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PRESENTACIÓN

Uno de los avances democráticos más importantes de las dos últimas décadas ha 
sido la plasmación del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el artículo 14 
de la Constitución Española. En desarrollo de la Carta Magna se han puesto en mar
cha numerosas normas jurídicas que inciden en la no discriminación por razones de 
sexo y en la supresión de obstáculos que dificulten la consecución de la igualdad entre 
mujeres y hombres.

En los últimos veinte años, hemos asistido en nuestro país a una importante trans
formación de la situación social que viven las mujeres, debido sobre todo a las políti
cas de igualdad que se han puesto en marcha para favorecer el cumplimiento del prin
cipio fundamental de igualdad recogido en el Ordenamiento Jurídico.

Pero la desigualdad de las mujeres en la sociedad sigue siendo un hecho que pone 
en evidencia la diferencia que aún existe entre la realidad y el derecho. Con el objetivo 
de eliminar distancias entre la igualdad legal y la real, y teniendo en cuenta que la dis
persión y falta de difusión de la normativa que desarrolla el principio constitucional 
de igualdad es uno de los motivos por el que en numerosas ocasiones no llega a apli
carse, el Instituto Andaluz de la Mujer ha encargado la elaboración de la presente 
publicación a tres doctoras en Derecho Civil y docentes en la Universidad de Sevilla: 
Ruth Rubio Marín, profesora de Derecho Constitucional; Myriam Herrera Moreno, 
profesora de Derecho Penal, e Inmaculada Vivas Tesón, profesora de Derecho Civil.

Estas reconocidas expertas han realizado una importante labor de recopilación y 
análisis de las disposiciones fundamentales que en materia civil y penal afectan espe
cialmente a los derechos de las mujeres. El resultado de este trabajo es el presente 
libro, que constituye una herramienta eficaz que nos aproxima al conocimiento de los 
avances legislativos que se han producido en los últimos años en la aplicación del 
principio constitucional.

Desde el Instituto Andaluz de la Mujer esperamos que esta publicación sea un ins
trumento de trabajo que contribuya de forma eficaz al pleno desarrollo del principio 
de igualdad.

CARMEN OLMEDO CHECA 
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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PRÓLOGO

Entre uno de sus objetivos centrales el II Plan Andaluz para la Igualdad 
de las Mujeres tiene el de “difundir la legislación que protege el derecho 
a la igualdad y vigilar la aplicación del principio de igualdad en el orde
namiento jurídico”. Tal es el propósito que inspira la siguiente obra.

El libro está hecho con un doble público en mente. Por un lado, las ope
radoras y los operadores jurídicos que usan el derecho como instrumento 
de trabajo para defender los intereses de la mujer. Estos encuentran en 
esta obra una descripción del régimen jurídico y de la evolución normati
va y jurisprudencial en los ámbitos que, dentro de los tradicionalmente 
abarcados por las disciplinas del derecho penal, civil y constitucional, 
más afectan a la mujer, sin perjuicio de que entendamos que todos los 
ámbitos, y no sólo los seleccionados, requieren su estudio desde una 
perspectiva de género. Tan perjudicial para la mujer y tan limitativo de 
su libertad puede resultar una deficiente tipificación de los atentados 
contra su indemnidad sexual como una deficiente definición o aplica
ción de las agravantes o atenuantes genéricas de la conducta delictiva.

