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CAPITULO OCTAVO

ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO. ALGO MAS QUE RETORICA

Cuando hace ahora veinticinco afios, en las primeras lineas del articulado de
su Constitucion, “Espafa se constituye en un Estado social y democratico
de derecho”, tal afirmacion no dejaba de suscitar alguna controversia. Quiza
el paso del tiempo permita aventurar algiin provisional balance, tanto sobre el
efectivo alcance de dicha constatacion o propdsito como sobre las vias por
las que ha llegado a hacerse posible.

La alusion al Estado “social” marcaba un obvio contrapunto al viejo mo-
delo liberal de Estado de derecho. Este pretendia solo someter al imperio de
la ley a los poderes publicos, a los que se pretendia poner freno en garantia
de unos derechos y libertades individuales enfrentados a ellos defensiva-
mente. Resultaba obvio por demas en qué medida aquellos derechos de la
llamada primera generacion habian dado luego paso —en un contexto mas
socializador que individualista— a una segunda generacion de derechos,
que cobraban sentido por la posibilidad de recabar de esos mismos poderes
una prestacion que permitiera hacerlos efectivos. Tal evolucion historica era
pacificamente admitida y se habia plasmado igualmente en el &mbito econo-
mico, patentando la no muy individualista férmula alemana de la economia
“social” de mercado.

Mas problematico resultaba qué alcance pretendiera darse a la alusién
al Estado “democratico” de derecho, cuya matriz historica distaba de resul-
tar obvia. Los intentos de explicitar su sentido parecian emparentar tal for-
mula con un entendimiento del socialismo como obligada plenitud histérica
de la utopia liberal;' tomado en serio abocaria a un final de la historia, de

1 Asi para Elias Diaz, mientras el Estado social de derecho unia una democracia social
con un capitalismo maduro y un Estado intervencionista productor de bienes y servicios, el
Estado democratico de derecho supondria una transformacion en profundidad del capitalismo
y su sustitucion por el socialismo, lo que habria llevado a G. Peces-Barba a insistir en “esta
interpretacion, diria auténtica”, que rimaria con la “democracia avanzada” a la que alude la
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dudosa compatibilidad con el pluralismo reconocido como valor superior
del ordenamiento por ese mismo articulo 1o. En un momento en que los en-
tonces principales partidos de la oposicion mantenian como sefia de identi-
dad una ideologia que aseguraba no haber renunciado a la dictadura del
proletariado, mas de uno optaba por desdramatizar la cuestion, reduciéndola
a colofon retorico.

De lo que no parecia haber mayor duda es del emparentamiento de este
intencionado frontispicio con el articulo 9.2 del propio texto constitucional:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
ndmica, cultural y social.

Su conocida filiacion italiana alentaba mas de una suspicacia,” al haber
servido de bandera a las invitaciones, por entonces pujantes, a un uso alter-

Constitucion en su preambulo. El texto diria “y democratico”, porque la expresion copulativa
marca una fase superadora a la que aspirar, que llevaria a un socialismo “heredero a su vez
de la mejor tradicion liberal”. Como intentos significativos de acercarse a tal modelo aludia a
Dubcek y Allende (“El Estado democratico de derecho en la Constitucion espaiiola de
1978, Socialismo en Esparia: el partido y el Estado, Madrid, Mezquita, 1982, pp. 179, 180,
181, 182, 199 y 204). Seria interesante confrontarlo con sus muchas mas matizadas alusio-
nes a un “Estado democratico de derecho”, en el que el “socialismo democratico” se pre-
senta como “liberalismo igualitario”, en Un itinerario intelectual. De filosofia juridica y po-
litica, Madrid, Biblioteca Nueva, 2003, pp. 202 y 204.

2 Que no dejan de reflejarse en el debate parlamentario. Dos enmiendas de diputados
de Alianza Popular solicitan la supresion del apartado; la num. 2 de Carro Martinez, por
entender que “los principios de libertad e igualdad ya estan en el articulo 10.”, y la 691 de
Lopez Rodo, que considera que “el contenido del parrafo no es materia constitucional”
(Constitucion espariola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, t. I,
pp- 122 y 395). Tras ser rechazadas por la ponencia, que acepta otros cambios de redac-
cion, fueron retiradas en el debate en Comision (ibidem, t. 1, p. 922). En el Senado la en-
mienda num. 824, que tiene como primer firmante a Pérez Puga de UCD, propone de
nuevo la supresion, para “asegurar en la Constitucion el principio de legalidad que nada
tiene que ver con el contenido del parrafo 2, el cual supone una importante innovacion
inspirada en la Constitucion italiana”; pero el propio Pérez Puga, oficiando de portavoz
de su grupo, profetizara en Comision que tal apartado “supone la implantacion de una de-
mocracia de frontera movil, de una democracia real, de una democracia tremendamente
dindmica, y sera uno de los articulos mas importantes y transcendentales para la interpre-
tacion de la Constitucion” (ibidem, t. 111, pp. 2950 y 3137).
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nativo del derecho.> Manteniendo el dualismo social impuesto por el mate-
rialismo dialéctico y su lucha de clases, se trataria de ir logrando que el or-
denamiento juridico fruto de una sociedad burguesa fuese utilizado en
beneficio de los explotados. Para mas de uno aquello aparecia como el ame-
nazador anuncio de la voluntad de lograr por via judicial lo que, a través de
elecciones democraticas, no podria alcanzarse por via legislativa. Algo asi
como: hagan los burgueses residuales las leyes que ya pondremos nosotros
las sentencias. Podia invitar sin embargo a relativizar tales riesgos la prevision
de que el citado articulo, excluido de la proteccion reforzada del recurso de
amparo, no parecia destinado a dar demasiado juego en el posterior desarro-
llo constitucional.

