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ABSTRACT

The Spanish Constitutional Court has issued numerous judgments of high
technical merit. It has established, for example, the basic concepts, such as
equality of treatment (direct and indirect discrimination) and equal oppor-
tunities. However, the Court has not always used such theoretical concepts
more precise. This paper critically examines all the jurisprudence of the
Constitutional Court on the constitutional prohibition of discrimination based
on gender (until 2010).

KEYWORDS

Equality and non-discrimination, gender discrimination, direct and indirect
discrimination, equal opportunities or affirmative action mandate, positive
or reverse discrimination.

INTRODUCCION

El contenido del derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo (art. 14 Constitucidn espafiola, CE) abarca la igualdad de trato y la de
oportunidades. La igualdad de trato comprende, a su vez, la prohibicion de
discriminaciones directas e indirectas. La de oportunidades, por su parte,
remite al mandato de acciones positivas a favor de la igualdad real y efectiva
de mujeres y hombres.

En el presente texto se ordenard la abundante jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol' a partir de la sucinta gramdtica conceptual del derecho
antidiscriminatorio expuesta.

I. IGUALDAD DE TRATO

A. PROHIBICION DE DISCRIMINACIONES DIRECTAS O DE TRATO

Incurre en discriminacion directa de género toda norma o acto que dispense
un trato diferente y perjudicial en funcién de la pertenencia a uno u otro
sexo. El Tc ha estimado que son contrarias a la prohibicién constitucional de
discriminacioén por razén de sexo las siguientes discriminaciones directas:
Primera. Clausulas de celibato, es decir, la norma (en casi todos los casos
se trataba de la reglamentacion de trabajo de la Compaiifa Telefonica Nacional
de Espafia) que suspendia el contrato de trabajo para el personal femenino

1. Hasta enero de 2010.
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por causa del matrimonio (STc 7/1983, de 14 de febrero y, en sentido similar,
8/1983, 13/1983, 15/1983, 86/1983, 34/1984 y 59/1993).

Segunda. Disposicion de la ley de 19 de junio de 1971, de proteccién de
familias numerosas, que reservaba la titularidad de cabeza de familia al padre,
y a la madre s6lo en defecto de aquél (stc 241/1988, de 19 de diciembre);
el problema suscitado en el caso era que el empleador de la recurrente (el
Consejo General de Colegios de Médicos) exigia la condicidn de cabeza de
familia para el reingreso tras una excedencia forzosa anterior.

Tercera. Norma que establecia que, en caso de separacién y a falta de
acuerdo de los padres, los hijos menores de siete afios de edad quedarian al
cuidado de la madre, salvo que el juez, por motivos especiales, proveyere de
otro modo. La sTc 144 de 2003 otorgé el amparo contra la aplicacion judicial de
esta norma (antigua redaccion del art. 159 del Cédigo civil), que ya estaba
derogada en ese momento (desde el afio 1990)2, por vulneracion del articulo
14 de la cE, “al restablecer el 6rgano judicial una discriminacién por razén
de sexo que el propio legislador ya habia eliminado”.

Cuarta. Norma de conflicto que sefialaba la nacionalidad del marido al
tiempo de contraer matrimonio como punto de conexion para la determinacién
de la ley aplicable a las relaciones personales del matrimonio y, en defecto o
por insuficiencia de capitulaciones matrimoniales, también a las relaciones
patrimoniales de los conyuges. La stc 39/2002, de 14 de febrero, sostuvo
la derogacidn sobrevenida de esta regulacidn (art. 9.2 del Cédigo civil) por
vulneracion del derecho a la igualdad entre los conyuges (art. 32.1 CE) y de
la prohibicion de discriminacion por razon de sexo (art. 14 cE). El Tribunal
afirma que “la mera utilizacién de un punto de conexion que da preferencia
al varén supone en sf, superada la llamada neutralidad formal de las normas
de conflicto, una vulneracion del derecho a la igualdad”. Y ello es as{ inclu-
so aunque el resultado de la aplicacién de tal norma en cada caso concreto
resultare mds favorable a la mujer.

Quinta. Célculo judicial de indemnizacién discriminatorio por haberse
basado en un salario que, a su vez, habia sido declarado discriminatorio por
razén de sexo por un érgano judicial (sTc 183/2000, de 10 de julio)®.

Sexta. Discriminaciones por razén de embarazo. Sobre este asunto han
recaido numerosas sentencias. El Tribunal mantiene una tendencia inequi-
vocamente garantista. En la sentencia 166/1988, de 26 de septiembre, el
Tribunal otorga el amparo a una empleada que alegaba que su contrato
habia sido resuelto unilateralmente por el Insalud debido a su embarazo,
pues correspondia al empleador la carga de probar que no fue ésta la causa

2. Laregulacién actual remite al juez la decision de a cual de los dos progenitores confiard
el cuidado de los menores, atendiendo al beneficio de éstos.

3. Enlastc 183 de 1998 ya se apuntd esta doctrina, pero no se aplicé al caso porque no
habfa habido previamente discriminacidn retributiva por razén de sexo declarada por el érgano
judicial.
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de la resolucion contractual. El dato de mayor interés quizd resida en que
la resolucidn se produjo durante el periodo de prueba. Ya en una Sentencia
anterior, 94/1984, de 16 de octubre, el Tribunal habia sostenido la validez del
escrutinio, desde la dptica de la prohibicion de discriminacidn, del contrato
de trabajo durante el periodo de prueba, aunque en aquel supuesto no aprecio
violacion del articulo 14 de la CE.

En la sentencia 173/1994, de 7 de junio, el TC extiende mds alld el &mbito
de la tutela de la trabajadora grdvida, reduciendo a la vez la potestad discre-
cional empresarial de seleccidn del personal, ya que en el caso el empleador
(el Ministerio de Cultura) no despidid a la recurrente, sino que, simplemente,
no le renovd el contrato temporal a causa de su embarazo. EL Tribunal hace
avanzar la eficacia de la prohibicién constitucional de discriminacién a la
fase anterior a la relacion laboral ya formalizada, la del acceso al empleo;
pues, de lo contrario, “quedarfan al margen de tutela algunas de las mas
notorias consecuencias de la discriminaciéon como mal social a erradicar por
mandato constitucional (las especiales dificultades en el acceso al empleo
de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer, la continuidad de
su propia carrera profesional por la maternidad)”.

En la sentencia 136/1996, de 23 de julio, el TC otorga el amparo por dis-
criminacion por embarazo no ya por una resolucién durante el periodo de
prueba o por la no renovacion de un contrato temporal, sino directamente
por un despido. En esta sentencia se establece la doctrina que se repetird
posteriormente en las sentencias 20/2001, de 29 de enero; 41/2002, de 25
de febrero; 17/2003, de 30 de enero; y 98/2003, de 2 de junio de 2003. El
esquema argumentativo del Tribunal se inicia con la invocacion, via articulo
10.2 de la cE, de la normativa internacional* y comunitaria’ especificamente
aplicable para concluir que los tratos laborales desfavorables por embarazo,
al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminacién por
razon de sexo proscrita por el articulo 14 de la CE. A continuacién se indica
que corresponde a la trabajadora acreditar la existencia de indicios de que
ha sufrido la discriminacién y al empleador probar la existencia de causas
suficientes, reales y serias para calificar de razonable su decision y destruir
asi la sospecha de lesién constitucional generada por los indicios.

4. Segin el articulo 5.° d) del Convenio 158 y Convenio 103 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (01T), la recomendacién 95 y la Declaracion de 1975 sobre igualdad de trato
y de oportunidades para las trabajadoras, también de la oIT, el embarazo no constituye causa
justificada para la resolucion de la relacidn laboral.

5. De ladirectiva 76/207/CEE y su interpretacion por el Tribunal de Justicia de la Unidn se
desprende que el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discrimi-
nacion directa basada en el sexo. Esta misma directiva protege no sélo frente al despido, sino
también frente a extinciones por ausencias debidas a una incapacidad laboral motivada por los
trastornos relacionados con el embarazo, frente a rescisiones temporales (no s6lo indefinidas),
frente a la no contratacion por razén de embarazo o la no renovacidn, incluso aunque el estado
de gestacion impida ocupar desde el primer momento el puesto de trabajo.
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En relacidn con la aportacién de los indicios por quien alega la discrimi-
nacion, el Tribunal ha concretado en la 17/2003, de 30 de enero, que debe
tratarse de “un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho
fundamental, poniendo de manifiesto el motivo oculto que se denuncia”; y que
dicho indicio no puede ser “la mera alegacion de la violacién constitucional,
sino que debe permitir deducir la posibilidad de que ha podido producirse”.
Por su parte, el aATc 89/2000, de 21 de marzo, sostiene que tendrdn “aptitud
probatoria” los hechos “que sean claramente indicativos de la probabilidad de
la lesién del derecho”, y que “pese a no generar una conexion tan patente y,
por tanto, resultar mds facilmente neutralizables, sean, sin embargo, de entidad
suficiente para abrir razonablemente la hipdtesis de la vulneracidn del derecho
fundamental”. Debe superarse en todo caso “un umbral minimo” de prueba
(sTtc 17/2003, de 30 de enero).

En el caso que dio origen a la sentencia 17 de 2003, citada, la sentencia
impugnada ante el TC habia concluido que la demandante no hab{a aportado
suficientes indicios, pero el Tribunal, tras llevar a cabo un escrutinio estric-
to, no concluye de modo coincidente con esta opinidn, por lo que estima el
amparo®. La sentencia razona que la del érgano judicial ordinario no cum-
plié con el mandato de invertir la carga de la prueba, ni el empleador con
su carga probatoria de que fueron otras las causas motivadoras del cese’.
Por el contrario, en la stc 41/2002, de 25 de febrero, el Tribunal concluye
confirmando la sentencia del tribunal ordinario, que las alegaciones del de-
mandante no resultaron convincentes en cuanto a la existencia de indicios
de discriminacion®.

Respecto de la inversion de la carga de la prueba, el TC ha precisado que
“no se trata de situar al demandado ante la prueba diabdlica de un hecho
negativo (la no discriminacién), sino ante la carga de probar, sin que le baste

6. Enefecto, el Tribunal considera, en contra de las tesis asumidas por la sentencia impug-
nada, que el empleador conocia la situacion de embarazo de la trabajadora, que el contrato de
ésta no habfa expirado, que existe una conexién temporal entre el embarazo y el cese y que el
argumento de que la empleadora fuera un organismo ptiblico que empleaba a 98 mujeres y 29
hombres no demuestra por si mismo la inexistencia de discriminacion, porque ni estd en cuestion
una discriminacion por razén de sexo no adjetivada, sino otra cualificada por embarazo, ni el
quantum de mujeres excluye la posibilidad de una discriminacidn singular.

7. En mi opinidn, se incurre por ello en cierta confusion conceptual, porque bastarfa con
haber apreciado que, de modo incorrecto, el érgano judicial no exigio la inversion de la carga de
la prueba para estimar el amparo por violacion del derecho a la tutela judicial efectiva. Dado que
dicho 6rgano no cumplié con su obligacién, mal puede el empleador desvirtuar la motivacién
discriminatoria. Se produce, pues, cierta indefension del demandado desde el punto de vista del
debate sobre la posible discriminacion sexual.

8. Laempresa no conocia el embarazo y el despido no fue vdlido desde el punto de vista legal
porque la necesidad invocada por la empresa de amortizar el puesto de trabajo por causas orga-
nizativas no estaba suficientemente justificada, pero no se aportaron por la demandante “indicios
de discriminacion que prueben la existencia de un fondo o panorama discriminatorio general o,
al menos, de hechos de los que surja la sospecha vehemente de una discriminacion por razén de
embarazo”.
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intentarlo, la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su
cardcter enteramente ajeno a todo propdsito contrario a la igualdad” (STC
98/2003, de 2 de junio). Esta carga probatoria opera también en los casos de
decisiones discrecionales (como, por ejemplo, el libre nombramiento y cese
de cargos de confianza) que no precisan ser motivadas pero que no por ello
se sustraen al respeto de los derechos fundamentales.

En la sentencia 98 de 2003, el Tribunal estimé el amparo presentado
por una trabajadora que ocupaba la jefatura de la secretarfa de un consejero
regional pues fue cesada formalmente por “errores e incumplimientos en el
desempefio de sus funciones” pero, en realidad, por haber quedado emba-
razada. Dada tal divergencia, éste seria un buen ejemplo de discriminacién
directa oculta. El TC no considerd “verosimiles” las razones que aporto el
empleador para despedirla’. También fall6 en sentido semejante en la STC
136/1996, de 23 de julio™.

Resulta resefiable también la stc 20/2001, de 29 de enero, que extiende la
licencia por embarazo a toda funcionaria, también a las de cardcter interino.
La administracion habia fundado el cese de manera directa e inmediata en
el hecho de que la actora “no cumplia los requisitos de idoneidad que per-
mitfan continuar sustentando el nombramiento como funcionaria interina al
hallarse, precisamente, en situacién de baja por maternidad”. En su opinion,
“la administracién no debe soportar las consecuencias de tal circunstancia”.
La sentencia impugnada habia validado esta interpretacion, considerando que
la demandante no habfa aportado término adecuado de comparacién ya que
no podria ser conceptuado como tal el estatus de los funcionarios de carrera
a fin de extender a los interinos el régimen previsto para aquéllos. El TC se
desmarca por completo de esta lectura, estimando, por el contrario, que la
diferencia de trato sufrida por la demandante habfa incurrido en discrimina-
cion por razon de sexo''.

