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Resumen

Toda aplicacién de normas juridicas encierra una interpretacién. El viejo
apotegma «in claris non fit interpretatio» debe a su vez ser reinterpretado. Cuan-
do la aplicacién de las normas se considera clara es porque, de modo quizés in-
consciente, ya se ha interpretado. La aplicacién de las normas constitucionales,
como podra verse en las resoluciones a las que se alude en el texto que sigue,
encierra esa misma dimensién hermenéutica. Su tnica peculiaridad es que los
supuestos de hecho de los preceptos aplicados son més abiertos y menos concretos.
Esto aumenta la creatividad judicial del Derecho, solo matizada por el esfuerzo de
autocontencién del propio Tribunal, por respeto al legislador y a la jurisdiccién
ordinaria al ejercer su control de constitucionalidad.
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1. Infroduccion

El cuarenta aniversario de la Constitucién espafiola ha provocado nume-
rosos ecos en el dmbito académico y cultural. Entre ellos no dejan de constar los
relativos al Tribunal Constitucional, cercano también a celebrar semejante cum-
pleafios. Es buen momento por tanto para repasar sentencias, detectando su cola-
boracién en la interpretacién y consolidacién del texto constitucional. Al contarse
ya por millares, la obligada seleccién acaba reflejando las afinidades profesionales
del autor de turno. Me presto pues a ello, dando por hecho el trasfondo autobio-
grafico de la empresa, que serfa absurdo disimular.

A la hora de acotar el terreno hay dos acontecimientos académicos que me
ayudan a marcar el terreno de juego. En 1979, pocos meses después de la promul-
gacién del texto constitucional, tuvo lugar en Basilea un Congreso Mundial de
Filosoffa juridica y social y entre sus aportaciones no falté alguna, precisamente la
mia, que aludiera a la recién nacida Constitucién (Ollero, 1979 y 1982). Si ello me
sirve de punto de partida, el provisional punto de llegada me viene sugerido por la
contribucién al Coloquio que sirvié en Roma de cierre al proyecto «The Value of
Tradition in the Global Context», en el que durante afios colaboraron la St. John's
University de Nueva York y la romana LUMSA, con apoyo adicional de la Villa-
nueva University de Filadelfia. Cont en sus sesiones finales como punto central
con la aportacién del Magistrado del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
Samuel Alito, con el que tuve ocasién de compartir escenario (Ollero, 2019). Ha-
bré sin duda puntos de contacto entre aquel texto, condicionado por imperativos
del tiempo de exposicidn previsto, y el redactado ahora en contexto més relajado.

2. Se diversifica la igualdad ante la ley

Sacar a relucir, como hice, nada menos que al derecho natural puede sonar
a mania filoséfico-juridica de vieja escuela, pero no falta en el acervo del Tribunal
Constitucional algin texto que me brinde el quite. Ser4 el de un voto particular de
uno de sus primeros Magistrados, a propésito de uno de los temas que bien pron-
to atrajo mi atencidn, al irse desarrollando una de las lineas més fecundas de su
doctrina jurisprudencial: las exigencias del principio de igualdad en la aplicacién
de la ley. El positivismo legalista se habfa conformado con ocuparse de la igualdad
ante la ley, pero la tozudez de los hechos obligé a ocuparse de los problemas sus-
citados por la dispar aplicacién judicial de textos legales pulcramente igualitarios,
reduciendo el modelo anterior a mera igualdad en la ley.

Al Profesor Diez Picazo, que era el Magistrado en cuestién, le preocupaba
que «el principio de igualdad y el control de constitucionalidad que conlleva co-
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rren el riesgo de convertirse en control valorativo de la justicia de las soluciones
legislativas», lo que a su juicio no era «competencia del Tribunal». Y hete aqui
que el derecho natural no pierde ocasién de comparecer; ciertamente como un
peligro a combatir: «La referencia a la naturaleza de las cosas, al cardcter razo-
nable y a otros parametros semejantes a los que se suele recurrir para delimitar
la igualdad, permite una facil inclinacién hacia el iusnaturalismo, que debe ser
cuidadosamente evitado por una jurisdiccién constitucional». Segin la otra vieja
escuela, la igualdad serfa «igualdad en la ley positiva y significa que a igualdad de
hechos hay igualdad de consecuencias juridicas». El peligro radicaria en que «no
es posible reducir cada uno de los supuestos de hecho o cada una de las normas
en cuestidn a un principio general de derecho, no expresamente formulado por la
ley, para decidir la igualdad en él o con arreglo a él, porque entonces no se trata
de igualdad ante la ley, sino de igualdad ante los principios», cosa que a quien eso
escribfa le parecia «perfecta en términos valorativos, pero no como aplicacién del
articulo 14 de la Constitucién ni como tarea general del Tribunal».

(Voto particular del Magistrado Diez Picazo a la Sentencia del Tribunal
Constitucional en adelante, STC— 34/1981 de 10 de noviembre).

Me he permitido resaltar en cursiva algunos términos sin duda significativos.
El calificativo razonable se ha convertido, para bien o para mal, en uno de los més
frecuentemente utilizados en las resoluciones del Tribunal; de ahi que me parezca
empefio condenado al fracaso intentar endosarle cualquier veto. También la ten-
sién entre normas y principios se ha convertido —gracias a Dworkin y Alexy, entre
otros— en notablemente significativa. Por otra parte, el término principios generales
del derecho remite a un normativismo positivista, que los presenta como obtenidos
a posteriori de las normas legales, para aplicarlo como legalidad en spray —he dicho
més de una vez— solventando asi lagunas del ordenamiento o mitigando ocasionales
sequias de las fuentes del derecho. Los principios constitucionales, por el contrario,
se presentan como previos y condicionadores de las normas legales, como hace no-
tar la propia Constitucién espafiola respecto a algunos de ellos: «El reconocimiento,
el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo tercero, in-
formara la legislacién positiva, la préctica judicial y la actuacién de los poderes pu-
blicos. Sélo podrén ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen.» (articulo 53.3 de la Constitucién espafiola).

