en un vulnerador del derecho a la igualdad y la no
discriminacién.

Del caricter objetivo deriva, en segundo lugar, el surgimiento de un
deber general de proteccién y promocién del Estado para hacer efectivo el
derecho. Sobre los poderes publicos pende una vinculacién dual en relacién a
la igualdad y no discriminacién. Por una parte, en relacién a la dimensién
subjetiva, los poderes publicos tienen el deber de respeto y no lesién de la
igualdad de trato y no discriminacién. Se tratarfa, por tanto, de un deber
negativo, que llama a los poderes publicos a no tratar de forma desigual
(irrazonablemente) a los ciudadanos y a no discriminarlos. En relacién a la
dimensién objetiva, los poderes publicos tienen el deber de coadyuvar a que
la igualdad sea real y efectiva. Se trata aqui ya de un deber o de unos deberes
positivos, con independencia del sector del ordenamiento juridico de que se
trate, por tanto, también afectando al ordenamiento juridico privado. Este

férmula de nuestra Constitucién». Y pocos anos mds tarde se complementaria con la
STC 53/1985: «Los derechos fundamentales son los componentes estructurales bsi-
cos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que
lo integran, en razén de que son expresién juridica de un sistema de valores que, por
decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y
politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitucién espafiola, el “fundamento
del orden juridico y la paz social”».
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contenido objetivo lleva a la conversién de los derechos fundamentales y de la
igualdad en un mandato al Estado (Bockenférde, 1993: 114-115), lo que
implica un contenido normativo para los poderes publicos, actuaciones
concretas y maximo desarrollo a través de politicas publicas en el dmbito
juridico y préctico. Este mandato opera para todos los poderes puablicos frente
a terceros y frente a agentes del Estado. Consiste en el deber de proteger,
promover y preservar de elementos antijuridicos de terceros y propios el bien
juridico protegido por el derecho fundamental. Este mandato conformaria
como contrapunto un derecho individual judicialmente tutelable. Si el Estado
incumple sus deberes positivos en relacién al derecho fundamental, entonces
se entiende que lesiona ese derecho fundamental y se acciona la tutela ante los
tribunales de justicia y, en su caso, ante los tribunales internacionales.

Podemos afirmar que el surgimiento de estos deberes positivos del Estado
incluso frente a terceros ha supuesto la mayor transformacién de nuestro
Estado constitucional, en relacién al Estado liberal, y de nuestro ordena-
miento juridico, pues ha generado una redimensién del rol del Estado no solo
a nivel nacional sino también internacional (Carbonell, 2022: 132 y ss.). De
este deber general surge una mirfada de deberes estatales positivos: de
promover, garantizar, proteger, prevenir, investigar, reparar... La obligacién
de promover implica para el Estado la necesaria articulacién de politicas
publicas legislativas, ejecutivas y judiciales que impulsen el conocimiento y
difusién de la igualad de trato y la no discriminacién. La obligacién de
proteger requiere que el Estado garantice esos derechos, y para ello debe
implementar politicas reactivas, incluso sancionatorias, pero también preven-
tivas. La obligacidn de garantizar significa que el Estado debe poner en marcha
medidas activas, incluso acciones positivas a favor de grupos vulnerables para
que todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad de disfrutar de
ellos. El Estado debe crear todos los mecanismos de proteccion de los derechos,
tanto en el dmbito administrativo como jurisdiccional. Todos los derechos, sin
excepcion, deben ser en alguna medida justiciables.

En materia de prevencién de las violaciones a los derechos se pueden
utilizar varias politicas. Una de ellas serfa el conocimiento y la difusién de los
derechos para evitar su posible lesién. En este sentido, una herramienta
también valiosa es la capacitacién de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado y los operadores juridicos, especialmente el Ministerio Fiscal y los
jueces, de forma que puedan llevar a cabo las tareas que les encomienda la ley
con un enfoque en derechos fundamentales, y especialmente, a favor del
respeto y promocién de la igualdad de trato y la no discriminacién. Otra
forma de prevencién implica la implementacién y, en su caso, mejoramiento
de mecanismos de supervision, evaluacién y rendicién de cuentas de los
poderes publicos.
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El capitulo II del titulo II de la Ley 15/2022 se intitula «Promocién del
derecho a la igualdad de trato y no discriminacién y medidas de accién
positiva», no obstante, como veremos mds adelante, no todas las medidas
contenidas en el mismo pueden categorizarse como medidas de promocidn,
sino que contiene también medidas de prevencién e incluso de garantia, por
lo que el legislador deberfa haber sido mds preciso juridicamente y haber
empleado una ribrica mds amplia donde se distingan la diferente naturaleza y
funciones de las acciones.

Estos deberes positivos revierten en politicas puablicas, como las que se
desarrollan en la Ley 15/2022, y estdn sometidos ademds (a diferencia de los
deberes negativos) a un principio de prohibicién por defecto (Clérico, 2011:
169 y ss.), que mide y valora la necesaria intervencién del Estado para garan-
tizar el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién y su despliegue
mediante politicas puablicas, y que va a tener repercusiones en la discrimi-
nacién por omisién (Garcia Campd, 2021: 255 y ss.) o en la inaccién.

El cardcter objetivo de los derechos fundamentales también genera el
efecto de la necesidad de creacién por parte del Estado de normas de organi-
zacién y procedimiento para un ejercicio efectivo del derecho de igualdad y no
discriminacién (Hesse, 1995; Anzures, 2017: 65). Aqui lo que se plantea es la
importancia que para la igualdad efectiva tiene la intervencién del Estado y
la necesidad de un grado de concrecién e implementacién de la misma por
parte del mismo. La organizacién y el procedimiento son medios para garan-
tizar la eficacia de los derechos. En este efecto, se traslada el problema de la
igualdad de trato y la no discriminacién hacia el campo de la efectividad de los
derechos fundamentales.

Derivado también del cardcter objetivo del derecho surge la eficacia
horizontal del derecho a la igualdad y la no discriminacién (Bilbao Ubillos,
1997; 2017: 43 y ss.; Alfaro, 1993: 57y ss.; Gutiérrez Gutiérrez, 1999: 193).
La posicién tradicional de la doctrina es que los derechos fundamentales nacen
como dmbitos de libertad oponibles frente al Estado, por tanto, vinculan solo
a los poderes publicos que serfan, en principio, los grandes enemigos y vulne-
radores histéricos de los derechos fundamentales. Esto es lo que se conoce
como la eficacia vertical de los derechos fundamentales. Esta visidn histérica y
fenomenoldgica, anclada en la teorfa liberal de los derechos, no puede ser
asumida en el constitucionalismo actual hasta sus tltimas consecuencias, que
implicarfan que los derechos fundamentales no obligan en las relaciones entre
particulares. El constitucionalismo contempordneo se caracteriza por vincular
también a terceros, sobre todo teniendo en cuenta que en las sociedades
actuales, y en relacion a determinados derechos, los principales lesionadores de
las posiciones subjetivas de los ciudadanos son los poderes privados o los parti-
culares, especialmente en dmbitos como el de la discriminacion.
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La cuestién de la aplicacién de los derechos fundamentales en la relaciones
entre particulares ha encontrado resistencia en los ambientes académicos
(Bilbao Ubillos, 2017: 52-53) y también en relacién a los aplicadores del
derecho, especialmente los jueces. Buena parte de esta resistencia en la doctrina
(especialmente privatista) puede derivar de un «prejuicio», y es que a menudo
se ve a los defensores de la eficacia frente a terceros como enemigos de la
autonomia privada, de la libertad contractual, del Estado liberal, y como
defensores de un Estado excesivamente intromisivo e intervencionista. Para
estos criticos la eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros repre-
sentarfa un mero supuesto de intervencionismo y de paternalismo juridico
estatal (ibid.: 50).

Es de sobra conocido que el Estado liberal ha trabajado a lo largo del
tiempo con ficciones juridicas como la del entendimiento estrecho de la
igualdad de todos ante la ley porque siempre ha huido de la realidad. No
obstante, el mundo privado también conoce el poder, la dominacién y las
relaciones asimétricas y, en muchas ocasiones, en mayor medida que el dmbito
publico; de ahi la idea de Ferrajoli de los poderes privados como poderes
salvajes, no domesticados por el derecho (2011). En el 4mbito privado no hay
necesariamente, como predica el ideal liberal, autonomia libre de la voluntad,
libre consentimiento o libertad e igualdad reales. Junto al poder publico
también existe pues un poder privado y el constitucionalismo es un movimiento
ideoldgico que se caracteriza desde sus origenes por limitar el poder en favor
de la libertad, alld donde esté, ya sea en el &mbito piblico o bien en el privado.
Por ello, en el constitucionalismo posterior a la segunda guerra mundial, se ha
desarrollado doctrinalmente un argumentario a favor del reconocimiento de
la eficacia horizontal de los derechos (Bilbao Ubillo, 2017: 50) y, en la actua-
lidad, existe un acuerdo sobre que los derechos fundamentales no solo vinculan
a los poderes publicos, sino que también sujetan a los particulares. Asimismo,
en el dmbito jurisdiccional este reconocimiento es generalizado y muy asentado en
los tribunales regionales en materia de derechos humanos (Mijangos, 2007:
583y ss.; Arzoz, 2017: 149 y ss.).