No es de extrafiar que los sectores menos entusiasmados con la Cons-
titucion, no faltos obviamente de relevante representacion en el mismo
Poder Judicial, pretendieran traducirla a términos juridicos como una es-
pecie de sustitutivo de las programaticas leyes fundamentales del régi-
men predemocratico. Falta de consistencia juridica propia, precisaria de
una interpositio legislatoris para llegar a surtir efectos; sin excluir siquiera
de tan desvalida situacion a articulos como el 14, que si gozaban de protec-
cion por via de amparo. Se preconizaba pues una parsimoniosa pasividad
judicial. No faltaba por lo demas quien insinuara que la propia Constitucion
(articulo 117.1) consideraba a los jueces “sometidos tinicamente al imperio
de la ley”, por lo que los mandatos constitucionales habria que entenderlos
dirigidos al Poder Legislativo. Por si fuera poco, actuaba como trasfondo
tedrico un estricto normativismo juridico, que animaba a considerar a los
principios como mera musica celestial.

La respuesta del Tribunal Constitucional fue contundente, al sentar
drasticamente el caracter de norma juridica directamente aplicable que
era obligado reconocer a la Constitucion.* De ello derivaba, en consecuen-

3 De dicho debate me ocupé en “Poder Judicial y transicion democratica en Espafia”,
Sociologia y psicologia juridicas, Colegio de Abogados de Barcelona, 1982, 9, pp. 7-42);
trabajo incluido luego, en version resumida, en Interpretacion del derecho y positivismo
legalista, Madrid, Edersa, 1982, pp. 167-188. Significativo del eco y alcance de dichas
propuestas en aquellas fechas: Lopez Calera, N. M. et al., Sobre el uso alternativo del
derecho, Valencia, Fernando Torres, 1978.

4 Enla STC. 80/1982 del 21 de diciembre, F. 1, de la que fue ponente el magistrado
Francisco Tomas y Valiente; de ella me ocupé en “Principio de igualdad y teoria del de-
recho. Apuntes sobre la jurisprudencia relativa al articulo 14 de la Constitucion”, inclui-
do en Derechos humanos y metodologia juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1989, pp. 271-296.
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cia, una particular responsabilidad de los jueces controlando la validez de
las leyes preconstitucionales, aplicando sin aguardar a futuros desarrollos le-
gislativos el ultimo parrafo de su Disposicion Derogatoria, que obliga a con-
siderar afectadas por ella “cuantas disposiciones se opongan a lo establecido
en esta Constitucion”.

La siempre problematica frontera entre legalidad y constitucionalidad
inauguraba asi un apasionante debate de dificil cierre. Pronto se veria acom-
pafiada por el inutil intento de reducir el control constitucional a mera
“legislacion negativa”, segin el modelo kelseniano. Este disefiaba el sis-
tema de control “concentrado” de constitucionalidad, que hacia suyo nues-
tra norma suprema; pero no preveia ni por asomo la posibilidad de re-
cursos en amparo de derechos fundamentales, a los que la teoria pura no
reconocia consistencia juridica propia.

La idea de la “legislacién negativa”, que reduciria el papel del Tribu-
nal Constitucional a la posibilidad de extraer del ordenamiento normas
puestas por el Legislativo, sin permitirse poner nada por su cuenta, resul-
taba consoladora para los partidarios de una pasividad judicial neutra, ra-
yana en lo extraterrestre. Alla legisladores positivos y negativos con sus
conflictos; los jueces a lo suyo. Los recursos de amparo acabarian sin
embargo rindiendo un envenenado homenaje al Poder Judicial. Concebi-
dos como subsidiarios de su labor, niegan al Tribunal Constitucional la
posibilidad de sanar vulneraciones de derechos sin que antes haya tenido
ocasion de hacerlo la jurisdiccion ordinaria. El paraddjico resultado aca-
ba siendo que la mayoria de la admision de amparos se traducira preci-
samente en la anulacion de resoluciones judiciales, sin excluir las del
propio Tribunal Supremo. La jurisprudencia constitucional cobrara asi un
caracter indisimuladamente positivo y corrector, que tendré al Poder Ju-
dicial como privilegiado destinatario.