A la jurisprudencia constitucional sobre el principio de igualdad en la apli-
cacién de la ley dediqué en los ochenta mas de un seminario en la Universidad.
Eran afios en los que mis responsabilidades de miembro del Congreso de los Di-
putados tendfa a alejarme de las aulas. Para evitarlo, conté la ayuda de compa-
fieros de la facultad de derecho granadina, procesalistas por cierto, que no solo
me aportaban sus saberes sino que ademds atraian a los alumnos con los que yo
habria en caso contrario perdido todo contacto. De qué sirve, nos preguntabamos,
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que la ley nos trate por igual si luego los resultados de su aplicacién resultan
con frecuencia imprevisibles. Dos de mis libros acabaron siendo fruto de aquellos
fructiferos encuentros (Ollero, 1989 y 2005).

El Tribunal fue acotando con realismo sus posibilidades al respecto: cuando
un 6rgano judicial «considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que
ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y razonable», término este que
recobra asi brios. Debe tratarse pues de un mismo 6rgano judicial, teniendo en
cuenta que a las secciones de drganos colegiados se las considerara al efecto como
6rganos diversos. «Distinto es el problema de la igualdad en la aplicacién de la ley
cuando ésta no se refiere a un tinico érgano, sino a 6rganos plurales. Para tales ca-
sos, la institucién que realiza el principio de igualdad y a través de la que se busca
la uniformidad, es la jurisprudencia, encomendada a 6rganos jurisdiccionales de
superior rango, porque el principio de igualdad en la aplicacién de la Ley tiene ne-
cesariamente que cohonestarse con el principio de independencia de los érganos

encargados de la aplicacién de la Ley cuando éstos son érganos jurisdiccionales»
(STC 49/1982, de 14 de julio, FJ 2).

3. Desigualdades nada razonables

También jugaré su papel lo razonable en la identificacidn de qué tratos desigua-
les podrian considerarse como discriminatorios, sin que falte el apoyo del Tribunal de
Derecho Humanos de Estrasburgo, intérprete del Convenio de Roma del Consejo de
Europa. Este en efecto, «a propésito de una interpretacién conjunta de los arts. 11y 14
de la Convencién Europea y estando en debate problemas de posible discriminacién
entre organizaciones sindicales» afirma que «la igualdad de trato es violada si la des-
igualdad esté desprovista de una justificacion objetiva y razonable». No se trata, en
cualquier caso de «decidir si el criterio contenido en la Orden ministerial y aplicado
por el Delegado de Trabajo» «es el mds acertado o el més conveniente politicamente,
ni tampoco si es el mds acorde con la Constitucion, lo cual entrafiaria juicios de valor o
de preferencia que este Tribunal no puede jamas emitir, sino tan sélo si es discrimina-
torio por ser irracional o arbitrario, o si por el contrario es razonable y objetivo» (STC
34/1982, de 14 de junio, Fundamento Juridico —en adelante, FJ- 3).

4, ;Delaleyalaley?

Se ha convertido en un lugar comtn afirmar, encomiando el proceso espafiol
de transicién a la democracia, que habria sido fruto de un astuto salto entre dos legi-
timidades, logrado pasando de la ley a la ley, arrancando de las leyes fundamentales
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del franquismo para aterrizar en la Constitucién democratica. Dado que tales agu-
dezas legislativas acababan siendo interpretadas por jueces no siempre habituados
a lo democratico, no fue tan facil consumar tan arriesgados saltos. Buena prueba de
ello fue la sentencia de la entonces aun existente Audiencia Territorial de Sevilla
que nego la condicién de heredera a una ciudadana por entender que —al no haberse
atin modificado el c6digo civil- perduraba su condicién de «hija ilegitima».

La recurrente en amparo alegd el «valor normativo inmediato del art. 14 de
la Constitucién» y su «posible efecto derogatorio respecto al art. 137 del Cédigo
Civil en su redaccién anterior». La sentencia, de la que fue ponente el magistrado
Francisco Tomds y Valiente, ofrecié ocasién para resaltar que el salto transicional
no habia sido fruto de la mera inercia. La Constitucién era ya «nuestra norma
suprema y no una declaracién programadtica» o mera declaracién de principios.
Dado que deja sentado que el desarrollo de lo relativo a ejercicio de los derechos
fundamentales ha de «regularse sélo por ley y la necesidad de que ésta respete
su contenido esencial», ello implica reconocer que «esos derechos ya existen, con
cardcter vinculante para todos los poderes ptblicos entre los cuales se insertan
obviamente los Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial».

Por el contrario, citando una sentencia de 1972, se recuerda que el conteni-
do de las leyes fundamentales del franquismo consistia en «meras enunciaciones
de principios encaminados a orientar la futura labor del poder ptiblico, sin eficacia
para provocar el nacimiento de derechos civiles salvo que éstos se desarrollen por
leyes ulteriores». Como conclusién: lo que «en modo alguno puede admitirse es la
equiparacién a tal efecto ni a ningtin otro entre aquellas leyes fundamentales y la
Constitucién Espafiola de 1978, para cuya valoracién e interpretacién es necesario
prescindir de criterios ya periclitados» (STC 80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1).

El juego del principio de igualdad cobrard particular incidencia al presen-
tarse como exigencia de no discriminacidn; inicialmente con dudoso beneficiario.
No deja de resultar significativo que las primeras sentencias sobre discriminacién
por razén de sexo presenten una victima poco previsible: los viudos. Algo pareci-
do ocurre en un hospital barcelonés en el que la «diferencia de organizacién del
trabajo nocturno del personal femenino y masculino repercute en el trato que se
da al trabajo realizado en los domingos, donde a los Ayudantes Técnicos Sanita-

rios femeninos se les paga las nueve horas de trabajo como extraordinarias, cosa
que no ocurre con los Ayudantes Técnicos Sanitarios masculinos». Una vez mas

«debe partirse del caracter razonable, y teleolégicamente fundado, del factor a tra-
vés del cual la diferenciacion se introduzca», ya que la «proteccién de la mujer por
si sola no es razén suficiente para justificar la diferenciacién»; sobre todo si no se
olvida la peculiar actitud de la normativa franquista, que entendia por proteccién
alejar a la mujer de toda aportacién laboral. «Tales medidas» deberfan pues «ser
sometidas a revisién para derogarlas si es que carecen de actualidad».