En las secciones dedicadas a la materia penal y civil el énfasis está en la 
evolución normativa y jurisprudencial a lo largo de la década de los años 
noventa. La parte constitucional está delimitada siguiendo un criterio 
temático y, para evitar repeticiones con los ámbitos materiales de las 
otras dos, se centra principalmente en el análisis de los logros y posibili
dades del mandato constitucional de la igualdad y de la no discrimina
ción sexual, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
desde el inicio de su andadura. De especial utilidad para la práctica jurí
dica esperamos que sean los anexos de legislación, jurisprudencia y 
bibligrafía recogidos al final de la obra, así como las sugerencias que, a lo 
largo de toda ella, se contienen acerca de cómo optimizar los instrumen
tos legales con los que contamos para la mejor defensa de los intereses 
de la mujer.
El otro interlocutor hemos querido que fueran las y los estudiosos del
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derecho. Al día de hoy, los planes de estudio de las distintas Facultades 
de Derecho de nuestro país carecen, por lo general, de asignaturas 
donde se explique y estudie el derecho desde una perspectiva de género. 
El derecho se sigue generalmente exponiendo de forma sexualmente 
neutra, o al menos eso se pretende. Los dogmas de la universalidad y 
generalidad de la ley, y de la imparcialidad del juez retumban en nues
tras aulas casi desde el primer día. La parcelación tradicional del derecho 
de nuestros planes de estudio tampoco facilita la identificación de los 
intereses y problemas específicos de la mujer ni el entendimiento de la 
interconexión entre los mismos. Y sin embargo son éstos presupuestos 
indispensables para analizar la adecuación de la respuesta que a los mis
mos da el ordenamiento jurídico, ordenamiento que, como sabemos, 
opera a su vez sobre la realidad como factor determinante de la supera
ción o consolidación del estatus quo.
La presente obra parte del presupuesto de que ni la norma ni su aplica
ción son sexualmente neutras. Lo impiden los saltos lógicos que forzosa
mente se tienen que dar entre la realidad social o natural y su recepción 
necesariamente selectiva por parte de la norma para convertirlos en 
hechos jurídicos, por un lado; y entre la norma, como categoría jurídica, 
y su aplicación concreta a hechos sociales o naturales, proceso éste que 
también requiere una apreciación selectiva de la realidad. Pensemos en 
la aplicación de la ley.
Abundan, como sabemos, conceptos jurídicos indeterminados que 
reclaman la discrecionalidad del juez. Cuando éste tiene que decidir qué 
constituye un trato degrante y vejatorio, cuál es el mejor interés de un 
menor, o qué circunstancias justifican una atenuante de obcecación no 
puede hacerlo sin valerse de un grado de discrecionalidad. Pero incluso 
cuando no se trata de este tipo de conceptos siempre que se aplica la ley 
a un caso concreto hay que decidir qué hechos son los jurídicamente 
relevantes y cuáles no. Esta selección presupone necesariamente juicios 
de valor. Y cada juicio de valor se asienta a su vez en otros. Cada deci
sión judicial acaba siendo el resultado de una combinación de elemen
tos conscientes e inconscientes. Los jueces y las juezas, en tanto que 
seres humanos en sociedad, no pueden prescindir por completo de sus 
valores y estereotipos. Estos valores y estereotipos influyen necesaria-
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mente en su toma de decisión y reflejan sus experiencias concretas de 
educación y socialización.
Entre los estereotipos más comunes están aquéllos que parten de presu
puestos no verificables o verificados para clasificar los intereses, capaci
dades, objetivos y roles con base a las diferencias sexuales. Se acaba así 
por crear mitos sobre la verdadera naturaleza del hombre y de la mujer y 
códigos de comportamiento que no están en realidad relacionados con 
sus diferencias biológicas. Una vez internalizados, los estereotipos en 
torno a los roles sexuales se traducen en diferencias en la autopercep- 
ción, expectativas, responsabilidades y privilegios del hombre y de la 
mujer. La historia y la experiencia nos enseñan además que la asunción 
de estos roles de género acaba mermando las oportunidades y la libertad 
de la mujer con respecto al hombre.
Conscientes de esto hemos acometido una empresa interdisciplinar 
como diálogo que sirva para acercar la norma y su aplicación a la vida de 
la mujer identificando vicios metodológicos y sustantivos que acaban 
coartando su posibilidad de disfrutar plenamente de los derechos y 
libertades que teóricamente le son reconocidos. Hemos criticado la 
norma donde nos parecía criticable y alertado sobre su posible desvir- 
tuación por la interferencia de prejuicios sexistas en su aplicación. 
Nuestro público inconfesado son todas las ciudadanas. Nuestro deseo, 
que éstas aprendan a apropiarse del derecho y de los mecanismos que 
pone a su disposición superando las limitaciones inherentes a la recla
mación de un trato igual al del hombre que requiere, como presupuesto 
para detectar la discriminación algo que, casi por definición, no se da: 
que la mujer esté situada en las mismas condiciones que el hombre. Se 
trata pues de que puedan las ciudadanas reclamar la igualdad desde su 
experiencia y no pretendiendo la aplicación igual de normas y princi
pios hechos a imagen y semejanza del hombre. Se trata, en definitiva, de 
que logren identificar la discriminación en la ley y en su aplicación para, 
desde ahí, reclamar cambios que sólo de forma lenta el ordenamiento va 
a incorporar. A fin de cuentas, el derecho se conquista.