No obstante, ahora la problemdtica se ha trasladado a la determinacién
de cédmo vinculan los derechos a los particulares, en qué grado y con qué
intensidad. Se entiende que no vinculan de la misma forma a los poderes
publicos y a los particulares, con lo cual se plantean interrogantes como los de
desentranar si hay una vinculacién directa desde la Constitucién en materia
de derechos fundamentales para los particulares, o bien si la vinculacién a los
particulares es mediata y deriva del propio legislador o incluso si esta vincu-
lacién en la relaciones particulares provine del juez.

El desarrollo del derecho antidiscriminatorio es uno de los dmbitos privi-
legiados donde la igualdad se opone tanto frente al Estado como a los
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particulares. En este sentido, la propia Ley 15/2022 en su art. 2.4 establece
esta eficacia entre particulares’. Por su diccién nos hace pensar en una eficacia
mediata teniendo como intermediario el legislador, pues se remite a la eficacia en
las relaciones entre particulares «en los términos establecidos en la ley y con el
alcance establecido en la ley».

3. LOS PRINCIPIOS QUE INSPIRAN LA LEY 15/2022 Y SUS EFECTOS
SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS Y LAS ACCIONES POSITIVAS PARA LA
PROMOCION DE LA IGUALDAD

Esta primera mirada al marco teérico de la promocién de la igualdad y
la no discriminacién y las acciones positivas que recoge la Ley 15/2022 no
estaria completa, si no se enmarcara en las ideas-fuerza que inspiran la Ley.
Rey nos habla (2011) de que el Proyecto de 2011, peana de la actual
regulacién, creaba una normativa caracterizada por su esencia garantista,
integral y por ir mds alld del Estado®. La promocién de la igualdad y las
acciones positivas deben leerse en términos de garantia, de una puesta en
préctica de la igualdad y la prohibicién de discriminacién. La existencia y
buen funcionamiento de politicas publicas tienen como finalidad lograr la
efectividad de la igualdad.

En los regimenes juridicos actuales los problemas en materia de igualdad
y no discriminacién no derivan de la ausencia de una normativa, de una falta
de reconocimiento legal. Es mds, casi podemos hablar de una inflacién
normativa (otra cuestién serfa evaluar el mejor diseno normativo) en la
mayoria de los Estados del mundo, incluso en aquellos donde los indices de
desigualdad y violencia discriminatoria son elevados. También existe una
relacién directa entre Estados fallidos en materia de igualdad y no discrimi-

«Las obligaciones establecidas en la presente ley serdn de aplicacién al sector publico.
También lo serdn a las personas fisicas o juridicas de cardcter privado que residan, se
encuentren o actden en territorio espafiol, cualquiera que fuese su nacionalidad, do-
micilio o residencia, en los términos y con el alcance que se contemplan en la
presente ley y en el resto del ordenamiento juridico».

Estas notas las emplea para conceptualizar el proyecto de 2011, pero son perfectamen-
te predicables de la normativa actual en todo el contenido de la Ley de 2022 y
especificamente del titulo II, capitulo II, en comento, pues la nueva normativa de
2022 conserva y asume buena parte del contenido del proyecto de 2011. A lo largo
del desarrollo del apartado siguiente se pondrdn de manifiesto las novedades que la
Ley de 2022 ha introducido. En la Ley 15/2022 estas mismas ideas-fuerza son recogi-
das en el punto III, «Principios, objetivos, medios y estructura», del predimbulo de la
Ley 15/2022.
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nacién y una exuberancia de su derecho antidiscriminatorio. Por ello, la lucha
por la igualdad y la no discriminacién en nuestro tiempo no se la juega en el
terreno del reconocimiento’, sino en el de un reconocimiento efectivo, que
requiere que la norma se acompafie de un disefio de politicas puablicas y
acciones positivas de promocién de la igualdad y la no discriminacién, que
supere el plano programitico, y que estén ampliamente garantizadas tanto en
el dmbito publico como privado. Este propésito garantista exige que el Estado
despliegue normas de procedimiento y de organizacién, y donde se cierre el
sistema con medidas de control y sancién que impidan tanto la inaccién como
la vulneracién dolosa de la igualdad. En definitiva, de una legislacién efectiva.
En la misma linea, la fuerza garantista requiere que sea una ley integral en
cuanto al objeto, que abarque todo tipo de discriminaciones®, dmbitos’ y
destinatarios, mas alld del Estado!®.

En el predmbulo de la Ley 15/2002 se da cuenta también de los principios
en los que se inspira la normativa'' y cémo estos deben enmarcar las politicas
de promocién de la igualdad y las acciones positivas: el principio de transver-
salidad en la formulacién, ejecucién y evaluacién de las politicas puablicas y
que se plasma, como analizaremos, en la estrategia estatal; el principio de
coordinacién entre las diferentes administraciones publicas y el principio
de colaboracién entre los poderes ptblicos, privados y sociedad civil, entidades
nacionales e internacionales, que permite hablar de una corresponsabilidad
social en la lucha contra la discriminacién. Especialmente significativo es el
principio del didlogo social que en el preimbulo de la Ley se configura como
«uno de los principios inspiradores de esta norma, como un instrumento para
una nueva gobernanza perfeccionada, donde la toma de decisiones se comparte
y se hace corresponsable. Todas las politicas ptblicas sociales, de igualdad o de
inclusién, han de estar presididas y permeadas por este principio». El legis-
lador espafol recoge asi en esta norma un nuevo concepto de «gobernanza de
la igualdad» que se estd reclamando en los tltimos afos a nivel internacional,
y que desde Naciones Unidas se plasma en el Foro Generacién de Igualdad
2021 y en las coaliciones para la Accién del Foro de Naciones Unidas'.

Sobre esta cuestién, véase el punto II, Justificacién de la Ley», en el preimbulo de la
Ley 15/2022.

8 Arts. 2y 6delaLey.

7 Art. 3 delaLey.

10" Art. 2 de la Ley.

Apdo. III, «Principios, objetivos, medios y estructura», del predimbulo de la Ley
15/2022.

Se trata de una iniciativa de ONU «Mujeres con los gobiernos de Francia y México en
colaboracién con la sociedad civil y la juventud». Las coaliciones para la Accién del
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4. DOS AUSENCIAS EN LA REGULACION DE LAS POLITICAS PUBLICAS Y
LAS ACCIONES POSITIVAS PARA LA PROMOCION DE LA IGUALDAD: LA
INTERSECCIONALIDAD Y EL PRINCIPIO DE IMPLICACION DE LOS
HOMBRES

Por dltimo, resulta necesario referirse a algunas cuestiones, que en nuestra
opinién contribuirfan a perfeccionar el marco tedrico de las politicas pablicas
de promocién de la igualdad y la no discriminacién, y que no estdn presentes,
al menos de forma expresa, en las previsiones de la Ley.

Elart. 4.4 de la Ley, en el dmbito de las disposiciones generales en materia
de politicas publicas, se refiere a la utilizacién de la perspectiva de género
como criterio interpretativo de las mismas, afadiendo que «se prestard especial
atencién a su impacto en las mujeres y las nifias como obstdculo al acceso a
derechos como la educacién, el empleo, la salud, el acceso a la justicia y el
derecho a una vida libre de violencias, entre otros». Mds alld de las dudas que
pudiera suscitar este criterio, teniendo en cuenta que la norma se presenta
como una ley general de derecho antidiscriminatorio, que supera las costuras
de la igualdad de género de hombres y mujeres, podemos compartir, o al
menos no desechar, la adecuacién de la introduccién de este pardmetro,
teniendo en cuenta la condicién de mayoria discriminada de las mujeres y el
impacto que provoca la inexistencia de politicas publicas de igualdad de trato
y no discriminacién en dmbitos sensibles como los apuntados por el legis-
lador, especialmente en lo que se refiere a la violencia de género.

Mis dificil de explicar es que el legislador espanol no recoja en estas
disposiciones generales el empleo en las politicas pablicas de la perspectiva
interseccional (Crenshaw, 1989) como principio transversal, pues existe un
acuerdo en que es un elemento fundamental para la disolucién de las estruc-
turas sociales, politicas y juridicas de la discriminacién. Y es especialmente
extrafio cuando la norma en el predmbulo nos advierte que «es preciso destacar
en este Titulo (Titulo I) la definicién y regulacién de la discriminacién
multiple e interseccional y de las medidas de accién positiva adecuadas a este
tipo especifico de discriminacién por su trascendencia para el desarrollo de las
politicas de igualdad dirigidas a las mujeres, especialmente vulnerables a este
tipo de discriminacién cuando al motivo de discriminacién por razén de sexo
se le afade cualquier otro motivo previsto en la ley». Contrasta, pues, la
importancia que el legislador le otorga con su no reconocimiento como
criterio interpretativo y enfoque metodolédgico de las politicas publicas de

Foro son alianzas nuevas e innovadoras que incluyen a Gobiernos, movimientos y
organizaciones feministas y juveniles, el sector privado y organizaciones internacionales.
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igualdad, especialmente de las dirigidas a mujeres y ninas. Ademds de que no
atiende, al menos en toda su extensién, la recomendacién del Primer Informe
de Evaluacién a Espana de Grevio de 2020".

Esta ausencia también olvida los llamamientos internacionales para que
los Estados incluyan el principio o la perspectiva interseccional en las politicas
legislativas y de promocién de la igualdad y la no discriminacién. En los
tltimos afios", se trabaja desde Naciones Unidas para conocer los efectos de
las formas multiples e interseccionales de discriminacién y violencia en el
contexto del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia sobre el pleno disfrute por las mujeres y ninas de todos
los derechos humanos (Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los derechos humanos, de 2017%).

