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ESTADO SOCIAL Y DEMOCRAT}CO DE DERECHO.
ALGO MAS QUE RETORICA

Andrés Ollero Tassara*

Cuando hace ahora veinticinco afios, en las primeras lineas del articulado de su
Constitucién, «Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho»,
tal afirmacidn no dejaba de suscitar alguna controversia. Quiz4 el paso del tiempo
permita aventurar algin provisional balance, tanto sobre el efectivo alcance de dicha
constatacion o propésito como sobre las vias por las que ha llegado a hacerse posible.

La alusi6n al Estado «social» marcaba un obvio contrapunto al viejo modelo
liberal de Estado de Derecho. Este pretendia s6lo 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 defensivamente. Resultaba obvio por de-
mads en qué medida aquellos derechos de la llamada primera generacién habfan dado
luego paso —en un contexto mds socializador que individualista— a una segunda
generacion de derechos, que cobraban sentido por la posibilidad de recabar de esos
mismos poderes una prestacién que permitiera hacerlos efectivos. Tal evolucién
histérica era pacificamente admitida y se habia plasmado igualmente en el dmbito
econdmico, patentando la no muy individualista férmula alemana de la economia
«social» de mercado.

Mis problemitico resultaba qué alcance pretendiera darse a la alusién al Estado
«democrético» de derecho, cuya matriz histérica distaba de resultar obvia. Los inten-
tos de explicitar su sentido parecian emparentar tal férmula con un entendimiento del
socialismo como obligada plenitud histérica de la utopia liberal'; tomado en serio

* Catedrético de Filosofia del Derecho. Universidad Rey Juan Carlos. Madrid.

' Asi para E. Diaz, mientras el Estado social de Derecho unia una democracia social con un capi-
talismo maduro y un Estado intervencionista productor de bienes y servicios, el Estado democratico de
Derecho supondria una transformacién en profundidad del capitalismo y su sustitucién por el socialismo,
lo que habria llevado a G. Peces-BArBa a insistir en «esta interpretacién, dirfa auténtica», que rimaria
con la «democracia avanzada» a la que alude la Constitucién en su predambulo. El texto dirfa «y demo-
crético», porque la expresién copulativa marca una fase superadora a la que aspirar, que llevarfa a un
socialismo «heredero a su vez de la mejor tradicién liberal». Como intentos significativos de acercarse
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abocarfa a un final de la historia, de dudosa compatibilidad con el pluralismo recono-
cido como valor superior del ordenamiento por ese mismo articulo 1. En un momento
en que los entonces principales partidos de la oposicién mantenian como sefia de iden-
tidad una ideologia que aseguraba no haber renunciado a la dictadura del proletaria-
do, més de uno optaba por desdramatizar la cuestién, reduciéndola a colofén retérico.

De lo que no parecia haber mayor duda es del emparentamiento de este inten-
cionado frontispicio con el articulo 9.2 del propio texto constitucional: «Corresponde
a los poderes piiblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los
obstéculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social».

Su conocida filiacién italiana alentaba mds de una suspicacia’, al haber servido
de bandera a las invitaciones, por entonces pujantes, a un uso alternativo del dere-
cho’. Manteniendo el dualismo social impuesto por el materialismo dialéctico y su
lucha de clases, se trataria de ir logrando que el ordenamiento juridico fruto de una
sociedad burguesa fuese utilizado en beneficio de los explotados. Para mds de uno
aqu€llo aparecia como el amenazador anuncio de la voluntad de lograr por via
Judicial lo que, a través de elecciones democriticas, no podria alcanzarse por via
legislativa. Algo asi como: hagan los burgueses residuales las leyes que ya pondre-
mos nosotros las sentencias. Podia invitar sin embargo a relativizar tales riesgos la
prevision de que el citado articulo, excluido de la proteccién reforzada del recurso
de amparo, no parecia destinado a dar demasiado juego en el posterior desarrollo
constitucional. 4 it ' '

No es de extrafiar que los sectores menos entusiasmados con la Constitucién, no
faltos obviamente de relevante representacién en el mismo Poder Judicial, pretendie-

SRR ! ek 3000 g J biZ Jinliih 1.«
a tal modelo aludfa a DusCek y ALLENDE, «El Estado democrético de derecho en la Constitucién espafiola
de 1978», en Socialismo en Esparia: el Partido’y el Estado. Madrid, Mezquita, 1982, pp. 179, 180, 182,
199, 204 y 181. Seria interesante confrontarlo con ‘sus mucho'm4s matizadas alusiones a un «Estado
democrético de Derecho», en el que el «socialismo democréitico» se presenta como «liberalismo iguali-
tario», en Un itinerario intelectual. De filosofia juridica y politica. Madrid, Biblioteca Nueva, 2003,
pp. 202 y 204. _ ghirdl : j