Particularmente expresiva de la nueva situacion resultd su oscilante doc-
trina sobre el principio de igualdad en la aplicacion de la ley. Desde una
perspectiva legalista so6lo preocupaba una igualdad ante la ley, concebida en
realidad como igualdad en la ley: ésta no podia tratar de modo desigual a
unos u otros ciudadanos sin aportar un fundamento objetivo y razonable que
descartara toda discriminacion. La obvia e insuprimible creatividad judicial
lleva a plantearse de qué sirve contar con normas esmeradamente igualita-
rias si luego en la aplicacion de la ley, por via administrativa o sobre todo
judicial (incluso llevada a cabo por un mismo 6rgano...), se acaban tratando
de modo desigual casos idénticos. El Tribunal Constitucional vacilara, una
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vez mas, entre una inhibicion “negativa”, que le evite asumir una “casacion
universal”, y una accion positiva en defensa de una igualdad real y efectiva,
que acabe convirtiendo el respeto al precedente en exigencia constitucional.®

El articulo 9.2 emparentaba también con la doctrina de la funcion pro-
mocional del derecho, que animaba a superar una vision meramente re-
presiva del ordenamiento juridico. Los poderes publicos habrian, en
efecto, de “promover condiciones” y eliminar obstaculos a la libertad y
la igualdad. No podian, en consecuencia, limitarse a garantizar que no se
produciria entre ciudadanos cara al futuro trato desigual alguno; por
dicha via no harian sino consolidar un statu quo histoéricamente viciado
de desigualdad. Habria mas bien que erradicar sus arraigadas causas y com-
pensar sus efectos, generando condiciones vitales bien distintas.

Se ensancha asi por via constitucional el angular ya abierto cinco afios
antes, en un marco aun predemocratico, por la reforma del titulo prelimi-
nar del Codigo Civil, que recordaba la necesidad de aplicar las normas
de acuerdo con la “realidad social” del momento. Es esa realidad, que
aparece como desigual e incluso discriminatoria, la que vetara cualquier
actitud neutra y empujara a acciones positivas capaces de transformarla.
Todo ello habra de llevarlo a cabo el juez, detectando en cada caso situa-
ciones poco “razonables” para aplicar a ellas la Constitucion, sin esperar
a que el legislador supere cualquier ocasional letargo.

Deber4, por otra parte, ocuparse no solo de la libertad y la igualdad de
los individuos, sino también de la “de los grupos en que se integran”.® Lo

5 De ello me he ocupado en Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judi-
cial, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. Particularmente significativo
del repliegue actual de esta linea doctrinal el F. 7 y tltimo de la STC. 203/2002 del 24 de
julio, de la que fue ponente la magistrada Emilia Casas Bahamonde: “es claro que la doc-
trina del precedente administrativo —esto es, la invocacion de la hipotética desigualdad
resultante de la diferencia entre actos administrativos— no puede fundamentar una pre-
tension ante este Tribunal, una vez que el acto supuestamente distinto a los que le prece-
dieron ha sido enjuiciado, declarandose su validez por el tribunal competente, pues la
igualdad que la Constitucion garantiza es la igualdad ante la ley”.

6 En el debate constituyente en el Senado es paraddjicamente el Grupo de Progresistas
y Socialistas Independientes el que, en la enmienda num. 12, propone suprimir la alusién a
los grupos. Lo justifica porque “no aparece tal referencia en el antecedente de la Constitu-
cion italiana, que ha inspirado la redaccion de este precepto’; amaga también con un argu-
mento ad absurdum, recurriendo a una interpretacion excesivamente estatica y literal de la
igualdad de los grupos. Lograron hacer prosperar su enmienda en Comision, pero el voto
particular del Grupo Socialista acabaria siendo defendido por UCD en el Pleno, lo que resta-
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“social” contribuira en efecto a recordar que no existe el individuo aislado;
aunque en su condicion de tal se le respete, puede acabar sufriendo discri-
minaciones derivadas del trato que, incluso inconscientemente, tienden a re-
cibir los grupos en los que “por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicidén o circunstancia” (articulo 14 CE) acaba
viéndose socialmente inserto.

Todo ello obliga a luchar contra topicos y estereotipos sociales, lo que
no deja de desmentir cualquier intento de dar por supuesto que la Consti-
tucion dice en cada momento aquello que los ciudadanos facticamente
comparten. Explicitarla implicara, por el contrario, una dimension utdpi-
ca, que llevard obligadamente a superar los minimos garantizables por
una “legislacion negativa”, para explorar “acciones positivas” de las que
un juez particularmente activo sera obligado protagonista.

Que todo esto no ha sido en veinticinco afios mera palabreria lo pone
de manifiesto de modo significativo la jurisprudencia constitucional so-
bre uno de los motivos de discriminacion vetados por el ya citado articu-
lo 14: el generado por la pertenencia a uno u otro sexo. Hablo de perte-
nencia porque si —fuera de un contexto social— cabria pensar que el
sexo es condicion que pertenece a cada cual, superada esa vision irreal y
convertido el género en categoria cultural, cada cual acaba mas bien per-
teneciendo al suyo, también a posibles efectos discriminatorios.

La peripecia jurisprudencial puesta en marcha para que tal igualdad sea
“real y efectiva” seria ininteligible sin la intromision del articulo 9.2 en el
amparado ambito del articulo 14, como ya he tenido ocasion de poner de
manifiesto por extenso.” No tendria mayor sentido reiterar ahora dicho
analisis, por lo que me remitiré en lo que sigue solo a sentencias posterio-
res, sin perjuicio de reenviar ocasionalmente al estudio realizado sobre sus
precedentes.

bleceria el texto aprobado por el Congreso (Constitucion espariola. Trabajos parlamentarios,
cit., nota 2, t. 11, pp. 2674, 2675 y 3139, t. IV, pp. 4196 y 4398-4401).