DERECHO JUDICIAL EL DERECHO DE CREACION JUDICIAL A LA LUZ DEL SIGLO XXI



ANDRES OLLERO TASSARA )
PARTE VI CAPITULO 21 LA CREACION DEL DERECHO SEGUN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL
REINO DE ESPANA: APUNTES JURISPRUDENCIALES A LA LUZ DE NUEVAS PERSPECTIVAS

La entrada en escena de la actualidad no resultara en modo alguno pacifica, ya
que «el problema no es la conformidad de la solucién juridica con las convicciones o
creencias actuales, que es a lo que puede llamarse actualidad, sino su conformidad con
la Constitucién». Si partimos de su «eficacia directa e inmediata», en su papel de «nor-
ma suprema del ordenamiento juridico», no habrd «necesidad de esperar a que resulte
desarrollada por el legislador ordinario en lo que concierne a los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, entre los que indudablemente se encuentra el articulo 14».

Habr4 pues, en el caso comentado, que restablecer la igualdad rebajando
o elevando las retribuciones de unas y otros. La solucién resulta magnénima: se
igualard al alza ya que, dado «el carécter social y democratico del Estado de Dere-
cho que nuestra Constitucién erige», no se podré «privar al trabajador sin razén
suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas» (STC 81/1982, de
21 de diciembre, FFJJ 1,2 y 3).

5. Las senoritas del 09

El paradéjico afdn «protector» de las trabajadoras que habian conseguido un
horizonte laboral, superando la consabida dedicacién a sus labores, llegaba al extre-
mo de que las trabajadoras de la compaiiia telefénica se vieran abocadas a una exce-
dencia forzosa si contrafan matrimonio. La discriminacion se identifica con excesiva
simplicidad; derivaria del hecho de que «no se hace derivar idéntica consecuencia en
relacién con el personal masculino de la misma empresa que contrajera matrimo-
nio». No se ahonda pues —como también ocurria en el caso anterior— en el peculiar
reparto de roles familiares que tales desigualdades de trato encerraban. El problema
de fondo que se planteara es la suficiencia del texto constitucional para modificar las
situaciones juridicas derivadas de la normativa anterior.

La «nulidad por oposicién al articulo 14 de la Constitucién seria indiscuti-
ble y suficiente para pedir el amparo», ya que lo contrario llevaria a «afirmar que
los derechos fundamentales carecen de virtualidad plena en el texto constitucio-
nal y sélo la adquieren a partir de su concrecién legislativa, tesis que va en contra
del articulo 53.1 de la Constitucién y de la jurisprudencia unanime y reiterada de
este Tribunal» (STC 7/1983, de 14 de febrero, FJ 2).

6. Armonizar competencias

Estos problemas, inevitables en el proceso de actualizacién del ordenamien-
to juridico que la transicién a la democracia llevaba consigo, se hacen especial-
mente agudos a raiz del fallido golpe de Estado de febrero de 1981. Se atribuia
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un papel relevante en el malestar reinante a las Comunidades Auténomas, con
sus secuelas de independentismo terrorista. Un consenso politico sin precedentes
abordara un proceso de armonizacién competencial que intenta relajar la tensién.

El valor de la Constitucién como norma suprema provoca inevitablemen-
te la pregunta sobre sus fundamentos. Ha quedado claro que no es la interposi-
tio legislatoris la llamada a definirlos, ni una opinio iuris que vendria marcada
por una movediza actualidad. Serdn los partidos —especialmente los dos hege-
ménicos— los que intenten abordar a fondo la cuestién. Convertidas las contro-
versias interpretativas en el foco del problema, sobre todo a la hora delimitar
los niicleos bésicos de competencia estatal y el 4mbito de desarrollo autonémico,
se trataria de evitar tanto una invasion estatal, que dejara a las autonomias sin
campo de juego, como cualquier intento autonémico en sentido contrario. La ar-
monizacién, apoyada abrumadoramente por UCD y PSOE, intentaba discernir
tan sutiles fronteras.

La sentencia sobre la legendaria LOAPA considera que se trata de un in-
tento fallido, en la medida en que lo que «las Cortes no pueden hacer es colocarse
en el mismo plano del poder constituyente realizando actos propios de éste». «La
voluntad y racionalidad del poder constituyente objetivadas en la Constitucién
no sélo fundan en su origen, sino que fundamentan permanentemente el orden
juridico y estatal y suponen un limite a la potestad del legislador». La indispensa-
ble fundamentacién se convierte por tanto en un proceso dindmico, ajeno al juego
de las coyunturales mayorias parlamentarias. Serd al «Tribunal Constitucional»
al que corresponder, «en su funcién de intérprete supremo de la Constitucién»
llevar a cabo «la permanente distincién entre la objetivacién del poder constitu-
yente y la actuacién de los poderes constituidos, los cuales nunca podran rebasar
los limites y las competencias establecidas por aquél».

Todo ello lleva consigo un continuo trabajo interpretativo que el legislador
estatal no puede hacer suyo, delimitando las competencias «mediante la interpre-
tacién de los criterios que sirven de base a la misma». Se trata en suma de iden-
tificar lo bésico. Nos hallamos ante una norma abierta, lo que hace inevitable la
tensién competencial; «todo proceso de desarrollo normativo de la Constitucién
implica siempre una interpretacién de los correspondientes preceptos constitucio-
nales, realizada por quien dicta la norma de desarrollo».

La armonizacién no es tal porque «el legislador ordinario no puede dictar
normas meramente interpretativas cuyo exclusivo objeto sea precisar el tnico
sentido, entre los varios posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto
o precepto de la Constitucién». Cuando reduce «las distintas posibilidades o al-
ternativas del texto constitucional a una sola, completa de hecho la obra del poder
constituyente y se sitia funcionalmente en su mismo plano» (STC 76/1983, de 5
de agosto, FJ 4), desbordando sus competencias.
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Como consecuencia de todo ello los conflictos competenciales pertenecen a
la cotidianidad del Estado de las autonomias. Todo ello puede llevar a su triviali-
zacién. Buena prueba de ello es la frecuente retirada, dentro del do ut des propio
de la negociacién politica, de recursos de inconstitucionalidad. O se argumenté
frivolamente que la Constitucién estaba en peligro, o se rebajan mds tarde sus
exigencias para servirse de ellas como posible moneda de cambio.