? Que no dejan de reflejarse en el debate parlamentario. Dos enmiendas de diputados de Alianza
Popular solicitan la supresién del apartado; la n.® 2, de' CARRO MARTINEZ, por entender que «los principios
de libertad e igualdad ya estdn en el articulo 1.°, y la 691 de L6épez Ropd, que considera que «el
contenido del pérrafo no es materia constitucional» (Constitucién Espafiola. Trabajos parlamentarios
Madrid, Cortes Generales 1980, t.'I, pp. [122] y [395]). Tras ser rechazadas por la ponencia, que acepta
otros cambios de redaccién, fueron retiradas en el debate en Comisién (ibidem, t. I, p. [922]). En el
Senado la enmienda n.° 824, que tiene como primer firmante a PErez Puca de UCD, propone de nuevo
la supresién, para «asegurar en la Constitucién el principio de legalidad que nada tiene que ver con el
contenido del pérrafo 2, el cual supone una importante innovacién inspirada en la Constitucién italiana»;
pero el propio PErez Puaa, oficiando de portavoz de su Grupo, profetizard en Comisién que tal apartado
«supone la implantacién de una democracia de frontera mévil, de una democracia real, de una democracia
tremendamente dindmica, y serd uno de los articulos més importantes y transcendentales para la interpre-
tacién de la Constitucién» -ibidem, t. 111, pp. [2950] y [3137].

’ De dicho debate me ocupé en Poder Judicial y transicién democrdtica en Espaiia, «Sociologia y
Psicologia Juridicas» (Colegio Abogados Barcelona), 1982 (9) pp. 7-42; trabajo incluido luego, en ver-
sién resumida, en Interpretacién 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.; SAAVEDRA,
M. y ANDRrEs IBANEZ, P., Sobre el uso alternativo del derecho Valencia, Fernando Torres, 1978.
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ran traducirla a términos juridicos como una especie de sustitutivo de las programa-
ticas leyes fundamentales del régimen predemocritico. Falta de consistencia juridica
propia, precisaria de una «interpositio legislatoris» para llegar a surtir efectos; sin
excluir siquiera de tan desvalida situacién a articulos como el 14, que si gozaban de
proteccién por via de amparo. Se preconizaba pues una parsimoniosa pasividad
judicial. No faltaba por lo demds quien insinuara que la propia Constitucion (art.
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 Legis-
lativo. Por si fuera poco, actuaba como trasfondo tedrico-un estricto normativismo
juridico, que animaba a considerar a los principios como mera miusica celestial.

La respuesta del Tribunal Constitucional fue contundente, al sentar dristicamen-
te el cardcter de norma juridica directamente aplicable que era obligado reconocer a
la Constitucién®. De ello derivaba, en consecuencia, una particular responsabilidad
de los jueces controlando la validez de las leyes pre-constitucionales, aplicando sin
aguardar a futuros desarrolios legislativos el dltimo pérrafo de su Disposicién De-
rogatoria, que obliga a considerar afectadas por ella «cuantas disposiciones se opon-
gan a lo establecido en esta Constitucién».

La siempre problematica frontera entre legalidad y constitucionalidad inaugura-
ba asi un apasionante debate de dificil cierre. Pronto se veria acompaifiada por el
indtil intento de reducir el control constitucional a mera «legislacién negativa»,
segun el modelo kelseniano. Este disefiaba el sistema de control ‘concentrado’ de
constitucionalidad, que hacfa suyo nuestra norma suprema; pero no preveia ni por
asomo la posibilidad de recursos 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 Tribunal Cons-
titucional a la posibilidad de extraer del ordenamiento normas puestas por el Legis-
lativo, sin permitirse poner nada por su cuenta, resultaba consoladora para los par-
tidarios de una pasividad judicial neutra, rayana en lo extraterrestre. All4 legisladores
positivos y negativos con sus conflictos; los jueces a lo suyo. Los recursos de am-
paro acabarian sin embargo rindiendo un envenenado homenaje al Poder Judicial.
Concebidos como subsidiarios de su labor, niegan al Tribunal Constitucional la
posibilidad de sanar vulneraciones de derechos sin que antes haya tenido ocasién de
hacerlo la jurisdiccién ordinaria. El paradéjico resultado acaba siendo que la mayoria
de la admisién de amparos se traducird precisamente en la anulacién resoluciones
judiciales, sin excluir las del propio Tribunal Supremo. La jurisprudencia constitu-
cional cobrard asi un caricter indisimuladamente positivo y corrector, que tendr4 al
Poder Judicial como privilegiado destinatario.