Entre los efectos que provoca la ausencia de la aplicacién de la perspectiva
interseccional, Naciones Unidas destaca la exclusién socioeconémica y la
pobreza, la falta de acceso a la educacién y las altas tasas de abandono escolar,
y la falta de acceso de las mujeres y las ninas a la informacién. Se muestran
especialmente preocupados por la inaplicacién de la interseccionalidad en el
dmbito de la salud, que favorece la imposibilidad de su acceso a los servicios de
salud sexual y reproductiva, asi como un descenso en la calidad de la atencién
médica que reciben, y un mayor riesgo de sufrir problemas de salud mental y
de esterilizaciones forzosas. No tener en cuenta el elemento de la intersecciona-
lidad implica también un incremento de la violencia contra mujeres y ninas,
una mayor pérdida de la autonomia de la mujer, una menor participacion en la
vida publica y superiores distorsiones en la igualdad ante la ley o bien en el

13 Entre las recomendaciones se insta a las autoridades espafiolas a que «fortalezcan las
medidas de prevencién y a luchar contra la violencia que afecta a las mujeres que estdn
o podrian estar expuestas a discriminacién interseccional [...] integren la perspectiva
de estas mujeres en el disefio, implementacion, supervisién y valoracién de politicas de
prevencién y en la lucha contra la violencia contra la mujer, apoyando, financiando y
colaborando estrechamente con las ONG de mujeres que las representan; [...] sensi-
bilicen a las victimas pertenecientes a estos grupos de mujeres en relacién con sus
derechos a disfrutar de servicios de proteccién y apoyo; [...] desarrollen y mejoren la
accesibilidad a los servicios de proteccién y apoyo para estos grupos de mujeres; [...]
apoyen la investigacion y desarrollen indicadores especificos en la recopilacién de da-
tos sobre la violencia contra la mujer que se relacionen con mujeres y nifias que estdn
o podrian estar expuestas a discriminacién interseccional» (disponible en: hteps://tin-
yurl.com/6s6me6am)._

No obstante, el término aparece por primera vez en la Cuarta Conferencia sobre la
Mujer de Beijing en 1995.

5 hetps://tinyurl.com/276uSf4e.
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acceso a la justicia. Para hacer frente a la discriminacién interseccional este
Informe recomienda marcos juridicos adecuados, instituciones y politicas
publicas que recojan como tipo de discriminacién la discriminacién mualtiple e
interseccional, y que empleen el enfoque o perspectiva interseccional.

El enfoque interseccional ha sido especialmente atendido en el sistema
interamericano y empleado desde 2015 por la Corte Interamericana (Aguilar,
2023: 209 y ss.). Ademds la «Opinién consultiva de 2022 de la Corte Intera-
mericana sobre grupos privados de libertad»'® parte de una premisa bdsica de
vulnerabilidad de las personas privadas de libertad y a continuacién se centra
en determinadas personas privadas de libertad en las que confluyen las
categorfas de género, orientacién sexual, identidad de género, raza... La Corte
llama a los Estados en estos supuestos a emplear enfoques diferenciados en la
politica penitenciaria y en la politica criminal.

Ademds, el enfoque de la interseccionalidad debe ser tenido en cuenta,
pues este tipo de discriminaciones multiples e interseccionales estd muy
relacionado también con la discriminacién estructural e institucional
(Ciardenas, 2021: 79 y ss.).

Por su parte, el Informe sobre la igualdad de género de la Unién Europea de
2021" considera que en las politicas de la Unién no ha sido comin la aplicacién
de un enfoque interseccional, sino que la Unién y los Estados se han centrado
en la vertiente individual de la discriminacién, lo que vela la importancia de la
dimensién institucional del fenémeno e ignora sus vertientes estructurales e
histéricas. El andlisis interseccional es considerado por la Unién no solo como
un medio para conocer y superar la discriminacién estructural, sino «que
también proporciona datos para crear pardmetros de referencia y trazar el
camino hacia unas politicas estratégicas y eficaces contra la discriminacién, la
exclusién y las desigualdades sociales sistémicas» (Informe, 2021: 7).

En el caso espafiol, el Informe de evolucion de delitos de odio de 2021
muestra la prevalencia de la discriminacién por racismo y etnia en Espana con
639 hechos de 1802 en total'®. En este mismo sentido, se pronuncia el tltimo
informe elaborado por el Consejo para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial o Etnica (CEDRE), Percepcion de la discriminacion por origen racial o
étnico por parte de sus potenciales victimas, en 2020".

hteps://tinyurl.com/yrcypb43.

hteps://tinyurl.com/mezbbtr6.

https://tinyurl.com/5f23e9vz.

hteps://tinyurl.com/munxmv5k.

Esta Encuesta muestra que el 51,8 % de las personas entrevistadas manifiestan haber
sufrido discriminacién. De estos, un 55 % considera que el motivo de discriminacién
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Otro elemento ausente de las prescripciones en las politicas publicas de
la Ley 15/2022, especialmente en los casos de violencia de género y acoso
sexual en el trabajo, es la cuestion de las masculinidades (Lorente, 2009, 2019;
Salazar, 2013). Es un lugar comtn en los debates de los tltimos afios (si bien
no deja de ser un debate todavia problemdtico y no exento de criticas por
determinadas posiciones feministas) que una politica adecuada, garantista y
efectiva en la lucha contra la discriminacién por razén de género requiere la
presencia de los hombres. Sin incorporar a los hombres no hay politicas
eficaces de prevencién ni tampoco es posible hablar de transversalidad en la
lucha contra la violencia de género, mds si tenemos en cuenta el papel que esta
integracién puede operar para prevenir las lesiones en la autonomia personal
de las mujeres, el consentimiento sexual, el acoso sexual, el acoso laboral por
razén de género y la violencia digital.

En realidad no se trata de una nueva cuestidn, sino que ya estaba presente
en la Conferencia sobre la Mujer de Beijing en 1995 y en la 48.2 Comisién de
la CEDAW de 2004, donde Naciones Unidas recomendé involucrar en la lucha
contra la violencia de género a hombres y ninos. No obstante, ha sido tltima-
mente cuando esta recomendacién se ha generalizado. En el Primer informe de
evaluacion de Grevio en relacién a Espana, de 2020%, se instaba a las autoridades
espafolas a «que mantengan y desarrollen, cuando sea necesario, esfuerzos para
involucrar a la sociedad en general, en particular a hombres y nifios, a través de
programas de prevencion, campanas y otras medidas de base comunitaria como
forma de prevenir y luchar contra las diferentes formas de violencia contra las
mujeres».

En este sentido se pronuncian también el Informe sobre la igualdad de
género de la Unidn Europea, de 2021%', y la Estrategia para Igualdad de Género
2020-2025 de la Comisién Europea®.

ha sido su color de piel y rasgos fisicos, un 38 % por sus costumbres y comportamientos
culturales, y un 33 % por sus creencias religiosas e indumentaria. Segtin la encuesta,
por el motivo del color de piel y los rasgos fisicos se han sentido discriminados los
africanos no mediterrdneos en un 82 % y la poblacién gitana en un 71 %. También de
esta encuesta sobresale el alto nivel de impunidad, pues el 81,2 % de los encuestados
declara que no ha denunciado haber sufrido racismo o xenofobia.

20 hteps://tinyurl.com/6s6me6am.

21 heeps://tinyurl.com/mtzbbtr6.

22 hteps://tinyurl.com/mr2aku59.
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ll. POLITICAS PUBLICAS DE PROMOCION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD Y NO I?ISCRIMINACI(')N Y ACCIONES POSITIVAS DEL
CAPITULO Il DEL TITULO Il DE LA LEY 15/2022 (ARTS. 33 A 39)

1. PROMOCION DEL DERECHO A LA IGUALDAD DE TRATO Y NO
DISCRIMINACION

El art. 33 de la Ley establece un deber general positivo de los poderes
publicos de promover el derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion,
que tiene como finalidad hacer efectivo este derecho, y que se materializa en
dos dimensiones. Por un lado, en un deber de los poderes publicos de adoptar
medidas de accién positiva en todos los dmbitos discriminatorios que sanciona
la Ley, con la cual afianza su cardcter integral, y, por otro lado, se concreta en
un deber de impulso de politicas de fomento de la igualdad y la no discrimi-
nacién en las relaciones entre particulares.

Como puede observarse, este deber positivo de promocién alcanza al
dmbito publico y privado, pero el legislador diferencia entre una obligacién de
adoptar y una obligacién de impulsar medidas de accién positiva, con lo cual
las medidas en el dmbito privado tienen una menor densidad normativa. En
todo caso, tal y como hemos apuntado en el marco tedrico, el sentido en el
que debe ser interpretado el art. 33 es que el derecho a la igualdad y la no
discriminacién tiene una eficacia también en las relaciones entre particulares,
si bien despliega, como es constitucionalmente adecuado, una eficacia con
diferente valor juridico que la que opera en las relaciones verticales.

No cabe duda de que uno de los contextos clave en la consecucién de la
efectividad de la igualdad y la no discriminacién es el dmbito empresarial y las
relaciones laborales. Por ello, el art. 33.2 de la Ley prevé que las empresas
puedan realizar acciones de responsabilidad social (Saldana, 2012: 129 y ss.)
de muy diversa indole, tales como la adopcién de medidas econdmicas,
comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza destinadas a crear
condiciones de promocién de la igualdad de trato y la no discriminacién.
Resulta interesante que el legislador haya abierto el 4mbito de irradiacién de
estas medidas no solo en el seno de las empresas sino también en su entorno
social.