7 Analizando con detalle dicha jurisprudencia, hasta sentencia tan digna de comenta-
rio como la 126/1997 del 3 de julio sobre la viabilidad constitucional del principio de varo-
nia en la sucesion de los titulos nobiliarios (Discriminacion por razén de sexo. Valores,
principios y normas en la jurisprudencia constitucional espaiiola, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 1999; lo relativo a dicha sentencia en pp. 8§7-103). No
deja de resultar significativo que en el debate constituyente en el Senado se plantee, en Co-
mision mediante enmienda in voce, el posible traslado del texto del articulo 9.2, convirtién-
dolo en un segundo epigrafe del hoy articulo 14 —por entonces 13— (Constitucion espa-
fiola. Trabajos parlamentarios, cit., nota 2, t. 11, p. 3136).
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I. LA “REALIDAD SOCIAL” COMO CLAVE INTERPRETATIVA

La denegacion del derecho a excedencia para el cuidado de los hijos a
una funcionaria interina ha servido, por ejemplo, para escenificar lo ya ex-
puesto. Se nos recordara para empezar que la Constitucion, como todo el or-
denamiento en su conjunto, no es un mero agregado de normas, sino que los
principios juegan en ella un papel decisivo a la hora de marcar “la orienta-
cion que debid tener la aplicacion de la legalidad”; condicion indispensable
para lograr la “justificacion y razonabilidad de la resolucion™ al problema
planteado. Bien es verdad que, demostrando a la vez la dificultad de superar
el modelo normativista, se incurre probablemente en la indebida identifica-
cion del caracter vinculante de tal juicio con la presunta estructura normati-
va de su fundamento, al rechazar que los principios sean “meras normas sin
contenido™;® dando asi por hecho que para ser considerados juridicos ha-
brian de ser normas.

Desde este entramado —no so6lo de normas sino también de princi-
pios; no menos vinculantes que ellas aunque con muy diversa estructura
y dinamismo practico— habra que trazar la siempre compleja frontera
entre legalidad y constitucionalidad, para dilucidar si ha podido o no
producirse la vulneracién de un derecho fundamental. Asi el Ministerio
Fiscal propondra, con ocasion de un caso semejante al anterior, la dene-
gacion del amparo por entender que por razones de legalidad “no puede
prosperar la equiparacion entre funcionarios de carrera y funcionarios in-
terinos™.’

La sentencia admite en principio que “no se proclama en nuestra Consti-
tucion ningtin derecho a la excedencia voluntaria para el cuidado de los hi-
jos”; por otra parte, “el interés publico de la prestacion urgente del servicio
puede, en hipotesis, justificar la decision de que quienes ocupan interina-
mente plazas de plantilla no pueden a su vez dejarlas temporalmente vacan-
tes, aunque sea para atender bienes o valores constitucionalmente relevantes
como son el cuidado de los hijos y la proteccion de la familia”. Al no existir
—por razones legales— igualdad de circunstancias, no cabria apreciar
—constitucionalmente— trato discriminatorio alguno; tampoco por razén
de sexo, al no existir ningun caso en que se la haya “otorgado a un funcio-
nario varon en las mismas circunstancias”. Siguiendo esta linea, el magistra-

8 STC. 203/2000, F. 4.
9 STC. 240/1999 del 20 de diciembre, A. 10, de la que fue ponente el magistrado Carles
Viver i Pi-Sunyer.
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do que acabara discrepando del fallo remacha que lo suscitado es “un puro
problema de legalidad ordinaria consistente en si los funcionarios interinos
son titulares del derecho de excedencia”.!

Un “legislador negativo” no tendria demasiado mas que aiadir; pero de-
terminados aspectos de la realidad social pueden exigirle poner algo mas de
su parte. El hecho, por ejemplo, de que la demandante “llevaba mas de cin-
co afios en esta situacion de supuesta interinidad” no parece inocuo. Aludir
en tal contexto al “caracter temporal y provisional” de su trabajo, o conside-
rarlo motivado por la “necesidad y urgencia de la prestacion del servicio”,
resultaria “en extremo formalista”; con lo que la denegacion de excedencia
pasa a considerarse “claramente desproporcionada”.!!

En la medida en que la interinidad aparece como contratacion precaria
en perjuicio del trabajador, mas que como recurso de emergencia en be-
neficio comun, podria considerarse discriminatoria la denegacion de ex-
cedencia a cualquier interino. Pero no sera ésta la consecuencia: “no se
trata de afirmar que ante situaciones de interinidad de larga duracion las
diferencias de trato resulten en todo caso injustificadas”, sino que seran
otras “circunstancias del caso” y “la trascendencia constitucional del de-
recho” tratado desigualmente en ellas'? las que permitan dictaminar su
caracter discriminatorio. Debera tratarse, en concreto, de una interina...