Sevilla, a 15 de noviembre de 1999 
R u t h  Ru b iO  M a r ín
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TOMO I: El Ordenamiento Constitucional; Logros y Posibilidades

1. P l A N T E A m IE N T o

Desde la entrada en vigor de la Constitución Española en 1978 no ha 
habido ninguna reforma ni movimiento de reforma constitucional 
abanderando la causa de modificar el texto constitucional para ampliar 
los mecanismos constitucionales de lucha contra la discriminación de 
las mujeres. Seguimos pues, tras poco más de 20 años, contando con el 
mismo texto que redactaron y aprobaron en su día “los padres de la 
Constitución”. Padres, decimos, porque sumando diputadas y senado
ras, el porcentaje de mujeres en las Cortes constituyentes fue del 8%. 
No habiéndose producido alteraciones del texto constitucional, el análi
sis de los avances y logros en la materia ha de centrarse en la jurispru
dencia desarrollada por el máximo intérprete de la Constitución, el 
Tribunal Constitucional (TC), órgano éste que inició su andadura en 
1981 contando con una magistrada, la magistrada Begué Cantón, y que 
sólo desde su renovación más reciente en 1998 cuenta, entre sus doce 
miembros, con una segunda mujer, la magistrada Casas Baamonte. Que 
conste, pues, como punto de partida, que estamos hasta la fecha ante un 
texto constitucional negociado y elaborado, fundamentalmente, por 
hombres e interpretado y aplicado, fundamentalmente, por hombres.

Cómo y en qué medida se han ido produciendo avances en la remoción 
de la discriminación de la mujer desde el principio de la igualdad y el 
mandato de la no discriminación sancionados en este texto constitucio
nal, concretamente, en su art. 14, y qué otras vías menos exploradas 
ofrece dicho precepto para seguir caminando en esta dirección constitu
ye el objeto de este estudio. Es evidente que la superación de la discrimi
nación jurídica y social de la mujer no cuenta sólo con el derecho a la 
igualdad del art. 14 CE como medio de combate en el plano constitu
cional. Antes bien, hay que reclamar una lectura de todos los derechos 
fundamentales que incorpore una visión de género de modo que los 
intereses de la mujer sean tenidos en cuenta en la concreción de su con
tenido necesario y de sus límites. Pero empecemos con aquéllo de lo que 
ya hay más para aprender de los errores y saber valorar y aprovechar las 
conquistas.
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2 . La m u je r  y  e l  p r in c ip io  d e  ig u a l d a d  e n  l a  