7. Seres humanos que no Son personas

En los dltimos discursos piiblicos en visperas del referéndum constitucio-
nal cobraron protagonismo cuestiones particularmente polémicas para buena
parte del electorado. Desde la UCD se dio a entender que la regularizacién del
divorcio dependeria del partido gobernante, mientras se descartaba una posible
despenalizacién del aborto.

Mientras los democristianos de la UCD protagonizaron un presunto pic-
colo divorcio, el primer gobierno socialista no dudé en plantear el problema del
aborto. Frenado por el entonces existente recurso previo de inconstitucionalidad,
produjo una notable fractura en el Tribunal Constitucional, en suya sentencia es
facil identificar hasta tres actitudes diversas, que acaban llevando a un desempate
resuelto por el voto de calidad del presidente. '

Su polémico contenido permite destacar algunos pasajes. Por ejemplo, «el
sentido objetivo del debate parlamentario corrobora que el nasciturus estd pro-
tegido por el art. 15 de la Constitucién aun cuando no permite afirmar que sea
titular del derecho fundamental». Quedé pues demostrado el fallido intento de
sustituir la alusién del anteproyecto a «toda persona» por «todos», para evitar
que la negativa de condicién personal al feto le restara proteccidn. Por si fuera
poco, los intereses econdmicos de la industria, patentaron el exético concepto de
pre-embridn, destinado a legitimar la libre manipulacién de los embriones in vi-
tro en los primeros dias de su desarrollo.

La btsqueda de algtin término medio se traduce en considerar que «los ar-
gumentos aducidos por los recurrentes no pueden estimarse para fundamentar la
tesis de que al nasciturus le corresponda también la titularidad del derecho a la vida,
pero, en todo caso, y ello es lo decisivo para la cuestidn objeto del presente recurso,
debemos afirmar que la vida del nasciturus, de acuerdo con lo argumentado en los
fundamentos juridicos anteriores de esta sentencia, es un bien juridico constitucio-
nalmente protegido por el art. 15 de nuestra norma fundamental». En resumen, la
«proteccién que la Constitucion dispensa al nasciturus implica para el Estado con
carcter general dos obligaciones: La de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar
el proceso natural de gestacidn, y la de establecer un sistema legal para la defensa
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de la vida que suponga una proteccién efectiva de la misma y que, dado el caracter
fundamental de la vida, incluya también, como tltima garantia, las normas penales»
(STC 53/1985, de 11 de abril, FFJ] 5, 7 y 4, y al respecto, Ollero, 2006).

La trayectoria posterior no deja de ser confusa. No fue llevado a la préc-
tica, cuando su partido ocupé el poder, el contenido del recurso planteado por
los diputados populares contra la versién actual de la ley. Esta permite el des-
embarazo durante determinados plazos, sin necesidad de motivacién especifica, y
con un sistema de informacién de la madre que mas bien parece disefiado para
evitar excesos informativos, convirtiéndose en caricatura del modelo alemén en
que pretende inspirarse. Por lo demés los intentos de lograr entre los magistrados
una mayoria mas significativa no han prosperado afios después, pese al sucesivo
cambio de composicién del Tribunal.

8. Una situacion embarazosa

La discriminacién por razén de sexo va suscitando situaciones que obligan
al Tribunal Constitucional a adelantarse al legislador y a la propia jurisdiccién
ordinaria, al emerger casos en los que las exigencias constitucionales van més alla
de la letra de la ley.

Asi ocurre cuando las leyes laborales regulan un contrato a prueba, en el
que durante determinado plazo cualquiera de las partes, con obvio predominio
de la empresarial, pueden resolverlo sin més explicaciones. En tales términos se
resuelve el de una trabajadora que atribuye a su embarazo la decisién empresarial.

La tesis del INSALUD, que el entonces Tribunal Central de Trabajo hace
suya, lleva a revocar la Sentencia de la Magistratura, por entender que «dicha em-
presa actud en el ejercicio de un derecho que no necesitaba de motivacién, puesto
que se trataba de un contrato de interinidad, por plazo de tres meses, y, hallindose
adn en el periodo de prueba de quince dias».

El Tribunal considera, por el contrario, que la resolucién del contrato por
la empresa vulnerd el art. 14 CE, ya que la norma legal «no puede ejercitarse de
forma arbitraria, discriminatoria por razén de sexo» y era al INSALUD a quien
correspondia probar que el «despido o resolucién contractual obedecia a una cau-
sa razonable, excluyente de la violacién del derecho constitucional, que ampara
la igualdad en el acceso al trabajo (art. 35 CE) y, segtin la actora, también a su
permanencia e incluso al derecho a un puesto de trabajo dentro de la empresa
compatible con su estado» (STC 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 1. No fue el
(inico caso en que el Tribunal debi6 desbordar la postura legal y su interpretacién
judicial, como hemos analizado en Ollero, 1999).
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9. Discriminacion indirecta

Ya vimos cémo una versién neutra de la desigualdad de trato conducia a
resultados tan sorprendentes como ajenos a la realidad, sirviendo de ejemplo el
descubrimiento de que los viudos son las principales victimas de la discriminacién
por razén de sexo. La muerte de un trabajador generaba una pension para la viuda,
mientras que el viudo de una mujer trabajadora deberia acreditar falta de recursos
personales para acceder a similar trato.

El problema era la ausencia de una pregunta ulterior sobre los motivos de
esta supuesta discriminacion, que no eran otros que el escaso acceso de la mujer
al mercado laboral, lo que la convertird en la auténtica victima de la situacién. La
aplicacién de encuestas y estadisticas habia llevado en el &mbito norteamericano a
evaluar con apoyo empirico el impacto efectivo de la desigualdad de trato peculiar
soportado por determinadas minorias sociales. Este nuevo marco interpretativo
fue asumido por la Unién Europea y acaba repercutiendo en el control de consti-
tucionalidad de los Estados miembros.

