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. INTRODUCCION

El articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985 establece que: :

«La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y
los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme

+ a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

La mera lectura de este precepto sugiere dos tipos de considera-
ciones. En primer lugar, que las sentencias dictadas por el 6rgano cons-
titucional pasan a ocupar el lugar de fuentes del derecho ' en una supe-
racion del esquema positivista de las fuentes, a decir del profesor CASCAJO
CASTRO 2, o bien, siguiendo al profesor RUBIO LLORENTE, como trans-
formacion del sistema basado en la Ley en Case Law, °; se ratifica asi, segun
expresa la Exposicién de Motivos de la propia Ley, «la importancia de los
valores propugnados por la Constitucién como superiores, y de todos los
demas principios generales del Derecho que de ellos derivan, como fuente
de! Derecho, lo que dota plenamente al ordenamiento de las caracteristicas
de plenitud y coherencia que ie son exigibles y garantiza la eficacia de los

' Junto a la ley, como mantiene el profesor Aragoén Reyes, 0 por encima de la ley en

opinién del profesor Rubio Llorente; de ambos autores, vid.: «La jurisdiccion constitucional»
en la Constitucién espafiola de 1978, estudio sistematico. Civitas-Madrid, 1980; F. Rusio LLo-
RENTE: «Tribunal Constitucional y Poder Judicial», REDC, n.° 4, 1982, y M. AraGON REYEs, «Dos
cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccion constitucional: control de las leyes anteriores
y de la jurisprudencia», en E/ Tribunal Constitucional, IEF, Madrid, 1981.

® Vid.: El recurso de amparo, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 35.
Vid. Tribunal Constitucional y Poder Judicial, ob. cit., pag. 54.

3
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preceptos constitucionales y la uniformidad en la interpretacién de los mis-
4
mos» *,

Articulo muy contestado desde distintos sectores de la doctrinay en
cuya polémica no se entra por ser ajena al objeto de este trabajo; baste
simplemente su constatacion °,

En segundo lugar, la comentada norma se refiere expresamente a
las decisiones judiciales en «todo tipo de procesos»; luego no sélo en aque-
llos competencia del Pleno, sino también en el recurso de amparo, com-
petencia de las Salas salvo en el supuesto de que el Pleno lo recabe para
si a propuesta del Presidente o de tres magistrados . Asi pues, sera fuente
del derecho la doctrina sentada por el Tribunal en Pleno o en Sala, lo que
es, por lo menos, preocupante, y lleva implicito el peligro de desvio e,
inciuso, de contradiccién en la doctrina emanada de las Salas del Tribunal,
por insuficiente funcionamiento de los mecanismos de unificacion.

Esta investigacién pretende demostrar, mediante el examen de al-
gunas sentencias dictadas por el 6rgano constitucional, y lejos de cualquier
dogmatismo, el riesgo que conlleva la redaccién de este precepto. Para
ello se ha escogido un ambito muy reducido pero perfectamente documen-
tado, la discriminacién por razén de sexo, en el que se aprecia una evo-
lucién en la doctrina del Tribunal, desde una valoracion formal de la igual-
dad hacia posiciones de tutela antidiscriminatoria.

ll. _CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO AL CONCEPTO DE
DISCRIMINACION

v

El articulo 1 de la Constitucién eleva la igualdad desde mero prin-
cipio programatico susceptible de ser desarrollado posteriormente por el
legislador, a valor fundante del ordenamiento y a principio juridico general
directamente aplicable y vinculante para los poderes publicos y los ciu-
dadanos del Estado 7. El principio de igualdad recogido en el art. 14 no
contiene un mandato univoco sino multiple; hace referencia a la igualdad

«Exposicion de Motivos de la Ley Organica del Poder Judicial», IV.

Sobre el valor de la jurisprudencia del T.C., vid.: J. AROZAMENA SIERRA, «Valor de la
jurisprudencia constitucional» en La Constitucién espafiola y las fuentes del derecho, IEF, vol.
I, Madrid, 1979; A. GARRORENA MORALES, «La sentencia constitucional», RDPO, n.° 11, 19871; L.
LoPez GUERRA, «El Tribunal Constitucional y el principio stare decisis», en El Tribunal Cons-
titucional, IEF, vol. }l, Madrid, 1981; J. Pgrez Rovo, Las fuentes del derecho, Tecnos, Madrid,
1984; J. Pe¢Rez TRemps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, CEC, Madrid, 1985.

Articulo 10 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

™ E. GARcla DE ENTERRIA, «L.a Constitucién como norma juridica», en La Constitucién
espafiola de 1978, Civitas, Madrid, 1978.
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de trato y a la prohibicién de discriminacién por causas concretas y ex-
presamente rechazables, unido a una pretension de erradicar las situacio-
nes discrimi_nétorias existentes en la sociedad, que ofenden directamente
el concepto actual de dighidad e igualdad de todos los hombres, reconocido
en el art. 10 de la Constitucion ®.

