Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo, el 25 de mayo de 2023, con motivo de la
solicitud de interposiciéon de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 4/2023, de 28 de
febrero, para la igualdad real efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI

(Boletin Oficial del Estado, num. 51, 1 de marzo de 2023)

ANTECEDENTES

PRIMERO. EI BOE numero 51, de 1 de marzo de 2023, publicé el texto de la Ley 4/2023, de 28 de
febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI.

SEGUNDO. Desde el 15 de marzo de 2023 han comparecido ante esta institucion dos personas
solicitando la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad contra la norma citada. Consideran
infringidos los articulos 14 y 16, 17 y 27.3 de la Constitucion. Ademas, en una de las solicitudes se
alega que la citada norma contraviene el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de
2011, y la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979. Estas contravenciones de instrumentos
internacionales consideran que infringen los articulos 10.2 y 96 de la Constitucion.

A la vista de las alegaciones formuladas, se ha adoptado la resolucion que luego se dira, atendiendo
a los siguientes:

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Resulta preciso en primer lugar recordar que la busqueda de la interpretacion del
precepto mas acorde a la Constituciéon, es una obligacién de todos los poderes publicos con
caracter previo a la interposicion de un proceso constitucional (STC 108/1986). Sera pues necesario
explorar las posibilidades interpretativas de los preceptos cuestionados ya que, si hubiera alguna
que permitiera salvar la primacia de la Constitucién, méas concretamente, la integridad del derecho
a la tutela judicial efectiva, resultaria procedente un pronunciamiento interpretativo de acuerdo con
las exigencias del principio de conservacion de la ley (STC 341/1993). La vinculacion de todos los
poderes publicos a la interpretacion mas favorable a los derechos fundamentales viene recogida en
la conocida doctrina establecida, ademas, por la STC 112/1989 y117/1987.

SEGUNDO. EI Defensor del Pueblo ya resolvid la no interposicién de recursos de
inconstitucionalidad de varias leyes autonémicas que, en su dmbito de competencias, regulan
derechos del colectivo LGTBI. Asi, se dictaron resoluciones respecto de la Ley gallega 21/2014, de
14 de abril, por la igualdad de trato y la no discriminacién de lesbianas, gays, transexuales,
bisexuales e intersexuales; Ley catalana 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos
de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la
bifobia y la transfobia; Ley balear 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas,

1



gays, trans, bisexuales e intersexuales y para erradicar la Igtbi fobia; Ley murciana 8/2016, de 27
de mayo, de Igualdad Social de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transexuales, Transgénero e
Intersexuales, y de Politicas Publicas contra la Discriminacion por Orientacion Sexual e Identidad
de Género; Ley 3/2016, de 22 de julio de Proteccion Integral contra la LGTBifobia y la Discriminacion
por Razén de Orientacion e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid; Ley 23/2018, de 29 de
noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de la Comunidad Valenciana; Ley 2/2021, de 7 de
junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de identidad de género, expresion de género
y caracteristicas sexuales de Canarias; Ley 17/2020, de 22 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista de Catalufia.

TERCERO. Por lo anterior, se resumen a continuacién los argumentos contenidos en las
resoluciones citadas, que resultan de aplicacion a estas dos solicitudes de interposicion de recurso
de inconstitucionalidad.

a. El Tribunal Constitucional, en Sentencia 176/2008, de 22 de diciembre de 2008, establece que
“la condicién de transexual, si bien no aparece expresamente mencionada en el articulo 14 CE
como uno de los concretos supuestos en que queda prohibido un trato discriminatorio, es
indudablemente una circunstancia incluida en la clausula "cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social" a la que debe ser referida la interdiccion de la discriminacion.
Conclusion a la que el tribunal llega a partir, por un lado, de la constatacion de que la
transexualidad comparte con el resto de los supuestos mencionados en el articulo 14 CE el
hecho de ser una diferencia histéricamente arraigada y que ha situado a los transexuales, tanto
por la accion de los poderes publicos como por la practica social, en posiciones desventajosas
y contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1 CE, por los profundos
prejuicios arraigados normativa y socialmente contra estas personas; y, por otro, del examen de
la normativa que, ex articulo 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del articulo 14 CE”.

b. Por lo que se refiere al derecho a la igualdad por la ampliacién de cobertura subjetiva de
proteccion, lo que viene a invocarse es una suerte de “discriminacion por indiferenciacién”
entendida como la prohibicion de otorgar un tratamiento igual a situaciones que son diferentes
ante la ley. El Tribunal Constitucional ha establecido que la “discriminacién por indiferenciacion”
no puede situarse en el ambito de proteccion del articulo 14 CE, porque lo que este impide es
la distincion infundada o discriminatoria (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3).