Esto explica que el Tribunal Constitucional espafiol pase a indicar que en
«relacién con el tratamiento diferenciado de una persona en razén de su sexo, con-
viene recordar» que «la virtualidad del art. 14 CE no se agota en la cldusula gene-
ral de igualdad que inicia su contenido, sino que también persigue la interdiccién
de determinadas diferencias, histéricamente muy arraigadas, que, tanto por la
accién de los poderes ptblicos como por la practica social, han situado a amplios
sectores de la poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 CE» (STC 19/1989,
de 31 de enero, FJ 4).

La consecuencia inmediata es que la «prohibicién constitucional de discri-
minacion por caracteristicas personales y en particular por el sexo, como signo
de pertenencia de la mujer a un grupo social determinado objeto histéricamente
de infravaloracién social, econémica y juridica, se conecta también con la nocién
sustancial de igualdad».

Entra asi en juego la discriminacién indirecta, «que incluye los tratamien-
tos formalmente no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias facti-
cas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales
perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos formal-
mente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los traba-
jadores de uno y de otro sexo».

Esto obliga a un cambio de perspectiva por parte del juez, ya que «el 6rgano
judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto,
una justificacién objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto,
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si lo que aparece como una diferenciacién formalmente razonable no encubre o
permite encubrir una discriminacién contraria al art. 14 CE» (STC 141/1991, de
20 de junio, F] 2).

El caso resulta particularmente elocuente al tratarse de la desigualdad re-
tributiva de los peones y las limpiadoras de un centro hospitalario. A nadie podria
formalmente escandalizar tal diferencia de trato, dada la presuncién de la exi-
gencia de particular esfuerzo fisico que espontdneamente se atribuye las tareas
de pedn. El problema surge cuando un analisis mas concreto lleva a descubrir
que las tareas de unos y otras son en realidad idénticas. Situacién similar venia
justificando en una fabrica de galletas la diversa retribucién de las tareas de pro-
duccidn, destinadas a los varones, respecto a las de empaquetado confiadas a las
trabajadoras. Asumiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, no cabra detenerse en la existencia o no de un trabajo idéntico, sino que
habra que plantear si aun siendo dispares— son de igual valor (STC 286/1994, de
28 de noviembre, FJ 2).

La deteccién de posibles discriminaciones indirectas, llevard a prestar espe-
cial atencién a la existencia de departamentos retributivamente segregados para
varones y mujeres, asi como a extremar la posible justificacién de trabajos con
mayores exigencias de esfuerzo fisico.

10. Nace un nuevo derecho fundamental

Ya en el texto constitucional se barruntaba, pero no llegaba a precisarse su
alcance. A los tres primeros epigrafes del articulo 18 CE, destinados a la protec-
cién del derecho a la intimidad personal y familiar, acompafiaba un enigmatico
epigrafe adicional: «La ley limitard el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de
sus derechos». Un ciudadano vasco plantea la cuestién al requerir que la Adminis-
tracién le informe sobre los datos personales de los que, por uno u otro concepto,
dispone. Al Tribunal suena a excusa que dicho «érgano disponga, o carezca, de los
medios materiales o de las atribuciones competenciales precisos», porque ello «no
sirve para discernir los derechos de un ciudadano, especialmente si esos derechos
son declarados por la Constitucién». La respuesta sobre la informacién recabada
es pues drastica: si el ciudadano «tiene derecho a ella, es deber de todos los poderes
publicos poner los medios organizativos y materiales necesarios para procurarse-
la; si no tiene derecho, sigue siendo igualmente irrelevante el que dichos medios
existan o0 no».

De todo ello derivaré el Tribunal que «nuestra Constitucién ha incorporado
una nueva garantia constitucional, como forma de respuesta a una nueva forma
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de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona». Asume con
naturalidad tan feliz alumbramiento, al estimar que se ha producido «de forma en
tltimo término no muy diferente a como fueron origindndose e incorpordndose
histéricamente los distintos derechos fundamentales».

El nuevo derecho sera fruto la interpretacién del comentado epigrafe: Se
trata de «un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de
un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitucién lla-
ma la inform4tica». La novedad no consiste solo en que los ciudadanos contemos
con un derecho més, sino que en el caracter de este, bien distinto del de la intimi-
dad personal al que acompana. Se trata en este caso de que la garantia de la inti-
midad adopta ahora «un contenido positivo en forma de derecho de control sobre
los datos relativos a la propia persona. Se le aplicara provisionalmente el titulo
de «libertad informética» de procedencia italiana, aunque bien pronto tenderd a
verse sustituido por el de su versién alemana: «autodeterminacién informativa».
En cualquier caso el nuevo derecho, a diferencia de las libertades cldsicas, implica
la dimensién prestacional necesaria para poder «controlar el uso de los mismos
datos insertos en un programa informético», afiadiendo al clésico habeas corpus
un peculiar paralelismo: habeas data.

Todo ello acaba implicando, a diferencia de lo que el Tribunal inicialmente
se limita a sugerir: el abandono de «la tesis de que el derecho fundamental a la
intimidad agota su contenido en facultades puramente negativas, de exclusion»
(STC 254/1993, de 20 de julio, FFJ] 6 y 7), El nacimiento de un nuevo derecho,
que no se limita a la proteccién defensiva de datos sensibles, sino que implica un
efectivo «poder de control» sobre datos personales de cualquier naturaleza (sobre
ello hemos reflexionado con mayor detenimiento en Ollero, 2008).

11. Lareforma del recurso de amparo

Una de las peculiaridades del sistema «concentrado» de control de consti-
tucionalidad dominante en Europa, a diferencia del sistema «difuso» anglosajén,
que permite a cualquier juez cuestionar la constitucionalidad de la norma a aplicar,
serd, junto a la existencia de un Tribunal especifico destinado a dilucidar tales pro-
blemas, la posibilidad de recurrir a él en amparo las resoluciones de la jurisdiccién
ordinaria; incluidas las del Tribunal Supremo.