Las previsiones legales en relacién al dmbito de la empresa se cierran con
el establecimiento de un deber, este ya si vinculante para la empresa, de
informar a los representantes de los trabajadores de las acciones adoptadas y
con una propuesta que materializa el principio de colaboracién que inspira la
Ley, segin hemos visto en el marco tedrico, pues «la realizacién de estas
acciones podrd ser concertada con la representacién de los trabajadores, asi
como con las organizaciones cuyo fin primordial sea la defensa y promocién

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 205-243



222 MERCEDES IGLESIAS BAREZ

de la igualdad de trato y no discriminacién y los organismos de igualdad de
trato». Finalmente, las empresas podrdn hacer uso publicitario de sus acciones
de responsabilidad en materia de igualdad, respetando la normativa de publi-
cidad.

En el apdo. tercero del art. 33 de la Ley se establece una prevision
novedosa en relacién al proyecto de 2011. Recoge un conjunto de mandatos
alos poderes ptblicos. En primer lugar, el de fortalecer y mejorar las «<medidas
de prevencién y fomento de la denuncia de acciones de discriminacidn,
violencia, incidentes y discurso de odio».

Para ello se requiere que los poderes publicos establezcan no solo instru-
mentos, sino lo que es mds importante, mecanismos eficaces de prevencién y
denuncia, que permitan intervenir tanto a los poderes publicos como a las
organizaciones de la sociedad civil y eviten cualquier espacio de impunidad.
Estos mandatos son una proyeccién de la dimensién objetiva del derecho y
responden al deber de prevencién y defensa que tienen los poderes publicos en
relacién con la igualdad de trato y la no discriminacién.

El gran problema que se ha detectado en este dmbito es la impunidad, la
falta de denuncias ante una accién de discriminacidn, violencia, incidentes o
discursos de odio, que es necesario revertir estableciendo protocolos seguros
de denuncia e implementando mecanismos de proteccién de las victimas y de
los testigos, tanto en los dmbitos fisicos como en la red®.

Este mandato debe conectarse ademds con otros preceptos de la Ley
como el art. 53, que aborda la informacién, atencién y medidas de apoyo a
las victimas de discriminacién e intolerancia y con el art. 54 relativo a las
campanas y apoyo a las organizaciones de victimas.

El art. 33.4 de la Ley recoge también como novedad un mandato a los
poderes publicos de promover «la ensefianza, formacién y sensibilizacién en
los valores democrdticos, constitucionales y derechos humanos encaminados a
erradicar prejuicios, conocimientos defectuosos, adoctrinamientos, fanatismos

3 En el Informe sobre la evolucion de los delitos de odio en Espafia de 2021 se establece
(p. 4) que un 89,24 % de los encuestados no denuncié los hechos delictivos (dispo-
nible en: hetps://tinyurl.com/5f23e9vz). La Agencia de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea también ha sefialado que existe una tasa de infradenuncia de los
delitos de odio en torno 80 %. En relacién con este organismo se puede consultar el
informe de 2021, Fomentar la denuncia de los delitos de odio: el papel de las fiserzas del
orden y otras autoridades, donde se sefiala la necesidad de que se conozca esta proble-
mdtica para intentar reducir la falta de denuncias (disponible en: https://tinyurl.
com/aexyuerr). En ese 4mbito también se puede consultar la Estrategia Europea so-
bre los Derechos de las Victimas 2020-2025 (disponible en: https://tinyurl.com/
p7k84zda).
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o radicalizaciones que alimenten la discriminacién o la intolerancia, asi como
las conductas de estigmatizacién, hostilidad, odio y violencia». Este mandato
estd inspirado en el fortalecimiento de los derechos humanos y valores como la
«solidaridad, la justicia, la tolerancia, la no violencia, el pluralismo y la intercul-
turalidad». El legislador es consciente de lo que se ha venido a llamar la «ilusién
de los juristas», una tendencia equivocada a pensar que la mera aprobacién de
leyes antidiscriminatorias puede revertir de forma determinante los prejuicios
arraigados en la sociedad histéricamente; por ello entiende que la educacién y
sensibilizacién en derechos humanos puede ser un disolvente eficaz de la discri-
minacidn y la violencia.

Hubiera sido deseable que en este mandato a los poderes publicos se
hubiera tenido en cuenta, como expusimos en la primera parte del trabajo, la
integracién de hombres y nifios. Esta ausencia de la integracién de los hombres
y nifios en la promocién de la igualdad de trato y no discriminacién contrasta
también con la Estrategia estatal contra las violencias machistas 2022-2025*
del Gobierno espanol donde, dentro de sus objetivos, proclama como un
elemento imprescindible la implicacién y colaboracién de los hombres en la
lucha contra la violencia machista. Asi, entre las medidas recogidas con un
cardcter especifico en el dmbito de las estrategias, politicas ptblicas y pactos
que se impulsen desde Administraciones pudblicas en materia de violencias
contra las mujeres, se encuentran (Estrategia, 2021: 185):

— La mejora de la informacién dirigida a los hombres, jévenes y adoles-
centesy suentorno para la deteccién y autodeteccién de comportamientos
y actitudes no igualitarias, sexistas y violentas.

— La formacién y sensibilizacién transversal a la ciudadania en masculini-
dades igualitarias, feministas y antimachistas.

— La realizacién de campanas de concienciacién que animen al activismo
de los hombres por la igualdad y el feminismo involucrando a agentes
estratégicos.

— El apoyo a programas de hombres por la igualdad y de promocién y
apoyo a las entidades que trabajan por el cambio de los hombres.

—  Lacreacién de recursos especializados dirigidos a hombres para la preven-
cién y actuacién frente a las violencias machistas.

La inclusién de los hombres en la prevencién de la violencia de género y
la discriminacién como principio que orienta las politicas de igualdad, es
decir, el principio de implicacién de los hombres, ya ha sido incorporado en

24 hteps://tinyurl.com/ntw563bh.
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2022 en el art. 3 de la Ley de Igualdad del Pais Vasco® y recepcionado a nivel
de derecho comparado, tal y como nos muestra el informe Comparativa inter-
nacional en politicas de masculinidades, de 2022, de la Fundacién Capaim®.
Las recomendaciones de este informe se enfocan en promover politicas
«relacionales e inclusivas; interseccionales; capaces de vincular lo personal y lo
politico; adaptativas a largo plazo; con financiacién continua suficiente y
centrada en la responsabilidad de los hombres» (Informe, 2022: 184).

Este informe también propone un conjunto de medidas y acciones
positivas como la creacién de un érgano que centralice, coordine y vele por
el cumplimiento de los principios bésicos de una estrategia de lucha contra
las violencias machistas con el foco en los hombres, desagregar las estadis-
ticas, desarrollar estudios sobre la incorporaciéon de los hombres en la lucha
contra la violencia, la formacién en género, igualdad y masculinidad a agentes
clave como servicios sociales, educativos, de salud, la judicatura y la policia;
o bien considera que en el 4mbito laboral los planes de igualdad pueden ser
un espacio para incluir medidas enfocadas especificamente a los hombres en
temas como la prevencién del acoso sexual y los riesgos laborales (Informe,
2022: 185). Uno de las m4s transcendentales recomendaciones del Informe es
que «todo el sistema educativo reglado, asi como los espacios de educacién no
formal y el deporte son espacios éptimos para llegar a las poblaciones mds
jovenes donde se fomenten relaciones igualitarias y valores de comunidad,
cuidado y cooperacién» (id.).

Esta ultima propuesta se orienta a plantear y luchar contra el problema
de la violencia de género entre los jévenes, una preocupacién en los tltimos
afios en Espafa, especialmente con el surgimiento del fenémeno del postma-
chismo (Kuric, 2021; Lorente, 2019), el antifeminismo y las posiciones
negacionistas. Asi, el informe del Centro Sofia sobre violencia de género y
jovenes, de 2023, Culpables hasta que se demuestre lo contrario. Percepciones
y discursos de adolescentes esparioles sobre masculinidades y violencia de género®,

5 «Los principios generales que deben regir y orientar la actuacién de los poderes publi-

cos vascos en materia de igualdad de mujeres y hombres son los siguientes: [...] la
implicacién de los hombres»; «Los poderes publicos vascos deben promover, de forma
trasversal y a través de acciones especificas, la concienciacidn, responsabilidad, parti-
cipacién e implicacién de los hombres a favor de la igualdad y en contra de la
violencia machista, asi como el cuestionamiento y erradicacién de las masculinidades
no igualitarias. Todo ello, como refuerzo y complemento del trabajo prioritario de
empoderamiento de las mujeres y como via para el desarrollo humano de todas las
personas y la consecucién de la justicia social y la igualdad».

26 hteps://tinyurl.com/2jubxafe.

7" hteps://tinyurl.com/2s3cxsxd.
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muestra algunas de estas posiciones postmachistas entre los jévenes con
afirmaciones y creencias como que el feminismo «busca perjudicar a los
hombres» (34,7 %), que «no se ocupa de problemas reales, solo se usa como
herramienta politica» (38,1%); o las posiciones de un 45 % que afirma que
«no se puede debatir con feministas porque te acusan de machista muy rdpido»
o que «los hombres suelen tener trabajos mds duros que las mujeres».