Particularmente expresiva de la nueva situacién resulté su oscilante doctrina
sobre el principio de igualdad en la aplicacién de la ley. Desde una perspectiva
legalista s6lo 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

* En la STC 80/1982 de 21 de diciembre, de la que fue ponente el magistrado Francisco TomAs v
VALIEENTE, F. 1; de ella me ocupé en Principio de igualdad y teoria del derecho. Apuntes sobre la
Jurisprudencia relativa al articulo 14 de la Constitucion, incluido en Derechos humanos y metodologia
Jjuridica Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 271-296.
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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 igualitarias 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
vacilard, una vez mds, entre una inhibicién «negativa, que le evite asumir una
«casacion universal», y una accién positiva en defensa de una igualdad real y efec-
tiva, que acabe convirtiendo el respeto al precedente en exigencia constitucional’.

El articulo 9.2 emparentaba también con la doctrina de la funcién promocional
del derecho, que animaba a superar una visién meramente represiva del ordenamien-
to juridico. Los poderes piblicos habrian, en efecto, de «promover condiciones» y
eliminar obstdculos 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 histéricamente viciado
de desigualdad. Habria mds bien que erradicar sus arraigadas causas y compensar sus
efectos, generando condiciones vitales bien distintas.

Se ensancha asf por via constitucional el angular ya abierto cinco afios antes, en
un marco ain predemocratico, por la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
que recordaba la necesidad de aplicar las normas de acuerdo con la «realidad socials
del momento. Es esa realidad, que aparece como desigual e incluso discriminatoria,
la que vetard cualquier actitud neutra y empujard a acciones positivas capaces de
transformarla. Todo ello habra de llevarlo a cabo el juez, detectando en cada caso
situaciones poco «razonables» para aplicar a ellas la Constitucién, sin esperar a que
el legislador supere cualquier ocasional letargo.

Deberd, por otra parte, ocuparse no sélo de la libertad y la igualdad de los
individuos, sino también de la «de los grupos en que se integran»®. Lo «social»
contribuird en efecto a recordar que no existe el individuo aislado: aunque en su
condicién de tal se le respete, puede acabar sufriendo discriminaciones derivadas del
trato que, incluso inconscientemente, tienden a recibir los grupos en los que «por
raz6n de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia» (art. 14 CE) acaba viéndose socialmente inserto.

* De ello me he ocupado en lgualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989. Particularmente significativo del repliegue actual de esta linea doc-
trinal el F. 7 y dltimo de la STC 203/2002 de 24 de julio de la que fue ponente la magistrada EMiLia Casas
BAHAMONDE: «es claro que la doctrina del precedente administrativo —esto es, la invocacién de la
hipotética desigualdad resultante de la diferencia entre actos administrativos— no puede fundamentar una
pretension ante este Tribunal, una vez que el acto supuestamente distinto a los que le precedieron ha sido
enjuiciado, declardndose su validez por el tribunal competente, pues la igualdad que la Constitucién
garantiza es la igualdad ante la Ley».

® En el debate constituyente en el Senado es parad6jicamente el Grupo de Progresistas y Socialistas
Independientes el que, en la enmienda n.° 12, propone suprimir la alusién a los grupos. Lo justifica
porque «no aparece tal referencia en el antecedente de la Constitucién italiana, que ha inspirado la
redaccién de este precepto»; amaga también con un argumento ad absurdum, recurriendo a una interpre-
tacién excesivamente estitica y literal de la igualdad de los grupos. Lograron hacer prosperar su enmien-
da en Comisién, pero el voto particular del Grupo Socialista acabaria siendo defendido por UCD en el
Pleno, lo que restableceria el texto aprobado por el Congreso (Constitucién Espafiola. Trabajos parla-
mentarios (cit. nota 2), t. III, pp. [2674-2675] y [3139], t. IV, pp. [4196] y [4398-4401)).
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Todo ello obliga a luchar contra tdpicos y estereotipos sociales, lo que no deja
de desmentir cualquier intento de dar por supuesto que la Constitucién dice en cada
momento aquéllo que los ciudadanos ficticamente comparten. Explicitarla implicara,
por el contrario, una dimensién utépica, que llevard obligadamente a superar los
minimos garantizables por una «legislacién negativa», para explorar «acciones po-
sitivas» de las que un juez particularmente activo serd obligado protagonista.

Que todo esto no ha sido en veinticinco afios mera palabreria lo pone de ma-
nifiesto de modo significativo la jurisprudencia constitucional sobre uno de los
motivos de discriminacién vetados por el ya citado articulo 14: el generado por la
pertenencia a uno u otro sexo. Hablo de pertenencia porque si —fuera de un contexto
social— cabria pensar que el sexo es condicién que pertenece a cada cual, superada
esa vision irreal y convertido el género en categoria cultural, cada cual acaba més
bien perteneciendo al suyo, también a posibles efectos discriminatorios.