En la STC 198/2012, de 6 de noviembre, sobre matrimonio igualitario, los recurrentes
planteaban, de forma similar a lo que argumenta ahora, que la ampliacion de ese tipo de
matrimonio lo era en detrimento de las parejas heterosexuales. La argumentacién utilizada por
el Alto Tribunal para desestimar la pretension de inconstitucionalidad es, a juicio del Defensor
del Pueblo, de aplicacion en esta ocasion.

Se alegaba entonces que la vulneracién del principio de igualdad se producia por la
equiparacién de derechos entre parejas del mismo sexo y parejas de distinto sexo y se alegaba
que tal equiparacion era contraria a los articulos 1.1, 9.2 y 14 CE, y a la interpretaciéon que de
estos preceptos habia realizado hasta ese momento el Tribunal Constitucional, puesto que no
tendria en cuenta que el matrimonio y las parejas del mismo sexo son realidades distintas que
deben ser tratadas de un modo diferente.

Pues bien, en su fundamento juridico tercero, la citada STC 198/2012 rechaza esta pretensién



en aplicacién de la doctrina sostenida sobre la “discriminacién por indiferenciacion”. El Tribunal
Constitucional ha establecido reiteradamente que el articulo 14 CE no consagra un derecho a la
desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincién entre supuestos desiguales, por lo que no
existe ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual (por todas, STC 117/2006, de 24 de
abril, FJ 2).

c. La doctrina constitucional si que ha reconocido que “cuestion distinta es que los poderes
publicos, en cumplimiento del mandato del articulo 9.2 CE, puedan adoptar medidas de trato
diferenciado de ciertos colectivos en aras de la consecucién de fines constitucionalmente
legitimos, promoviendo las condiciones que posibiliten que la igualdad de los miembros que se
integran en dichos colectivos sean reales y efectivas o removiendo los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud” (STC 69/2007, de 16 de abril, FJ 4). Por tanto, habiendo dicho ya que el
principio de igualdad no puede fundamentar un reproche de discriminacion por indiferenciacién
(por todas, STC 30/2008, de 25 de febrero, FJ 7) y no pudiendo por tanto censurar lo que en la
STC 135/1992, de 5 de octubre, denominamos “desigualdad por exceso de igualdad” (FJ 9), no
resulta posible censurar la ley desde la perspectiva del principio de igualdad por abrir la
institucion matrimonial a una realidad —las parejas del mismo sexo— que presenta
caracteristicas especificas respecto de las parejas heterosexuales”.

Por lo anterior, de conformidad con la doctrina constitucional que se acaba de exponer, no se
puede considerar que la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI vulnere el derecho
fundamental recogido en el articulo 14 CE.

d. Por lo que se refiere a las situaciones de peligro o desproteccién que, en concreto, puedan
derivarse de personas de sexo masculino autoidentificadas como mujeres al margen de
cualquier consideracion médica o profesional, parecen querer identificarse con situaciones en
las que esa autoidentificacion se produzca de manera fraudulenta, para evitar situaciones de
impunidad o para provocar situaciones de intromision en espacios de seguridad.

Analizada en estos términos, la cuestion que se plantea en realidad no es un reproche abstracto
a la norma sino a situaciones en las que una persona concreta pueda usarla en fraude de ley. En
tal caso, la reparaciéon de esas situaciones tendra como via su impugnacion en la via judicial
ordinaria o, en su caso, en la via de amparo constitucional.

CUARTO. Mas recientemente, el Pleno del Tribunal Constitucional se ha pronunciado en Sentencia
99/2019, de 18 de julio de 2019, con motivo de una cuestién de inconstitucionalidad planteada por
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo respecto al articulo 1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo,
reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas; derechos a la
integridad fisica y moral, a la intimidad y a la proteccion de la salud, en relaciéon con la dignidad de
la persona y el libre desarrollo de su personalidad.

Se declaré la inconstitucionalidad del citado precepto legal en la medida en que prohibia cambiar
la mencién registral del sexo y nombre a los menores de edad con suficiente madurez y que se
encontrasen en una situacion estable de transexualidad.