La ultimas sentencias relativas a la proteccion constitucional de la mujer
embarazada son la stc 161/2004, de 4 de octubre, la 175/2005, de 4 de julio
y la 182/2005, de la misma fecha, la stc 214/2006, de 3 de julio, la 324/2006,
de 20 de noviembre, la 342/2006, de 11 de diciembre, la 17/2007, de 12 de
febrero, la 74/2008, de 23 de junio, la 92/2008, de 21 de julio y la 124/2009,
de 18 de mayo. En el caso que dio origen a la primera de ellas, una mujer
piloto fue calificada por su empresa como “no apta circunstancial” por razén
de embarazo, por lo que su contrato de trabajo le fue suspendido en tanto que

9. La demandante habfa trabajado para el empleador sin problema alguno durante los dos
afios anteriores, hasta que quedé embarazada; la administracion que la empleaba no explicité en
momento alguno las razones concretas del incumplimiento del que se acusaba a la trabajadora, etc.

10. Ciertamente, la recurrente habfa faltado al trabajo varias veces (por lo cual fue despedida),
pero lo habfa hecho por causa de su embarazo, que era conocido por la empresa. El TC estim6
el amparo.

11. Y por este motivo, al no ser un caso de igualdad en general, sino de discriminacion en
particular, no harfa falta aportar término de comparacion.
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se encontraba imposibilitada parta desempefiar sus funciones como piloto y
no se le podia ofrecer un puesto distinto por falta de vacantes. El Tribunal
Constitucional considera, sin embargo, que la empresa la discriminé por
razon de sexo, puesto que tendria que haberle ofrecido un puesto de trabajo
en tierra adecuado a la situacion de la demandante y viable en su estado de
embarazo.

En la stc 175 de 2005, el Tribunal otorgd el amparo a una auxiliar de
clinica que en el plazo de afio y medio habia sido contratada continuadamente
en catorce ocasiones, de modo interino o eventual, hasta cuando la empresa
conocid su embarazo, momento a partir del cual ya no se la ofrecié renova-
cién alguna. La sentencia aprecia indicios racionales de discriminacion por
embarazo que la empresa no habria rebatido.

Destacable es la stc 182 de 2005, porque extendid la proteccion constitu-
cional de la trabajadora embarazada no ya frente al despido o no renovacion
de su contrato, sino frente a la obstaculizacién de su promocién profesional.
Sin duda, esta sentencia inaugura una linea de tutela (quizd mds conectada
al concepto de discriminacion “indirecta” que “directa”, aunque en la sen-
tencia no se aluda a ello) que podrd ser seguida en el futuro por otros casos.
La sentencia otorgd el amparo a una trabajadora a la que su empresa habia
ido asignando tareas de menor entidad, primero, y cambiado a un puesto de
trabajo distinto y de menor responsabilidad, mds tarde, como consecuencia
de su triple maternidad. La empresa no habria aportado ninguna prueba que
desvirtuara el nexo causal entre la creciente minusvaloracién profesional de
la trabajadora y sus tres embarazos.

En la stc 214 de 2006, el Tribunal otorgé proteccion a una trabajadora
embarazada que habia sido excluida por este motivo por el Inem de la rela-
cién de candidatos para responder a una determinada oferta de empleo. La
sentencia considera que el fin proteccionista de esta decision constituyd, pese
a todo, una discriminacion sexual prohibida por el articulo 14 de la ce. En
la sTc 324 de 2006 concedio el amparo a una trabajadora que hab{a perdido
sus vacaciones anuales, sin compensacién alguna, después del permiso de
maternidad (por haber terminado el afio natural). La sentencia estimé que se
habia perjudicado a la trabajadora a causa de su embarazo y maternidad. En la
STC 342 de 2006, el Tribunal tutel6 a una trabajadora que habia sido despedida
porque los 6rganos judiciales no habian apreciado el indicio de discriminacion
que habia presentado (entre otros, que habia sido despedida poco después de
comunicar a la empresa su embarazo) y, por tanto, no habfa sido rebatida la
presuncidn de discriminacion sexual por razén del embarazo.

En la sentencia 17 de 2007, el Tribunal también otorgé el amparo a una
trabajadora que habia sido despedida formalmente por no haber superado
un periodo de prueba, pero en realidad, dado que esa trabajadora ya habia
tenido un contrato temporal con esa misma empresa (con el periodo de prueba
correspondiente), habia sido despedida por las frecuentes bajas laborales que
habfa tenido a causa de su embarazo de alto riesgo. El Tribunal Constitucional
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censuré duramente el razonamiento del 6rgano judicial ordinario que habia
venido a justificar el despido por el bajo rendimiento de la trabajadora debido
a las “enfermedades” derivadas de un embarazo problemadtico.

En 2008 hubo dos sentencias sobre esta materia. La primera, 74 de 2008,
otorgd amparo reiterando la consolidada doctrina sobre prueba indiciaria:
se considera que, habiendo aportado la actora un indicio razonable de que
la no renovacidn de los contratos anuales que venia suscribiendo podia estar
motivada por su embarazo, el Ayuntamiento no desvirtué la presuncion de
discriminacién. Mds innovadora resulta la sentencia 92 de 2008, ya que la
trabajadora embarazada fue despedida sin que constase que el empresario
conociera su estado ni se hubiese comunicado el embarazo y, sin embargo, el
Tribunal declaré ese despido discriminatorio y nulo. El Tribunal argumenta
que la nulidad del despido prevista en la legislacion espafola es automdtica y
objetiva y no requiere acreditar el previo conocimiento por parte del empresario
del estado de embarazo de la trabajadora. Esta misma doctrina se aplicé de
nuevo en la sentencia 124 de 2009, pero es discutible, como lo prueba que el
mismo magistrado (VICENTE CONDE) que firma la ponencia de la sentencia
emite un voto particular discrepante. El problema es el siguiente. La redaccion
que en 1999 se da al articulo 55.5 del Estatuto de los trabajadores permite
declarar nulo el despido de las trabajadoras embarazadas desde la fecha de
inicio de su embarazo, salvo que se declare la procedencia del despido por
motivos no relacionados con el embarazo. Esta disposicion se aleja de la
regulacién de la directiva 92 de 1985 (que precisamente transpone en el
ordenamiento espaifiol), porque, para la proteccion de la trabajadora embarazada,
la norma europea expresamente prevé la necesidad de comunicacion del estado
de embarazo al empleador. El Tribunal espafiol considera, sin embargo, que
la norma europea marca tan sélo un nivel minimo de proteccién, pudiendo
ir la legislacion nacional mds alld, como es el caso. El voto discrepante
sostiene, por el contrario, que no puede hablarse de despido discriminatorio
por razon de embarazo si el embarazo no se conoce.

Séptima. En el capitulo de las discriminaciones directas hay que llamar
la atencidn sobre dos sentencias de gran valor simbdlico e histdrico: la que
considera que la inadmisidn por el Ministerio de Defensa de una mujer a
las pruebas para el ingreso en la Academia General del Aire es una medida
contraria al articulo 14 de la CE (sTc 216/1991, de 14 de noviembre), y la que
declara inconstitucional el articulo 1.° del decreto de 26 de julio de 1957
que prohibia el trabajo de la mujer en el interior de las minas (sTc 229/1992,
de 14 de diciembre). En esta ultima sentencia, el TC concede el amparo a la
recurrente, estimando su pretension de ocupar en igualdad con los trabaja-
dores varones una plaza de ayudante minero en Hunosa, que le habia sido
denegada por la empresa (en aplicacién del articulo 1.° del decreto citado),
a pesar de haber superado la prueba de admisidn. Tanto la sentencia laboral
de instancia como la de suplicacién habian considerado que la prohibicion
del trabajo de las mujeres en las minas era conforme con el articulo 14 CE,
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en la medida en que se trataba de una norma protectora de las mujeres. Pero
el Tc no lo entiende as{; dicha prohibicién, aunque responde histéricamente
a una finalidad tuitiva, evitar la sobreexplotacion del trabajo femenino, no es
una medida de accidn positiva o de apoyo para conseguir una igualdad real
de oportunidades, ya que no favorece el trabajo de las mujeres, sino que lo
restringe. En efecto, “hay que vigilar con particular reserva (y periddicamen-
te)” las medidas protectoras, pues pueden basarse, realmente, en prejuicios
infundados que responden a una “division sexista del trabajo” o bien que por
las mejoras en las condiciones de trabajo, como ha ocurrido en las minas,
han perdido su razén de ser. En el caso, la sentencia seflala como prejuicio
sexista en presencia el de la menor fortaleza fisica de la mujer respecto del
hombre; un estereotipo que mds que reforzar una diferencia “real, natural o
bioldgica”, limita o perjudica a la mujer en el mercado de trabajo. Este aspecto
serd analizado con detalle en los casos de discriminacion indirecta.

Octava. Supuestos de acoso sexual. La sentencia 224 de 1999 del Tribunal
Constitucional tiene el mérito de haber configurado por primera vez el acoso
sexual como una forma de discriminacién sexual'? (asi como una violacién del
derecho a la intimidad del articulo 18.1 de la cE). Para que pueda apreciarse
un acoso sexual el Tribunal exige “una conducta de tal talante por medio de
un comportamiento fisico o verbal manifestado en actos, gestos o palabras”,
comportamiento “que se perciba como indeseado e indeseable por su victima”
y que “sea grave, capaz de crear un clima radicalmente odioso e ingrato”.
La sentencia 136 de 2001 resuelve también un caso de acoso sexual, pero
en este caso el Tribunal confirma la sentencia del Supremo, que no habia
considerado suficientes los indicios aportados por la recurrente'?, por lo que
desestima el amparo.

Novena. Todos los casos de discriminaciones directas resueltos por el Tri-
bunal merecen, a mi juicio, una valoracién positiva, menos uno. La sentencia
126/1997, de 3 de julio, va a declarar no contraria al articulo 14 de la CE una
no negada discriminacion directa, la regla de la preferencia del varén sobre
la mujer en el orden regular de las transmisiones hereditarias de los titulos
nobiliarios (contenida en la Partida 2.15.2, en vigor). Mds exactamente, el
TC estima que no es de aplicacion en este caso el tipico examen judicial

12. Pues “afecta notoriamente y con mayor intensidad a la mujer que al hombre, como
consecuencia de condiciones histdricas de inferioridad o debilidad de ellas en el mercado de
trabajo y en el lugar de su prestacion” (f. jco. 5).

13. Habian sido una comida con el presidente de la empresa, el supuesto acosador; tres tes-
timonios de compaifieros y un cuadro médico de ansiedad. El Tc apreci6 que, en el tiempo de los
hechos, la demandante estaba tramitando su separacion, lo que también podria explicar su estado
de ansiedad. La sentencia afirma que “dado que no podemos alterar la valoracion de la prueba
efectuada por el Tribunal Supremo... hemos de concluir que no se ha producido la vulneracién
denunciada sin descartar la realidad psicoldgica del acoso que la actora dice haber sufrido... los
hechos psicoldgicos s6lo pueden probarse a través de hechos fisicos y de los aqui presentados no
cabe extraer, razonablemente y habida cuenta de los limites de nuestra jurisdiccidn, la existencia
de una situacion discriminatoria o lesiva del derecho fundamental”.
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estricto sobre cualquier posible discriminacién sexual, pues “admitida la
constitucionalidad de los titulos nobiliarios por su naturaleza meramente
honorifica y la finalidad de mantener vivo el recuerdo histdrico al que deben
su otorgamiento, no cabe entender que un determinado elemento de dicha
institucion —el régimen de su transmisidn mortis causa— haya de apartarse
de las determinaciones establecidas en la Real carta de concesién”. En otras
palabras, el derecho de nobles seria resistente frente a la prohibicién cons-
titucional de discriminacidn por razén de sexo por tratarse de un derecho
historico, de escaso significado (tan s6lo honorifico-simbdlico) y, sobre todo,
de estricto cardcter privado (vale decir, un auténtico derecho de particulares
en el sentido con que acuiid este concepto C. SFORZA). Los votos particula-
res de los magistrados C. VIVER, T. VIVEs y P. Cruz resultan, empero, mds
convincentes. El orden regular de sucesion de los titulos nobiliarios, al que
es aplicable la Constitucion y su articulo 14, es una discriminacién frontal
por razon de sexo, pues dicho orden se establece en una norma juridica (y
no en “una simple regla de comportamiento establecida por determinados
grupos sociales en virtud de sus particulares convenciones”) y los actos de
concesion, rehabilitacion y transmisidn mortis causa de los titulos nobiliarios
no son fruto tampoco de relaciones inter privatos, sino ejercicio de faculta-
des publicas del Monarca (art. 62 f), en el que intervienen diversos drganos
estatales (desde el Consejo de Estado hasta los érganos judiciales, pasando
por el refrendo del Ministro de Justicia), “y todo este proceso estd regido por
normas cuyo contenido no se limita a reconocer un dmbito de autonomia de
la voluntad o privada, sino que establecen auténticas reglas de ius cogens,
plenamente integradas, y esto es aqui lo mds relevante, en el ordenamiento
juridico vigente en la actualidad en Espafna”. Aunque los titulos nobiliarios
sean hoy un simple nomen honoris de escasa trascendencia, sus efectos ju-
ridicos no son ni inexistentes ni irrelevantes (como demuestra la importante
litigiosidad judicial que suscitan), se integran en el “patrimonio inmaterial”
de ciertos individuos y, ademds, “el valor de los derechos fundamentales
no se mide por el nimero de sus posibles titulares ni por el mayor o menor
alcance de sus consecuencias juridicas o prdcticas”. Sin olvidar el prejuicio
profundamente odioso que estd en el origen histdrico de esta pretericidn de
la mujer: su incapacidad para transmitir el linaje en condiciones de igualdad
con el hombre y, en definitiva, la inferioridad de la mujer. Por otro lado, la
tesis de que si la Constitucion acepta la pervivencia de una institucion his-
térica debe admitirla tal como es sin exigir ninguna adaptacion (sint ut sunt
aut non sint: sean como son o no sean, segtin sentencio el papa CLEMENTE
XI1II para negarse a modificar las Constituciones de san Ignacio) es muy
endeble desde el punto de vista juridico. Por una parte, el orden regular de
transmision mortis causa no es un elemento basilar de la institucion, por
otra, y, sobre todo, los titulos nobiliarios también tienen que adaptarse a la
Constitucion, al Estado de los derechos fundamentales (“la publicatio de los



Fernando Rey Martinez. Igualdad entre mujeres y hombres... pp. 5-40 15

titulos nobiliarios tiene el pequefio coste derivado de la circunstancia de vivir
en una res publica constitucional”).