C o n s t i t u c i ó n  E s p a ñ o l a

Partamos de una visión global del texto constitucional. En realidad, las 
menciones expresas a la mujer en la CE son escasas, aunque no lo son 
tanto las menciones al principio y a la noción de igualdad. El art. 1 CE, 
contenido en el Título Preliminar de la misma, proclama la igualdad 
como uno de los valores superiores del ordenamiento jurídico. El art. 
9.2 CE, dentro del mismo Título Preliminar, reconoce el deber que tie
nen los deberes públicos de “promover las condiciones para que la liber
tad y la igualdad de los individuos y de los grupos en que se integran 
sean reales y efectivas y de remover los obstáculos que impidan o dificul
ten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la 
vida política, económica, cultural y social”. El art. 14 CE, contenido en 
el Capítulo Segundo del Título Primero establece que los españoles son 
iguales ante la ley. Finalmente está lo que podíamos llamar un mandato 
genérico de igualdad que deriva del hecho de que, en su formulación, 
los derechos fundamentales no hacen distinciones contra la mujer. En 
principio, pues, la mujer, según la Constitución, tiene igual derecho que 
el hombre a bienes como la vida, la integridad física y moral, la intimi
dad, la libertad ideológica, la libertad personal o la tutela judicial efecti
va de sus derechos. En la medida en que las mujeres no disfruten de 
todos los derechos constitucionalmente consagrados hay que entender, 
por tanto, que la igualdad proclamada no se ha logrado aún y que, tam
bién por mandato constitucional, los poderes públicos siguen obligados 
a tomar las acciones pertinentes al respecto.
La CE contiene, además, alguna mención expresa a la discriminación 
por razón de sexo. Y, de nuevo, en una sociedad que discrimina, funda
mentalmente, a las mujeres y no a los hombres por su sexo, dichas 
menciones deben interpretarse, esencialmente, como mecanismos de 
protección específicos de la mujer. Nos referimos al art. 14 CE que, 
junto al genérico principio de igualdad, contiene el mandato específico 
de no discriminación por razón de sexo. Este principio aparece, ade
más, configurado como un auténtico derecho subjetivo, poniendo la 
CE a disposición de su garantía el cauce de la protección por vía prefe
rente y sumaria ante los tribunales ordinarios de justicia y del recurso
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de amparo ante el Tribunal Constitucional, de forma que puedan las 
ciudadanas reaccionar ante lesiones concretas de su derecho a no ser 
discriminadas (art. 53.2 CE).
Con manifiesta sensibilidad hacia algunos de los ámbitos en los que la 
mujer ha sufrido y sufre graves discriminaciones, el laboral y el familiar, 
la Constitución contiene menciones específicas de no discriminación 
sexual en los arts. 32 y 35.1 CE. El primero contiene, además, la prime
ra mención expresa a la palabra “mujer” cuando, sancionando el matri
monio heterosexual, dice que “el hombre y la mujer tienen derecho a 
contraer matrimonio con plena igualdad jurídica”. El segundo reconoce 
que todos tienen el deber y el derecho al trabajo, “a la libre elección de 
profesión y oficio, a la promoción a través del trabajo y a una remunera
ción suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia sin que, 
en ningún caso, pueda hacerse discriminación por razón de sexo”. Entre 
los principios orientadores de la política social y económica se encuentra 
la segunda mención a la mujer, aunque, esta vez, indirecta y funcional. 
Declara el art. 39. 2 CE que los poderes públicos aseguran la protección 
integral de los hijos y de las madres cualesquiera que sea su estado civil.

A pesar de esta riqueza de articulado, se echa en falta si quiera una sola 
mención al hecho de que, bajo la neutra terminología de “discrimina
ción sexual”, en realidad, el problema social de la discriminación sexual 
es un problema y una injusticia que atañe, fundamentalmente, a la 
mujer. Y es de lamentar que, ni siquiera entre los principios orientado
res de la política social y económica aparezca recogido de forma expresa 
el compromiso de superar la histórica situación de discriminación de la 
mujer en tanto que grupo oprimido. El agravio comparativo resulta algo 
hiriente cuando comprobamos qué el constituyente no olvida mencio
nar la protección que merecen otros grupos vulnerables y socialmente 
desfavorecidos como son los menores, la juventud o los disminuidos 
físicos y psíquicos (arts. 39, 48, 49, 50 y 51 CE). Tal vez pensara el 
constituyente que la discriminación de la mujer iba a ser algo coyuntu- 
ral y transitorio de forma que cualquier mención expresa a la debida 
protección estaba condenada a quedar pronto obsoleta. Pero la verdad 
es que la CE también brinda una mención especial a los emigrantes (art. 
42 CE), sin que la posibilidad de que el precepto quedara obsoleto,
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como de hecho está acontenciendo, fuera óbice para identificar a dicho 
grupo como merecedor de protección reforzada.