Que tales ocasiones no escasearan no podria extrafiar, dado que era la mis-
ma judicatura de la fase franquista la encargada de hacer valer las nuevas normas
democréticas. El resultado inicial dio lugar a una cierta trivializacién del tramite, a
la vez que el Tribunal, convertido no pocas veces en tercera instancia procesal, era
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victima de su propio éxito llegando a asumir mas de once mil recursos de amparo,
descuidando inevitablemente otras de sus relevantes funciones.

La necesidad de una reforma quedaba fuera de discusién. Para el Tribunal
la «caracterizacion mas distintiva» de la nueva regulacién del recurso era el pro-
tagonismo como requisito sustantivo o de fondo de la «especial trascendencia
constitucional», que recurrente habia de justificar suficientemente, al margen de
la obvia vulneracién de su derecho fundamental. El amparo se convierte pues en
una suerte de recurso en interés de.

Constitucién, en el que la dimensién subjetiva del trdmite queda al ser-
vicio de la depuracién objetiva del ordenamiento constitucional. De ahi que el
propio Tribunal resaltara que, «tras la reforma llevada a cabo la mera lesién de
un derecho fundamental o libertad publica tutelable en amparo ya no seré por si
sola suficiente para admitir el recurso, pues es imprescindible, ademas, su especial
trascendencia constitucional».

Este cambio de orientacién ha sido de laboriosa asimilacién, no solo por la
abogacia, siempre presta a ejercer el derecho de defensa, sino incluso por més de
un magistrado constitucional. Afiddase a ello que la mejora experimentada no ha
evitado en torno a seis mil recursos de amparo por afio, de los que menos de un
centenar llegan a ser admitidos.

Esto explica que, dos afios después de la reforma, el Tribunal aproveche
una sentencia para orientar a los ciudadanos y a sus asesores sobre casos suscep-
tibles de revestir mayor transcendencia constitucional, resaltando especialmente
cuando en ellos se plantee «una cuestién en la que este Tribunal no ha sentado
doctrina» (STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2).

Por si fuera poco, la cuestién llega al Tribunal de Derecho Humanos de Es-
trasburgo, que ha avalado por unanimidad la legitimidad del tramite, insistiendo
en concreto en que el Tribunal ilustre los motivos por los que aprecia en ciertos
casos esa especial transcendencia, para mejorar asi las posibilidades de éxito de los
ciudadanos ante tan compleja situacién (Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos Arribas Antén contra Espafia de 20 de enero de 2015).

Es necesario pues un cambio de mentalidad. Inicialmente las lineas doctri-

nales se consolidaban por la repeticién de casos similares. Asi ocurrid, por ejemplo,
con la ya mencionada del principio de igualdad en la aplicacién de la ley. Hoy, por

el contrario, dificilmente sera admitido un amparo de ese tipo, por tratarse de una
doctrina ya consolidada, con lo que —paradéjicamente— ha perdido aquella especial
trascendencia constitucional.
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12. Sentencias interpretativas sobre el estatuto de Cataluna

Pocas sentencias han sido tan discutidas, cuando no vituperadas, como la
del Tribunal relativa al nuevo Estatuto de Catalufia. Los partidarios de un proceso
de independencia ven en ella la provocacién del problema. No deja de ser también
cierto que el Tribunal experimenté durante su debate los peores momentos de su
trayectoria, dada la fragmentacién de posturas, que dificultaban la configuracién
de mayorias, en incluso cierto ambiente interno de crispacién. Todo ello obliga
a resaltar un aspecto decisivo. El disparatado procedimiento que llevé a someter
a referéndum un texto, antes de que el Tribunal hubiera tenido oportunidad de
pronunciarse sobre su constitucionalidad.

El bienintencionado intento de disminuir en lo posible los pasajes del tex-
to ya refrendado que fueran anulados por inconstitucionales, se tradujo en un
aluvién de pasajes, que consideraban conformes con la Constitucién alguna de
sus posibles interpretaciones. Lo falté quien viera en ella una curiosa férmula de
repesca, que convertia en constitucionales determinados pasajes, a condicién de
que su interpretacion les hiciera decir lo contrario de lo que decian.

Valga como ejemplo de laboriosa interpretacién conforme llevada al fallo:
«los términos «nacién» y «realidad nacional» referidos a Catalufia, utilizados en
el predmbulo, carecen de eficacia juridica interpretativa, lo que dada la especial
significacién de un predmbulo estatutario asi se dispondra en el fallo; y el término
«nacionales» del art. 8.1 EAC es conforme con la Constitucién interpretado en el
sentido de que dicho término estd exclusivamente referido, en su significado y
utilizacién, a los simbolos de Catalufia, «definida como nacionalidad» (art. 1 EAC)
e integrada en la «indisoluble unidad de la nacién espafiola» como establece el art.
2 CE» (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 12).

Particularmente critico se muestra en sus votos particulares el magistrado
Javier Delgado Barrio (Ollero, 2015), que formg parte del Constitucional, antes y
después de ser Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial. A su juicio, «esta Sentencia, en una buena medida, se aparta de la funcién
estrictamente jurisdiccional que le es propia para, en lo que denomina interpreta-
ciones, crear unas normas nuevas invadiendo el campo funcional del legislador».
Reconoce que «salva asi de la declaracién de inconstitucionalidad muchos precep-
tos, pero esto se logra atribuyéndoles un sentido diferente, a veces contrario, al
que su texto expresa». Concluye que «con todo lo cual viene a dar una redaccion
nueva a no pocos aspectos del Estatuto» (Voto particular a la citada STC 31/2010,
de 28 de junio, 1, A).

Pondrd como ejemplo la afirmacién de que el cataldn es «la lengua de uso
normal» —con articulo determinado- en Catalufia, lo que implicarfa, a su juicio,
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que «el castellano no es lengua de uso normal»; la sentencia prefiere no inmutarse,
optando por «un razonamiento que implica que el cataldn es una —no la— lengua
de uso normal» (Epigrafe 7 A del voto discrepante de la STC 31/2010, de 28 de
junio. Lo mismo ocurre con su caracter vehicular: epigrafe 7 B a).