Décima. Exigencia de determinada apariencia fisica en el &mbito laboral:
stC 84/2006, de 27 de marzo. Un sindicado, cGT, demandé a Renfe porque
obligaba a utilizar falda a las empleadas que servian en el tren de alta veloci-
dad, sin darles la posibilidad de vestir pantalones. Los dos drganos judiciales
ordinarios que conocieron previamente el caso habian entendido que ello no
violaba los derechos de las trabajadoras porque no suponia un ataque a su
honor y dignidad. El asunto no pudo, sin embargo, ser resuelto por el Tribunal
Constitucional porque Renfe y los sindicatos pactaron antes la posibilidad de
que las trabajadoras pudieran elegir entre la falda y el pantalén, por lo que
hubo una satisfaccion extraprocesal de la pretension. Es una ldstima que el
Tribunal Constitucional no se pronunciara sobre el problema de la vestimen-
ta de los trabajadores (cuya determinacién corresponde, en principio, a los
empleadores) en relacidn con la discriminacion que en algunos casos puede
producirse contra las trabajadoras.

Undécima. Otra sentencia a tener en cuenta es la stc 3/2007, de 15 de
enero. El Tribunal se enfrenta a unas decisiones judiciales ordinarias que
habfan denegado a una trabajadora el derecho de reduccidn de jornada por
guarda legal de hijos menores de seis afios, al interpretar que no cabia en lo
que el precepto aplicable del Estatuto de los trabajadores denomina “jornada
ordinaria”. La sentencia incorpora los conceptos de derecho antidiscrimina-
torio provenientes del ordenamiento comunitario europeo y concluye que la
conciliacién entre vida personal y profesional deriva de la prohibicién de
discriminacion sexual (art. 14 CE) y tiene, por tanto, “dimensién constitucio-
nal”, de modo que tiene cardcter de principio interpretador: “la dimensién
constitucional de la conciliacién ha de servir de orientacién para solucion de
cualquier duda interpretativa”. La Sentencia es, en cierta medida, innovadora
porque reconoce el cardcter de “principio” (y no ya el de regla) de la prohi-
bicion constitucional de discriminacion sexual. El Tribunal Constitucional
otorga el amparo porque estimé que el juez ordinario habia interpretado la
ley sin haber ponderado el derecho fundamental.

B. PROHIBICION DE DISCRIMINACIONES INDIRECTAS O DE IMPACTO

Son discriminaciones indirectas aquellos tratamientos juridicos formalmente
neutros respecto del sexo, pero de los que derivan, por la desigual situacion
factica de los hombres y mujeres afectados, consecuencias desiguales per-
judiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tienen sobre los
miembros de uno y otro sexo (de ahi que a este tipo de discriminacion se
la denomine también “discriminacion de impacto”). La doctrina de la dis-
criminacion indirecta fue inicialmente de acufiacion jurisprudencial entre
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nosotros, antes de su reconocimiento en la ley orgdnica de igualdad entre
mujeres y hombres. El TC ha incorporado el concepto de discriminacion in-
directa, aunque no sin ciertas oscilaciones. La stc 145/1991, de 1 de julio,
es la que lo introduce, con cita expresa de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (que, a su vez, lo toma de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo estadounidenses, desde la sentencia Griggs v. Duke
Power Company, de 1971). Las recurrentes en amparo son limpiadoras de
un hospital publico que pedian el mismo salario que los peones, pues venian
realizando igual trabajo y, sin embargo, percibian, segtin convenio colectivo,
inferior sueldo. El TcC les otorgé el amparo por entender que eran victimas
tanto de una discriminacion directa (segun el principio de igual retribucién
por trabajo de igual valor) como indirecta: desigual valoracion (adoptando
como criterio determinante el sexo) de trabajos equivalentes desde el pun-
to de vista de la naturaleza y condiciones de la prestacién. La prohibicién
constitucional de discriminacion comprende también las discriminaciones
indirectas, que la sTc define como “tratamientos formalmente no discri-
minatorios de los que derivan, por las diferencias fdcticas que tienen lugar
entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales
por el impacto diferenciador y desfavorable que tratamientos formalmente
iguales o razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno
y otro sexo a causa de la diferencia sexual”. En el caso en examen, al TC
no le satisface la justificacion de la razonabilidad de la diferencia entre las
categorias de “peones” y de “limpiadoras” que habia observado el érgano
judicial ordinario (la mayor pena y esfuerzo fisico que caracteriza a la figura
de pedn). Este criterio, afirma el Tc, es “una premisa no demostrada... que
otorga mayor valor injustificadamente a una cualidad predominantemente
masculina, desconociendo otras caracteristicas del trabajo (atencidn, cuida-
do, responsabilidad, etc.) mds neutras en cuanto a su impacto en cada uno
de los sexos”. El Tc califica de discriminatoria la misma denominacién de
“limpiadoras”.

Lastc 58, del 28 de febrero de 1994, profundiza en los criterios de valora-
cién sobre si han de considerarse o no de igual valor los trabajos desempefia-
dos preferentemente por mujeres respecto de los trabajos, mejor retribuidos,
realizados preferentemente por hombres. El problema planteado por el asunto
era el de si constituia una discriminacién el hecho de que las empleadas de
las secciones de envasado y expedicidn de la empresa Antonio Puig, S.A., a
pesar de ostentar categorias profesionales superiores o equivalentes a las de
sus compaiieros de las mismas secciones, percibian una retribucién mensual
sensiblemente inferior. El TC aprecia una discriminacidn prohibida pues el
empleador no justificd suficientemente la diferencia de trabajos entre hombres
y mujeres en orden a concederles una retribucién distinta y, ademads, el unico
criterio de diferencia que menciond fue el del “mayor esfuerzo fisico” de los
varones, criterio que, formulado aisladamente, es sexista. Remitiéndose a la
Sentencia Enderby del Tribunal de Justicia de la Union Europea, del 27 de
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octubre de 1993, el Tc aisla tres reglas generales: 1) en los supuestos en los
que existan categorias predominantemente ocupadas por trabajadores de uno
u otro sexo, desigualmente retribuidas, y no exista transparencia en la deter-
minacion de los criterios retributivos, corresponde al empleador la carga de
poner de manifiesto los citados criterios, a fin de excluir cualquier sospecha
de que el sexo haya podido ser el factor determinante de dicha diferencia; 2)
el pardmetro de igualdad no es aqui la igualdad de tareas, sino la igualdad
del valor del trabajo; 3) en la valoracion del trabajo ha de garantizarse que
los criterios de evaluacidn no sean, por si mismos, discriminatorios, sino que se
trate de criterios neutros.

EL 1c aplica estos criterios en la sentencia 147/1995, de 16 de octubre, al
identificar como discriminacién indirecta la diferencia retributiva del distinto
trabajo, pero de igual valor, de las mujeres (envasado y control estadistico)
y de los varones (mezclas, moldeado y bombas de satinado) dentro de una
empresa. El empleador no logré probar que los criterios de diferencia retri-
butiva fueran neutrales, ni su valoracién fue objetiva y transparente, con lo
que no consiguid desvanecer la apariencia discriminatoria. Pero, aplicando
estos criterios, falld, en la sentencia 250 de 2000, conforme a Constitucidn,
la utilizacion del esfuerzo fisico como criterio diferencial del valor salarial
atribuido a las categorias masculinizadas de “cargadores, descargadores y
apiladores” (en el Convenio de manipulacién y envasado de agrios de la region
murciana de 1994) frente a las de “marcadoras, triadoras y encajadoras”. Para
el Tribunal es definitivo que es funcion de los “cargadores”, etc. “el perma-
nente manejo de... cargas de 20 kilos de peso”, con el consiguiente “riesgo
dorsolumbar que la constante exigencia fisica que esa actividad entrafia”.
El tc, después de reiterar su doctrina, confirmé la sentencia del tribunal or-
dinario, que habfa considerado que el criterio del mayor esfuerzo fisico era,
en el caso en examen, un factor esencial en la tarea de que se trataba y no era
el Unico criterio de valoracion, por lo que estaba correctamente establecido y,
por tanto, no habfa violacién del articulo 14 de la ce'*.

La stc 286/1994, de 27 de octubre, da un paso atrds en la linea jurispru-
dencial establecida por las Sstc 145 de 1991 y 58 de 1994 (y que volverd
a recuperar en la stc 147 de 1995). En este caso parece existir también una
segregacion profesional por razon del sexo en una empresa de fabricacion
de galletas: mientras que a los varones se les confiaba la produccion (es
decir, la manipulacién de las materias primas y la creacidn del producto), a
las mujeres se las derivaba normalmente hacia el departamento de envasado,
empaquetado y acabado. Como es de suponer, a esta funcidn se le asignaba
un menor nivel retributivo e incluso las pocas mujeres que trabajaban en el
departamento de produccion recibian una remuneracion inferior a la de sus

14. Encuentro, no obstante, discutible que se niegue a priori la posibilidad de que alguna
mujer pudiera desempefiar un trabajo de esta naturaleza.
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compafieros varones. La STC sostiene que “es muy probable que en la génesis
de la segregacidn profesional de los trabajos... estuviera una vez mds la idea
preconcebida de la menor fortaleza fisica y de cierta debilidad de la mujer en
relacion con el varon”, y califica esta distincion como “anacrénica” y “estereo-
tipada”; pero no advierte en ella una discriminacion indirecta pues la division
sexista de tareas no fue objeto de debate en los procesos judiciales ordinarios
y, ademds, porque, admitiendo el principio de derecho comunitario de igual
retribucidn por trabajos de igual valor (y no sélo por trabajos idénticos),
entiende que las funciones de produccién y de envasado no tienen el mismo
valor, sino que la primera exige mayor responsabilidad, por lo cual es 16gico
que esté mejor retribuida. Por supuesto, el TC si aprecid la discriminacion
directa que sufrian las mujeres que trabajaban en la seccién de produccion,
pero no la discriminacion indirecta de la clasificacién de funciones dentro
de la empresa en atencion al sexo, lo que es muy discutible a la vista de los
criterios comunitarios que el TC hizo suyos en la sTC 58 de 1994.

La stc 198, del 3 de diciembre 1996, ofrece también una solucion cri-
ticable al problema planteado, que, por otra parte, es bastante curioso: la
recurrente se presentd y aprobd unas pruebas de auxiliar administrativo
con destino en la administracién autondmica madrilefia; posteriormente,
dicha administracion asimila el puesto de “basculero” al de auxiliar admi-
nistrativo y adscribe la recurrente a dicho puesto; la Comunidad de Madrid,
finalmente, decide resolver la relacién laboral porque la actora no posee la
fuerza fisica necesaria para realizar el trabajo de basculera (algunas opera-
ciones de montaje de la bascula para pesar los vehiculos requerian notable
fuerza fisica). El TC no aprecia discriminacién indirecta basdndose en que el
puesto de trabajo se ha definido conforme a criterios neutros y estd abierto a
trabajadores de ambos sexos (de hecho, la integracion de los basculeros en la
categoria de auxiliar administrativo se efectud para evitar la “masculinizacion”
de la tarea de basculero), y, ademads, si las funciones de basculero requieren
poseer una fortaleza fisica superior a la media de las mujeres ello por si solo
no resulta discriminatorio y contrario al articulo 14 de la cE, toda vez que
se trata de un factor requerido por la propia naturaleza del trabajo (otra cosa
son las consecuencias que se atribuyan a esa mayor fortaleza fisica, pues si
se hipervalora a efectos retributivos en detrimento de otras caracteristicas
mds comunes y neutras en cuanto al impacto en ambos sexos, se lesionaria
el articulo 14 de la cg). En su voto discrepante, VICENTE GIMENO entiende,
por el contrario, que “cuando se oferta un puesto que no requiere esfuerzo
fisico alguno y posteriormente se le obliga a la mujer a realizar otro (aunque
se encuentre dentro de la misma categoria profesional) que no puede ejerci-
tar porque carece de la fuerza necesaria, y se procede, por esa sola causa, a
su despido, el empleador ha creado, en la practica, una discriminacién por
razén de sexo que debiera haber sido amparada por este Tribunal”; mdxime
si dicha conducta la observa una Administracion Publica.
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Hay que mencionar también la saludable stc del 22 de marzo de 1999,
que ha concedido el amparo a un sindicato porque el TSJ que conocia de un
proceso en el que se discutia la politica de contratacion casi exclusivamente
en favor de varones de una empresa (Fasa), se negd a incorporar al proceso
ciertos documentos que hubieran acreditado indicios suficientes de discrimi-
nacion (por ejemplo, en un afio Fasa contraté 120 varones y ninguna mujer)
y hubieran permitido, en ese caso, invertir la carga de la prueba, correspon-
diendo a la empresa probar que su politica de contratacion era objetiva y
ajena a toda intencion discriminatoria. Finalmente, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) del 4 de mayo de 2000 estimd la pretension del
sindicato declarando que la empresa habria incurrido en una conducta discri-
minatoria indirecta en su politica de contratacion ya que esta no aporté una
justificacion objetiva y razonable de por qué exigia el titulo de formacion
profesional-2 para realizar unas funciones que no requerian tal formacion,
siendo “desproporcionado y perjudicial para el colectivo femenino que por
razones socio-econdmicas no suele poseer tan titulo”. Por su similitud, esta
sentencia bien podria calificarse como la sentencia “Griggs” espafiola.