Como uno de los espacios especialmente sensibles a este mandato de
ensefianza, formacion y sensibilizacién es el educativo en el art. 13 se recogen
medidas para lograr la igualdad y no discriminacién en la educacién y en el
art. 14 en la educacién no formal. En el mismo sentido, el art. 12 (apdos. 2 y
3) establece politicas activas de apoyo a colectivos y organizaciones que realicen
actividades de sensibilizacidn, asesoramiento y formacién y en el art. 16 se
prevé esta formacién en el dmbito de la prestacién de servicios sociales. Final-
mente, en el art. 48. 3 se dispone que las multas recaudadas por las sanciones
impuestas de conformidad a la Ley se destinardn a la promocién de sensibili-
zacién para la igualdad de trato y no discriminacién y la lucha contra la
intolerancia.

Sin negar la efectividad de estas medidas y acciones positivas debemos
advertir que un uso constitucionalmente adecuado de las mismas deberia
tener en cuenta aspectos problemdticos como la determinacién del concepto
de discurso de odio y su distincién con otras figuras como el uso del odio en
el discurso, su actual banalizacién (Presno Linera, 2021: 323 y ss.; Iglesias
Bérez, 2023: 165 y ss.) y el efecto desaliento que puede provocar sobre la
libertad de expresion (Colomer Bea, 2019: 97-116); o bien cuestiones discu-
tibles como el pin parental (Teruel Lozano y Vizquez, 2020), o el
adoctrinamiento en el 4mbito escolar.

2. ESTRATEGIA ESTATAL PARA LA IGUALDAD DE TRATO Y LA NO
DISCRIMINACION

El art. 34 de la Ley establece la Estrategia Estatal para la Igualdad de
Trato como el instrumento principal de colaboracién de la Administraciéon
General del Estado para el impulso, desarrollo y coordinacién de las politicas
publicas y objetivos en materia de igualdad de trato y no discriminacién.
Mediante este mecanismo, que todavia no se ha aprobado, se materializa el
principio de colaboracién que guia a la Ley 15/2022.

Tiene un cardcter cuatrianual y es elaborada por la Conferencia Sectorial
de Igualdad (y aprobada por el Consejo de Ministros). A la Conferencia
ademds le corresponde su seguimiento y evaluacién, que se llevard a cabo al
finalizar el término de la Estrategia o bien cuando se produzcan situaciones
sobrevenidas. La Ley exige que en la elaboracién y desarrollo de la Estrategia
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se garantice la participacién de las organizaciones representativas de los
intereses sociales afectados.

Una de las novedades de la Ley en relacién al proyecto de 2011 es crear
una regulacién acabada del sistema de evaluacién de la Estrategia, con la
finalidad, que hemos analizado en el marco tedrico, de garantizar la efecti-
vidad de la igualdad de trato y no discriminacién. En este sentido, el art. 34.
4 establece que

el Ministerio de Igualdad elaborard un informe de evaluacién acerca del grado de
cumplimiento, impacto y eficacia de la Estrategia del que dard traslado al Consejo
de Ministros, a los Consejos de Gobierno de las comunidades auténomas y a la
Comisién competente del Congreso de los Diputados y el Senado. El informe
cuatrienal de evaluacién contendrd los datos estadisticos disponibles sobre igualdad
de trato y no discriminacién, asi como aquellos necesarios para establecer un sistema de
seguimiento y evaluacién que permita medir la eficacia de las medidas contem-
pladas, y una memoria econémica detallada.

El legislador ademds requiere que los resultados del Informe se difundan
publicamente y establece la obligacién de que los poderes publicos tengan en
cuenta los mismos en el desarrollo de las politicas publicas.

La Ley también se pronuncia en el apdo. cuarto sobre los contenidos
minimos de la Estrategia, sin perjuicio de que se puedan incluir més. En este
sentido, la Estrategia debe incorporar los siguientes principios y medidas para
la igualdad y la no discriminacién:

1. Los principios basicos de actuacién en materia de no discriminacién. El
desarrollo de los mismos se llevard a cabo en los planes de la adminis-
tracién general del Estado. Ademids, el «Ministerio competente en
materia de igualdad coordinard, en colaboracién con los departamentos
ministeriales afectados por la materia, los planes que en el marco de esta
Estrategia seguird el Gobierno en el dmbito de sus competencias».

2. Medidas dirigidas a prevenir, eliminar y corregir toda forma de discrimi-
nacién por razén de las causas establecidas en la Ley. Entre las novedades
delaLey 15/2022, en relacién al Proyecto de 2011, se incluyen las previ-
siones de que estas acciones puedan tener como destinatarios tanto a
ciudadanos individuales como a grupos discriminados, o bien que entre
las medidas se puedan incluir actuaciones de naturaleza muy diversa, ya
sean econdmicas o de contenido simbélico. En el 4mbito de la igualdad
de género en los tltimos afos se ha introducido el concepto de violencia
simbdlica, una categoria que no deja de ser debatida entre la doctrina
(Galarza, 2016; Bardall, 2020) y que exigiria que el legislador fuera mds
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explicito a la hora de determinar qué entiende por medidas simbdlicas.
Mds alld de esta exigencia, la doctrina suele tratar las actuaciones simbdé-
licas de los poderes ptblicos en materia de igualdad y no discriminacién
en el dmbito de los medios de comunicacién (art. 22 de la Ley), asi como en
los contextos deportivo y cultural (art. 24 de la Ley).

3. Ellegislador también establece que se «prestard especial atencién a las discri-
minaciones interseccionales o multiples que por su propia naturaleza
suponen un ataque mds grave al derecho a la igualdad de trato y no discri-
minacién». En este contenido minimo requerido por la normativa de 2022,
en contraposicién a la de 2011, se introduce el concepto de discriminacién
interseccional como un concepto diferenciado de la discriminacién mdltiple
(Fernando Garcia, 2018: 19 y ss.), y se pone de manifiesto que se trata de
una tipologfa de discriminacién que requiere un tratamiento privilegiado
para la promoci6n de la igualdad y la no discriminacién, con el fin de evitar
situaciones de especial vulnerabilidad y superar los prejuicios mds arrai-
gados que provocan violencia estructural e institucional. Estas situaciones
de discriminacién son mds graves y, por tanto, requieren de un régimen
juridico especial y de medidas de accién positiva también especiales. Asi, la
Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de septiembre de 2022, sobre
la situacién de los derechos fundamentales en la Unién Europea en 2020 y
2021, exhorta a incluir la discriminacién multiple?®. Ya desde el informe de
2019 de la Agencia de Derechos Fundamentales se recomienda que los
estados intensifiquen su trabajo en la aprobacién de legislaciones que
afronten de manera efectiva la discriminacién interseccional; y la Resolucién
del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de 2019, sobre los derechos
fundamentales de las personas con ascendencia africana en Europa
2018/2899/RSP, pide a los estados miembros y a las instituciones de la
Unién Europea que reconozcan el racismo estructural en relacién a estas
personas y su proteccién tanto como individuos como grupos®.

4.  Medidas dirigidas a la informacién, sensibilizacién y formacién en
igualdad de trato y no discriminacién.

3. EL DEBER DE COLABORACION ENTRE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

El art. 35 recoge el deber general de colaboracién (Cdmara Villar, 2004:
120) entre la Administracién General del Estado y el resto de Administraciones

2 hteps://tinyurl.com/3zbtxj96.
¥ hteps://tinyurl.com/mfbbhztj.

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 205-243


https://tinyurl.com/3zbtxj96
https://tinyurl.com/mfbbhztj

228 MERCEDES IGLESIAS BAREZ

territoriales, tanto las autonémicas, como las de Ceuta y Melilla y las entidades
locales, con el objetivo de integrar tanto la igualdad de trato y no discrimi-
nacién (que es el objeto de la Ley), como, y esta es una novedad de la actual
normativa en relacién con el proyecto de 2011, la lucha contra la intolerancia®.

No cabe duda de que la Gltima década, europea y global, se ha caracte-
rizado por el auge del nacionalismo, el populismo, el neofacismo y la
intolerancia (Iglesias Bdrez, 2019) y la Ley 15/2022 muestra a lo largo de su
articulado un empeno especial en que sus previsiones sirvan también para
disolver la intolerancia. Asi, con el fin de frenar el surgimiento del neofas-
cismo en Europa, el Parlamento Europeo aprobé la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 25 de octubre de 2018, sobre el auge de la violencia neofascista
en Europa (2018/2869(RSP)*'. En esta resolucién la Unién Europea constata
que existe un déficit normativo y de politicas publicas en la lucha contra los
grupos neofascistas y neonazis en los Estados miembros que ha permitido su
extension por el territorio europeo; y que han surgido grupos y partidos
politicos abiertamente neofascistas, neonazis, racistas y xenéfobos que incitan
al odio y a la violencia en la sociedad y comenten actos de violencia contra
refugiados, inmigrantes y miembros de minorias étnicas, religiosas o personas
pertenecientes al colectivo LGBTQI.

Por otra parte, las politicas gubernamentales de Polonia, Hungria y Rusia
contra el movimiento LGTBI+ han provocado que tanto la Unién Europea
como el Consejo de Europa se movilicen contra los delitos de odio y discursos
de odio contra este colectivo (Spigno, 2017: 241 y ss.). Para proteger los
derechos del colectivo LGTBI+ se ha adoptado la Primera Estrategia de la
Unién Europea para la Igualdad de las Personas LGTBI+. Asi, el 12 de
noviembre de 2020 la Comisién Europea present6 la Primera Estrategia para
las Personas LGTBI 2020-2025. Por una parte, Bruselas ha manifestado los
avances en la Unidn en materia de orientacion sexual e identidad de género;
pero también advierte de otras tendencias preocupantes. Asi, la vicepresidenta
de la Comisién denuncia que «hay una evolucién inquietante en Europa de
incidentes como ataques a marchas del orgullo gay o la adopcién de las

denominadas zonas libres de ideologia LGBTIQ» (en Polonia y Hungria®).