La peripecia jurisprudencial puesta en marcha para que tal igualdad sea «real y
efectiva» serfa ininteligible sin la intromisién del articulo 9.2 en el amparado 4mbito
del articulo 14, como ya he tenido ocasién de poner de manifiesto por extenso’. No
tendria mayor sentido reiterar ahora dicho anélisis, por lo que me remitiré en lo que
sigue s6lo a sentencias posteriores, sin perjuicio de reenviar ocasionalmente al estu-
dio realizado sobre sus precedentes.

LA «REALIDAD SOCIAL» COMO CLAVE INTERPRETATIVA

La denegacién del derecho a excedencia para el cuidado de los hijos a una
funcionaria interina ha servido, por ejemplo, para escenificar lo ya expuesto. Se nos
recordard para empezar que la Constitucién, como todo el ordenamiento en su con-
junto, no es un mero agregado de normas, sino que los principios juegan en ella un
papel decisivo a la hora de marcar «la orientacién que debi6 tener la aplicacién de
la legalidad»; condicién indispensable para lograr la «justificacién y razonabilidad
de la resoluci6n» al problema planteado. Bien es verdad que, demostrando a la vez
la dificultad de superar el modelo normativista, se incurre probablemente en la
indebida identificacién del caracter vinculante de tal juicio con la presunta estructura
normativa de su fundamento, al rechazar que los principios sean «meras normas sin
contenido»®; dando asi por hecho que para ser considerados juridicos habrian de ser
normas. :

Desde este entramado —no s6lo de normas sino también de principios; no menos
vinculantes que ellas aunque con muy diversa estructura y dinamismo practico— ha-

” Analizando con detalle dicha jurisprudencia, hasta sentencia tan digna de comentario como la 126/
1997 de 3 de julio sobre la viabilidad constitucional del principio de varonia en la sucesién de los titulos
nobiliarios (Discriminacion por razon de sexo. Valores, principios y normas en la jurisprudencia cons-
titucional espafiola, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999); lo relativo a dicha
sentencia en pp. 87-103. No deja de resultar significativo que en el debate constituyente en el Senado se
plantee, en Comisién mediante enmienda ‘in voce’, el posible traslado del texto del articulo 9.2, convir-
tiéndolo en un segundo epigrafe del hoy articulo 14 (por entonces 13) (Constitucion Espafiola. Trabajos
parlamentarios (cit. nota 2), t. III, p. [3136]).

* STC 203/2000, F. 4.
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bra 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 propondréd, con ocasién de un caso semejante al anterior, la dene-
gacién del amparo por entender que por razones de legalidad «no puede prosperar la
equiparacién entre funcionarios de carrera y funcionarios interinos»’.

La sentencia admite en principio que «no se proclama en nuestra Constitucién
ningin derecho a la excedencia voluntaria para el cuidado de los hijos»; por otra
parte, «el interés publico de la prestacién urgente del servicio puede, en hipétesis,
justificar la decisién de que quienes ocupan interinamente plazas de plantilla no
pueden a su vez dejarlas temporalmente vacantes, aunque sea para atender bienes o
valores constitucionalmente relevantes como son el cuidado de los hijos y la protec-
cion 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 ningin caso en que se la haya «otorgado a un
funcionario varén en las mismas circunstancias». Siguiendo esta linea, el magistrado
que acabard discrepando del fallo remacha que lo suscitado es «un puro problema de
legalidad ordinaria consistente en si los funcionarios interinos son titulares del de-
recho de excedencia»'’.

Un «legislador negativo» no tendria demasiado més que afadir; pero determina-
dos aspectos de la realidad social pueden exigirle poner algo mds de su parte. El he-
cho, por ejemplo, de que la demandante «llevaba més de cinco afios en esta situacién
de supuesta interinidad» no parece inocuo. Aludir en tal contexto al «cardcter tempo-
ral y provisional» de su trabajo, o considerarlo motivado por la «necesidad y urgencia
de la prestacién del servicio», resultaria «en extremo formalista»; con lo que la dene-
gacién de excedencia pasa a considerarse «claramente desproporcionada»''.

En la medida en que la interinidad aparece como contratacién precaria en per-
juicio del trabajador, mads que como recurso de emergencia en beneficio comun,
podria considerarse discriminatoria la denegaci6n de excedencia a cualquier interino.
Pero no serd ésta la consecuencia: «no se trata de afirmar que ante situaciones de
interinidad de larga duracién las diferencias de trato resulten en todo caso injustifi-
cadas», sino que serdn otras «circunstancias del caso» y «la transcendencia consti-
tucional del derecho» tratado desigualmente en ellas'? las que permitan dictaminar su
caricter discriminatorio. Deberd tratarse, en concreto, de una interina...