En la sentencia 240/1999, de 20 de diciembre (cuya doctrina se reitera
en la Sentencia 203/2000, de 24 de julio), el TC aborda el problema de la
denegacion de la excedencia para el cuidado de los hijos a las funcionarias
interinas, concluyendo que esta medida resulta contraria al articulo 14 de la
CE (por lo menos en el caso de funcionarias interinas que lleven mds de cinco
afios ocupando su plaza). No niega el Tribunal que “el interés publico de la
prestacion del servicio puede, en hipétesis, justificar un trato diferenciado entre
el personal estable e interino al servicio de la Administracién”, pero “cuanto
mds tiempo lleva el personal interino en el puesto, mds injustificadas son las
diferencias de trato”. Por otro lado, la excedencia para el cuidado de los hijos
menores “coopera al efectivo cumplimiento del deber de los padres de prestar
asistencia a los hijos” (art. 39.3 de la CE), “garantiza el instituto de la familia
(art. 39.1 de lacg)” y “promueve la conciliacion entre la vida familiar y laboral
de los trabajadores cuyo fundamento se encuentra en los art. 39.1 y 9.2 cg”,
por todo lo cual “tiene dimension constitucional”. Excluir a los funcionarios
interinos de este tipo de excedencia seria una discriminacion indirecta porque
“en el dmbito laboral la denegacion de esta posibilidad supone un obstdculo
muy importante a la permanencia de las mujeres en el mercado de trabajo”,
pues “hoy por hoy son las mujeres las que de forma casi exclusiva solicitan
este tipo de excedencia y, en consecuencia... en caso de denegacidn sélo las
mujeres se ven obligadas a abandonar sus puestos de trabajo”.

Lastc 253/2004, de 22 de diciembre, puede calificarse como una magnifica
sentencia. Y no tanto por su fallo, ya que el articulo 12.4 del Estatuto de los
trabajadores que fue impugnado en la cuestion de inconstitucionalidad (“Para
determinar los periodos de cotizacidn y de cdlculo de la base reguladora de las
prestaciones de la seguridad social, incluida la proteccién por desempleo, se
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computardn exclusivamente sobre las horas trabajadas™), habfa sido modificado
posteriormente, cuanto por su argumentacion. Quiza sea la sentencia que con
mayor entusiasmo acoge el concepto de discriminacion indirecta, lo cual pueda
explicarse por el significativo desarrollo que ha experimentado recientemente
el derecho comunitario en este sentido (el fundamento juridico 7.°, por cierto,
incorpora el andlisis mds completo y actualizado del derecho de la Unidn,
especialmente, de la capital directiva 76/207 —modificada por la directiva
2000 de 73). El Tribunal entiende que la regulacion vulnera el principio de
igualdad en la ley y también el derecho a no sufrir discriminacién (indirecta)
por razén de sexo. En efecto, sostiene, por un lado, que no es contrario al
articulo 14 de la CE que el trabajo a tiempo parcial conlleve una pensién de
cuantia proporcionalmente inferior a la de un trabajador a tiempo completo
ya que implica un esfuerzo contributivo menor, pero la aplicacién del crite-
rio de proporcionalidad en sentido estricto a los contratos a tiempo parcial
a efectos del computo de los periodos de carencia necesarios para causar
derecho a las prestaciones conduce a un resultado “desproporcionado” pues
dificulta injustificadamente el acceso de los trabajadores a tiempo parcial a
la proteccion social al exigir periodos de carencia mds exigentes que a los
trabajadores a tiempo completo.

Pero, y esto es lo mds novedoso de la sentencia, el Tribunal enjuicia
también la cuestion desde la perspectiva del concepto de discriminacion
indirecta, concluyendo que el precepto legal impugnado incurria en ella
porque “el contrato a tiempo parcial es una institucion que afecta de hecho
predominantemente al sexo femenino, lo que obliga a examinar con mayor
cautela el impacto de la regla sobre computo de periodos de carencia”. La
Sentencia se valid (como suele ser habitual en los casos de discriminacion
indirecta) de estadisticas (del Instituto de la Mujer) que revelaban que, en
1996, el 75,16% de los contratos a tiempo parcial los desempefiaran mujeres
y, en 2004, esta cifra se elevaba a 8§1,94%. De modo que una regulacion legal
como la cuestionada que trataba de modo desproporcionado a los trabaja-
dores a tiempo parcial respecto de los que lo son a tiempo completo (pues
les dificultaba al mdximo el acceso a las prestaciones sociales —otra cosa es
que la cuantia de las mismas sean legitimamente desiguales a favor de los
ultimos—), al impactar mayoritariamente sobre las trabajadoras, producia una
discriminacién indirecta por razén de sexo prohibida por la Constitucidn.

Esta linea expansiva del concepto de discriminacion sexual indirecta se
rompe abruptamente, sin embargo, con el auto de 17 de abril de 2007. El
Tribunal va a inadmitir a trdmite, por “notoriamente infundada”, una cues-
tién de inconstitucionalidad planteada por el juzgado de lo social nimero 1
de Guadalajara contra el articulo 140.2 en relacién con el articulo 109.1.1
del Texto refundido de la ley general de la seguridad social por presunta
vulneracion del articulo 14 de la ck. El juez proponente entendia que los
periodos en los que la mujer trabaja a tiempo parcial por haberse acogido al
derecho de reduccién de jornada por cuidado de hijo menor de seis afios o
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familiar a cargo (art. 37.5 Estatuto de los trabajadores) deberian computarse
como si se hubiera desempeifiado la jornada a tiempo completo a efectos del
cdlculo de la base reguladora de la pensién de incapacidad permanente. El
Tribunal Constitucional observa que lo que plantea el juez es, en realidad,
una inconstitucionalidad por omision o insuficiencia normativa en la medida
en que el legislador no ha contemplado expresamente, al establecer la regla
general de cdlculo de la base reguladora de las pensiones por incapacidad
permanente, una regla especifica referida al caso de la reduccién de jornada
del articulo 37.5 del Estatuto de los trabajadores. Al no hacerlo as{, segun el
juez proponente, se habria producido una discriminacidn indirecta contra las
trabajadoras por ser ellas las que, segtin demuestran contundentemente las
estadisticas, se acogen a tal modalidad de conciliacién (en supuestos como
éste, el Tribunal puede declarar inconstitucional el precepto, aunque no nulo,
ya que eso no repara en nada la inconstitucionalidad y provoca un vacio nor-
mativo; ha de ser el legislador el que, en un “plazo razonable” solucionara
la tacha de inconstitucionalidad). Por consiguiente, la pension tendria que
calcularse no sobre lo efectivamente cotizado, sino sobre las cotizaciones
que se habrian efectuado de haberse mantenido la trabajadora en tal periodo
en jornada completa.

Este razonamiento no convence, empero, al Tribunal. Reconoce que es
“innegable” que son mayoritariamente las trabajadoras quienes se acogen
al derecho de reduccion de jornada, con la consiguiente reduccién propor-
cional de salario y de cotizaciones a la seguridad social. Reconoce también
que esta menor cotizacion puede afectar a la cuantia de una eventual pen-
sién por invalidez permanente (u otras prestaciones de la seguridad social)
que puedan en el futuro causarse por la trabajadora que se haya acogido al
derecho de reduccién de jornada. Pero no encuentra que la carencia en la
ley de la seguridad social de una excepcion a la regla general para este tipo
de casos sea una discriminacion por razén de sexo. Recordando que la sTc
253 de 2004 consagro la plena constitucionalidad del principio de contribu-
tividad (esto es, de que las prestaciones de la seguridad social se calculen
en funcion de las cotizaciones efectivamente realizadas), sostiene que es al
legislador a quien corresponde, en atencién a las circunstancias econdémicas
y sociales imperativas para la viabilidad y eficacia del sistema de seguridad
social, decidir acerca del grado de proteccion que han de merecer las distintas
necesidades sociales.

Asi pues, el Tribunal mantiene una postura formalista y sex-blind sobre
este particular y pierde la oportunidad de haber concretado las sugerentes
afirmaciones que para la igualdad real entre trabajadoras y trabajadores en
este punto habia vertido en la anterior sTc 253 de 2004. Este auto viene, sin
embargo, acompafado por un voto particular (firmado por la presidenta, M*
EMiLIA Casas, y por ELISA PEREZ, las dos tnicas magistradas del Tribunal
en el momento en que dictd la resolucion) que considera que el trabajador
que reduce su jornada hace valer un derecho legal (art. 37 ET), pero con fun-
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damento constitucional (art. 39.1 de la CE, que obliga a los poderes ptblicos
a proteger a las familias); de ahi que el legislador haya de tener en cuenta
todas sus posibles repercusiones (sorprende, no obstante, que este voto no
recordara el antecedente de la stc 3 de 2007, donde el Tribunal habia elevado
el principio de conciliacién a rango de principio constitucional orientador de
la legislacidn). Ejercer ese derecho no puede suponer para el trabajador un
perjuicio o un trato peyorativo. Dado que son las mujeres quienes mayorita-
riamente se acogen a este derecho de reduccion de jornada, las trabajadoras
no se encuentran en la misma situacidn, sino peor, que otros trabajadores
que prestan sus servicios a tiempo parcial o reducen su jornada por razones
diferentes. Habria una clara discriminacion sexual indirecta. Yo también lo
creo asi.

Un dltimo ejemplo de discriminacidn indirecta, aunque tal calificacién es
discutible en este caso, lo proporciona la importante sentencia 59/2008, de
14 de mayo, que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad planteada por
el juzgado de lo penal nimero 4 de Murcia respecto de la redaccién que el
articulo 37 de la ley orgdnica de violencia ha dado al articulo 153.1 del Cédigo
penal, fallando que la norma penal que castiga mds a los hombres cuando
maltraten a sus mujeres o ex mujeres que a las mujeres cuando maltraten a
sus parejas varones es conforme con la Constitucién. Concretamente, la pena
para el varén que, de cualquier modo, cause menoscabo psiquico o lesién
(que no fueran constitutivos de delitos) o golpeare o maltratare (sin causar
lesion) a la esposa o pareja con la que conviva serd de seis meses a un afo
de prision, mientras que si la victima es el hombre y la ofensora la mujer, la
pena serd de tres meses a un aflo. La diferencia estd, pues, en esos tres meses
del limite minimo de la prisién. La duda de adecuacion a la Constitucion
de esta norma (art. 153.1 Cdédigo penal) se centraba en si ese diferente trato
penal lesionaba o no el principio de igualdad constitucional entre mujeres y
hombres. ;Cémo ha argumentado el Tc?: 1) ha constatado que, en general,
el legislador penal tiene una amplia libertad para determinar delitos y penas
y que el Tribunal Constitucional debe contenerse a la hora de valorar la
politica criminal establecida por las Cortes, cifiéndose s6lo a los notorios
excesos del marco constitucional; 2) ha sostenido que la diferencia de trato
establecida por la norma penal es razonable, por tres motivos: i) persigue una
finalidad legitima, prevenir las agresiones que en el dmbito de las relaciones
de pareja se producen como manifestacion del dominio del hombre sobre la
mujer. Se trata de luchar contra la violencia de género: “no hay forma mas
grave de minusvaloracion que la que se manifiesta con el uso de la violencia
con la finalidad de coartar al otro su mds esencial autonomia en su dmbito
mds personal y de negar su igual e inalienable dignidad”; ii) es una norma
adecuada a esa finalidad legitima, por dos motivos: primero, la frecuencia de
los delitos de violencia en que la victima es la mujer, lo que demuestra la
mayor necesidad objetiva de proteccion de ésta; segundo, el mayor desvalor
(o gravedad) de este tipo de conductas porque “manifiestan la discrimina-
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cién y la relacién de poder de los hombres sobre las mujeres”. Hay aqui una
violencia peculiar, que merece un mayor reproche, ya que atenta contra la
dignidad, seguridad y libertad de las victimas de un modo mds intenso; c) es
una norma proporcionada o medida porque la diferencia de trato es escasa
(s6lo esos tres meses del limite minimo de la prisién a imponer).