Nos hallamos ante un “dato extraido de la realidad social imperante”
que obliga a reaccionar: la negacion de excedencia a los interinos “pro-
duce en la practica unos perjuicios en el ambito familiar y sobre todo en el
laboral que afectan mayoritariamente a las mujeres”, que con frecuencia
“se ven obligadas a abandonar sus puestos de trabajo y a salir del mercado
laboral”."®

No constituye ningtin secreto la relevancia valorativa de esta apelacion
a la “realidad social”. No nos hallamos ante una mera constataciéon so-
ciologica, cuyo refinado conocimiento nos permitiria proyectar con mayor

10 STC. 240/1999, F. 4 y 1 y epigrafe 1 del voto particular del magistrado Vicente Con-
de Martin de Hijas.

11 STC. 240/1999, F. 1 y 4. Tal razonamiento se reitera ante caso similar en la STC.
203/2000, F. 3, para la que “no existe justificacion objetiva y razonable desde la perspectiva
del articulo 14 de la Constitucion espafiola para, en orden al disfrute de un derecho legal re-
lacionado con un bien constitucionalmente relevante como el del cuidado de los hijos, dis-
pensar a un funcionario interino que lleva mas de cinco afios ocupando una plaza, un trata-

miento juridico diferente y perjudicial respecto al dispensado a los funcionarios de carrera”.
12 STC. 240/1999, F. 7 y 4.
13 STC. 240/1999, F. 5.
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acierto un juicio de valor del que sélo la norma juridica es depositaria. Los
hechos no se nos presentan como “juridicos” sin ir acompafiados de una
relevancia normativa, antes aun de haber tenido ocasion de localizarla en
el ordenamiento positivo. Las normas no nos acaban de transmitir su
mensaje hasta que cobran existencia entrando en correspondencia con
hechos concretos.

Mas alla de toda ingenua —y mitificada— separacion entre hechos y
normas, nos encontramos ante unos hechos que reclaman por si mismos
valorativamente una soluciéon mas ajustada y obligan a buscarla en el or-
denamiento, de modo que se satisfaga favorablemente este requerimiento
de justicia: “la posicion de desigualdad afecta sélo a las mujeres y no de-
riva de la ley sino de la realidad social del momento”; por lo que resulta-
rd obligado reconocer que “denegar a una funcionaria interina de larga
duracion la posibilidad de solicitar las excedencias para el cuidado de su
hijo produce una efectiva y real discriminacion respecto a la permanen-
cia en el mercado de trabajo”.'* El nuevo topico de la “realidad social” y el
clasico de la “naturaleza de las cosas”, con su capacidad de “poner en co-
rrespondencia” ser y deber ser,'” parecen asi darse la mano.

II. UN CONCEPTO DINAMICO DE RAZONABILIDAD

Ha de desaparecer toda pasividad judicial y se ha de trabajar activa-
mente para abordar de modo positivo una situaciéon que perjudica funda-
mentalmente a la mujer, dado que, de acuerdo a pautas socialmente arrai-
gadas, “la practica totalidad de quienes han solicitado la excedencia para
el cuidado de los hijos son del sexo femenino”.!® Para empezar habra que

14 STC. 240/1999, F. 7.

15 Arquetipico al respecto véase Kaufmann, A., Analogie und Natur der Sache, Karl-
sruhe, Miiller, 1965, p. 44. El papel de este trabajo dentro de su obra lo he analizado en “El
papel de la personalidad del juez en la determinacion del derecho. Derecho, historicidad y
lenguaje en Arthur Kaufmann”, Persona y Derecho, 2002, 47, pp. 281, 285,290 y 291.

16 “La abrumadora mayoria de los funcionarios y laborales que solicitan la excedencia
para el cuidado de los hijos son mujeres” se insiste (STC. 240/1999, F. 1 y 7). Al magistra-
do Vicente Conde, sin embargo, “la mezcla del dato de la duracion andémala de la interini-
dad con el de la utilizacion casi exclusiva de la excedencia para el cuidado de hijos por las
mujeres” le parece que “introduce en la argumentacion un factor de artificiosidad”, con
una “paraddjica consecuencia”: “a situaciones legalmente irregulares... se les viene a reco-
nocer unos derechos”, que la sentencia “no tiene inconveniente en negar a las situaciones
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superar toda vision del articulo 14 desconectada del 9.2, como la que entre
nosotros dio inicialmente paso a una jurisprudencia constitucional sex-blind,
que sugeria —ante el estupor de propios y extrafios— que la victima por an-
tonomasia de la discriminacion por razon de sexo era el varon viudo, al que
no se reconocia pension.!’

La ambivalencia de la desigualdad de trato, segun se analice desde un
aislado cotejo individual o haciendo entrar en juego la situacion del gru-
po social en el que los afectados se insertan, es notable. La discrimina-
cion individual del viudo sin pensidon no era sino consecuencia de la
practica expulsion del mercado de trabajo de la mujer, que es a quien
realmente discriminaba una sociedad para la que solo su propia condi-
cion de viuda, o alguna otra catastrofe familiar, hacia concebible que tu-
viera que “ponerse a trabajar”.

Los estereotipos vinculados al género han de servir de pista para de-
tectar incluso discriminaciones indirectas, encubiertas bajo apariencia de
igualdad formal. Se trata de situaciones que ponen de relieve cémo “la
discriminacién por razén de sexo puede derivarse no sélo de un trata-
miento legal diferenciado de situaciones sustancialmente iguales, sino
también indirectamente de una realidad social discriminatoria contraria
al articulo 14 que un tratamiento formalmente igualitario no repara”.
Ayudara a constatarlo el analisis sociologico del “impacto” de dicha si-
tuacion, aprovechando la notable experiencia acumulada al respecto en
la doctrina norteamericana alentadora de las affirmative actions. Tales da-
tos se convierten en sustitutivo de la mera busqueda de un término de com-
paracion entre dos casos aislados para buscar luego si existe o no un funda-
mento objetivo y razonable que justifique su desigual trato. Dejan asi bajo
sospecha a mas de un “tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio
del que se deriva por las diversas condiciones facticas que se dan entre tra-
bajadores de uno y otro sexo un impacto adverso” para uno de los grupos de
género; ya que ahora “lo que se compara, no son los individuos sino los
grupos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus diversos com-

ponentes individuales™.'