Si la Constitución Española acoge el principio de la no discriminación 
sexual también sienta ella misma algunos de sus límites. En patente con
tradicción con su compromiso axiológico con la igualdad, la CE acoge a 
un rey, y no a una reina, como símbolo de la unidad y permanencia del 
Estado español (art. 56.1 CE), usando, además, por segunda vez, la 
palabra “mujer” para decir que, en la misma línea y grado, sucede el 
varón a la mujer en la Corona española (art. 57.1 CE).
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3. La I N T E R d IC C I ó N  d E  d IS C R I m I N A C IÓ N  S E x u A l  y  l A

CoNCRECIÓN DE LOS LÍMITES CONSTITUCIONALES

La prohibición de la discriminación sexual del art. 14 CE vincula a 
todos los poderes públicos y sociales. El deber del art. 9.2 CE de adop
tar las medidas oportunas para que la mujer disfrute de forma plena de 
todos los derechos y libertades que la Constitución le reconoce vincula 
también de forma genérica a los poderes públicos. Las grandes reformas 
legislativas en el ámbito civil y penal que se exponen en este trabajo lo 
son, pues, en cumplimiento de un deber de base constitucional que no 
puede cesar hasta que se logre la igualdad en el disfrute de derechos y 
libertades por parte de la mujer. Al centrarnos en lo que sigue en el aná
lisis de la jurisprudencia constitucional no se trata de explorar el abanico 
de posibilidades con que cuentan los poderes públicos en su lucha con
tra la discriminación sexual, sino de analizar los límites a la acción de los 
poderes públicos y, en su caso, de los ciudadanos que, en su interpreta
ción del art. 14 CE el Tribunal Constitucional ha ido concretando 
siempre que, a instacia de parte, ha tenido ocasión de pronunciarse al 
respecto. Hasta cierto punto, por lo tanto, la concreción de lo constitu
cionalmente exigióle viene a resultas de lo constitucionalmente exigido.

En este sentido, lo primero que hay que destacar es que las ciudadanas 
españolas todavía no se han adueñado del principio constitucional de la 
igualdad para reaccionar ante las muchas limitaciones que experimentan, 
por el mero hecho de ser mujeres, en el disfrute de una amplia gama de 
derechos y libertades. Como veremos, gran parte de la doctrina que el 
TC ha desarrollado en la materia, por paradójico que resulte, ha traido 
causa en pretensiones residenciadas ante los tribunales de justicia por 
hombres, no por mujeres. Por otro lado, pese a la discriminación que la 
mujer sufre en casi todas las esferas vitales la práctica totalidad de sus pre
tensiones en el plano constitucional se centra en la esfera laboral. El otro 
ámbito prolijo en jurisprudencia sobre discriminación sexual es el social. 
Y aquí constatamos que, curiosamente, las pretensiones son casi exclusi
vamente de una doble índole. Por un lado, las pretensiones de hombres 
que se sienten discriminados por los beneficios y prestaciones reconoci
dos a mujeres en el marco del régimen preconstitucional, y por otro, las 
pretensiones de mujeres que intentan no ser despojadas de los mismos.
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Así pues, pocas pretensiones formuladas por las mujeres, casi todas en el 
ámbito laboral y muchas, paradójicamente, para que se les respeten 
beneficios y ventajas que les reconocía el ordenamiento preconstitucio
nal. Sin embargo, como pronto se tendrá ocasión de ver, la doctrina 
jurisprudencial en torno al art. 14 CE daría y debe dar para mucho más 
que para eso. No obstante, hace falta que previamente las mujeres se 
apropien de ella. Como se verá, a la hora de aplicarlo, el TC no siempre 
ha maximizado la protección que el principio de igualdad del art. 14 
CE debe ofrecer a la mujer. Pero el gran cambio, a nuestro entender, 
está aún por venir y no depende tanto de la mejora en la concreción y 
aplicación del principio de no discriminación sexual cuanto de la 
expansión del ámbito material del principio de igualdad de sexos a todas 
las esferas en las que la mujer se encuentra discriminada. Y eso, una vez 
más, depende, fundamentalmente, de las exigencias que la mujer vaya 
planteando.
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4 . L A  d o C T R IN A  d E  l A  d IS C R Im IN A C IÓ N  S E x u A l  E N  l A