Se destacan a continuacion algunos de los argumentos utilizados, que son de aplicacion al
presente supuesto:



a. Cualquiera que se vea obligado a vivir a la luz del Derecho conforme a una identidad distinta
de la que le es propia sobrelleva un lastre que le condiciona de un modo muy notable en cuanto
a la capacidad para conformar su personalidad caracteristica y respecto a la posibilidad
efectiva de entablar relaciones con otras personas.

b. Este nexo entre decidir sobre la identidad de uno mismo y el goce por la persona de autonomia
para organizar su propia vida y sus relaciones personales es reconocido y afirmado por
diversas instituciones de nuestro entorno juridico, lo que muestra que sobre este vinculo existe
un extendido consenso y asi el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia
tiene un valor hermenéutico especial para el Alto Tribunal, al abordar reclamaciones en que es
relevante la situacion de transexualidad alude expresamente a la proteccion del desarrollo
personal y la pone en relacién con “el derecho a establecer y consolidar relaciones con otros
seres humanos y con el entorno que le rodea” (por todas, STEDH de 10 de marzo de 2015).

En el mismo sentido el tribunal ha destacado en numerosas ocasiones que el concepto de
“vida privada” incluye no solo la integridad fisica y mental de la persona, sino que también
puede en ocasiones comprender aspectos de la identidad fisica y social del individuo.
Elementos tales como la identidad de género, el nombre, la orientacién sexual y la vida sexual
caen dentro de la esfera personal protegida por el art. 8 del Convenio europeo de derechos
humanos.

Esto ha conducido a reconocer, en el contexto de la aplicacion de este principio a las
personas transgénero, que ello implica un derecho a la autodeterminacion, que la libertad de
definir la propia identidad sexual es uno de los elementos esenciales mas basicos y que el
derecho de las personas transgénero a su desarrollo personal y a la seguridad fisica y moral
esta garantizado en el art. 8 (STEDH asunto A. P. Garcon y Nicot contra Francia, de 6 de abril
de 2017).

c. La orientacion sexual ha de entenderse segun el Tribunal Constitucional como uno de los
supuestos del articulo 14 CE (STC 41/2006, de 13 de febrero, FJ 3).

d. La jurisprudencia constitucional ha venido distinguiendo entre la clausula general de igualdad
del primer inciso del articulo 14 CE, por la que se confiere un derecho subjetivo a todos los
ciudadanos a obtener un trato igualitario de los poderes publicos, siempre que concurran
supuestos idénticos y no existan razones que objetivamente justifiquen la diferenciacion, y la
segunda vertiente del mismo derecho fundamental, que es el que motiva la presente
resolucién, contenida en el inciso segundo del mismo articulo 14 CE, y que prohibe la practica
de comportamientos discriminatorios basados en alguno de los factores que alli se mencionan
a modo de listado enunciativo y no cerrado.

e. Como ha sefalado la STC 176/2008, de 22 de diciembre de 2008: “Con ese listado, la
Constitucion pretende una explicita interdiccion del mantenimiento de determinadas
diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los
poderes publicos, como por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones no solo
desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
articulo10.1 CE”.

f. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al analizar el alcance del articulo 14 del Convenio



europeo para la proteccidon de los derechos humanos y las libertades fundamentales, ha
destacado que la orientacién sexual es una nocién que se contempla, sin duda, en dicho
articulo, sefialando que la lista que contiene el precepto tiene un caracter indicativo y no
limitativo (STEDH de 21 de diciembre de 1999) insistiéndose expresamente en que en la
medida en que la orientacién sexual es un concepto amparado por el citado articulo 14, como
las diferencias basadas en el sexo, las diferencias de trato basadas en la orientacién sexual
exigen razones especialmente importantes para ser justificadas (entre otras, SSTEDH de 9 de
enero de 2003 y 24 de julio de 2003, caso Karner).

g. Eltratado constitutivo de la Comunidad Europea, en su articulo 13, se refiere a la orientacion
sexual como una de las causas de discriminacion cuando sefiala que “sin perjuicio de las
demas disposiciones del presente tratado y dentro de los limites de las competencias
atribuidas a la comunidad por el mismo, el consejo, por unanimidad, a propuesta de la comision
y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminaciéon por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual’. También el articulo 21.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000, contempla
de manera explicita la “orientacion sexual” como una de las razones en que queda prohibido
ejercer cualquier tipo de discriminacion.

En definitiva, la doctrina constitucional ha concluido reiteradamente que la orientacion sexual se
encuentra entre los motivos de discriminacion y constituyen una discriminacion proscrita por el
articulo 14 CE, a la luz de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la propia Constitucion.

RESOLUCION

Por cuanto antecede, previo informe de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, segun prevé
el articulo 18.1.b) del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de esta institucion, he resuelto
no interponer recurso de inconstitucionalidad solicitado contra la Ley 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI.
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