Nos hallamos ante un «dato extraido de la realidad social imperante» que obliga
a reaccionar: la negacién de excedencia a los interinos «produce en la practica unos
perjuicios en el dmbito familiar y sobre todo en el laboral que afectan mayoritaria-

® STC 240/1999 de 20 de diciembre, de la que fue ponente el magistrado CARLES VIVER 1 PI-SUNYER,
A. 10

' STC 240/1999 F. 4 y F. 1 y epigrafe 1 del voto particular del magistrado ViceNTe CONDE MARTIN
DE Huas.

"' 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 justificacién objetiva y razonable desde la perspectiva del articulo 14 CE para, en
orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien constitucionalmente relevante como el del
cuidado de los hijos, dispensar, a un funcionario interino que lleva més de cinco afios ocupando una
plaza, un tratamiento juridico diferente y perjudicial respecto al dispensado a los funcionarios de carrera».

2 STC 240/1999, F. 7 y F. 4.
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mente a las mujeres», que con frecuencia «se ven obligadas a abandonar sus puestos
de trabajo y a salir del mercado laboral» .

No constituye ningiin secreto la relevancia valorativa de esta apelacién a la
‘realidad social’. No nos hallamos ante una mera constatacién sociolégica, cuyo
refinado conocimiento nos permitiria proyectar con mayor acierto un juicio de valor
del que s6lo la norma juridica es depositaria. Los hechos no se nos presentan como
«juridicos» sin ir acompafiados de una relevancia normativa, antes ain de haber
tenido ocasién 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 alld de toda ingenua —y mitificada— separaci6n entre hechos y normas,
nos encontramos ante unos hechos que reclaman por si mismos valorativamente una
solucién més ajustada y obligan a buscarla en el ordenamiento, de modo que se
satisfaga favorablemente este requerimiento de justicia: «la posicién de desigualdad
afecta s6lo a las mujeres y no deriva de la ley sino de la realidad social del momen-
to»; por lo que resultard obligado reconocer que «denegar a una funcionaria interina
de larga duracién la posibilidad de solicitar las excedencias para el cuidado de su
hijo produce una efectiva y real discriminacién respecto a la permanencia en el
mercado de trabajo»'. EF nuevo tépico de la ‘realidad social’ y el cldsico de la
«naturaleza de las cosas’, con su capacidad de «poner en correspondencia» ser y
deber ser'”, parecen asi darse la mano.

UN CONCEPTO DINAMICO DE RAZONABILIDAD

Ha de desaparecer toda pasividad judicial y se ha de trabajar activamente para
abordar de modo positivo una situacién que perjudica fundamentalmente a la mujer,
dado que, de acuerdo a pautas socialmente arraigadas, «la practica totalidad de
quienes han solicitado la excedencia para el cuidado de los hijos son del sexo feme-
nino»'®. Para empezar habra que superar toda visi6n del articulo 14 desconectada del
9.2, como la que entre nosotros dio inicialmente paso a una jurisprudencia constitu-
cional ‘sex-blind’, que sugeria —ante el estupor de propios y extrafios— que la
victima por antonomasia de la discriminacién por razén de sexo era el varén viudo,
al que no se reconocia pensién'’. -

'* STC 240/1999, F. 5.

' STC 240/1999, F. 7.

* Arquetipico al respecto KAUFMANN, A., Analogie und Natur der Sache, Karlsruhe, 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 determinacién del derecho. Derecho, historicidad y lenguaje en Arthur Kaufmann», Persona y
Derecho, 2002 (47), pp. 281, 285 y 290-291.

' «La abrumadora mayorfa 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 F. 7. Al magistrado VicenTe CONDE, sin embar-
g0, «la mezcla del dato de la duracién anémala de la interinidad con el de la utilizacién casi exclusiva de
la excedencia para el cuidado de hijos por las mujeres» le parece que «introduce en la argumentacién un
factor de artificiosidad», con una «paradéjica consecuencia»: «a situaciones legalmente irregulares (...) se
les viene a reconocer unos derechos», que la sentencia «no tiene inconveniente en negar a las situaciones
regulares de interinidad que les sirven de marco legal» -epigrafe 1 del voto particular a la STC 240/1999.

" Sobre el particular, Discriminacién por razén de sexo (cit. nota 7), pp. 55-58.
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La ambivalencia de la desigualdad de trato, segun se analice desde un aislado
cotejo individual o haciendo entrar en juego la situacién del grupo social en el que
los afectados se insertan, es notable. La discriminacién individual del viudo sin
pension no era sino consecuencia de la practica expulsién del mercado de trabajo de
la mujer, que es a quien realmente discriminaba una sociedad para la que sélo su
propia condicién de viuda, o alguna otra catdstrofe familiar, hacia concebible que
tuviera que ‘ponerse a trabajar’.