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: SU

FORMULACIÓN

Desde un punto de vista teórico, contamos ya con una rica y avanzada 
formulación de los principios que articulan la doctrina de la discrimina
ción sexual. Hagamos, de momento, abstracción de los asuntos concre
tos en los que estos principios se han ido consolidando. Obliga a ello el 
deseo de apuntar, desde ya, su potencial emancipador en otras áreas que 
no sean únicamente la laboral y la social.
En el corazón de dicha doctrina se encuentra la afirmación de que el sexo, 
en sí mismo considerado, no puede ser justificación razonable de diferen
ciaciones jurídicas. Es la propia Constitución la que excluye su razonabili- 
dad al entender que, en principio, las diferenciaciones basadas únicamen
te en el sexo de la persona atentan contra su dignidad. Esto se extiende no 
sólo al sexo en sentido biológico, sino a la concurrencia de razones o cir
cunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexión directa e 
inequívoca como sucede con el embarazo o, incluso, y superando una 
visión más restrictiva anteriormente avalada por el TC (STC 94/1984), 
con la mera posibilidad de embarazo (SSTC 173/1994 y 136/1996).

Esta doctrina del TC, sentada para proteger a la mujer embarazada fren
te a la merma de sus expectativas laborales, puede resultar en el futuro 
mucho más fecunda. La discriminación contra la mujer embarazada no 
afecta a todas las mujeres, sólo a las embarazadas o a las que puedan llegar 
a estarlo. Sin embargo afecta exclusivamente a la mujer, y no al hombre. 
Ser mujer es, pues, una condición necesaria, aunque no suficiente. De 
igual forma, se ha exigido que el empresario demuestre no sólo que el 
trato de disfavor dispensado a la trabajadora no se debe, principalmente, 
a su sexo, sino que no está en absoluto relacionado con el mismo (STC 
136/1996). Por lo tanto, una vez más, no es necesario que el hecho de ser 
mujer sea el único factor determinante del trato perjudicial, sino que es 
suficiente que sea uno de los factores. Teóricamente, en consecuencia, no 
es necesario que una discriminación sexual, para ser concebida como tal, 
la sufra todo el grupo de mujeres. Basta que el hecho de ser mujer sea 
determinante de la desventaja o perjuicio sufrido.
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Esta interpretación más amplia de la noción de sexo, que no se limita a 
su concepción meramente biológica, plantea la posibilidad de que la 
doctrina de la discriminación sexual pueda dar cabida en el futuro a otras 
discriminaciones que sufre la mujer, en tanto que mujer, si no de forma 
absolutamente exclusiva, sí de forma claramente predominante, por lo 
que se puede decir que constituyen circunstancias que tienen con el sexo 
una conexión directa e inequívoca. Quedarían así incluidas todas las 
limitaciones en el disfrute de derechos en las que el sexo de la persona, y, 
en concreto, el hecho de ser mujer, sea un elemento claramente determi
nante. Tales serían, por citar algunos ejemplos, las limitaciones de dere
chos asociadas con el maltrato doméstico, los abusos y las agresiones 
sexuales, o el acoso sexual.
De acuerdo con el TC, la inclusión del sexo entre los factores específicos 
de discrimación constitucionalmente proscrita obedece a la finalidad de 
poner fin a la tradicional postergación de la mujer borrando aquellas 
“diferencias que históricamente, tanto por la acción de los poderes públi
cos como por la práctica social, la han colocado en situación de inferiori
dad en la vida jurídica y social” (STC 241/1988) y en “posiciones no sólo 
desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona 