A la sentencia le acompafan cuatro votos discrepantes. Casi todos coin-
ciden en dos ideas de cierta enjundia: 1) la norma penal examinada se funda
en la idea (que no comparten) del mayor desvalor de las agresiones de los
hombres sobre las mujeres que las de las mujeres sobre los hombres. Esta
idea revela una afieja y superada concepcidn de la mujer como sexo débil;
2) la sentencia es “interpretativa”, es decir, acepta la constitucionalidad de la
ley, pero s6lo si se entiende que en las agresiones se produce una situacion
de discriminacién o de relacion de poder del hombre sobre la mujer, lo cual,
sin embargo, ni se hace constar expresamente en el fallo, ni siempre se pro-
ducird en la préctica, lo cual provoca inseguridad juridica en la aplicacion
por los jueces de la norma (esto es especialmente peligroso en relacion con
las normas penales).

La doctrina de esta sentencia ha sido reiterada en muchas otras posterio-
res (76, 80, 81, 82, 83, 95, 96, 97, 98, 99 y 100 de 2008; 45009, 107, 127,
151, 152, 153154, 164, 165, 180, 201, 202 y 213 de 2009), resolviendo mds
de cien cuestiones de inconstitucionalidad. Se ha producido aqui, ademds de
un despilfarro (imputable al legislador) de tiempo y recursos publicos, un
auténtico referéndum judicial oficioso sobre la deficitaria calidad de la ley
en este punto. La profusién de las dudas judiciales es un hecho, ademds de
novedoso y espectacular, sumamente elocuente, sobre todo si tenemos en
cuenta que los érganos judiciales espafioles no suelen presentar cuestiones
de inconstitucionalidad con facilidad ni frivolidad, entre otras cosas por la
tardanza del TC en resolver. Esto revela que en este punto la ley ha sido una
mala ley, y que no fue elaborada con la suficiente seriedad ni rigor.

La clave de la lectura que hace el Tribunal Constitucional de las relaciones
entre la norma penal cuestionada y el articulo 14 de la Constitucion se halla en
el fundamento juridico séptimo, porque es ahi donde, de modo significativo,
va a establecer el estdindar o método de decisidn. Llegando la lectura de la
sentencia a ese fundamento séptimo, cualquier lector ya estd en condiciones
de saber qué va a fallar el Tribunal. Porque, en linea de disolver mds que de
resolver problemas, el Tribunal Constitucional va a considerar que la norma
cuestionada no plantea conflicto alguno en relacién con la prohibicién consti-
tucional de discriminacion por razon de sexo: literal, y sorprendentemente, dird
que “no constituye el sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo
(me parece cierto: también otras personas vulnerables pueden ser victimas,
aun siendo varones) o determinante (esto es en lo que no puedo coincidir)
de los tratamientos diferenciados”.

El conflicto, segtin el Tribunal Constitucional, no estd, como digo, en
la prohibicidn constitucional de discriminacién sexual (art. 14b CE), sino
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en el principio general de igualdad (art. 14a CE). Esta eleccion del campo
de decision (igualdad general y no prohibicién de discriminacién sexual),
como los juristas mds atentos saben, tiene unas consecuencias fundamentales
porque el juicio general de igualdad es una técnica de control judicial de la
ley muy débil, muy deferente hacia el legislador, que tan sélo exige que la
diferenciacion juridica de trato sea razonable. Y ése es, en efecto, el estdndar
minimo de control que lleva a cabo el Tribunal: el juicio de razonabilidad —mds
o menos adornado con algunos elementos del juicio de proporcionalidad—,
quizd porque el Tribunal, como le ocurrié con la sentencia de la composicion
equilibrada de las listas electorales, no estaba completamente satisfecho con
su propio modo de argumentar. Mientras que, por el contrario, cualquier limi-
tacion de la prohibicidn constitucional de discriminacion sexual, al tratarse
de un auténtico derecho fundamental, exige no un simple juicio o estdndar
de razonabilidad de la diferencia de trato, sino un astringente o estricto juicio
de proporcionalidad, con sus requisitos de idoneidad, intervencién minima
y proporcionalidad en sentido estricto. Por este camino no ha querido pasar
el Tribunal, probablemente porque habrd tenido temor a enfrentarse a la
valoracion de los requisitos de idoneidad y, sobre todo, de indispensabilidad
de la medida. ;Realmente no habia, en el repertorio de respuestas penales,
otra solucidn para luchar contra la violencia de género que castigar de forma
distinta segun el sexo de los sujetos activo y pasivo las formas mds leves de
maltrato? Obsérvese que en ninguno de los casos de muertes de mujeres a
manos de sus parejas es aplicable la ley.

Lo verdaderamente llamativo es, pues, que en un andlisis de un trata-
miento penal diferenciado por el sexo de los sujetos activo y pasivo de
la conducta criminal, en el contexto de una ley de violencia de género, el
Tribunal Constitucional sostenga que el género no constituye un factor de-
terminante. ;Qué otro factor lo serd, entonces? Al obrar asi, la coherencia
de la argumentacion de la sentencia se fractura inevitablemente, porque una
parte central de la misma se dirige, en direccién contraria, a convencer de
la razonabilidad de que el legislador se enfrente a esta forma especifica de
violencia hacia las mujeres fundada en convicciones machistas y, por tanto,
a intentar encontrar cierto espacio al derecho penal de género. La sentencia
ofrece una argumentacion sin coherencia interna. Y, por otro lado, la idea
de la mayor vulnerabilidad de las mujeres o de la mayor culpabilidad de los
varones refuerza, mds que elimina, estereotipos negativos que recaen sobre
las mujeres, la idea de la infirmitas sexus, de sexo débil. De nuevo entra en
escena la mirada paternalista sobre la mujer victima de malos tratos. Evi-
dentemente, existe un sindrome de la mujer maltratada, pero la ley equipara
todos los casos de violencia, con lo cual priva de los recursos para proteger
eficazmente a los supuestos mds graves y habituales.

Me parece que la auténtica ratio decidendi del Tribunal Constitucional es,
finalmente, que la diferencia de tratamiento es relativamente pequefa (s6lo
tres meses del limite inferior de la pena a imponer). En mi opinion, sf existe
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lugar para un derecho penal de género, pero la medida impugnada ante el
Tribunal no es un ejemplo afortunado de €l. Cabe una perspectiva de género,
si, pero en el contexto de un derecho penal igualitario.

En cualquier caso, mds alld de la calidad argumentativa de la sentencia,
ésta plantea el problema de qué tipo de medida es la norma penal en examen
(el Tribunal omite este andlisis, que, ciertamente, requiere un instrumental
conceptual bastante completo y preciso). Para algunos autores, se trataria de
una auténtica discriminacidn positiva, esto es, de un trato (en este caso juridico-
penal) diferente en atencidn al sexo que, al mismo tiempo que intenta remediar
una situacion de histérica subordinacidn femenina, provoca un efecto diferente
y perjudicial para los miembros del grupos social mayoritario (en este caso, los
varones). A mi juicio, estariamos en presencia de una medida que intenta evitar
una discriminacion indirecta en la medida en que un régimen juridico-penal
idéntico para varones y mujeres en el escenario de los malos tratos domésticos
produce un trato diferente y peor para las mujeres, puesto que son €stas las
victimas principales de tal tipo de violencia tanto en nimero como en cualidad,
ya que la violencia se funda en la mayoria de las ocasiones en una ideologia
de género que ve a las mujeres como seres inferiores.

II. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

La prohibicién de discriminaciones directas e indirectas tiende a exigir la
identidad de trato entre hombres y mujeres similarmente situados, aunque de
ello no cabe inferir que toda diferenciacion juridica de trato deba ser de inter-
pretacion estricta o excepcional. En otras palabras, el mandato de acciones
positivas, la igualdad de oportunidades, no es una excepcion de la igualdad
de trato, sino su necesario complemento.

El Tribunal Constitucional espafol se ha referido al concepto de accion
positiva a partir de la sentencia 128/1987, de 16 de julio, que marca un hito.
Antes de ella, podemos hablar de una aproximacién “indiferente” respecto
del sexo (sex-blind) por parte del TC, pues no distinguia entre principio de
igualdad y prohibicion de discriminacion, de modo que su método de andlisis
consistia, simplemente, en enjuiciar la razonabilidad de 1a medida diferencia-
dora de trato entre hombres y mujeres. La stc 8§1/1982, de 21 de diciembre,
declara contraria al articulo 14 de la CE la ordenanza laboral correspondien-
te que computaba como horas extraordinarias de las enfermeras todas las
que realizaran en domingo, mientras que a sus compafieros varones se les
computaba como maximo tres horas de las extraordinarias que efectuaran
los domingos (y el resto se inclufan dentro del cupo mdximo de horas ex-
traordinarias semanales). El TC no encontrd razonables los argumentos que
para esa diferencia aport6 el Insalud y extendid a los enfermeros varones
el régimen de sus compaiieras (innovando el ordenamiento y excediéndose,
probablemente, de sus competencias).
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Con los mismos presupuestos, el Tc dictd la sentencia 103/1983, de 22 de
noviembre, que declara inconstitucional el articulo 160.2 de la ley general
de la seguridad social. Este precepto condicionaba el derecho a la pension
de viudedad de los varones a un requisito que no exigia a las viudas: encon-
trarse incapacitados para el trabajo y vivir a cargo de sus esposas fallecidas.
El Tc examina los endebles argumentos justificadores de la diferencia y
declara discriminatorio este requisito. Nuevamente, lo mds discutible de
esta sentencia es que innova el ordenamiento (lo que debiera corresponder
al legislador), arrojando una importante carga economica a las espaldas de
la seguridad social. Es resefiable que el voto particular de FRaNcCISCO RUBIO
a esta sentencia prefigura ya, de algin modo, la idea de compensacién que
es central en la posterior sTC 128 de 1987 (la ventaja de las viudas sobre los
viudos pudo tener su sentido compensador en el pasado respecto de la especial
“desigualdad real y efectiva” que sufrian las mujeres en aquel tiempo).

A una solucidn totalmente distinta conduce, por el contrario, la sSTC 5/1994,
de 17 de enero, que resuelve un asunto de seguridad social complementaria de
funcionarios. A juicio del Tc, pese a que la regulacidn de la adquisicidn de la
pension exigia a los viudos unos requisitos adicionales que no reclamaba para
las viudas (que, al tiempo de fallecer sus esposas, se encontraran incapacitados
parael trabajo de forma permanente y fueran sostenidos econémicamente por
ellas), esto no constituye discriminacidn, pues esa pension es una prestacion
complementaria regida por condiciones aceptadas libremente por los mutua-
listas. De modo que, segun el TC, en materia de pensiones de viudedad el
sexo puede operar como criterio de diferenciacion siempre que se justifique
en una fundamentacion razonable (lo que aprecia en el caso). Tal criterio es
discutible porque no distingue, como criterio de enjuiciamiento, el principio
general de igualdad del test que debe ser judicialmente mds exigente de la
prohibicién de discriminacion, y, ademds, en el supuesto concreto, se produce
una (no apreciada por el TC) discriminacion directa por razén de sexo (sobre
los varones en esta ocasion) si tenemos en cuenta que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn, desde la sentencia Barber, de 17 de mayo
de 1990, viene considerando que las prestaciones de seguridad social com-
plementaria entran dentro del concepto de “retribucion” del articulo 119 del
Tratado de Roma y de la directiva 75/117 (preceptos que exigen igualdad de
retribucion para hombres y mujeres por un trabajo de igual valor).

La sentencia 128 de 1987 merece, como se decia, un andlisis detallado.
El actor, un varén que no obtendrd éxito finalmente en su pretension, recurre
en amparo ante el TC por entender que era discriminatorio el distinto régi-
men de prestaciones en concepto de guarderia otorgado por su empleador,
el Insalud: mientras que todas las trabajadoras con hijos menores de seis
afios, e independientemente de su estado civil, tenfan derecho a percibir una
prestacién por guarderia, este derecho se atribufa tinicamente a los traba-
jadores con hijos menores de seis afios que fueran viudos. El TC realiza la
siguiente interpretacion: 1) la lista de posibles motivos de discriminacion del
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articulo 14 de la CE, en la que se encuentra el sexo, aunque no es cerrada, si
representa “una explicita interdiccién del mantenimiento de determinadas
diferenciaciones histéricas muy arraigadas y que han situado, tanto por la
accion de los poderes ptiblicos como por la préctica social, a sectores de la po-
blacion en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a
la dignidad humana (art. 10.1 ce)”. En este sentido, “no debe olvidarse que
la expresa exclusion de la discriminacién por razén de sexo halla su razén
concreta, como resulta de los antecedentes parlamentarios del articulo 14
CE y es undnimemente admitido por la doctrina, en la voluntad de terminar
con la histdrica situacién de inferioridad que, en la vida social y juridica,
se habia colocado a la poblacién femenina: situacion que, en el aspecto que
aqui interesa, se traduce en dificultades especificas de la mujer para el acceso
al trabajo y su promocion dentro del mismo”. Y en este punto de su argu-
mentacion, recuerda la sentencia diversos datos estadisticos que corroboran
su afirmacidn; 2) esta situacion de discriminacidn se ha intentado paliar en
el orden laboral con numerosas medidas de finalidad protectora. Pero hay
que distinguir dichas medidas segun sean: i) falsamente protectoras; o ii)
verdaderamente remediadoras o compensadoras; i) por una parte, existe un
conjunto de medidas que se han adoptado desde una perspectiva que refle-
jaba los mismos valores sociales que habian mantenido a la mujer en una
posicién de relegacién en el mundo laboral: “partiendo de presupuestos de
inferioridad fisica o de una mayor vocacién (u obligacién) hacia las tareas
familiares, diversas disposiciones han venido a establecer diferencias de
trato entre hombres y mujeres en el dmbito laboral, que aunque de apariencia
protectora, perpetian y reproducen en la préctica, la posicion de inferioridad
social de la poblacion femenina”; ii) otra cosa son las medidas de accién
positiva en favor de la igualdad de las mujeres, que si son legitimas en el
Estado social y democrdtico de derecho para lograr la efectividad de valores
constituciones como la justicia y la igualdad:

La actuacion de los poderes publicos para remediar la situacion de determinados
grupos sociales definidos, entre otras caracteristicas, por el sexo (y cabe afirmar
ahora, en la inmensa mayoria de las veces, por la condicion femenina) y colo-
cados en posiciones de innegable desventaja en el dmbito laboral, por razones
que resultan de tradiciones y hdbitos profundamente arraigados en la sociedad
y dificilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del principio de
igualdad, aun cuando establezca para ellas un trato mds favorable, pues se trata
de dar tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas.