Los estereotipos vinculados al género han de servir de pista para detectar 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 tratamiento 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». Ayudard a cons-
tatarlo el andlisis sociolégico del ‘impacto’ de dicha situacién, aprovechando la nota-
ble experiencia acumulada al respecto en la doctrina norteamericana alentadora de las
‘affirmative actions’. Tales datos se convierten en sustitutivo de la mera bisqueda de
un término de comparacion entre dos casos aislados para buscar luego si existe 0 no
un fundamento 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 trabajadores 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 componentes individuales»'®,

Un punto de vista excesivamente ‘neutro’ puede acabar dejando excesivo espa-
cio a la inercia de los tépicos y estereotipos sociales, llegando a considerar que si
las mujeres acaban asumiendo una mayor responsabilidad dentro del reparto de pa-
peles en la vida familiar es como consecuencia de «una opcién libremente elegida
por éstas»'’. De ahi que se opte por una dimensién conscientemente utépica, que se
sabe no compartida mayoritariamente, al menos en lo que a los comportamientos
socialmente vigentes se refiere. Ello explicar4 que mas de una resolucién del Tribu-
nal Constitucional no disimule en sus razonamientos una neta intencién didéctica.

Asi, aunque en uno de los casos analizados la interina hubiera acabado disfru-
tando de «un periodo de excedencia superior al inicialmente solicitado», el Tribunal

'* STC 240/1999, F. 4 y F. 6. Tal enfoque estd ya presente en la STC 145/1991, de la que nos
ocupamos por extenso en Discriminacién por razén de sexo (cit. nota 7), pp. 141-144, 146 y 148. Lo que
lleva al magistrado Vicente Conde a discrepar es el convencimiento, expresado en el epigrafe de su voto
particular, de que en la doctrina acerca de la lucha contra la discriminacién por razén de sexo «en este
Caso se avanza un poco mds, que considero excesivo»; ya que se venia analizando cugndo «una deter-
minada norma o aplicacién de ésta afectaba de modo peyorativo a las mujeres», «aceptando para esta-
blecer tal hecho datos estadisticos, y siempre que la medida en cuestién no tuviese una justificacién
objetiva y razonable al margen de la condicién femenina»; «el elemento novedoso de la sentencia»
consistiria en que «se minimiza en ella la dltima salvedad», ateniéndose sé6lo a un dato estadfstico que
le «parece insuficiente habida cuenta del reducido campo de comprobacién» utilizado, ya que «el dato
estadistico es s6lo el signo aparente de la discriminacién, no el hecho constitutivo de la mismas.

' Asi lo afirma el magistrado VICENTE CoNDE en el epigrafe 3 de su voto particular a la STC 240/
1999, considerando que «ese fenémeno en las postrimerias del siglo no es un efecto necesariamente
derivado de la condicién femenina, como lo es el parto».
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considerara que subsiste el objeto del proceso con un «designio de defensa objetiva
de la Constitucién» que va més alld del caso singular, pues aun desbordando «el
ambito subjetivo del recurso de amparo» no es ajeno a su «dimensién objetiva»®.

Mas significativo atin de esta actitud es el tratamiento dado a un recurso de
amparo motivado por el acoso sexual sufrido por una trabajadora, que considera en
consecuencia vulnerado su derecho a la intimidad. La sentencia que la ampara no
duda en reconocer que el articulo 14, en lo relativo a la discriminacién por razén de
sexo, «no se ha invocado en ningiin momento por su nimero ni por su nombre» pero,
partiendo de que «tales comportamientos agresivos, contrarios a los valores consti-
tucionales, pueden afectar todavia en el dia de hoy, més a las mujeres que a los
hombres», considera que «los hechos determinantes y el agravio que constituyen son
suficientemente significativos por sf mismos y permiten, sin esfuerzo, identificar el
derecho fundamental agredido»*'. Resulta asi patente el afdn por sensibilizar respecto
a una lacra que —como la del condicionamiento de su opcién por la maternidad, de
la que nos ocupamos mdas abajo— podria estar viéndose obligada a soportar mds de
una trabajadora.

Resulta a estas alturas obvio el ‘activismo’ judicial a que esta linea jurispruden-
cial invita. El juez se convierte en pieza clave para que los valores incluidos con
intencion utdpica en la Constitucion lleguen a dar su fruto. De ahi que se le aleccione
sobre su adecuado papel como garante de los derechos en ellos implicados. Los
jueces no pueden «ignorar la dimensién constitucional de la cuestién ante ellos
suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacién del articulo 14 CE, si la
diferencia de trato en relacién con el disfrute del derecho a la excedencia por el
cuidado de hijos tiene en abstracto una justificacién objetiva y razonable, sino que
han de efectuar su andlisis atendiendo a las circunstancias concurrentes y, sobre todo,
a la transcendencia 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 razonable deja de
ser el criterio decisivo a la hora de apreciar una discriminacién; 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 discriminacién entre
los sexos impone como fin y generalmente como medio la parificacién»*, lo que se
nos propone en realidad es abandonar una versién estdtica, meramente no desigua-
ladora, de lo razonable. Resulta exigible otra, histérica y dindmica, decididamente

* STC 203/2000, F. 2.