que reconoce el art. 10 CE” (SSTC 166/1988 y 19/1989). Por lo tanto, 
no obstante el carácter bidireccional de la regla de parificación entre los 
sexos, ha dicho el Alto Tribunal, no cabe desconocer que han sido las 
mujeres el grupo víctima de tratos discriminatorios (STC 229/1992). Si 
no se quiere dejar vacíos de contenido los preceptos contrarios a la discri
minación de la mujer, no debe ignorarse la histórica situación de inferiori
dad social y jurídica de la mujer que la interdicción de discriminación del 
art. 14 CE trata de remediar (SSTC 128/1987 y 5/1992).
Esta interpretación ha de valorarse en términos muy positivos y servir 
como aclaración sobre a quién y cómo debe servir de protección reforza
da el mandato de la n o  discriminación por razón de sexo del art. 14 CE. 
A pesar de la formulación neutra de la Constitución que se refiere al 
sexo, como categoría igualmente aplicable al hombre y a la mujer, la 
inclusión del mandato de no discriminación no obedece tanto a un 
genérico deseo por parte del constituyente de asegurarse de que nadie 
sea discriminado por rasgos biológicos que no elige, dentro de los cuales
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está, por supuesto, el sexo, pero también muchos otros, sino, en concre
to, a la necesidad de superar la discriminación histórica de un determi
nado colectivo, el de las mujeres. Biológicamente se distinguen también 
personas con distinto color de ojos o con los lóbulos de la orejas más o 
menos desprendidos de la cara. Sin embargo, pese a ser éstas diferencias 
biológicas no elegidas por la persona, no las ha incluido el constituyente 
dentro de los factores de discriminación específicos, y ello porque, a 
diferencia de lo que ocurre con el sexo, y más específicamente con la 
condición de mujer, no han sido históricamente factores de discrimina
ción, es decir, pretextos para tratar a una parte de la población como 
ciudadanos de segunda. Es, pues, a la mujer, en tanto que ser histórica
mente oprimido, y no el sexo, en tanto que factor biológico ajeno a la 
voluntad individual, lo que debe proteger el mandato de la no discrimi
nación sexual.
Fiel a la finalidad emancipadora de la mujer contenida en el art. 14 CE, 
ha entendido el TC que cabe adoptar medidas que sean favorables a la 
mujer aunque impliquen un trato diferencial. Por pertenecer la mujer al 
grupo desfavorecido, la interdicción de la discriminación implica tam
bién la adopción de medidas de acción positiva que, si quiera de forma 
transitoria (STC 28/1992), tratan de asegurar la igualdad efectiva de 
trato y oportunidades de la mujer y del hombre (SSTC 128/1987; 
19/1989; 229/1992 y 109/1993). “No puede reputarse discriminatoria 
y constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la acción de favore- 
cimiento siquiera temporal, que aquellos poderes (públicos) emprendan 
en beneficio de determinados colectivos, históricamente desprotegidos 
y marginados, a fin de que, mediante un trato especial más favorable, 
vean suavizada o compensada su situación de desigualdad sustancial” 
(STC 216/1991). Una vez más, pues, hay que estar a la finalidad y, 
como veremos a renglón seguido, a los efectos de las medidas. Lo verda
deramente determinante no es que se use el sexo como criterio de dife
renciación. Lo realmente determinante es si la diferenciación contribuye 
a que la mujer supere su condición oprimida.
Siguiendo este tenor, entiende el TC que es necesario distinguir entre 
lo que verdaderamente constituye una acción positiva y lo que no lo es. 
De hecho, a la concreción de esta distinción ha dedicado el Alto
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Tribunal mucha tinta, sobre todo porque, como hemos apuntado, gran 