regulares de interinidad que les sirven de marco legal” (epigrafe 1 del voto particular a la
STC. 240/1999).
17" Sobre el particular véase Discriminacion por razén de sexo, op. cit., nota 7, pp. 55-58.
18 STC. 240/1999, F. 4 y 6. Tal enfoque esta ya presente en la STC. 145/1991, de la
que nos ocupamos por extenso en Discriminacion por razon de sexoo, op. cit., nota 7,
pp- 141-144, 146 y 148. Lo que lleva al magistrado Vicente Conde a discrepar es el conven-
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Un punto de vista excesivamente “neutro” puede acabar dejando exce-
sivo espacio a la inercia de los topicos y estereotipos sociales, llegando a
considerar que si las mujeres acaban asumiendo una mayor responsabili-
dad dentro del reparto de papeles en la vida familiar es como consecuencia
de “una opcién libremente elegida por éstas”.!” De ahi que se opte por una
dimension conscientemente utopica, que se sabe no compartida mayorita-
riamente, al menos en lo que a los comportamientos socialmente vigentes
se refiere. Ello explicarad que mas de una resolucion del Tribunal Constitu-
cional no disimule en sus razonamientos una neta intencion didactica.

Asi, aunque en uno de los casos analizados la interina hubiera acaba-
do disfrutando de “un periodo de excedencia superior al inicialmente so-
licitado™, el Tribunal considerara que subsiste el objeto del proceso con
un “designio de defensa objetiva de la Constitucion” que va mas alla del
caso singular, pues aun desbordando “el ambito subjetivo del recurso de
amparo” no es ajeno a su “dimension objetiva”.?

Mas significativo atn de esta actitud es el tratamiento dado a un re-
curso de amparo motivado por el acoso sexual sufrido por una trabajadora,
que considera en consecuencia vulnerado su derecho a la intimidad. La sen-
tencia que la ampara no duda en reconocer que el articulo 14, en lo relativo
a la discriminacion por razén de sexo, “no se ha invocado en ningin mo-
mento por su nimero ni por su nombre” pero, partiendo de que “tales com-
portamientos agresivos, contrarios a los valores constitucionales, pueden
afectar todavia en el dia de hoy, mas a las mujeres que a los hombres”,
considera que “los hechos determinantes y el agravio que constituyen son
suficientemente significativos por si mismos y permiten, sin esfuerzo, iden-

cimiento, expresado en el epigrafe de su voto particular, de que en la doctrina acerca de la
lucha contra la discriminacion por razén de sexo “en este caso se avanza un poco mas,
que considero excesivo”; ya que se venia analizando cudndo “una determinada norma o
aplicacion de ésta afectaba de modo peyorativo a las mujeres”, “aceptando para estable-
cer tal hecho datos estadisticos, y siempre que la medida en cuestion no tuviese una justi-
ficacion objetiva y razonable al margen de la condicion femenina”; “el elemento novedoso
de la sentencia” consistiria en que “‘se minimiza en ella la tltima salvedad”, ateniéndose
s6lo a un dato estadistico que le “parece insuficiente habida cuenta del reducido campo de
comprobacion” utilizado, ya que “el dato estadistico es sélo el signo aparente de la discri-
minacion, no el hecho constitutivo de la misma”.

19 Asi lo afirma el magistrado Vicente Conde en el epigrafe 3 de su voto particular a la
STC. 240/1999, considerando que “ese fenomeno en las postrimerias del siglo no es un

efecto necesariamente derivado de la condicion femenina, como lo es el parto”.
20 STC. 203/2000, F. 2.
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tificar el derecho fundamental agredido”.?' Resulta asi patente el afan por
sensibilizar respecto a una lacra que —como la del condicionamiento de su
opcion por la maternidad, de la que nos ocupamos mas abajo— podria estar
viéndose obligada a soportar mas de una trabajadora.

Resulta a estas alturas obvio el “activismo” judicial a que esta linea
jurisprudencial invita. El juez se convierte en pieza clave para que los
valores incluidos con intencién utopica en la Constitucion lleguen a dar
su fruto. De ahi que se le aleccione sobre su adecuado papel como garan-
te de los derechos en ellos implicados. Los jueces no pueden:

Ignorar la dimension constitucional de la cuestion ante ellos suscitada y li-
mitarse a valorar, para excluir la violacion del articulo 14 CE, si la diferen-
cia de trato en relacion con el disfrute del derecho a la excedencia por el cui-
dado de hijos tiene en abstracto una justificacion objetiva y razonable, sino
que han de efectuar su analisis atendiendo a las circunstancias concurrentes
y, sobre todo, a la trascendencia constitucional de este derecho de acuerdo
con los intereses y valores familiares a que el mismo responde.”

Podria parecer que la existencia de un fundamento objetivo y razona-
ble deja de ser el criterio decisivo a la hora de apreciar una discrimina-
cion; pero se trata de un espejismo.