30 Resulta necesario en este punto el reenvio a los arts. 143 a 154 de la Ley 40/2015, de

1 de octubre y, especialmente, la consulta del funcionamiento de las conferencias
sectoriales de los arts. 147 y ss. También es atil la consulta de la jurisprudencia del TC
en materia del principio de colaboracién las SSTC 32/1983 y 148/2000.

31 hreps://tinyurl.com/yayfe6pm._

32 El 12 de marzo de 2021 se aprobé una resolucién en el Parlamento Europeo donde

declara a la Unién Europea zona de libertad para las personas LGTBI+. Con ello se
quiere responder a las denominadas «zonas libres de ideologia LGTBI» en Polonia. La
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La Unién Europea considera que el colectivo sufre de forma desproporcionada
casos de violencia, delitos de odio y también incitacién al odio y estima que la
escasez de denuncias de este tipo de delitos y ataques constituye un problema
grave. En la presentacién de esta Estrategia plantea dos medias clave: incluir
en la lista de delitos de la Unién Europea la incitacién a la homofobia y
aprobar una normativa que obligard a reconocer a los hijos de parejas del
mismo sexo en todos los Estados de la Unién Europea, incluidos aquellos que
no reconozcan el matrimonio entre personas del mismo sexo.

La Segunda encuesta de la FRA sobre las personas LGBTI (2020) (y otras
encuestas realizadas en varios Estados miembros) mostraron altos niveles de discri-
minacién y acoso contra las personas LGBTT+ en el conjunto de la UE, asi como
una notable disminucién de su aceptacién social. También se pone de manifiesto
que la incitacién al odio contra las personas LGBTI+ en el discurso publico es un
fenémeno especialmente preocupante, ya que provoca mayor discriminacién. El
informe A long way to go for LGBTI equality (Un largo camino por recorrer para la
igualdad de las personas LGBTI) analiza c6mo viven sus derechos humanos 140 000
personas LGBTT de la Unién Europea, el Reino Unido, Serbia y Macedonia del
Norte. También destaca los cambios que se han producido desde la primera
encuesta sobre personas LGBTI de la FRA realizada en 2012 y si se comparan
estas dos encuestas se observa que el avance es muy lento.

Como estaba previsto en la Estrategia, en 2021 la Comisién Europea
cre6 un subgrupo de igualdad LGBTIQ en el marco del Grupo de Alto Nivel
de la UE sobre No Discriminacién, Igualdad y Diversidad, con la finalidad de
apoyar y revisar los avances en los Estados miembros en esta materia, incluida
la creacién de planes de accién nacionales.

Por otro lado, en 2020 la UE intensific6 sus esfuerzos para actuar contra
el racismo. La Comisién Europea adopté el primer Plan de Accién de la UE
contra el Racismo para el Perfodo 2020-2025%. También abordé el racismo,
el acoso y la violencia motivados por prejuicios y la proteccién y el apoyo a las
victimas de delitos de odio en una serie de instrumentos politicos adicionales,
como la Estrategia de la UE sobre los Derechos de las Victimas (2020-2025)
y el nuevo Marco Estratégico de la UE en Favor de los

Comisién Europea ha rechazado otorgar financiacién a algunos municipios que se
han sumado a esa declaracién contra el colectivo homosexual, bisexual y transgénero.
El texto de la resolucién exige que se empleen todas las herramientas de que se dispo-
ne para proteger los derechos humanos de este colectivo, incluidos los procedimientos
sancionatorios del art. 7 del Tratado. También existe un reglamento para proteger el
presupuesto comunitario del fraude y las violaciones del Estado de derecho.

3 hreps://tinyurl.com/43nfh68u.

3 hetps://tinyurl.com/2792mjwr.
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Gitanos de 2020%. Los ataques antisemitas han provocado que la UE
apruebe la Estrategia de la UE de Lucha contra el Antisemitismo y Apoyo a la
Vida Judia (2021-2030)%.

El Informe de la Agencia de Derechos Fundamentales de la UE, de 20227,
se centra, en el capitulo de «Igualdad y no discriminacién», en el colectivo
LGTBI+ y constata los avances en los derechos del colectivo, pero también las
dificultades para el reconocimiento de los derechos de parentalidad a nivel
transfronterizo. En el capitulo de «Racismo, xenofobia y otras formas conexas
de intolerancia», el informe expone que «el racismo siguié planteando graves
retos en toda la UE en 2021».

El Grupo de Alto Nivel de la UE sobre la Lucha contra el Racismo, la
Xenofobia y otras Formas de Intolerancia adopté principios rectores comunes
para los planes nacionales de accién contra el racismo. De conformidad al
informe (2022)

los principios se centran en las victimas y pretenden proporcionar un marco que
pueda orientar los esfuerzos nacionales para la eliminacién de los obstdculos a la
denuncia de estos delitos, y la aplicacién de estructuras y procesos que faciliten
la denuncia eficaz de los mismos [...] como la creacién de servicios de denuncia
prestados por terceros, asi como el desarrollo de las capacidades de los agentes de
policia para detectar y registrar posibles delitos de odio. Asimismo, los Estados
miembros deben reforzar la cooperacién con las organizaciones de la sociedad civil
y las organizaciones de apoyo a las victimas, y adoptar medidas especificas de acerca-
miento a las personas con riesgo de ser victimas de delitos de odio.

El art. 35 prevé que, en especial, todas estas Administraciones territoriales
incluyan estas finalidades en sus instrumentos de planificacién y de gestién®®.
Este deber de cooperacién también sirve a una lucha integral desde la perspectiva
territorial y mucho mds efectiva, que es el verdadero espiritu de la Ley, por ello
resulta extrano que el legislador establezca que en el seno de la Conferencia
Sectorial de Igualdad, que es la encargada de la preparacién, seguimiento y
evaluacion de la Estrategia Estatal, podrdn (y no deberdn) adoptarse planes
y programas conjuntos de actuacién con esta finalidad, rebajando asi la carga
normativa del deber de cooperacidn.

35
36
37
38

hteps://tinyurl.com/nhbzn7b8.

https://tinyurl.com/3nkbpm7y.

hteps://tinyurl.com/y9zs6tux.

La integracién en la gestién, no solo en la planificacién, también es una novedad de la
Ley 15/2022.
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4. EL DEBER DE ELABORACION DE ESTADISTICAS Y ESTUDIOS

El art. 36 se refiere al deber general de los poderes publicos de elaborar
estadisticas y estudios con el fin de garantizar la efectividad de la lucha por la
igualdad de trato y la no discriminacién, tanto en los términos previstos en
la Ley 15/2022, como en la legislacion especifica. Esta prevision es una conse-
cuencia del cardcter objetivo del derecho a la igualdad y la no discriminacién.
En la Ley se presenta como un deber positivo, en forma de accién positiva y
por ello se incluye en este apartado. No obstante, la finalidad de la norma es
eminentemente garantista: la de llevar a cabo unas politicas publicas maximi-
zadoras, estratégicas y mds efectivas. La existencia de estudios®”, memorias y
estadisticas es un instrumento muy util para conocer mejor las causas,
extensién, evolucién, naturaleza y efectos de la discriminacién en todas sus
dimensiones. Por ello, Rey (2011) considera que mds que una accién positiva
es, en realidad, una garantia en forma de norma de organizacién y procedi-
miento. Coincido con esta opinién y si bien, como hemos visto, las normas de
organizacién y procedimiento son también una derivacién de la dimensién
objetiva de la igualdad, se trataria de un supuesto distinto, con otra naturaleza
juridica, y por ello se encontraria mal ubicada por el legislador, ya que en este
caso deberfa formar parte del capitulo I del titulo IT de la Ley 2022.

La elaboracién de estadisticas y estudios es especialmente importante
para el tratamiento de distintos tipos de discriminacién. En primer lugar, es
imprescindible en la deteccién de los supuestos de discriminacién indirecta o
de impacto que determinadas leyes, politicas y pricticas tienen en relacién a
grupos raciales o étnicos en todos los aspectos de la vida, desde la vivienda y
la educacién al empleo, hasta la salud y el acceso al sistema de justicia penal;
en los casos de discriminacién mdltiple e interseccional; en la necesidad de
evitar la exclusién del acceso a servicios sociales bdsicos como es la sanidad
especializada en los supuestos de personas intersexuales; o en la disolucién de
la violencia estructural e institucional. Por otra parte, permitiria también la
elaboracién de politicas publicas mds perfiladas o establecer regimenes
juridicos especiales donde los ataques son mds graves, los espacios mds sensibles
y la vulnerabilidad de los grupos es mayor, ya sea en el caso de las mujeres y
nifas o bien en el supuesto de la interseccionalidad.

3 Elart. 24 de la Ley que regula las actividades culturales y deportivas establece en su
apdo. segundo que «las administraciones ptblicas dardn apoyo a la creacién y la difu-
sién de contenidos y estudios que contribuyan a la toma de conciencia en el 4mbito
cultural sobre la discriminacién en todas las formas y expresiones que recoge la pre-
sente ley».
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Por todo ello, hubiera sido necesario que en el disefio de la Ley, como se
manifest en la primera parte del trabajo, el legislador hubiera establecido
como principio general y transversal la interseccionalidad, aplicable a todas las
figuras, asi como que en esta garantia hubiera recordado la trascendencia de
incluir el criterio de la interseccionalidad.