La stc 128 de 1987 imprime, pues, un giro copernicano a la jurisprudencia
compensadora: la ilegitimidad constitucional que antes de ella se conectaba a
todo tratamiento juridico (dentro de una concepcion sex-blind) que se adoptara
tomando como criterio de diferenciacion al sexo (otorgando una ventaja o
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beneficio a un colectivo femenino determinado), se reduce ahora a las medidas
paternalistas o falsamente protectoras, que es preciso distinguir cuidadosamente
de aquellas otras remediadoras o compensadoras, que si son vdlidas. Aunque
la presencia del sexo como elemento diferenciador “debe llevar a un mads
cuidadoso andlisis de las causas subyacentes de la diferenciacion por ser una
causa tipica de discriminacién del art. 14 CE”, las medidas protectoras de las
categorias de trabajadoras que estdn sometidas a condiciones especialmente
desventajosas para su acceso al trabajo o permanencia en €l (en comparacién
con las correspondientes categorias de trabajadores masculinos o con la po-
blacidn trabajadora en general), no podrian considerarse opuestas al citado
principio de igualdad, sino al contrario, dirigidas a eliminar la situacién de
discriminacidn existente. Es claro que tal diferencia de trato sélo vendrd jus-
tificada si efectivamente se dan las circunstancias discriminatorias y s6lo en
cuanto se den, lo que supone una necesidad de revision periddica al respecto.
Pero si el supuesto de hecho, esto es, la préctica social discriminatoria, es
patente, la consecuencia correctora, la diferencia favorable de trato, vendria
constitucionalmente justificada. El TC acufia, pues, en la sTc 128 de 1987 el
concepto (a la vez que asegura su legitimidad constitucional) de la accion
positiva para la igualdad de oportunidades de las mujeres.

El test de la medida paternalista/compensadora, que es el aplicado, con
uno u otro nombre, en los paises de nuestro entorno, plantea la grave difi-
cultad de su aplicacion en la practica. Un buen ejemplo es la propia sTc 128
de 1987, en la que el TC, después de haber establecido, con cardcter general,
este modelo de andlisis, lo vierte al caso en examen concluyendo (de un
modo que entendemos muy opinable) que la medida impugnada (el plus de
guarderia concedido casi en exclusiva a las trabajadoras) no es una medida
paternalista (y, por tanto, discriminatoria), sino compensadora, destinada a
paliar la discriminacion sufrida por las mujeres trabajadoras con hijos pe-
queiios a su cargo:

Este Tribunal no puede ignorar que, pese a las afirmaciones constitucionales, existe
una realidad social, resultado de una larga tradicion cultural, caracterizada por la
atribucion en la prdctica a la mujer del cuidado de la familia y, particularmente,
el cuidado de los hijos. Ello supone un obstdculo muchas veces insalvable para
el acceso al trabajo... que se manifiesta en el dato... de la extremadamente baja
participacién de la mujer casada en la actividad laboral, en comparacion con otras
categorias sociales.

Pero, ;hasta qué punto esta medida que reacciona contra la desigualdad de
hecho, no la estd consolidando, lanzando el mensaje de que los nifios corres-
ponden sobre todo a sus madres?

A partir de esta sentencia, el TC empleard, por tanto, el test de las medidas
paternalistas/compensadoras.
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A. MEDIDAS QUE EL TC DECLARA PATERNALISTAS
O FALSAMENTE PROTECTORAS DE LA MUJER

1. Antes de la stc 128 de 1987, el Tribunal habia sostenido, en la STC
38/1986, de 21 de marzo, que una regulaciéon del descanso nocturno de las
trabajadoras (art. 2.° del decreto-ley de 15 de agosto de 1927) que establecia
en su favor un descanso nocturno minimo y continuo de doce horas (con la
sola excepcion de clinicas o sanatorios) era contraria al articulo 14 de la CE,
pues se basaba “en una valoracion proteccionista del trabajo de la mujer que
no tiene vigencia en la sociedad actual y que no estd demostrado que tenga
como consecuencia su promocion real y efectiva”.

2. Lastc 207/1987, de 22 de diciembre, declara inconstitucional por dis-
criminatoria la norma de un convenio colectivo que otorgaba a las auxiliares
de vuelo mayores de treinta y cinco afios y menores de cuarenta (pero no
a sus compafieros varones) el derecho de retiro anticipado. El TC no niega
que, con cardcter general, puedan existir actividades laborales en las que la
presencia fisica tenga una importancia decisiva para justificar una diferencia
de trato por motivo de sexo, pero no lo aprecia en el caso, ya que la presencia
fisica atractiva que normalmente demanda el personal receptor del servicio
de vuelo (argumento que aducia el empleador) no es aplicable en relacién
con las auxiliares de vuelo.

3. La stc 142/1990, de 20 de septiembre, cuya doctrina se reitera en las
Sstc 158 de 1990 y 58 de 1991, invalida el articulo 3.1 del decreto-ley de 2
de septiembre de 1955 en cuanto que excluia a los varones de la pension de
viudedad del seguro obligatorio de vejez e invalidez (sovi). Esta sentencia
reproduce, casi en sus propios términos, la argumentacién y conclusiones de
la stc 103 de 1983, ya citada.

4. La stc 28/1992, de 9 de marzo, presenta una estructura semejante a la
sTC 207 de 1987: un trabajador varén que recurre una norma de convenio que
establecia una ventaja en beneficio exclusivo de las trabajadoras, ventaja que
el Tc considera discriminatoria, pero sien la stc 207 de 1987 se otorgaba el
amparo, aqui se desestima. El asunto que resuelve la stc 28 de 1982 es el
siguiente: el convenio colectivo de Telefonica concedia un plus de transpor-
te nocturno solo a sus trabajadoras (hasta 1985, en que se extiende a todos
los empleados). El TC considera que dicho plus es una medida paternalista
porque no favorece la promocién del trabajo de la mujer, sino que parte de
una nocion diferenciadora de la mujer, que la supone sujeta a unos riesgos
que nunca amenazan al varén, incompatible con el mandato de parificacion
del articulo 14 CE. A pesar de considerar a la norma diferenciadora ilegitima,
el Tc desestima el amparo, precisamente porque al ser ilegitima no puede
extenderse a los varones y porque si, pese a todo, se optara por tal extension,
el Tc estarfa creando una norma nueva, lo que a todos luces excede de su
competencia. Recordemos que en las sentencias relativas a pensiones de
viudedad el Tc ha optado por tal extension a los varones. La stc 28/1992
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acierta, en nuestra opinion, en la fijacion de los margenes de decisidn licitos
del propio Tribunal, que son traspasados cuando se amplia a los varones un
beneficio (legitimo o no) concedido inicialmente en exclusiva a las mujeres.
En estos casos, el Tribunal crea una norma (y casi siempre, ademds, con un
importante impacto econdmico sobre las arcas publicas). Pero la sentencia 28
de 1992 deja irresuelto el trato discriminatorio hacia los trabajadores varones,
porque reconoce la existencia de una norma colectiva discriminatoria, pero
no la invalida. Es decir, la sentencia tolera la existencia en el ordenamiento
de una norma que ella misma ha considerado contraria al articulo 14 de la
CE. Una solucién mds equilibrada podria haber sido, quizd, declarar nula, por
discriminatoria, la norma convencional (y, por tanto, dictar un fallo estimato-
rio), pero detener ahf el pronunciamiento, no ir mds alld ampliando la ventaja
al actor y a los demds trabajadores varones de la empresa. Y ello porque las
medidas falsamente protectoras de las mujeres no sélo las discriminan a ellas,
al considerarlas seres de inferior valor, por eso mismo necesitados de mayor
proteccidn, sino también a ellos, a sus compafieros varones. No procede, a
nuestro juicio, igualar por arriba, extendiendo esta ventaja (inicialmente solo
para mujeres) a los varones, ni dejar subsistente la discriminacidn, incluso
advertida (como hace la stc 28 de 1982), sino igualar por abajo: anular el
acto o norma discriminatoria para todos, mujeres y hombres, pues a todos
perjudica en realidad. La stc 28 de 1992 ofrece también otro ejemplo del
cardcter en gran medida tautoldgico del test de la medida paternalista/com-
pensadora. En efecto, no exterioriza un examen complejo o detenido de por
qué un plus de transporte nocturno otorgado sélo a las trabajadoras es una
medida paternalista. Varias pdginas del Cédigo penal demuestran una mayor
inseguridad de las mujeres ante la posibilidad de ataques fisicos e incluso el
Tribunal Constitucional federal aleman, en su sentencia de 28 de enero de
1992 (que declaré contraria a la ley fundamental la prohibicion del trabajo
nocturno de las mujeres), al valorar el argumento en favor de dicha prohi-
bicién del riesgo especial al que estdn sujetas las mujeres, reconocié que
“acaso podrian evitarse estos riesgos especiales poniendo a su disposicion
un autobus para los desplazamientos que hayan de realizar por motivo de su
trabajo nocturno”. La distincion entre medidas paternalistas y compensadoras
es siempre dificil y opinable, pero exige de los tribunales una exposicion de
argumentos que no sea meramente circular.

5.Lastc 3/1993, de 14 de enero, anula el articulo 162.2 de la ley general
de la seguridad social, que reconocia sélo a las hijas y hermanas, pero no
a hijos y hermanos, el derecho a percibir ciertas prestaciones. El TC vuelve a
extender a los varones la ventaja concedida inicialmente sélo a las mujeres.
Con el agravante, en este caso, de que, a diferencia de lo que ocurria con
la pension de viudedad, la propia sentencia considera aquella ventaja como
ilegitima o discriminatoria: la medida diferenciadora no tiene la funcién de
reincorporar a la mujer al trabajo, ni su emancipacion de las tareas domésti-
cas, sino que es una medida compensadora de un estado de necesidad en el
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que predomina la vision paternalista y la funcidn sustitutiva de la pension
perdida. Por ello, afirma la sentencia, se trata de una prestacion que, adoptada
por el factor de diferenciacion sexual, resulta perturbadora para lograr una
igualdad efectiva de la mujer en relacion con el vardn, en tanto que privilegio
instituido en favor de la misma que se revela como una forma encubierta de
discriminacién que se vuelve contra ella.

6. La sTc 315/1994, de 28 de noviembre, es semejante, en cuanto al su-
puesto que examina, a la sTc 68/1991, de 8 de abril: una pension de orfandad
que concedia un reglamento local navarro a los hijos varones de empleados
municipales hasta los veinticinco afios y a las hijas hasta que “tomaren estado
civil o religioso, sea cualquiera su edad”. Ahora bien, la sTc 68 de 1991 estima
el recurso de amparo solicitado por una de estas hijas frente a la denegacion
administrativa de dicha pensidn (el Ayuntamiento interpretaba el precepto
reglamentario, a la luz del articulo 14 CE, entendiendo que sélo deberian
tener derecho a la pension las mujeres que, sin empleo, carecieran de sufi-
cientes medios de subsistencia; por cierto que esta misma interpretacion fue
defendida tanto por el Tribunal Supremo como por el voto discrepante que
acompaiia a la sentencia, de los magistrados ALVARO RODRIGUEZ BEREIIO y
EuGeNIo Diaz EmmiL). A juicio del Tc, es “cuando menos probable” que el
precepto reglamentario que introduce la distincidn sea discriminatorio, pero
de ello “no puede extraerse, sin embargo, otra consecuencia que la de que no
puede denegarse, con apoyo en la norma discriminatoria, un derecho que ésta
concederia si no lo fuera”; de modo que, mientras exista esa norma (aunque
de apariencia discriminatoria), y en tanto el legislador no la modifique, “el
encargado de aplicarla no puede privar a nadie del derecho que ésta le otorga,
aunque pueda eventualmente reconocerlo también a quienes, seguin el texto
literal de la misma, no lo tendr{an, inaplicando las cldusulas que establecen la
discriminacién”. Esta stc 68 de 1991 mantiene, en definitiva, la legitimidad
de un trato favorable a las hijas de los empleados municipales respecto de
los hijos argumentando no desde la doctrina anterior del TC sobre la discri-
minacion por razén de sexo (test de la medida paternalista/compensadora),
sino a partir de la idea de que los aplicadores del derecho no pueden privar
a nadie del derecho otorgado por una norma (aunque pudiera incurrir en dis-
criminacion), en tanto no sea modificada o derogada. Estamos en presencia,
pues, de otra solucidn distinta que ofrece el TC al complejo problema de la
reparacion juridica de las discriminaciones: se reconoce que la discrimina-
cién “probablemente” existe en favor de un grupo de mujeres, pero no se
extiende a los varones similarmente situados (linea de la jurisprudencia sobre
pensiones), ni se desestima el amparo aunque se reconozca la discriminacién
(solucién de la stc 28 de 1992, sobre plus de transporte nocturno), sino que
se reconoce la discriminacidn, pero, pese a todo, se otorga el amparo. En
nuestra opinion, la norma era claramente discriminatoria por paternalista o
falsamente protectora y, en consecuencia, el TC debiera haber declarado nula
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y derogada la norma reglamentaria preconstitucional, por incompatible con
el articulo 14 CE, y haber desestimado el amparo.