Cuando se nos reitera que es preciso superar un “principio genérico de
igualdad que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige
la razonabilidad de la diferencia de trato”, para entender que “la prohibicién
de discriminacion entre los sexos impone como fin y generalmente como
medio la parificacién”,? lo que se nos propone en realidad es abandonar
una version estatica, meramente no desigualadora, de lo razonable. Resulta
exigible otra, historica y dindmica, decididamente erradicadora de lo que,
por injusto, hace tiempo que debiera haberse considerado poco razonable.

21 STC. 224/1999 del 13 de diciembre, F. 2, de la que fue ponente el magistrado Ra-
fael de Mendizabal Allende; al final reconoce en el fallo que “se ha vulnerado el derecho
fundamental de la demandante a su intimidad en desdoro de su dignidad personal”; aun-
que previamente insista en que no se desconoce con ello que “el acoso sexual en el ambi-
to profesional puede también tener un engarce constitucional con la interdiccion de la
discriminacion en el trabajo por razén de sexo” (ibidem, F. 5).

22 STC. 203/2000, F. 4.

23 STC. 17/2003, F. 3, de la que fue ponente el magistrado Roberto Garcia-Calvo.
Encuentra en ello confesado precedente en la STC. 229/1992, a la que aludi repetida-
mente en Discriminacion por razon de sexo, op. cit., nota 7, pp. 81-83, 87 y 106.
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III. JUECES SOMETIDOS AL IMPERIO DE LA CONSTITUCION

Donde el alcance de esta obligada disposicion activa del juez se ha ve-
nido poniendo particularmente de relieve ha sido al aplicar el Tribunal
Constitucional al posible hostigamiento de la trabajadora que da a cono-
cer su estado de embarazo la doctrina que tempranamente establecid con
ocasion de despidos indiciariamente vinculados al ejercicio de responsa-
bilidades sindicales. En tales casos incumbira al empresario probar que
el despido obedece a motivos no discriminatorios y al juez preocuparse
activamente de que asi sea.”*

Con ello quedard igualmente de manifiesto en qué medida resultan
desbordados los esquemas legalistas de aplicacion del derecho, y obvia-
mente cualquier asomo de reduccion del control de constitucionalidad a
“legislacion negativa”. El Tribunal Constitucional se vera obligado a re-
visar la actuacion de los drganos judiciales bastante mas a fondo de los
que éstos podrian asumir sin incomodidad; dejara incluso en evidencia el
caracter obligadamente ficticio de los intentos de reparto de papeles en-
tre organos judiciales, por la via de una casacion o suplicacion que no
implicaran en realidad el nacimiento de una nueva instancia. Lo que no pue-
de ser no puede ser, y ademas es imposible, como apostillaba el castizo
maestro...

Para evitar una mecanica inversion de la carga de la prueba, provoca-
da por la mera alegacion de un derecho fundamental presuntamente vul-
nerado, la jurisprudencia constitucional acaba exigiendo previamente un
“principio de prueba”, que abra una fundada expectativa de “prueba ve-
rosimil” o un “panorama indiciario suficiente”. La sutil frontera entre es-
tas exigencias y el presunto indicio va a dejar al juez curado de antema-
no de cualquier tentacion de pasividad, y le va a someter con frecuencia
al juicio de un Tribunal Constitucional que, por una parte, “no puede li-
mitarse a comprobar que el drgano judicial efectud una interpretacion de
los derechos en juego que no fue irrazonable ni arbitraria ni manifiesta-
mente erronea”, porque ello solo satisfaria las formales exigencias proce-
sales del articulo 24 CE, sino que ha de apreciar si se ha garantizado “un
derecho fundamental sustantivo”; pero, por otra, habra de hacerlo “sin

24 Asi lo establece la STC. 38/1981 del 23 de noviembre, de cuya posterior incidencia
nos hemos ocupado en Discriminacion por razon de sexo, op. cit., nota 7, pp. 123-129 y 153.
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que tal actuacion suponga revision de la valoracion de la prueba efectua-
da por el juzgador”.?

“No basta con que la trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato
objetivo, sino que, a partir de tal constatacidn, es preciso alegar circuns-
tancias concretas en las que fundamentar un presumible trato discrimina-
torio”, lo que puede llevar en alguna ocasion a un pacifico dictamen so-
bre la insuficiencia de lo alegado.? Pero no sera asi en todos los casos.

No ocurrid, por ejemplo, cuando un Juzgado de lo Social estimd que
existian indicios suficientes de despido discriminatorio por embarazo, al
apreciar dos hechos: la simultaneidad entre conocimiento del embarazo por
un organismo publico, atestiguado por varios de sus cargos, y el cese de la
trabajadora; aun admitiendo que ésta habia sido contratada para obra y ser-
vicio, dentro de un programa que se extinguio6 al verse privado de financia-
cion europea, hizo notar que ello se habia producido mas de un afio antes y
no impidid que se siguiera recurriendo a la trabajadora para labores ajenas a
dicho programa. Con posterioridad el Tribunal Superior, al resolver recurso
de suplica, estima que los “pretendidos indicios” eran en realidad “meras
sospechas y conjeturas”; considera no constatado que el empleador conocie-
ra el embarazo, cuya coincidencia con el cese era “tan s6lo una mera coinci-
dencia”, privando de valor probatorio a los testimonios de sus relevantes
cargos, reducidos ahora a “simple opinién”; admite por lo demas que el or-
ganismo publico, cuyo cuantioso empleo de mujeres lo pondria a salvo de
toda sospecha de discriminacion, pusiera fin a una situacion fraudulenta,
como la de mantener en su puesto a quien ya no tenia labor que realizar. El
Tribunal Constitucional no quedé muy convencido al respecto y, tras anular
la sentencia, considero firme la del Juzgado, desautorizando inevitablemente
al Tribunal Superior.?’