Una de las novedades de la Ley es el reenvio a los acuerdos internacio-
nales existentes para la elaboracién de estos datos y estudios. Y es que ha sido
sobre todo en los dltimos anos cuando desde las distintas instancias interna-
cionales se han establecido normas de soff law sobre la elaboracién de
estadisticas y estudios. Desde Naciones Unidas estos pardmetros estadisticos
se establecen en la Carta de Datos Inclusivos de Naciones Unidas de 2018 y se
relacionan con los requisitos de medicién de las metas de la Agenda 2030 y su
lema «No dejar a nadie atrds». Esta Carta estd inspirada en cinco principios™:
todas las poblaciones deben incluirse en los datos; todos los datos deben
desagregarse, siempre que sea posible, para describir a todas las poblaciones;
los datos deben producirse en todas las fuentes posibles garantizando los
principios de calidad de la informacién; las personas encargadas de la recopi-
lacién de datos y elaboracién de estadisticas deben hacerlo con total
transparencia y responsabilidad, y debe mejorarse constantemente la capacidad
humana y técnica para recopilar, analizar y usar datos, especialmente mediante
una financiacién adecuada y sostenible.

Por otra parte, Naciones Unidas también celebré el evento «Count us in:
rompiendo el ciclo de la invisibilidad en los datos», donde se establecié la
necesidad de que la recopilacién y el andlisis de datos tuviera un enfoque en
derechos humanos y orientado a lograr la visibilidad de los grupos que por sus
condiciones especiales de discriminacién estdn silenciados y olvidados.
Ademis, estos enfoques deben ser voluntarios, consensuados y participativos,
es decir, realizados con garantias que permitan una participacién de confianza
y activa de grupos marginados.

También en el dmbito de Naciones Unidas, ACNUDH ha aprobado una
Nota de orientacidn sobre una estrategia de compilacion de datos basada en los
derechos humanos, de 2018*', donde ha disefiado un plan de seis principios
bésicos para que los Estados implementen una estrategia de compilacién y uso
de datos basada en los derechos humanos. Esta herramienta exige la partici-
pacién de diversos grupos de poblacién, especialmente de aquellos que estdn
preteridos en el proceso de recoleccién de datos; el desglose de los datos,
teniendo en cuenta distintas causas de discriminacién como el sexo, la edad,

0 hetps://tinyurl.com/2jmbbub?.
41 heeps://tinyurl.com/mrréty3t.
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la étnica, la discapacidad, la orientacién sexual o la religién, entre otras; la
autodefinicidn de estos grupos, sin perpetuar su discriminacion; la transpa-
rencia; el respeto a la privacidad y la proteccién de datos y la rendicién de
cuentas en lo referente a la recopilacién y el uso de los datos.

Es interesante que en este dmbito se fomente en los Estados que los
organismos nacionales de estadistica trabajen en esta direccidn, que realicen
acuerdos con proveedores y usuarios de datos, y que se coordinen interna y
globalmente. También es necesario garantizar que exista un uso adecuado de
las fuentes, que debe extenderse tanto a fuentes tradicionales como los
registros, encuestas, y nuevas fuentes que provienen del big data.

Los siguientes apdos. del art. 36 de la Ley se destinan a regular la actuacién
de agentes clave implicados en la lucha por la igualdad de trato y la no discrimi-
nacién: los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, la Fiscalia General del
Estado y en el dmbito judicial el papel que corresponde al Consejo General
del Poder Judicial.

Sobre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado recae el deber de
recabar los datos sobre el componente discriminatorio de las denuncias
cursadas, asi como el deber de procesar esta informacién en los correspon-
dientes sistemas estadisticos de seguridad. La Ley 15/2022 introduce como
novedad el limite de que estos datos se publicardn con pleno respeto al derecho
fundamental de proteccién de datos de cardcter personal y a la autoidentifi-
cacién racial o étnica. Este precepto debe ser completado con la prohibicién
del art. 18 de la Ley que impide a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado que utilicen perfiles discriminatorios sin una justificacién objetiva. La
Agencia Europea de Derechos Fundamentales viene denunciando reiterada-
mente en diversos informes, como el de 2020, que los Estados deben acabar
con la préctica de la elaboracién de perfiles étnicos discriminatorios que lleva
a cabo la policia (De la Serna, 2014). También deben trabajar en la formacién
de la policia para superar el sesgo inconsciente, los prejuicios y los estereo-
tipos, y llevar un registro de la aplicacién prictica de las facultades de
identificacién y registro y, en particular, de las minorfas sometidas a los mismos
de conformidad a la proteccién de datos.

En el Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, de 2017, Naciones Unidas entiende que «la recopilacién de datos y
la investigacién son cruciales para integrar las necesidades de las mujeres y las
nifias expuestas a la discriminacién interseccional y la violencia en los procesos
de formulacién, aplicacién, supervisién y evaluacién de politicas publicas y
asignacién de recursos. La recopilacién de datos debe ser sistemdtica y referirse
a criterios que no se limiten a los del sexo y la edad» (Informe, 2017: 12-13).
Otras de las recomendaciones son la creacién de sistemas de vigilancia y
proteccién, el fomento de la capacidad de los grupos profesionales, especial-
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mente en la formacién del poder judicial, los cuerpos y fuerzas de seguridad
del estado y los profesionales de los servicios de salud, y la participacién y la
sensibilizacién.

La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas en el nforme de
2017 destaca la relacién del uso de la fuerza y otras violencias de derechos
humanos por los agentes y poderes publicos con la discriminacién intersec-
cional, pues los prejuicios y los estereotipos de los agentes estatales, en
particular de la policia y los érganos del sistema de justicia penal, pueden
provocar discriminaciones, ya que tienen serias consecuencias sobre los altos
niveles de falta de denuncias y conducir a violaciones a la igualdad de trato
ante la ley y a la tutela judicial efectiva.

Por su parte, y también como novedad de la Ley frente al proyecto de
2011, el art. 36.3 establece que la Fiscalia General del Estado y el Consejo
General del Poder Judicial tienen el deber de recabar los datos de denuncias
presentadas en virtud de esta ley, asi como las resoluciones administrativas y
sentencias judiciales.

La Ley es especialmente exigente en la regulacién de la estadistica judicial.
Asi, se establece el deber de recoger datos especificos sobre los asuntos regis-
trados por infracciones. Si se trata de infracciones penales se requiere acopiar
un contenido minimo de las mismas que

incluirdn, al menos, las denuncias recibidas, los procedimientos incoados en relacién
con estos delitos, los tipos de delitos por los que se instruyen los procedimientos, los
tipos de delitos por los que se dictan las sentencias, la causa de discriminacién
tenida en cuenta para calificar la conducta como discriminatoria, la aplicacién en su
caso de la agravante definitoria del mévil discriminatorio, las personas enjuiciadas,
la forma de terminacién de los procedimientos, las resoluciones de fondo sobre los
mismos y las penas y medidas impuestas.

La estadistica judicial debe ser concebida como una garantia en forma de
norma de organizacién y procedimiento que va a permitir evaluar la verdadera
efectividad de la Ley, pues da cuenta de la aplicacién real de la misma y del
grado de impunidad en el acceso a la justicia. En definitiva, desvelard la justi-
ciabilidad de la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién.

Este apartado debe ser complementado con la disposicién final quinta de
la Ley 15/2022, que modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que
se regula el Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal, relativa a la creacién en
las fiscalfas provinciales de una seccién contra los delitos de odio®, e incluso

2 Bl Informe sobre la evolucion de los delitos de odio en Espasia, de 2021, publicado en
2022, denuncia que en 2021 se han producido en Espafia 1802 hechos (+28,62 %
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en las comunidades auténomas (Giierri, 2015). En la seccién contra los delitos
de odio «deberd llevarse un registro de los procedimientos que se sigan relacio-
nados con estos hechos, que permitird la consulta de los Fiscales cuando
conozcan de un procedimiento de los que tienen atribuida la competencia al
efecto en cada caso procedente». Ademds, en la Fiscalia General del Estado
existird un fiscal contra los delitos de odio y discriminacién que elaborard
semestralmente un informe sobre los procedimientos seguidos.

Es especialmente necesario que la Fiscalia realice un tratamiento consti-
tucional y convencionalmente adecuado de los discursos de odio y los delitos
de odio para evitar problemas conceptuales como el que se ha dado con la
Circular 7/2019 de la Fiscalia del Estado sobre pautas para interpretar los
delitos de odio tipificados en el art. 510 CP (Alcdcer Guirao, 2023: 23 y ss.).

Finalmente, la Ley también incluye como novedad en el art. 36.5
un deber de las Administraciones ptblicas de recabar datos sobre las tipologfas
de discriminacién, que complementen el informe anual sobre la evolucién de
los delitos de odio en Espana y con las debidas garantias para la proteccién
de datos personales pues, en su caso, «quedardn protegidos por secreto
estadistico y no podrdn ser objeto de comunicacién a terceros salvo en
los casos expresamente establecidos en la legislacion de proteccién de datos
de cardcter personal».

5. ACCIONES POSITIVAS EN MATERIA DE SUBVENCIONES PUBLICAS Y
CONTRATACION

El art. 37 se refiere a los deberes positivos de los poderes puablicos en
materia de subvenciones publicas y contratacién. Se trata de nuevo de deberes
derivados del cardcter objetivo de la igualdad y que ademds afecta a las
relaciones entre privados.