La igualdad de trato ante la ley, en la ley y en la aplicacién de la ley
alude a una igualdad formal ® que limita la actuacién de los poderes pu-
blicos en cuanto que ante supuestos iguales han de ser aplicadas conse-
cuencias juridicas también iguales, exigiendo que toda desigualdad sea
razonable y proporcionada y, por ello, justificada y no arbitraria ™.

La actuacion no discriminatoria va mas alla, prohibe que este trato
desigual sea motivado por razones especialmente odiosas y rechazables,
gue afectan a colectividades concretas. La discriminacion comprende todo
tipo de actuacion «basada en una distincion hecha en razén de categorias
naturales o sociales que no guardan relaciéon ni con los méritos o capaci-
dades del individuo ni con la conducta concreta de la persona individual *;
es decir, supone la no utilizacién de criterios objetivos para establecer una
diferenciacién sino de elementos personales no dependientes del individuo,
como el sexo o la raza, o de elementos sociales como la religién, la lengua
o la opinién.

Tales situaciones de desigualdad, creadas por la actuacion tanto de
los poderes publicos como de la propia sociedad, han existido en todas las
culturas, pero es en este siglo y fundamentalmente tras las guerras mun-
diales cuando han comenzado a considerarse discriminatorias y absolu-
tamente rechazables 2. Paulatinamente ha ido surgiendo una legislacién
internacional protectora de esas colectividades victimizadas y excluidas

8 M. RooriGuEz-PIRERO, y M. F. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacién, Tecnos,

Madrid, 1986.

® J. JIMENEZ CAMPO, «La igualdad juridica como limite frente al legislador», REDC,
n.° 9, 1983; ALonso GARCIA, <El principio de igualdad en el articulo 14 de la Constitucion es-
pafiola», RAP, n.° 100, 1983.

®  Ver, entre otras, Sentencia del T.C. (STC) 23/1981 (10 julio), 30/1981 (24 julio), 85/
1982 (10 noviembre), 99/1983 (16 noviembre), 98/1985 (29 julio).

" Mc Keam, Equality and discrimination under international law. Oxford, 1983, pag. 85;
RobriGuEz-PINERO, Ob. cit., pags. 88 y ss.; igualmente ver pags. 108 y ss.

2 Es a partir de la 1.* Guerra Mundial, como proteccion a las minorias étnicas y re-
ligiosas de los nuevos Estados, cuando se inicia una conciencia sobre la necesidad de pro-
teccion de los derechos humanos; movimiento que adquiere mayor importancia tras los des-
manes de la 2.* Guerra Mundial, consagrado primero en el derecho internacional y, muy
posteriormente, en el derecho constitucional.

Ver, «Declaracion Internacional de Derechos del Hombre», del Instituto de Derecho In-
ternacional (12 de octubre de 1929); «Carta de las Naciones Unidas»; «Declaraciéon Universal
de Derechos del Hombre 1948», art. 2 (y, numerosos instrumentos internacionales en su seno);
«Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales 1950», art. 14, cuya interpretacion ha sido fijada por la Comisién y el Tribunal Europeo

_de Derechos Humanos; «Tratado de Roma» (arts. 7, 36, 37, 40, 119). De todos estos documentos
internacionales y de la «Constitucion italiana», art. 3,1, es heredero nuestro art. 14.
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sistematicamente de ia norma general. El término discriminacion alude en
la actualidad no so6lo al establecimiento de una distinciéon por razones ina-
ceptables sino a que tal distincién coloque al sujeto discriminado en una
posicion claramente desventajosa y que afecta directamente al goce de los
derechos que como ciudadano, igual ante la ley, le concede el ordena-
miento juridico, siendo el motivo una de las razones expresamente prohi-
bidas por el articulo 14, como inaceptables.

El legislador al utilizar el término no prevalecera discriminacién al-
guna no se refiere solamente a la prohibicion de acciones positivas por
parte de los poderes pUblicos en tal sentido, sino que pretende evitar una
tolerancia pasiva de los mismos respecto a actuaciones sociales discri-
minatorias y que afectan a seres humanos, individualmente o integrados
en un colectivo concreto. La tutela antidiscriminatoria prohibe, pues, toda
distincion entre individuos originada por las razones expresamente men-
cionadas, pero ademas pretende erradicar tales situaciones a través de
medidas politicas y legislativas que, como establece el articulo 9,2 de la
Constitucién, promuevan la igualdad real y efectiva removiendo los obs-
taculos que impidan o dificulten su plenitud; es decir; incluso permitiendo
actuaciones cuya desigualdad formal se justifica en la promocion de la
igualdad material . Esto supone no solamente una igualdad de trato sino
una igualdad de oportunidades que compense las efectivas desigualdades
econémico-sociales y que supere el mero reconocimiento formal de la
igualdad. .