Pues bien, en la sTc 315 de 1994 el actor era un varén que solicitaba, con
apoyo en la jurisprudencia del TC sobre discriminacién por sexo en materia de
pensiones, una equiparacion “por arriba” con las mujeres similarmente situa-
das, esto es, que se extendiera también a los hijos varones de los empleados
municipales navarros el régimen mds favorable para el disfrute de la pension
de orfandad concedido inicialmente a las mujeres. Muy acertadamente, el
TC desestimard el amparo porque el principio de igualdad “no siempre es motor
de una generalizacion del régimen mds favorable y, muy al contrario, puede
exigir la supresion del beneficio si éste fuere injustificado y no razonable,
dando origen a una situacion privilegiada con base a un criterio diferencial
incompatible con el sistema de valores latentes en la Constitucién”; de modo
que el principio de igualdad “no puede ser un medio para adquirir derechos
ajenos en virtud del agravio comparativo... no resulta posible una parificacién
en la discriminacién misma”.

7. Lastc 317/1994, de 28 de noviembre, es resefiable no tanto por la so-
lucién concreta a la que llega (que sigue el test tipico), como por su intento
de sistematizar criterios para distinguir las medidas paternalistas o falsamente
protectoras de las legitimas medidas de accidn positiva para el fomento de la
igualdad de las mujeres. La sentencia desestima el amparo, cuyo contenido
era la peticion de aplicacion de una norma preconstitucional que otorgaba a
ciertas trabajadoras el derecho a una indemnizacion por ruptura del contrato
de trabajo a consecuencia de su matrimonio. El Tc declara dicha norma fal-
samente protectora y, por tanto, confirma la correccion de la decision de los
organos judiciales ordinarios de considerarla derogada por la Constitucion. La
sentencia aporta dos criterios generales para distinguir una medida paterna-
lista de otra de accidn positiva: 1) que la medida no sea contraria al principio
de igualdad de trato, es decir, “que no tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo”; y que 2) no haya perdido
su razon de ser, esto es, “que no tienda a perpetuar estereotipos o patrones
culturales ya superados”. Aplicados estos criterios al caso, la Sala concluyé
que la norma en examen era discriminatoria, porque provocaba la pérdida
de igualdad de oportunidades en el empleo (al incentivar la interrupcién de
la carrera profesional de la mujer) y porque habria perdido su razén de ser
en una sociedad como la actual.

B. MEDIDAS QUE EL TC HA CONSIDERADO
ACCIONES POSITIVAS LEGITIMAS

Estas decisiones (cuyo paradigma, por lo menos hasta las importantes
sentencias de 2008 a las que mads tarde me referiré, es la tanta veces citada
stCc 128 de 1987), son particularmente interesantes porque constituyen el
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auténtico banco de pruebas del reconocimiento de la licitud constitucional
de las acciones positivas.

1. En el asunto que da origen a la stc 19 de 1989, el actor (varén) alegaba
que las normas de los estatutos de la mutualidad laboral sobre pension de
jubilacion en el sector textil aplicables a su caso (que habian sido derogados
ya hacfa mucho tiempo antes, pero que perduraron en el tiempo a través de
normas transitorias) eran discriminatorias porque establecian una sensible
diferencia entre hombres y mujeres cuando la jubilacién se producia entre
los sesenta y los sesenta y cuatro afios (la de la mujer podia llegar a ser 80%
del salario regulador y la del varén podia alcanzar como maximo 70%). El
TC declara que esta diferencia no es discriminatoria pues se aplicaba en un
sector de actividad en el que, por aquellas fechas, la mujer trabajadora estaba
sujeta a inferiores condiciones de trabajo y salario, y adscrita a categorias
profesionales de menor calificacion. El Tc recuerda que la norma enjuiciada
se inscribia en un contexto normativo que se decia comprometido en “libe-
rar” a la mujer casada “del taller y de la fabrica” (Declaracion 11 del Fuero
del Trabajo) y que, en su conjunto, bien mediante cldusulas de excedencia
forzosa de la mujer por razon de su matrimonio, bien mediante reglas de
fomento del empleo de “padres” o “cabezas” de familia (condicién que se
predicaba, ante todo, del varén), habfa colocado a las mujeres en una clara
situacidn de inferioridad en el mercado de trabajo. EI TC sostiene que la di-
ferencia impugnada no tenfa por objeto colocar al trabajador varén en peores
condiciones en el momento de su jubilacion, sino compensar de algin modo
la situacion de inferioridad que, laboral y socialmente, venia padeciendo
el personal femenino. No obstante, hay que tener en cuenta que el TC para
justificar esta diferencia de trato valora muy significativamente el cardcter
limitado, excepcional o “histérico” de la medida. Posiblemente, si hubiera estado
vigente en el tiempo en el que se dicta la sentencia, el TC habria razonado
de otro modo.

2. La stc 109/1993, de 25 de marzo, cuya doctrina se reitera en la STC
187/1993, de 14 de junio, resuelve una cuestién de inconstitucionalidad
planteada respecto del articulo 37.4 del Estatuto de los trabajadores: “Las
trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrdn derecho
a una hora de ausencia del trabajo que podrd dividir en dos fracciones. La
mujer, por su voluntad, podrd sustituir este derecho por una reduccién de
la jornada normal en media hora con la misma finalidad”. Hay que tener en
cuenta que después del planteamiento de la duda de constitucionalidad ante el
TC, se amplid el precepto: “Este permiso podrd ser disfrutado indistintamente
por el padre o por la madre en el caso de que ambos trabajen”. Por ello, la
relevancia prdctica de la sentencia, cuando se dicta en 1993, es ya muy re-
ducida. En el proceso a guo, un trabajador varén que atendia ordinariamente
la lactancia de su hijo (su mujer no podia hacerlo al tener que desplazarse
diariamente para trabajar lejos del domicilio familiar) hab{a reclamado contra
su empresa porque ésta le autorizo la ausencia para alimentar al hijo, pero no
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se la retribufa. La stc 109 de 1993 sostiene la constitucionalidad de la norma
impugnada, considerando que su objetivo es hacer compatible para la mujer
su trabajo y el cuidado de sus hijos recién nacidos. La medida no implica una
vision de la mujer como ser inferior en el trabajo, sino “una ventaja de apoyo
a la mujer como grupo desfavorecido”, de una compensacion, derivada del
articulo 9.2 de la CE. “No puede afirmarse genéricamente —indica el TC— que
cualquier ventaja legal otorgada a la mujer sea siempre discriminatoria para
el varén por el mero hecho de no hacerle participe de la misma (como podria
al contrario serlo para la mujer la que le impusiera una privacion solamente
por su sexo)”. Antes bien, “la justificacion de tal diferencia podria hallarse
en una situacién de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en este
caso, porque ello tiene lugar frente a la relacion de trabajo; y sin perjuicio de
que el legislador pueda extender el beneficio al varén o incluso suprimirlo
sin que ello se oponga tampoco a los preceptos constitucionales invoca-
dos”. La sentencia basa su conclusion de que la conservacion del permiso
de lactancia en exclusiva para las trabajadoras es una medida compensadora
de una situacién de especifica desventaja de la mujer trabajadora, en que la
lactancia natural (como el embarazo y el parto) es una realidad bioldgica
diferencial. Y aunque admite que en el caso de la lactancia artificial también
el varén puede prestar ese cuidado al hijo y que acaso la medida en examen
lleva consigo el riesgo de consolidar una division sexista de papeles en las
responsabilidades familiares, sostiene su constitucionalidad en la medida
en que, siendo una norma laboral (que no se refiere, pues, al reparto de res-
ponsabilidades entre padre y madre), su objetivo es hacer compatible para
la mujer su trabajo y el cuidado del hijo recién nacido.

Esta argumentacion dividio al Tc; al voto particular de VICENTE GIMENO
se adhirieron otros tres magistrados: FERNANDO GARCIA-MoON, CARLOS DE
LA VEGA y EUGENIO Diaz EmMiL. Para ellos, el precepto cuestionado discri-
minaba claramente por razén de sexo a los trabajadores varones (que pueden
alimentar artificialmente a sus hijos) y también a las mismas trabajadoras,
pues si bien la finalidad tuitiva de la norma pudo encontrarse en su origen
remoto (una ley de 1944), desde el momento en que se instaura dicho dere-
cho y se otorga exclusivamente a la mujer trabajadora, “aquella finalidad se
vuelve contra ella misma, ya que a nadie se le oculta que para un empresario
poco escrupuloso con el principio de igualdad, siempre le serd “mads rentable”
contratar a hombres que a mujeres trabajadoras dado el incremento de los
costes laborales que por esta causa y por otras bioldgicas (vg. las bajas por
maternidad) las mujeres siempre ocasionan”.

Lo afirmado en el voto discrepante parece mds acorde con la realidad
sociolaboral actual; la concesidn en exclusiva a la trabajadora del permiso
de lactancia es hoy, probablemente y si tenemos en cuenta los dos criterios
que mds tarde aportard la stc 317 de 1994 (que la diferencia no anule o altere
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo de las mujeres y que
no tienda a perpetuar estereotipos ya superados —del tipo: el cuidado de los
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hijos corresponde s6lo o preponderantemente a las madres—), mds una medida
falsamente protectora que una auténtica medida de accidn positiva. Pero en
todo caso, y mds alld de la duda (casi metafisica) de si se trata de una medida
paternalista o, por el contrario, compensadora, lo cierto es que en la sTc 109
de 1993 no podemos encontrar un asidero seguro del reconocimiento por
parte del Tc de las acciones positivas. La ventaja cuestionada dudosamente
podria considerarse una ventaja; y ni siquiera estaba en vigor al tiempo de
ser dictada la sentencia. Dado que, como hemos visto, la stc 19 de 1989
tampoco es un ejemplo vélido del reconocimiento de las acciones positivas,
podemos concluir que, hasta la fecha, la inica sentencia que ha mantenido una
regulacion favorable en exclusiva a las mujeres también para el futuro (y no
sOlo para situaciones pasadas) ha sido la stc 128 de 1987. En otras palabras,
esta ultima sentencia, que es mecdnicamente citada por el TC en muchos de
los casos de discriminacion por razon de sexo, incluso en la jurisprudencia
de igualdad de trato o de equiparacion (lo cual no tiene mucho sentido: una
mujer puede trabajar en el interior de una mina no porque se la compense
de nada ni se la fomente positivamente una igualdad de oportunidades, sino
porque no existe ninguna razén valida para que no lo haga en condiciones
de igualdad con los varones), ha originado una linea jurisprudencial jque, en
realidad, s6lo ha sido seguida por ella! Y no deja de ser curioso que las dos
principales medidas que el TC ha considerado compensatorias hayan sido,
precisamente, un plus de guarderia y el permiso de lactancia, dos “ventajas”
mds orientadas a que la mujer compatibilice su actividad laboral con las
actividades domésticas y familiares, que a promocionarla efectivamente en
el trabajo extradoméstico (que es, donde, en realidad, reside el problema
social de la desigualdad).

En una sentencia reciente, la 12/2008, de 29 de enero, sobre composicién
equilibrada de mujeres y hombres en listas electorales (cuya doctrina se reitera
en la sentencia 13/2009, de 19 de enero), el Tribunal se enfrenta a un caso
claro de igualdad de oportunidades (aunque formalmente, como veremos, la
medida controvertida era exquisitamente neutral en cuanto al sexo), pero ya
no se apoyard en la doctrina compensatoria de la sentencia 128 de 1987 (que
parece estar en desuso), sino directamente en el articulo 9.2 de la Constitucidn
(que ordena a los poderes publicos promover la igualdad real y efectiva).

La sentencia resuelve la impugnacién (por una cuestion de inconstitucio-
nalidad planteada por el juzgado de lo contencioso-administrativo nimero
1 de Santa Cruz de Tenerife y un recurso presentado por mds de cincuenta
diputados del Grupo parlamentario popular) de la disposicién adicional se-
gunda de la ley orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, que introdujo un nuevo articulo en la Loreg, el arti-
culo 44 bis, segun el cual las candidaturas de las elecciones al Congreso, las
Asambleas territoriales, el Parlamento europeo y los entes locales deberdn
tener una “composicién equilibrada” de mujeres y hombres, de forma que
en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan
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como minimo 40%. Esta proporcién (que podrd ser mayor en las listas auto-
némicas) deberd mantenerse en cada tramo de cinco puestos y en las listas de
suplentes. La regla no serd exigible en los municipios con 3.000 habitantes
o menos (art. 187.2 Loreg).