25 Ardua tarea que asume en su F. 4 la STC. 41/2002 del 25 de febrero, de la que fue po-
nente el magistrado Eugeni Gay Montalvo.

26 Asi ocurre con la STC. 41/2002, a cuyo F. 4 nos hemos referido. No considera
“convincentes” las alegaciones de la demandante, que evoca su despido anterior después
de reincorporarse tras una baja maternal, logrando la readmision gracias a una fuerte pre-
sion sindical; no estima que tal indicio dé paso a un “panorama indiciario suficiente”, al
no conocer la empresa en este segundo caso su estado de gestacion. Tanto el Juzgado de
lo Social de Almeria como el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia habian descar-
tado el caracter discriminatorio del despido por idéntica razon (ibidem, A. 2).

27 STC. 17/2003, A. 2 d) y e), F. 5. Se cita en ella con profusion la ya comentada STC.
41/2002.
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No deja de resultar curioso que mientras que el organismo publico de-
mandado aduce que la recurrente “pretende oponerse a la valoracion de
la prueba efectuada por el Tribunal Superior de Justicia”, quedan pocas
dudas de que éste no vacild en asumir dicha tarea, rectificando la llevada
a cabo por el juzgador a quo. El Tribunal Constitucional, que se sabe afec-
tado por la “imposibilidad legal y material de alterar los hechos”, no abdica
sin embargo de “su funcion de proteccion del derecho fundamental”. Re-
suelve tan agudo dilema convenciéndose de que sin “revisar la valoracion
de la prueba efectuada por los jueces y tribunales ordinarios, «funcion pri-
vativa suya»”, puede “alcanzar una interpretacion propia del relato factico
conforme a los derechos y valores constitucionales”. Todo consiste, pues, en
“analizar los hechos”, “tal como fueron declarados por los tribunales ordina-
rios” (de modo, por demas, contradictorio), aunque, eso si, “desde la sola
perspectiva del derecho fundamental invocado”. Que sea posible interpretar
rectificadoramente un relato fictico sin afectar a la evaluacion de la prueba
en que ¢l mismo consiste, detectando la existencia de “indicios indebida-
mente desechados en el grado jurisdiccional de suplicacion” no deja de ser
un profundo misterio; aunque es muy de alabar que se haga “con el propdsi-
to descrito™® (o sea, sin afan de molestar).

% ok sk

La referencia del articulo 14 CE al sexo ha dejado, pues, de entenderse
de modo neutro, como peculiaridad individual, para resaltar posibles condi-
cionamientos de género de alcance sociocultural, mas amplio que la mera
diferencia fisiologica.

Cuando ya nadie duda de la eficacia de la Constitucion como norma di-
rectamente aplicable, su articulo 9.2 se ha demostrado como una eficaz via
para hacerlo progresar. Su falta de proteccion por via de amparo no ha sido
oObice para que el Tribunal Constitucional lo haya hecho entrar en juego, con
una clara dimension utdpica, invitando a los jueces y tribunales a hacer lo
propio, en lucha contra topicos discriminatorios.

Ello implica dar por hecho que el control de constitucionalidad entendido
como legislacion negativa, que puede conservar su sentido en los recursos
contra leyes, habra de verse por via de amparo con frecuencia sustituido por
exigibles acciones positivas. Ello no parece suscitar ya particulares temores

28 STC. 17/2003,F.2y F. 6.
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respecto a un posible uso alternativo del derecho, doctrina que ha acabado
encontrando su lugar natural en &mbitos académicos reducidos (con Brasil,
por ejemplo, como exponente privilegiado), en los que rima con las pro-
puestas de una también regional teologia de la liberacion.

Si ha obligado a abandonar una vision meramente individual de los dere-
chos y libertades, para descubrir a sus titulares hondamente condicionados
por el tratamiento que los grupos en que se ven integrados reciben, de modo
mas o menos consciente, en el contexto social. A la vez ha resaltado la sutil
frontera entre el plano de la legalidad y el de la constitucionalidad, lo que
repercute en la obligacion del Tribunal Constitucional de entrar en juego,
con todo el afan inhibidor que su prudencia le dicte, ante una posible vulne-
racion sustancial de un derecho fundamental, limitindose en otro caso a exi-
gir a la jurisdiccion ordinaria el cumplimiento de las garantias formales de-
rivadas de su articulo 24. Que ello no deja de plantear problemas en la
practica, es de sobras conocido; son fruto inevitable de la valencia positiva
de la propia Constitucion, por lo que no parece muy realista aspirar a elimi-
narlos por via de reforma legislativa.

Veinticinco afios después, la formula del Estado social de derecho dista
de aparecer como un mero recurso retorico; mientras que su calificacion co-
mo “democratico” no parece haber precisado mayor glosa, quiza por haber
acabado considerandose pleonastica.