El articulo 14 tipifica una serie de circunstancias vedadas expresa-
mente como criterio para establecer una distincion en la aplicacion de la
norma general; junto a ellas, establece una clausula general que engloba
«cualquier otra condicion o circunstancia personal o social», de forma que
la pretension constitucional de igualdad contemple toda discriminacién que
pueda surgir y que afecte, como se ha dicho, a caracteristicas del individuo
que nada tengan que ver con sus meéritos o capacidades y que le sitien en
una posicién desventajosa respecto al goce de los derechos y libertades
que como ser humano le corresponde.

Ya en el tema concreto de este trabajo, la discriminacién por razon
de sexo, la doctrina del Tribunal Constitucional va evolucionando, como se
ha mencionado anteriormente, desde una valoracién formal de la igualdad
hacia una posicién de tutela antidiscriminatoria, lo que se vera en las sen-
tencias que a continuacién se pasan a analizar. ’

® STC 98/1985 (29 julio). F.J. 9.
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Il. SOBRE LA DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO EN LA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional se enfrenta con dos tipos fundamentales
de supuestos en relacién con la prohibiciéon constitucional de discrimina-
cidnpor razon de sexo: aquellos en los que la discriminada es la mujer y
los que la victima del trato diferenciado es el varén. Ambos planteamientos
son tan distintos que han de ser examinados de forma singular.

A) Discriminacion respecto a la mujer ’

El colectivo discriminado a través de la historia por razones biolé-
gicas, éticas e intelectuales profundas y dificilmente erradicables, es el
femenino; pese a los intentos realizados en este siglo por incorporarlo al
mundo laboral en.igualdad de condiciones y oportunidades que los varones,
los logros no son, en nuestro pais, demasiado satisfactorios.

Esta pretension de promocion de la mujer, rompiendo con la histé-
rica situacion de desigualdad juridica y social, es asumida por e! Tribunal
Constitucional y manifestada en numerosos fallos sobre discriminaciones
positivas respecto a relaciones de trabajo suspendidas debido a excedencia
forzosa por razones de matrimonio e inicio del proceso en solicitud de rein-
greso, con independencia del cumplimiento de la condicion, en si misma
rechazable, de convertirse en cabeza de familia. Tales situaciones creadas
por disposiciones discriminatorias del régimen anterior, se convierten, se-
gun el Tribunal CGonstitucional, en:

«... juridicamente lesivas a partir del momento en que una norma de rango superior.
—el articulo 14 de la Constitucion— consagra en términos rotundos el principio de
igualdad ante la ley. La fuerza derogatoria de este precepto es tanto mayor cuanto
que en él se afirma literalmente que no puede prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social» “.

Es necesario afadir dos puntualizacidnes, la exigencia de que la si-
tuacién discriminatoria subsista en el momento de ser promulgada la Cons-
titucion, de forma que el valor derogatorio de la misma posibilite la satis-

“  8TC 13/1983 (23 febrero); F.J. tnico. En igual sentido, STC 67/1982 (15 noviembre);
STC 7/1983 (14 febrero); STC 8/1983 (18 de febrero); STC 15/1983 (4 de marzo), STC 86/1983
(26 de octubre); STC 38/1984 (15 de marzo).
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faccién de la pretension, y, en segundo lugar, el que no haya prescrito la
accion para reclamar el cese de la situacion juridicamente lesiva como con-
secuencia del principio de igualdad constitucional ™,

Son ambos puntos sefalados, la persistencia de la situacion discri-
minatoria y el limite temporal para la vida de la correspondiente accion,
impuesto por el ordenamiento juridico para remediar la presunta lesion en
los derechos fundamentales, el objeto del pronunciamiento de las senten-
cias impugnadas y de discusiéon en sede constitucional, y, en ningdn mo-
mento la existencia, indiscutida, de discriminacion por razén de sexo,
siendo diafano el que no se han producido iguales consecuencias de sus-
pension del contrato laboral por razén de matrimonio respecto al personal
masculino del mismo organismo; diferencia evidente e irrazonable y, por
tanto, carente de justificacion.

Es preciso poner de relieve la doctrina univoca y contundente del
Tribunal Constitucional, circunscrita al ambito laboral, ante un contenido
de la norma anterior a la vigencia constitucional, claramente lesivo para
los derechos de la mujer, que con una apariencia de proteccién hacia ésta,
la relega al cumplimiento de un rol social, manteniendo una clara desi-
gualdad cuyo motivo es Gnicamente el sexo. Ahora bien, en otros supuestos
planteados, de presunta discriminacion por razén de sexo, en que el objeto
del litigio no es la aplicacion de una reglamentacién laboral pre-constitu-
cional, sino decisiones judiciales en las que la carga de la prueba es esen-
cial y su apreciacion discrecional por parte de los tribunal ordinarios, la
linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional es mucho mas restrictiva
y prudente, apreciandose un loable respeto a las decisiones de la jurisdic-
cién ordinaria, como protectora inmediata de los derechos fundamen-
tales .