Asi, las Administraciones tienen el deber de determinar en los planes
estratégicos de subvenciones «los dmbitos en que las bases reguladoras de las
mismas deban incluir la valoracién de actuaciones para la efectiva consecucién
de la igualdad de trato y no discriminacién por parte de las entidades solici-
tantes». En el caso de la contratacién la Ley distingue la sujecién que tienen
las administraciones puablicas al mandato de promover politicas publicas de
igualdad de trato y no discriminacién. Por un lado, y manteniendo la previsién
del proyecto de 2011 en relacién con la ejecucién de los contratos que

mds que en el informe anterior), de los cuales los mds ndmeros son los supuestos de
racismo y xenofobia (639), seguidos de 466 casos de orientacidn sexual y género y 326
por ideologia.
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celebren, las Administraciones publicas podrdn establecer condiciones
especiales con el fin de promover la igualdad de trato y no discriminacién vy,
por otro, incluida como una nueva previsién, en la contratacién publica
tienen ya si el deber de fomentar la inclusién de criterios cualitativos que
posibiliten la participacién de miembros que pertenezcan a grupos vulne-
rables entre las personas asignadas a la ejecucién del contrato, por supuesto,
sin vulnerar la legislacién de contratos del sector publico.

Los apdos. 3 y 5 del art. 37 son también novedades de la Ley 15/2022,
en relacién con el proyecto de 2011, y establecen dos prohibiciones que a la
postre se convierten en sanciones, més alld de las previsiones del titulo IV de
la Ley. Asi, el art. 37.3 impide a las Administraciones subvencionar, bonificar
o prestar ayudas publicas tanto a personas fisicas como juridicas, ya sean
publicas o privadas, que hayan sido sancionadas mediante una resolucién
administrativa firme por alguna de las infracciones calificadas como muy
graves en el titulo IV de la Ley. Se tratarfa de una sancién accesoria que cumple
con las garantias necesarias de legalidad, pues reenvia a los términos y plazos
del titulo IV de la Ley, asi como de proporcionalidad, ya que se aplicard solo
en los supuestos de infracciones muy graves y tras una resolucién adminis-
trativa firme. La prohibicién sigue el principio de aplicacién general de la Ley,
analizado en la primera parte del articulo, ya que alcanza a personas fisicas y
juridicas, y con eficacia vertical y horizontal pues vincula a personas publicas
y privadas.

En el art. 37.4 de la Ley se recoge una prohibicién absoluta para las
administraciones puablicas ya que «en ningtin caso podrdn otorgar ayudas que
tengan por objeto la realizacién de una actividad o el cumplimiento de una
finalidad que atente, aliente o tolere practicas calificadas como infracciones en
el Titulo IV de esta ley». Esta prohibicion estd en consonancia con normativa
de la UE como la «Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal», donde se establece una base juridica para imponer
sanciones a las personas juridicas que inciten ptblicamente a la violencia o al
odio contra un grupo minoritario, tales como la exclusién del disfrute de
ventajas o ayudas publicas (Faleh, 2009). No obstante, en nuestra opinidn, la
previsién del art. 37.4 puede resultar desproporcionada pues, por una parte,
se refiere de forma general a las infracciones del titulo IV, sin distinguir entre
supuestos de infracciones leves, graves o muy graves y, por otra parte, alcanza
a actuaciones muy diferentes pues no es lo mismo atentar, alentar o tolerar.
Asi, mantener la previsién en términos tan abiertos violenta el principio de
legalidad y proporcionalidad.

Ademis, por razones sistemdticas, hubiera sido deseable que el legislador
hubiera incorporado esta sancién en el titulo IV de la Ley, y mds teniendo en
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cuenta que estos apdos. 3 y 4 del art. 37 deben ser complementados con el art.
50 de la Ley43, que prevé una regulacién para las sanciones accesorias y la
sustitucién de sanciones.

Finalmente, el art. 37 se cierra con otra novedad de esta normativa de
2022 al prever que «a efectos de dar cumplimiento a lo establecido en este
articulo, el departamento competente en materia de igualdad creard una base
de datos para el seguimiento y comprobacién del cumplimiento de las
sanciones previstas en este articulo»*.

6. EL DEBER DE FORMACION EN IGUALDAD DE TRATO Y NO
DISCRIMINACION

El art. 38 recoge el deber positivo de formacién en las politicas de
promocién de la igualdad de trato y la no discriminacién. Estamos de nuevo

4 Art. 50. Sanciones accesorias y sustitucion de sanciones.

1. Cuando las infracciones sean muy graves el 6rgano que resuelva el expediente san-
cionador, mediante resolucién motivada, podrd imponer como sancién accesoria,
ademds de la multa que proceda, la supresion, cancelacién o suspension total o parcial
de ayudas oficiales que la persona sancionada tuviese reconocidos o hubiera solicitado
en el sector de activéasead en cuyo dmbito se produce la infraccién, el cierre del esta-
blecimiento en que se haya producido la discriminacién o el cese en la activéasead
econdmica o profesional desarrollada por la persona infractora por un término méxi-
mo de cinco afos.

Esta disposicién debe ser complementada por la disposicién final séptima. Modifica-
cién del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre.

Uno. Se modifica el apdo. segundo del art. 50 que queda redactado en los siguientes
términos:

«2. La publicidad de las sanciones impuestas, cuando hayan adquirido firmeza en via
administrativa, asi como los nombres, apellidos, denominacién o razén social de las

44

personas naturales o juridicas responsables y la indole y naturaleza de las infracciones,
siempre que concurra riesgo para la salud o seguridad de los consumidores y usuarios,
reincidencia en infracciones de naturaleza andloga, acreditada intencionalidad en la
infraccién, o traigan causa en la difusién de contenidos racistas, xenéfobos, sexistas,
LGTBIfdbicos, denigrantes o discriminatorios.

La publicidad de las sanciones impuestas por la difusién de contenidos sexistas, deni-
grantes o discriminatorios, se realizard a través de la Agencia Espafiola para la Igualdad
de Trato y la No discriminacién los observatorios o de los 6rganos competentes del
departamento u organismo con competencias en materia de igualdad entre mujeres y
hombres de dmbito nacional o su equivalente en el dmbito autonémicon.
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en presencia de un deber objetivo del Estado que implica que en los procesos
selectivos y en la formacién de su personal deben incorporar tanto el estudio
como la aplicacién de la igualdad de trato y la no discriminacién. Como
novedad, en relacién con el proyecto de 2011, este deber implicard que los
poderes publicos «velardn por que el personal externo cuente con esa formacién
cuando los servicios prestados impliquen una relacién directa con la ciuda-
dania», en la linea de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
desde la perspectiva de la szate action (Bilbao Ubillos, 2017: 57-58). Y también
como novedad, y con la finalidad de garantizar una lucha efectiva por la
disolucién de la discriminacién real, el art. 38 indica que este deber de
formacién alcanza tanto a la vertiente tedrica, como a la prictica, lo que
implicard que se debe atender especialmente la formacién en herramientas
que puedan aplicar «los distintos perfiles de personas que trabajan en la
administracién publica para prevenir y dar respuesta a la discriminacién en el
dmbito de sus respectivas competencias». Una formacién teérica y préctica,
pues, especializada, quirdrgica, que permita un mejor conocimiento de los
distintos contextos de discriminacién y una maximizacién de las politicas
publicas. Aqui, de nuevo, se echa en falta incluir en esta formacién especia-
lizada el pardmetro de la interseccionalidad, que es determinante en los grupos
mids vulnerables.

En este sentido, este precepto debe complementarse con el art. 32 de la
Ley que exige una formacién especializada obligatoria para el Ministerio Fiscal
en relacién a los colectivos que estdn protegidos por la Ley 15/2022. Esta
formacién ayudard sin duda a crear una politica constitucionalmente adecuada,
mucho mds efectiva en materia de delitos de discriminacién y a evitar la discri-
minacién estructural.

Incluso la formacién estd prevista en el art. 50.2 de la Ley como una
medida alternativa o de sustitucién pues «en la imposicién de sanciones, por
resolucién motivada del 6rgano que resuelva el expediente sancionador, con el
consentimiento de la persona sancionada, y siempre que no se trate de infrac-
ciones muy graves, se podrd sustituir la sancién econémica [...] por la asistencia
a cursos de formacién o a sesiones individualizadas», si bien en este caso este tipo
de medida se aplica mds alld del personal de las administraciones pudblicas.

7. EL DEBER DE FOMENTO DEL DIALOGO CON LAS ORGANIZACIONES
NO GUBERNAMENTALES

El capitulo II del titulo II se cierra con el art. 39, que establece otro de
los principios inspiradores de la Ley, analizado en la primera parte del trabajo,
y que hacen efectiva la cogobernanza en las politicas de igualdad de trato y no
discriminacién: el principio del didlogo de las Administraciones publicas con

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 205-243



POLITICAS PUBLICAS Y ACCIONES POSITIVAS PARA LA PROMOCION... 239

las organizaciones no gubernamentales para promover el principio de igualdad
de trato y el valor de la tolerancia®. Se formula como un deber positivo obliga-
torio, para la Administracién General del Estado, las Administraciones de las
comunidades auténomas y ciudades con estatuto de autonomia, de didlogo
con las organizaciones no gubernamentales que tengan un interés legitimo en
contribuir a la lucha contra la discriminacién y la intolerancia. Con esta
previsién, el legislador espafol atiende las recomendaciones de las organiza-
ciones internacionales. A pesar de que la normativa tiene por objeto la igualdad
de trato y la no discriminacién de nuevo late el interés de ampliar el objeto de
actuacion a la promocién de la tolerancia.
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