2 STC 224/1999 de 13 de diciembre, de la que fue ponente el magistrado RAFAEL DE MENDIZABAL
ALLENDE, F. 2; al final reconoce en el fallo que «se ha vulnerado el derecho fundamental de la deman-
dante a su intimidad en desdoro de su dignidad personal»; aunque previamente insista en que no se
desconoce con ello que «el acoso sexual en el d4mbito profesional puede también tener un engarce
constitucional con la interdiccién de la discriminacién en el trabajo por razén de sexo» -ibidem, F. 5.

2 STC 203/2000, F. 4.

# 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 aludf repetidamente en Discriminacién por razén de
sexo (cit. nota 7), pp. 81-83, 87 y 106.
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erradicadora de lo que, por injusto, hace tiempo que debiera haberse considerado
poco razonable.

JUECES SOMETIDOS AL IMPERIO DE LA CONSTITUCION

Donde el alcance de esta obligada disposicién activa del juez se ha venido
poniendo particularmente de relieve ha sido al aplicar el Tribunal Constitucional al
posible hostigamiento de la trabajadora que da a conocer su estado de embarazo la
doctrina que tempranamente estableci6 con ocasién de despidos indiciariamente vin-
culados al ejercicio de responsabilidades sindicales. En tales casos incumbird al
empresario probar que el despido obedece a motivos no discriminatorios y al juez
preocuparse activamente de que asi sea’.

Con ello quedar4 igualmente de manifiesto en qué medida resultan desbordados
los esquemas legalistas de aplicacién del derecho, y obviamente cualquier asomo de
reduccion del control de constitucionalidad a ‘legislacién negativa’. El Tribunal
Constitucional se verd obligado a revisar la actuacién de los Grganos judiciales
bastante mds a fondo de los que éstos podrian asumir sin incomodidad: dejard inclu-
so en evidencia el cardcter obligadamente ficticio de los intentos de reparto de
papeles entre érganos judiciales, por la via de una casacién o suplicacién que no
implicaran en realidad el nacimiento de una nueva instancia. Lo que no puede ser no
puede ser, y ademds es imposible, como apostillaba el castizo maestro...

Para evitar una mecdnica inversién de la carga de la prueba, provocada por la
mera alegacion de un derecho fundamental presuntamente vulnerado, la jurispruden-
cia constitucional acaba exigiendo previamente un «principio de prueba», que abra
una fundada expectativa de «prueba verosimil» o un «panorama indiciario suficien-
te». La sutil frontera entre estas exigencias y el presunto indicio va a dejar al juez
curado de antemano de cualquier tentacién de pasividad, y le va a someter con
frecuencia al juicio de un Tribunal Constitucional que, por una parte, «no puede
limitarse a comprobar que el 6rgano judicial efectué una interpretacién de los dere-
chos en juego que no fue irrazonable ni arbitraria ni manifiestamente errénea,
porque ello sélo satisfaria las formales exigencias procesales del articulo 24 CE, sino
que ha de apreciar si se ha garantizado «un derecho fundamental sustantivo»; pero,
por otra, habrd de hacerlo «sin que tal actuacién suponga revisién de la valoracién
de la prueba efectuada por el juzgador»®.

«No basta con que la trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo,
sino que, a partir de tal constatacién, es preciso alegar circunstancias concretas en
las que fundamentar un presumible trato discriminatorio», lo que puede llevar en
alguna ocasién a un pacifico dictamen sobre la insuficiencia de lo alegado®. Pero no
serd asi en todos los casos.

* Asi lo establece la STC 38/1981 de 23 de noviembre, de cuya posterior incidencia nos hemos
ocupado en Discriminacion por razén de sexo (cit. nota 7), pp. 123-129 y 153.

* Ardua tarea que asume en su F. 4 la STC 41/2002 de 25 de febrero, de la que fue ponente el
magistrado EuGeNt GAY MoNTALvoO.