7
B) Discriminacion respecto al varén

. Un segundo tipo de supuestos, decididos por el Tribunal Constitu-
cional de forma menos pacifica que los anteriores, son los relativos a pre-
tensiones fundadas en discriminacién por razén de sexo cuya victima es
el varédny el origen de la violacion esta en decisiones judiciales aplicadoras
de normas reglamentarias protectoras de la mujer y, presuntamente lesi-
vas, por discriminatorias, respecto al varon que realiza idéntico trabajo y
que pretende acogerse a los beneficios logrados por aquélia a lo largo de
los Gltimos afios. Buscando la maxima precisién, parece aconsejable la

'  STC 58/1984 (25 de abril) y STC 15/1984 (5 de febrero).
' Ver F. Rusto LLORENTE, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, ob. cit., pag. 60.
Ver STC 73/1982 (2 de diciembre), F.J. 4 y STC 94/1984 (16 de octubre).
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exposicion detaliada y cronoiégica de una finea jurisprudencial iniciada en
la Sentencia 81/1982 de 21 de diciembre y que entra en crisis en la Gltima
sentencia dictada sobre tema analégico el 16 de julio de 1987.

1. La Sentencia 81/1982 de 21 de diciembre

Las partes en el proceso en sede constitucional aceptan la diferen-
cia, indiscutible, respecto al régimen juridico entre mujeres y varones, con
motivo del trabajo nocturno como ATS, establecido por las normas regla-
mentarias pertinentes, discrepando respecto a la razonabilidad de tal di-
ferencia, 0 su ausencia, que la convertiria en discriminatoria. Alegan como
justificacién de la distincion las actuaciones seguidas, tanto en el ambito
internacional como interno, respecto al trabajo nocturno de la mujer de
forma que su ocupacion familiar no perjudique su status profesional y vi-
ceversa. La sentencia recurrida de la Magistratura de Trabajo se opone a
que tales normas compensatorias, justificadas en el pasado, se apliquen
al varén, entendiendo que si existe igualdad juridica entre los sexos en el
mundo laboral, tales medidas han de revisarse y, si carecen de actualidad,
derogarse. Es decir, si la tradicional posicién de desventaja de la mujer en
el sector laboral ha desaparecido, sobran obviamente las medidas tenden-
tes a protegerla, sin que se deba ampliar su ambito de aplicaciéon a quien
no las necesita.

El Tribunal Constitucional otorgara el amparo al actor, aceptando la
existencia de discriminacion respecto al varén al no entender justificadas,
en la actualidad, 1as normas protectoras de la mujer que organizan de forma
distinta el trabajo nocturno de! personal femenino y del personal masculino,
pese a no existir diferencia alguna en la cualificacién laboral:

«... Dado el caracter social y democratico del Estado de Derecho que nuestra Cons-
titucion erige y la obligacion que al Estado imponen los articulos 9, 2 y 35 de la
Constitucion de promover las condiciones para que la igualdad de los individuos
y de los grupos sean reales y efectivas y la promocién a través del trabajo, sin que
en ningln caso pueda hacerse discriminacion por razén del sexo, debe entenderse
que no se puede privar al trabajador sin razén suficiente para ello de las conquistas
sociales ya conseguidas. De esta manera, en el presente caso no debe restable-
cerse la igualdad privando al personal femenino de los beneficios que eh el pasado
hubiera adquirido, sino otorgando los mismos al personal masculino que realiza
idénticos trabajos y actividad profesional...» .

De la doctrina del Tribunal Constitucional, en una interpretacion for-
mal del principio de igualdad como simple igualdad de trato, parece en-

7 8TCecit., F.J. 3.
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.

tenderse que la igualdad juridica ha logrado que el hombre y la mujer
tengan la misma situacién socio-econémica e idénticas posibilidades de
acceso, mantenimiento y promocién laboral. En buena logica, en supuestos
iguales, las consecuencias que de ellos deriven han de ser iguales, pues
toda diferencia, si no existe justificaciéon para ella, deviene irrazonable vy,
por tanto, discriminatoria y lesiva del derecho a la igualdad de los re-
currentes, en la ley. En igual sentido se pronuncia el Tribunal en sentencia
98/1983 de 15 de noviembre, en recursos de amparo acumulados con pre-
tensiones anaiogas. Son, pues, dos sentencias acordes, de las Salas Pri-
mera y Segunda, que inician una linea jurisprudencial ratificada por el
Pleno en sendas cuestiones de inconstitucionalidad que paso a exponer.