13. Estado laico con patrona

El art. 2.3 de sus estatutos, tras declarar que «el Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Sevilla es aconfesional», afiade: «si bien por secular tradicién tiene por Pa-
trona a la Santisima Virgen Marfa, en el Misterio de su Concepcién Inmaculada».
Este inciso final de la norma es considerado por uno de los colegiados vulnerador
de su libertad religiosa (art. 16.1 y 3 CE) y del derecho a la igualdad (art. 14 CE).

Esto lleva a que el juez se considere obligado, en primer lugar, a dilucidar si
el Colegio «estd constitucionalmente obligado a la neutralidad religiosa» v, si ello
es asi, la posible compatibilidad de la norma estatutaria.

La primera respuesta es afirmativa, al ser los colegios profesionales corpo-
raciones de derecho ptblico. La segunda exige mayores matices. Los «simbolos
acumulan toda la carga histérica de una comunidad, todo un conjunto de signi-
ficaciones que ejercen una funcién integradora y promueven una respuesta so-
cioemocional, contribuyendo a la formacién y mantenimiento de la conciencia
comunitaria».

Por lo demds, la «configuracién de estos signos de identidad puede obedecer
a maltiples factores y cuando una religion es mayoritaria en una sociedad sus
simbolos comparten la historia politica y cultural de ésta, lo que origina que no
pocos elementos representativos de los entes territoriales, corporaciones e insti-
tuciones publicas tengan una connotacién religiosa».

La operacién no es simple, ya que «no basta con constatar el origen reli-
gioso de un signo identitario para que deba atribuirsele un significado actual que
afecte a la neutralidad religiosa que a los poderes ptblicos impone el art. 16.3 CE.
La cuestién se centra en dilucidar, en cada caso, si ante el posible caracter polisé-
mico de un signo de identidad, domina en él su significacién religiosa en un grado
que permita inferir razonablemente una adhesién del ente o institucién a los
postulados religiosos que el signo representa».

Es preciso ademds tener en cuenta que «todo signo identitario es el re-
sultado de una convencién social y tiene sentido en tanto se lo da el consenso
colectivo; por tanto, no resulta suficiente que quien pida su supresién le atribuya
un significado religioso incompatible con el deber de neutralidad religiosa, ya
que sobre la valoracién individual y subjetiva de su significado debe prevalecer la
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comtnmente aceptada, pues lo contrario supondria vaciar de contenido el senti-
do de los simbolos, que siempre es social». De ahi que la resolucién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 18 de marzo de 2011, en el caso Lautsi y otros
contra Italia, 66, sobre la presencia de crucifijos en las escuelas publicas italianas,
ponga de relieve que, en este dambito, «la percepcién subjetiva del reclamante por
sf sola no basta para caracterizar una violacién del derecho invocado». En el caso
sevillano el abogado en cuestién no hizo referencia alguna a que se hubiera visto
obligado a tomar parte en actos religiosos.

Habria atin que afiadir un nuevo elemento. «Debemos tomar en conside-
racién no tanto el origen del signo o simbolo como su percepcién en el tiempo
presente, pues en una sociedad en la que se ha producido un evidente proceso de
secularizacién es indudable que muchos simbolos religiosos han pasado a ser, se-
gtn el contexto concreto del caso, predominantemente culturales aunque esto no
excluya que para los creyentes siga operando su significado religioso».

En todo caso el argumento definitivo acabara siendo que la «posibilidad de
que la corporacién asuma signos de identidad que, desprovistos de una significa-
cién religiosa incompatible con el art. 16 CE, fueran en su origen propios de una u
otra confesién o de ninguna, es algo que sé6lo a la corporacién corresponde decidir
democriticamente (art. 36 CE).» (STC 34/2011, de 28 de marzo, FFJ]J 1y 3 a 7).

14. Dos exigencias de conciencia

Admitida desde el comienzo la dimensién autobiogréfica que toda seleccién
de decenios de jurisprudencia lleva consigo, no extrafiard que me ocupe de dos
resoluciones de las que tuce el honor de ser ponente y que también tienen en co-
mun que —sin duda por mi falta de recursos argumentales— no llegara a convencer
del todo a mis colegas de Sala y acabara firmando un voto particular concurrente
respecto a aspectos en los que no encontré eco. Ambas se refieren a una exigencia
de conciencia, cuya inequivoca dimensién juridica nos sitia maés alld de la mera
exhortacién moral.

La primera plantea exigencias derivadas del ejercicio de un derecho (no
vendrd mal subrayarlo) a la objecién de conciencia de un farmacéutico que por
tales razones rechaza disponer en su oficina de determinados productos. El recur-
so ofrecia la oportunidad de consolidar la doctrina del Tribunal sobre la objecién,
descartando restricciones (que la limitarian al servicio militar) o contradicciones
notorias a la hora de reconocer o no tal derecho.

La dnica referencia expresa es la reflejada en el articulo 30 CE, repescado
para la proteccién de recurso de amparo —pese a estar emplazada fuera de la sec-
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cién que a ella da derecho. Si a ello afiadimos su vinculacién al servicio militar
obligatorio, desde hace afios ya inexistente, su presencia raya en lo fantasmal.
Sin embargo la ya comentada STC 53/1985 sobre la despenalizacién del aborto,
rechazd una posible inconstitucionalidad por omisién, al no haberse pronunciado
la ley sobre la cuestién, afirmando —en su FJ 14~ que tal derecho «existe y puede
ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacién. La
objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 CE vy, como ha indicado
este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable, es-
pecialmente en materia de derechos fundamentales».

La querencia restrictiva seguia presente y llevé a entender que tal dictamen
serfa aplicable a casos de aborto, pero no a la llamada pildora del dia después, cuyo
efecto abortivo es objeto de discusion. En todo caso, el Tribunal considera que «la
existencia de una duda razonable sobre la produccién de dichos efectos», dota
«al conflicto de conciencia alegado por el recurrente de suficiente consistencia y
relevancia constitucional». Por lo demds «el demandante estaba inscrito como
objetor de conciencia, como asf lo refleja certificacién expedida por el secretario
del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla».