El Tribunal examina, primero, los argumentos de derecho comparado,
observando que la igualdad formal y material entre mujeres y hombres es
“una piedra angular del derecho internacional de los derechos humanos”
(Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer de 18/12/79; Convenio de Roma), asi como del derecho comunitario
(Tratado de Lisboa, ain no en vigor: art. 1 bis, la igualdad entre mujeres y
hombres se afiade como valor fundamental de la Unién). Pero estos textos
no se pronuncian, en principio, sobre los instrumentos utilizables por los
Estados para darles cumplimiento. Frente al argumento de que en Francia
e Italia tuvieron que reformar sus constituciones para acoger una medida
similar, la sentencia considera que nuestro ordenamiento se diferencia del
francés y del italiano por la amplitud del articulo 9.2 de la CE, que se proyecta
expresamente a la participacion politica y que a la idea de “remover” afiade
las de “promover” y “facilitar”. Esta idea es discutible (;“‘remover” no permite
también “promover”?) pero lo curioso es que (hasta donde sé, sin precedentes)
se utilice derecho extranjero directamente como pardmetro de interpretacién
de nuestras normas constitucionales.

El Tribunal sostiene que la medida impugnada no establece una medida
de discriminacion inversa o compensatoria (favoreciendo a un sexo sobre
otro), sino una férmula de equilibrio entre sexos, que tampoco es estrictamente
paritaria, en cuanto no impone una total igualdad entre hombres y mujeres,
sino una proporcion médxima de 60 a 40%. Su efecto es, pues, bidireccional,
en cuanto que esa proporcion se asegura igualmente a uno y otro sexo. Por
otro lado, el nuevo requisito tiene como destinatarios directos a los partidos,
coaliciones y agrupaciones de electores (se plantea, sobre todo, en el dmbito
del articulo 6.° y 9.2 de la CE) y no a los ciudadanos: no es una condicién de
elegibilidad, por lo que no afecta al derecho de sufragio pasivo individual
(no afecta directamente al art. 23 de la ce). Evidentemente, aqui estd el punto
clave de la sentencia, ya que se muestra el campo interpretativo en el que va
a operar (no en el de los derechos fundamentales, sino en el campo de los
principios de organizacion electoral). El Tribunal considera que la medida
es adecuada al mandato de igualdad real y efectiva del articulo 9.2 de la CE,
“toda vez que los partidos politicos, como asociaciones cualificadas por
sus funciones constitucionales (sujetos que concurren a la manifestacion y
formacion de la voluntad popular) son cauce valido para el logro de la sus-
tantivacion de la igualdad propugnada por el art. 9.2 Cg”.

La medida, a juicio del Tribunal, no supone un tratamiento peyorativo
de ninguno de los sexos, ni siquiera plasma un tratamiento diferenciado en
razon del sexo. Aunque esto es formalmente asi, me parece que se trata de una
medida que es una accion positiva materialmente, esto es, por su contenido,
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su finalidad y ubicacion en una ley de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres. De hecho, el propio Tribunal, tras afirmar que la
cuota electoral no “plasma un tratamiento diferenciado en razén del sexo”,
sostiene mds adelante que “el 44 bis Loreg persigue la efectividad del art.
14 CE en el dmbito de la representacion politica, donde si bien hombres y
mujeres son formalmente iguales, es evidente que la segundas han estado
siempre materialmente preteridas”.

Declarada la conformidad de la norma impugnada con el derecho de igual-
dad, el Tribunal pasa a examinar otros aspectos problemadticos, empezando
por la libertad de presentacion de candidaturas por los partidos. La sentencia
observa que no es, ni puede ser, absoluta. Ya el legislador, en atencién a otros
valores y bienes constitucionales, ha limitado esta libertad imponiendo a los
partidos determinadas condiciones para la confeccién de las candidaturas:
elegibilidad de los candidatos, residencia, listas cerradas y bloqueadas. Esta
nueva limitacién por razon del sexo no es la tinica ni carece, por lo que acaba
de verse, de fundamento constitucional. Esta constriccién es perfectamente
constitucional porque 1) ni siquiera esa libertad es un derecho fundamental,
sino una atribucion, implicita en la Constitucion (art. 6 Cg); 2) es legitima
(por el fin de conseguir la igualdad efectiva en el terreno de la participacion
politica: arts. 9.2, 14 y 23 de la CE); 3) es razonable el régimen instrumenta-
do por el legislador que se limita a exigir una composicién equilibrada con
un minimo de 40%, con excepciones para poblaciones de menos de 3.000
habitantes y de 5.000 para las elecciones municipales anteriores a 2011; 4)
es inocua para los derechos fundamentales de quienes siendo sus destinata-
rios, los partidos politicos, no son, por definicidn, titulares de los derechos
fundamentales de sufragio activo y pasivo.

Resta por examinar la objecién de mayor calado, la compatibilidad de
esta medida con el derecho fundamental de asociacién. Segun el Tribunal,
la normativa cuestionada no atafie a la vertiente individual del derecho
fundamental, por lo que se debe descartar que produzca intromision en la
libertad positiva (libertad de creacion de asociaciones o de adscripcidn a una
ya creada) o en la negativa (libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer
a alguna), o en la dimension inter privatos (garantia de un haz de facultades a
los asociados frente a las asociaciones a las que pertenezcan o pretendan
incorporarse). Tampoco afecta a la libertad relativa a la organizacién y fun-
cionamiento internos, dado que “no versa sobre ninguna faceta de la vida
interna ordinaria de los partidos politicos”. De modo que, a juicio del Tc,
ninguna de las cuatro dimensiones de la libertad de asociacion se ve afectada
En mi opiniodn, sin embargo, decidir los candidatos forma parte de la libertad
de organizacion de los partidos.

La sentencia completa su razonamiento sosteniendo que tampoco se ve
afectada la libertad ideoldgica y de expresion de los partidos (arts. 16.1 'y 20.1
a) porque no lesiona la ideologia feminista, que puede seguir existiendo, sélo
que no podrd hacer “testimonio feminista” con la presentacion de listas inte-
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gradas s6lo por mujeres. En el nuevo contexto normativo, afirma el Tribunal,
es ya innecesario compensar la mayor presencia masculina con candidaturas
exclusivamente femeninas por la sencilla razén de que aquel desequilibrio
histdrico deviene un imposible. La norma no impide la existencia de partidos
con una ideologfa contraria (machista o feminista) a la igualdad efectiva entre
los ciudadanos. De ser asi la medida serfa inconstitucional, ya que en nuestro
sistema no tiene cabida un modelo de “democracia militante” que imponga
la adhesidn positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion. La
medida no implica la exigencia de que los partidos participen de los valores
sobre los que se sustenta la llamada democracia paritaria. Ademads, los partidos
que no compartan esta medida podrdn modificarla en el futuro.

Por dltimo, considera el Tribunal que tampoco se fragmenta el cuerpo
electoral ni se quiebra la unidad de la categoria de ciudadano ni se disuelve
el interés general en un conjunto de intereses parciales o por categorias. El
principio de composicion equilibrada se asienta sobre un criterio natural y
universal, como es el sexo. Esto no supone la creacion de vinculos especiales
entre electores y elegibles, ni la compartimentacion del cuerpo electoral en
funcion del sexo. No cabe atender el argumento de los recurrentes de que el
requisito de la paridad perjudica a la unidad del pueblo soberano: el cuerpo
electoral no se confunde con el titular de la soberania (el pueblo espafol),
aunque su voluntad se exprese a través de €l.

El voto discrepante de J. RODRIGUEZ-ZAPATA se opone a las tesis de la
sentencia. En su opinion, es vdlido que los partidos acojan en sus estatutos
cldusulas que aseguren la participaciéon de la mujer en las listas electorales,
pero la imposicién por ley de la paridad o de cuotas electorales vulnera el
principio de la representacion politica y la libertad ideolégica y de autoorga-
nizacion de los partidos, resultando lesionado el derecho de sufragio pasivo
de los candidatos propuestos que queden excluidos de participar en el proceso
electoral como consecuencia de la aplicacion de la norma cuestionada.

El nuevo modelo de representacion politica, segin el voto discrepante,
interpone la condicidn sexual entre la soberania y la condicién de ciudada-
no. ;Es concebible dividir a los representantes en categorias con el fin de
facilitar o asegurar un minimo de elegidos de cada una sin que resulte gra-
vemente afectado el principio de la unidad y homogeneidad del cuerpo de
ciudadanos? Si se admite que sfi, el legislador podrd en un futuro imponer al
cuerpo electoral que en las candidaturas figuren otras minorias (raza, lengua,
orientacion sexual, religién, minusvalias, juventud, tercera edad, etc.). En
otros paises, con normas sustancialmente idénticas, han tenido que reformar
previamente sus constituciones (los elementos estructurales de la democracia
han de ser fruto del consenso).

No me resulta convincente la tesis metodoldgica central de la sentencia
segin la cual la medida controvertida no afecta derechos fundamentales. Al
Tribunal le resulta util esta afirmacion porque a partir de ella no necesita
argumentar desde el astringente juicio de proporcionalidad, bastdndole el
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de mera razonabilidad. Ciertamente, el formato de la medida es sensato y
equilibrado (marcando un porcentaje indistinto por sexo de 60%/40%) y esto
también viene en su ayuda. Pero la eleccion de candidatos en las listas es una
decision que forma parte del derecho de asociacion de los partidos y de su
libertad ideoldgica y, por consiguiente, afecta a derechos fundamentales. El
Tribunal podria haber alcanzado la misma conclusién y fallo (la compatibilidad
de la medida con la Constitucion), quizd argumentando desde la exigencia
constitucional (art. 6.° de la CE) de que la organizacion y el funcionamiento
de los partidos sean democraticos, pero el razonamiento que emplea en la
sentencia no me acaba de seducir.

La doctrina de la sentencia 12 de 2008 se viene a reproducir mds tarde
en la sentencia 13/2009, de 19 de enero, aunque en este ultimo caso hay
interesantes matices diferenciales. El primero es que no sélo se refiere al
sistema electoral, sino también a la funcidn publica, y el segundo es que, en
materia electoral, la disposicion impugnada fijaba una representacion minima
en las listas de candidatos electorales de mujeres de 50% y de hombres de
40%. Veamos ambos aspectos. En cuanto al primero, el Tribunal examina
tres asuntos. La ley vasca impugnada ordenaba, primero, a la administracion
seguir la valoracion del cumplimiento del mandato de una representacion
equilibrada (entendiendo por tal un porcentaje por género indistinto de 60/40%)
en la composicion de todos los 6rganos de la administracidn (el Tribunal no
lo considera inconstitucional porque se trata tan sélo de un mandato, no de
una regla); segundo, establecia que los miembros de los 6rganos encargados
de los procesos de acceso, provision y promocion en el empleo piblico de la
Comunidad Auténoma vasca también respetaran esa composicion equilibrada
(la sentencia tampoco lo considera inconstitucional porque los miembros
de tales drganos deben reunir los requisitos de mérito y capacidad y porque
esta regla se puede exceptuar si se justifica debidamente su no pertinencia);
y, por udltimo, se estipulaba que los jurados de premios y de adquisicién de
fondos culturales y/o artisticos también fueran equilibrados (lo cual, como
es obvio, tampoco ha sido estimado inconstitucional).

En relacion con el sistema electoral del Parlamento vasco y de las ins-
tituciones forales, la ley impugnada establecia que las listas de candidatos
estuvieran integradas por, al menos, 50% de mujeres (en el conjunto de cada
lista y en cada tramo de seis nombres). El Tribunal considera, en primer
término, que esta disposicion no vulnera lo dispuesto en la normativa bdsica
estatal, que exige la presencia de 40% de mujeres o de hombres, pero que
permite “incrementos autondmicos”. Es mds, la disposicion vasca es razonable
porque, leida conjuntamente con la estatal, se garantiza que como minimo
40% de los candidatos sean varones. Ciertamente, la disposicién impugnada
determina que la presencia minima de hombres en las listas electorales sea de
40% y la de las mujeres de 50%, pero el Tribunal encuentra esta diferencia
plenamente justificada por dos razones: 1) con ella se pretende corregir una
situacion histdrica de discriminacidn de las mujeres en la vida publica; y 2) la
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medida es adecuada porque no comporta un sacrificio innecesario de derechos
fundamentales: ni la diferencia de porcentaje es excesiva ni estd en cuestion
alguna un derecho de los hombres o de los partidos politicos. Como cabe
suponer, a esta sentencia le acompafia un voto discrepante semejante al de la
sentencia 12/2008; RODRIGUEZ-ZAPATA reitera su critica al impacto negativo
de la democracia de género sobre el principio de representacion politica.

I11. A MODO DE CONCLUSION

Asi pues, en general, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
en materia de prohibicion de discriminacién por razén de sexo (a diferencia
de otros rasgos “sospechosos”, como la raza/etnia) es abundante y garantista
(en algunos aspectos, como, por ejemplo, la tutela de las trabajadoras em-
barazadas, mds que en otros). De modo que puede valorarse positivamente
en lineas generales. Sin embargo, no puede decirse que responda a modelos
conceptuales excesivamente depurados. La jurisprudencia ha ido creciendo
por aluvidn, adaptdndose a la solucién de los casos concretos, casi siempre
correcta, pero sin caracterizarse especialmente por un manejo preciso de las
categorias del derecho antidiscriminatorio.