2. La Sentencia 103/1983 de 22 de noviembre

En esta sentencia del Pleno, en cuestion de inconstitucionalidad, se
amplian, de forma analdgica, las consideraciones existentes hasta ahora
sobre desigualdad de trato entre mujer y varén, quien pretende beneficiarse
de las medidas proteccionistas dirigidas a un colectivo histéricamente dis-
criminado y de las que el varén, obviamente, no ha podido disfrutar.

La cuestién de inconstitucionalidad es planteada por la Magistratura
de Trabajo n.° 1 de Madrid sobre el articulo 160-2 de la Ley General de la
Seguridad Social; en esta disposicion se establece que para que el viudo
tenga derecho a pension al fallecer su esposa, necesita, ademas de los
requisitos exigidos a la viuda (convivencia habitual con el causante y, en
caso de separacion conyugal, ser declarada inocente por sentencia firme),
incapacidad laboral y vivir a expensas del cényuge fallecido.

El abogado del Estado en sus alegaciones en defensa del contenido
de la ley, que pretende compensar la desigualdad real entre mujeres y
varones, se opone a su presunta inconstitucionalidad, por las siguientes
razones que, considera, justifican la distincion legal ®. En primer lugar, la
norma en litigio se sitda en el &mbito de ia accién asistencial del Estado,
no destinada a todos los ciudadanos sino a los que se encuentran en una
situacién de necesidad, de acuerdo con el articulo 41 de la Constitucion;
tal concepto no es absoluto, sino relativo y dependiente del juicio politico
del legislador. A la mujer, en una presunta situacion de necesidad por ra-
zones sociolégicas de la realidad historica presente, se le concede siem-
pre; al varén solamente cuando demuestre que se halla en esa situacién.
En segundo lugar, al ser los ciudadanos miembros del Estado quienes han
de soportar {a cobertura de tales prestaciones, la admisién de esta nueva
pension supondria, dada la limitaciéon de recursos econémico sociales, un
claro perjuicio para las exigencias consideradas preferentes por el legis-

' STC cit., antecedentes.
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lador, entre ellas la de la mujer viuda. Es decir, plantea un primer problema
de superacion de la simple igualdad de trato en pro de una tutela antidis-
criminatoria y un segundo problema de respeto a la politica econdmica
llevada a cabo por el legislador.

El fiscal, por el contrario, desde una interpretacion formalista del
principio de igualdad, acepta la presunta inconstitucionalidad del precepto,
centrando su argumentacion en la exigencia constitucional de razonabilidad
en el tratamiento diferente, lo que, a su entender, no se da en este caso
que califica de discriminatorio para el varén; es, pues el sexo, el deter-
minante de la desigualdad, en contra de la expresa prohibicién del articulo
14 de la Constitucion. Apoya su razonamiento en el articulo 25,1 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de 10 de noviembre de 1948,
norma de acuerdo con la que han de interpretarse los derechos funda-
mentales, y que establece que «toda persona tiene derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudedad, vejez u otros ca-
sos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad». A su vez, el articulo 41 de la Constitucion determina
que: «Los poderes publicos mantendran un régimen pulblico de seguridad
social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad».

En esta misma linea de defensa del valor igualdad como igualdad
de trato, con claro menosprecio de los datos” sociolégicos sobre la real
desigualdad de la mujer, se puede insertar el fallo del Tribunal Constitu-
cional, corroborado en la Sentencia 104/1983 * en otra cuestién de incons-
titucionalidad sobre el mismo articulo de la Ley General de la Seguridad
Social.

«... 8i... el derecho discutido se funda en la situacién de necesidad, ésta debe existir
para todos los eventuales titulares de este derecho y que si el derecho puede
carecer de este fundamento debe ocurrir asi para todos sus titulares» ® ... para
restablecer la igualdad se hace preciso declarar inconstitucional el apartado 2.°
del articulo 160, y el inciso del apartado 1.° donde dice en femenino «la viuda»,
pues soélo de este modo se consigue que los viudos de las trabajadoras afiliadas
a la Seguridad Social tengan el derecho a la pensién en las mismas condiciones
que los titulares del sexo femenino...» *'.

El fallo del Tribunal Constitucional incluye, pues, en la protecciéon de
la viudedad al viudo, con iguales condiciones que a la viuda, obviando las
razones que tuvo el legislador para establecer tal diferencia. Sin embargo,

' De 23 de noviembre, mantenido en STC 42/1984 de 25 de abril en recurso de amparo.
* 8TCcit, F.J. 6. .
* STCecit, FJ. 7.
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la decisién sobre este supuesto no es univoca sino que existe una minoria
discrepante, los magistrados Sres. Arozamena Sierra, Pera Verdaguer y
Rubio Llorente, materializada en sendos votos particulares cuyos conte-
nidos son, a mi entender, tan sugerentes, que merecen una atencion
especial . Ambos votos disienten del fallo, en la linea de argumentacion
del abogado del Estado, poniendo de relieve algunos problemas obviados
en la Sentencia, que, por su trascendencia es necesario sefalar.