El asunto se complica, porque el farmacéutico tampoco disponia de pre-
servativos, producto también incluido por la Administracién entre los de obli-
gada dispensacidn, pese a su fécil acceso fuera de las oficinas de farmacia. Por si
fuera poco, la mayoria de la Sala suscribe la sorprendente afirmacién de que la
«renuencia del demandante a disponer de profil4cticos en su oficina de farmacia
no queda amparada por la dimensién constitucional de la objecién de conciencia
que dimana de la libertad de creencias reconocida en el art. 16.1 CE. Ningin
conflicto de conciencia con relevancia constitucional puede darse en este su-
puesto».

Ello me llevd, aun secundando parcialmente el fallo, a suscribir un voto
particular concurrente resaltando que «las exigencias del articulo 16 CE giran en
torno a la neutralidad de los poderes ptiblicos y su no injerencia en la conciencia

—juridica o moral- del ciudadano. No parece compatible con ello que los Magistra-
dos del Tribunal puedan considerarse llamados a erigirse en directores espirituales
de los ciudadanos, aleccionandolos sobre qué exigencias de su conciencia gozan de
la proteccién de un derecho fundamental y cuédles han de verse descartadas por
tratarse de retorcidos escripulos». Al fin y al cabo «la conciencia relevante a la
hora de reconocer el derecho a la objecién es la del objetor; no la de quien emite
el veredicto. Su contrapeso en la ponderacién no ha de ser nunca la conciencia
de éste sino la repercusidn sobre derechos de terceros» (STC 245/2015, de 25 de
junio, FFJ] 5, 6 y voto particular concurrente).
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15. Libertad ideologica disfrazada de
vida personal y familiar

La protagonista convive en pareja y su embarazo le produce gran satisfac-
cién, que ve empafiada cuando un control rutinario detecta una cromosomopatia
de dudosa viabilidad, lo que le lleva a aceptar la programacién de un aborto. El
feto contaba por entonces con 22 semanas de gestacién y 362 gramos de peso, por
lo que no concurrian los requisitos que harfan obligatorio abrir un legajo en el
Registro Civil. Esto lleva a prosperar, tanto en el 4mbito sanitario como incluso
en el judicial, una peculiar interpretacién que prohibirfa la entrega a nuestra pro-
tagonista de su hijo, de quien aspira a despedirse.

La jueza admite como «cierto» que «en otra ocasion se ha autorizado dicha
inscripcién por este juzgado» pero en un supuesto a su juicio «sensiblemente dis-
tinto al tratarse de aborto esponténeo de 440 gramos de peso», por debajo también
de los dichos requisitos. A ello habria que afiadir un «conflicto con el derecho de
libertad religiosa consagrada en el art. 16 de nuestra Norma Fundamental» ya que
la paciente en este caso era de religién musulmana, lo que obligaba a enterrar los
restos en vez de incinerarlos.

Esta disparidad de trato provoca la presentacién de un recurso de amparo
«contra las resoluciones judiciales citadas, al entenderse que lesionan el derecho
fundamental a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art.16.1 CE), a la igual-
dad (art. 14 CE) y a la intimidad familiar (art. 18.1 CE) de la recurrente». Esta,
con toda razdn, no «acierta a comprender por qué el hecho de ser musulmana es
considerado como més digno de proteccién que la espiritualidad o concepcién del
mundo (ideologia) que no esté adscrita a una confesién o religién determinada»,
ya que ella se consideraba con «derecho a dar digna sepultura a su creacién fisica
y espiritual y a despedirla en compafifa de su pareja, en una ceremonia de caracter
civil y familiar».

El Tribunal encuentra apoyo en la jurisprudencia de Estrasburgo como
criterio de interpretacién para considerar que «las resoluciones impugnadas han
vulnerado el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (art. 18.1
CE) de la actora, por no esgrimir normas que pudieran dar cobertura juridica su-
ficiente a su decisién e imponer un sacrificio desproporcionado».

Siendo ponente suscribi un voto particular concurrente resaltando la ya
experimentada dificultad de algunos de mis colegas para conceder amparo a los
derechos y libertades relacionados con la conciencia personal», quizd por tender
a atribuirle condicién moral, como si la conciencia juridica no existiera. Ello me
llevé a pensar que «el Tribunal ha desaprovechado una clara oportunidad de resal-
tar el obligado respeto a convicciones personales que —se compartan y consideren
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coherentes o no- respetan el ordenamiento legal y no afectan al orden ptblico,
Ginico limite aceptado por el art. 16.1 CE».

El Tribunal —sefialaba el voto particular concurrente— se encontraba en difi-
cultad para «aplicar al caso la doctrina del Tribunal sobre igualdad en la aplicacién
de la ley, al explicitar el érgano judicial con nitidez el cambio de criterio adopta-
do». Tampoco le serfa facil acudir a la obvia «desigualdad de trato sin proyectar a
la vez luz sobre la libertad ideoldgica, cuya consideracion se ha optado por rehuir».

«No quedaba pues ya otra via para otorgar amparo que la apelacién —como
criterio interpretativo ex art. 10.2— al art. 8 del Convenio de Roma; remisién no
exenta por lo demds de dificultades, al ser constante la doctrina del Tribunal so-
bre el art. 18.1 CE, en la que se le ha reconocido reiteradamente (por todas STC
186/2013, de 4 de noviembre) alcance menor que el conferido por el Tribunal de
Estrasburgo» (STC 11/2016, de 1 de febrero, AA. 2 y 3, FFJ] 3 y 5, y voto parti-

cular concurrente).

16. Conclusiones

Se ha dicho que un magistrado constitucional debe considerarse llamado a
afiadir un nuevo capitulo a una novela heredada de sus antecesores. De ahi que la
importancia de su respeto a la doctrina sentada por sus predecesores, rompiendo
asi la vieja idea de que el precedente judicial es una originalidad del mundo an-
glosajén. El respeto al principio de igualdad en la aplicacion de la ley obliga a todo
juez a justificar a cualquier cambio de criterio sobre posicionamientos anteriores.
La inevitable creatividad judicial del Derecho esta refiida con la arbitrariedad.
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