* Asf 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 tras reincorporarse tras una baja maternal,
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No ocurri6, por ejemplo, cuando un Juzgado de lo Social estimé que existian
indicios suficientes de despido discriminatorio por embarazo, al apreciar dos hechos:
la simultaneidad entre conocimiento del embarazo por un organismo piiblico, ates-
tiguado por varios de sus cargos, y el cese de la trabajadora; aun admitiendo que ésta
habia sido contratada para obra y servicio, dentro de un programa que se extingui6
al verse privado de financiacién europea, hizo notar que ello se habia producido mds
de un afio antes y no impidi6 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 conociera el embarazo,
cuya coincidencia con el cese era «tan s6lo una mera coincidencia», privando de
valor probatorio a los testimonios de sus relevantes cargos, reducidos ahora a «sim-
ple opinién»; admite por lo demds que el organismo piblico, cuyo cuantioso empleo
de mujeres lo pondria a salvo de toda sospecha de discriminacién, pusiera fin a una
situacion fraudulenta, como la de mantener en su puesto a quien ya no tenfa labor
que realizar. El Tribunal Constitucional no quedé muy convencido al respecto vy, tras
anular la sentencia, consider6 firme la del Juzgado, desautorizando inevitablemente
al Tribunal Superior”.

No déja de resultar curioso que mientras que el organismo piiblico demandado
aduce que la recurrente «pretende oponerse a la valoracién de la prueba efectuada
por el Tribunal Superior de Justicia», quedan pocas dudas de que éste no vacil6 en
asumir dicha tarea, rectificando la llevada a cabo por el juzgador ‘a quo’. El Tribunal
Constitucional, que se sabe afectado por la «imposibilidad legal y material de alterar
los hechos», no abdica sin embargo de «su funcién de proteccién del derecho fun-
damental». Resuelve tan agudo dilema convenciéndose de que sin «revisar la valo-
racién de la prueba efectuada por los jueces y tribunales ordinarios, ‘funcién priva-
tiva suya’», puede «alcanzar una interpretacién propia del relato factico conforme a
los derechos y valores constitucionales». Todo consiste, pues, en «analizar los he-
chos», «tal como fueron declarados por los tribunales ordinarios» (de modo, por
demds, contradictorio), aunque, eso si, «desde la sola perspectiva del derecho fun-
damental invocado». Que sea posible interpretar rectificadoramente un relato factico
sin afectar a la evaluacién de la prueba en que €l mismo consiste, detectando la
existencia de «indicios indebidamente desechados en el grado jurisdiccional de su-
plicacién» no deja de ser un profundo misterio; aunque es muy de alabar que se haga
«con el propésito descrito»® (o sea, sin afan de molestar).

% ok %

La referencia del articulo 14 CE al sexo ha dejado, pues, de entenderse de modo
neutro, como peculiaridad individual, para resaltar posibles condicionamientos de
género de alcance sociocultural, mds amplio que la mera diferencia fisiolégica.

logrando la readmisién gracias a una fuerte presién 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 gestacién.
Tanto el Juzgado de lo Social de Almeria como el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia habian
descartado el cardcter discriminatorio del despido por idéntica razén -ibidem, A. 2.
7 STC 17/2003, A2, d) y e), F. 5. Se cita en ella con profusién la ya comentada STC 41/2002.
% STC 17/2003, F. 2 y F. 6.
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Cuando ya nadie duda de la eficacia de la Constitucién como norma directamen-
te aplicable, su articulo 9.2 se ha demostrado como una eficaz via para hacerlo
progresar. Su falta de proteccién por via de amparo no ha sido Gbice para que el
Tribunal Constitucional lo haya hecho entrar en juego, con una clara dimension
utépica, 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 respecto a un posible uso
alternativo del derecho, doctrina que ha acabado encontrando su lugar natural en
ambitos académicos reducidos (con Brasil, por ejemplo, como exponente privilegia-
do), en los que rima con las propuestas de una también regional teologia de la
liberacion.

Si ha obligado a abandonar una visién meramente individual de los derechos y
libertades, para descubrir a sus titulares hondamente condicionados por ¢l tratamien-
to que los grupos en que se ven integrados reciben, de modo mas o menos conscien-
te, 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 obligacién del Tribunal
Constitucional de entrar en juego, con todo el afdn inhibidor que su prudencia le
dicte, ante una posible vulneracién sustancial de un derecho fundamental, limitdndo-
S€ en otro caso a exigir a la jurisdiccién ordinaria el cumplimiento de las garantias
formales derivadas de su articulo 24. Que ello no deja de plantear problemas en la
prdctica, es de sobras conocido; son fruto inevitable de la valencia positiva de la
propia Constitucién, por lo que no parece muy realista aspirar a eliminarlos por via
de reforma legislativa.

Veinticinco afios después, la férmula del Estado social de Derecho dista de
aparecer como un mero recurso retérico; mientras que su calificacién como «demo-
créitico» no parece haber precisado mayor glosa, quiz4 por haber acabado conside-
randose pleondstica.
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