El magistrado Sr. Arozamena Sierra, con la adhesion del Sr. Pera
Verdaguer, resalta dos puntos fundamentales sugeridos por la sentencia:
la funcién del Tribunal Constitucional y la revisiéon del sistema de la Se-
guridad Social. A su juicio, el fallo judicial introduce una modificacién esen-
cial en el régimen de pensiones vigente, generalizando tales prestaciones
al margen de la exigencia constitucional de la necesidad, lo que, en un pais
de recursos limitados incidird negativamente sobre las prestaciones exis-
tentes. Junto a estas consecuencias materiales de la decision judicial, de-
nuncia el desvio funcional del Tribunal como legislador negativo, (inica fun-
cion que le corresponde.

Efectivamente, el Tribunal a través de una sentencia manipulativa %,
alterando gramaticaimente una palabra, ha innovado mediante una deci-
sién judicial lo que corresponde a la decisién politica del Gobierno y a la
tarea legislativa de las Cortes Generales, auténtico legislador positivo
como representante directo de la voluntad popular.

Desde otro punto de vista, en mi opinién complementario, el magis-
trado Sr. Rubio Llorente, en una clara posicion de tutela antidiscriminatoria,
manifiesta la incompatibifidad de! fallo judicial comentado, desde una in-
terpretacion formal del articulo 14 de la Constitucién, con el mandato cons-
titucional, expresado en el articulo 9, de que la libertad e igualdad sean
reales y efectivas. El fallo del Tribunal en favor de la generalizacion de las
pensiones supone un aumento en las prestaciones de la Seguridad Social
sin que aumente la cobertura econémica; ello deviene en clara disminucion
de las que, hasta ahora, recibian las viudas.

Asi es, y considerando que el grupo presuntamente beneficiado por
la ley, en perjuicio del varén, no tuvo iguales oportunidades de acceso al
mundo laboral ni de promocioén dentro del mismo, debido al trabajo do-
meéstico del que, hasta ahora era responsable, existe una desigualdad real
y efectiva que el legislador ha de asumir y corregir pero que no desaparece
por ignorarfa y suprimir aquellas normas que tienen una finalidad com-

%2 Voto particular formulado por el Sr. Arozamena Sierra, al que se adhiere el Sr. Pera
Verdaguer y voto particular del Sr. Rubio Llorente. STC. cit.

# A ello alude el Tribunal posteriormente en STC 116/1987 de 7 de julio; voto particular
de los magistrados Sres. Rubio Llorente y Diez-Picazo; Ver A. Pizzorusso, «Las sentencias
manipulativas del Tribunal Constitucional italiano» en E! Tribunal Constitucional, JEF, Vol. §,
Madrid, 1981.
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pensatoria, dentro de una politica de tutela antidiscriminatoria, lejos de la
mera igualdad formal.

El magistrado Sr. Rubio Llorente sefala como tal compensacion
puede incidir negativamente sobre la situacion mencionada, perpetuando
la discriminacion; el evitarlo es tarea del legislador, con efectos hacia el
futuro y no hacia el pasado.

«.. En el pasado, y de ello se trata ahora, la mujer casada se veia sociaimente
compelida a vivir 'a cargo’ del marido... mientras era excepcional la situacién con-
traria, y, por tanto, no parece discriminatorio que se le dispense de probar esta
situacion, en tanto que si ha de probarla el varén, como no es absurdo, sino ra-
zonable, que se le exija a éste la prueba de no estar incapacitado para el trabajo
y seria absolutamente irrazonable condicionar a la incapacidad para trabajar la
percepcion de la pensién de viudedad de una mujer que durante toda su vida ha
dedicado su esfuerzo a unas tareas domésticas fatigosas y absorbentes que le han
impedido adquirir, entre otras cosas, una formacion profesional...» *.

Etfectivamente, 1a diferente situacién profesional y, en consecuencia,
econbmica de la mujer, hasta ahora, es incuestionable y numerosas in-
vestigaciones econémicas y sociolégicas lo han puesto de relieve de forma
reiterada *. Por ello la diferencia establecida por el legislador es razonable
y justificada. Precisamente existe una ya larga jurisprudencia del Tribunal
en materia laboral, mucho mas avanzada que la establecida respecto a la
discriminacion por sexo, que se inicia en el Pleno de 25 de enero de 1983
y es mantenida en sentencias de ambas Salas en sendos recursos de am-
paro que, de forma analdgica, puede traerse a colaciéon %. El Tribunal Cons-
titucional entiende que el articulo 14 de la Constitucion no establece un
principio de igualdad absoluta que impida apreciar la existencia de situa-
ciones objetivas que justifiquen, de forma razonable, el desigual trata-
miento legal cuya finalidad sea el contribuir al restablecimiento de la igual-
dad real; en estos supuestos, el distinto régimen juridico no sélo no vulnera
la igualdad constitucional sino que deviene en exigencia para lograr su
eficacia, superar una igualdad solamente formal y cumplir a través de la
compensacibn legal, el expreso mandato constitucional del articulo 9,2 que

#  STC cit., voto particular 2.°.

Ver M.* Amalia PeinaDo LOPEZ, «Discriminacion de la mujer en el mercado de trabajo
espafiol: un anélisis empirico de la discriminacién salarial», Tesis Doctoral {en tramite de
publicacién) leida en la Facultad de CC. Econémicas y Empresariales de la UNED, en el curso
1986-87; estudio muy completo sobre las causas y efectos de la discriminacién salarial y
ocupacional de la mujer en Espafia, aportando datos comparativos respecto al entorno eu-
topeo. :

* STC del Pleno 3/1983 (25 de enero), F.J. 2, aplicada por las Salas en subsiguientes
recursos de amparo; STC 9/1983 (21 de febrero); STC 14/1983 (28 de febrero); STC 46/1983
(27 de mayo); STC 65/1983 (21 de julio); STC 100/1983 (18 de noviembre); STC 109/1983 (29 de
noviembre); STC 114/1983 (6 de diciembre); STC 20/1984 (13 de febrero)...

25
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obliga a los poderes publicos a «promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean
reales y efectivas».

Parece que lo contrario produciria, en una demagoégica defensa de
la igualdad de sexos, una desigualdad real, desigualdad que si bien ha
disminuido notablemente en los Ultimos afios, precisa para su dificil erra-
dicacién, una politica legislativa a largo plazo que, en primer lugar, haga
desaparecer la concepcion social, aun hoy dominante y mantenida en mu-
chos casos por las propias mujeres, sobre su papel en la sociedad. Mien-
tras ello sea asi se precisa una doctrina prudente del Tribunal, en apoyo
del legislativo, representante auténtico de la voluntad popular, y a quien
corresponde valorar aquellas situaciones sociales necesitadas de unas me-
didas de proteccion que, si bien no deseables, pueden ser imprescindibles.

3. Sentencia 128/1987 de 16 de julio

La doctrina comentada anteriormente, de reconocimiento de una si-
tuacion discriminatoria lesiva para el varén, no considerando razonable la
desigualdad de tratamiento establecida por el legislador, fue modificada
recientemente en la sentencia 128/1987 de la Sala 2.2 que, en la linea de
tutela antidiscriminatoria iniciada por los votos particulares analizados en
el epigrafe anterior, deniega el amparo solicitado por un Ayudante Técnico
Sanitario del Instituto Nacional de la Salud quien alega discriminacion en
razéon de sexo, reivindicando su derecho a disfrutar de las 4.000 pesetas
gue, como ayuda de guarderias, concede el citado organismo, graciable y
discrecionalmente, a sus trabajadoras; fundamenta su pretension en el trato
desigual, basado en el sexo, dado por el Instituto Nacional de la Salud,
pues mientras al varon se le exige la condicién de viudo para percibir la
prestacion, en el caso de la mujer es indiferente su estado civil o la situa-
cion laboral del esposo.

El Tribunal Constitucional inicia una jurisprudencia rupturista en que,
obviando la mera igualdad formal considerada hasta el momento, exige un
detenido examen sobre las causas profundas de la diferencia de trato, asu-
miendo la pretension constitucional de promover las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva, de forma que determinadas medidas com-
pensen aquellas situaciones sociales, reales, de desventaja en el acceso
y mantenimiento del trabajo, y, en concreto, la situacién global de la mujer
con hijos menores de seis afios respecto al vardn con hijos de la misma
edad 7. En este sentido concluye la sentencia:

7 El mismo Tribunal cita, en apoyo de su fallo, datos estadisticos que de forma rotunda
ponen de relieve la menor tasa de actividad de la poblacion femenina: respecto a los mayores
de 16 afios: 29,1 por 100 mujeres y 68,4 por 100 varones; mucho mas contundente ain en
relacién a las personas casadas: 20,9 por 100 mujeres y 70,92 por 100 varones.
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«... el hoy recurrente no se encuentra en la misma posicién que el conjunto social
que toma como punto de referencia, y que el tratamiento otorgado a éste no cons-
tituye, por tanto, una discriminacion prohibida por el articulo 14 C.E., sino, por el
contrario, una medida destinada a paliar la discriminaciéon sufrida por ese conjunto
social ... no hay, en consecuencia, vuineracién del principio de igualdad al darse
tratamientos diferentes a sujetos en situaciones que resultan distintas, de acuerdo
con criterios distintos...» %.

El fallo judicial acepta, por tanto, en una, a mi entender, apreciable
prudencia politica, aquellas medidas adoptadas por el legislador a fin de
paliar la histérica posicion de desventaja del colectivo femenino, de forma
que tales medidas no se consideran discriminatorias, en una superficial
aplicacién de la igualdad formal, sino tendentes a lograr, no s6lo una igual-
dad de trato sino una igualdad de oportunidades y, en suma, una mejor
aplicacion del precepto constitucional establecido en el articulo 9,2.

IV. CONCLUSION

Con independencia de la fundamentacion y decision, acertada en mi
criterio, de ia sentencia comentada anteriormente, lo cierto es que se apre-
cia en ella un claro desvio de la doctrina seguida, hasta ahora por el Tri-
bunal, desvio que en ningun caso es competencia de las Salas sino del
Pleno y que, dado el valor de fuente del derecho que tienen las decisiones
del Tribunal, pone en tela de juicio la oportunidad del articulo 5 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial. '

El sefialado peligro se pretende evitar con la aplicaciéon del articulo
13 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, cuya literalidad es la
siguiente:

«... Cuando una Sala considera necesario apartarse en cualquier punto de la doc-
trina constitucional precedente sentada por el Tribunal, la cuestién se sometera a
la decision del Pleno».

1

Es decir, al Pleno corresponde la modificacion de la doctrina sentada
por el Tribunal, a través de una fundamentacion razonable que demuestre
gue el cambio no es consecuencia de la decision arbitraria o de la inad-
vertencia, sino producto de la toma en consideracién de nuevos elementos

# S8TCcit, F.J. 11.
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de juicio ®. Pero la propia independencia de criterio de cada Sala, y las
soterradas tensiones entre sus miembros, normales en un Estado pluralista
y en un érgano cuya composicién es claro reflejo del trasfondo politico *
puede dar lugar, en la practica, a un desvio como el que aqui se ha
producido *'.

Lejos de pretender dar faciles soluciones, me limito a sefalar que
es posible que en el préximo recurso de amparo sobre materia analoga,
el Pieno recabe para si su conocimiento y con ello uniformice la contra-
dictoria jurisprudencia ocasionada. Si no es asi y tal decision corresponde
a la otra Sala y ésta actua con criterio distinto, el propio Tribunal, a través
de sus Salas, habra incurrido en una vulneracion del principio constitucio-
nal a la seguridad juridica, que exige el que los ciudadanos posean una

«razonable conviccién acerca de la correcta interpretacion y aplicaciéon de la le-
galidad y puedan ajustar a ella sus comportamientos sin verse obligados a de-
ducirla de una siempre dificil y a veces infructuosa reinterpretaciéon de una linea
jurisprudencial mudable» 2~

Incluso me atreveria a sugerir que por la propia accién normal del
Tribunai Constitucional podria sufrir el principio de igualdad en la aplica-
cion de la ley *, otorgando un contradictorio tratamiento jurisdiccional de-
bido a distinta interpretacion de 1a ley.

#®  Ver jurisprudencia analogica en STC 64/1984 de 21 de mayo, F.J. 3, reiterada en
STC 49/1985 (28 de marzo); 103/1984 (12 de noviembre); 127/1984 (26 de diciembre); 14/1985
(1 de febrero); 57/1985 (29 de abril); 140/1985 (21 de octubre); 166/1985 (9 de diciembre); 52/
1986 (30 de abril); 58/1986 (14 de mayo); 25/1987 (26 de febrero); 66/1987 (21 de mayo).

Ver M. JAEN VALLEJO, «El principio de igualdad en la aplicacion de la ley por los 6érganos
jurisdiccionales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Boletin del llustre Co-
legio de Abogados de Madrid, Rev. Juridica General, n.° 2, marzo-abril, 1987.

® Q. ALzAGA, La Constitucion espafiola, Comentario sistematico, pag. 912.

% En este caso existe una constatacion clara del desvio; sospecho que puede haber
mas.

2 STC 63/1984 (21 de marzo), F.J. 4.

*  Ver doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en relacién a la igualdad en la
aplicacion de la ley por los Tribunales ordinarios, STC 49/1982 (14 de julio); STC 52/1982 (22
de julio); STC 2/1983 (24 de enero); 61/1983 (11 de julio); 39/1984 (20 de marzo); 47/1984 (4 de
abril); 63/1984 (21 de marzo); 78/1984 (9 de julig); 36/1985 (8 de marzo); 27/1986 (19 de febrero),
y 66/1987 (21 de mayo).
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