parte de los asuntos que ha tenido que resolver plantean la cuestión de 
si los “privilegios” proteccionistas y compensatorios de la mujer conte
nidos en normas preconstitucionales podían seguir vigentes una vez 
proclamada la Constitución. En este sentido, ha entendido el TC que 
las medidas tutelares de la mujer deben ser sometidas a un análisis 
estricto de forma que únicamente cabe valorar la legitimidad de la 
medida después de realizar una doble constatación. En primer lugar, 
hay que asegurarse de que la medida en cuestión no sea contraria al 
principio de igualdad de trato en el sentido de que tenga por efecto 
anular o alterar la igualdad de oportunidades de la mujer, de manera 
que, en realidad, la medida limite más que expanda las posibilidades y 
opciones de ésta (SSTC 28/1992; 3/1993; 109/1993 y 317/1994). En 
segundo lugar, es necesario que la medida no haya perdido su razón de 
ser en el sentido de que, en el momento en que se aplica, tienda en rea
lidad a perpetuar patrones o estereotipos culturales ya superados que 
contribuyen a consolidar la situación discriminatoria contra la que se 
reacciona (STC 317/1994). Entre este tipo de patrones o estereotipos 
se encuentran, por ejemplo, aquéllos que parten de “una mayor voca
ción (u obligación) de la mujer hacia las tareas familiares” (SSTC 
81/1982; 7/1983 y 128/1987). Las medidas que se incardinan en estos 
parámetros son discriminatorias, sin perjuicio de que la propia mujer 
pueda estar de acuerdo o sentirse beneficiada por ellas. “El consenti
miento del sujeto discriminado no alcanza a sanar la naturaleza intrín
secamente inconstitucional del tratamiento que ha de serle aplicado” 
(STC 317/1994) y ello porque “la discriminación es un fenómeno 
social y como tal fenómeno social debe ser valorado” (STC 317/1994).
Uno de los avances más destacables en la materia tiene que ver con los 
tipos de discriminaciones que el TC ha considerado constitucional
mente proscritas. De acuerdo con su doctrina, la Constitución prohíbe 
tanto la discriminación directa como la indirecta. Se trata de ampliar y 
enriquecer la propia noción de discriminación para “incluir no sólo la 
noción de discriminación directa donde el sexo es objeto de considera
ción directa, sino también la noción de discriminación indirecta que 
incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que 
derivan consecuencias perjudiciales para la mujer por las diferencias
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fácticas que hay entre el hombre y la mujer” (SSTC 145/1991 y 
147/1995). Hay que tener en cuenta, por lo tanto, las perjudiciales 
consecuencias desiguales que pueden resultar por el impacto diferen
ciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o trata
mientos razonablemente desiguales tienen sobre hombres y mujeres. Y 
ello aunque la intención originaria del hecho o trato del que resultan 
consecuencias perjudiciales para la mujer fuera precisamente la de pro
tegerla (STC 229/1992). Entiende pues el TC que cuando ante un 
órgano judicial se invoque una diferencia de trato basada en el sexo y 
tal invocación provenga de una mujer el órgano judicial no puede limi
tarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justifica
ción objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, 
si lo que aparece como una diferenciación razonable no encubre o per
mite encubrir una discriminación contraria al art. 14 CE (STC 
145/1991).
Dentro de las discriminaciones directas o intencionales que implican un 
tratamiento jurídico diferenciado y desfavorable de una persona por 
razón de su sexo, distingue el TC entre la discriminación abierta y la 
encubierta. En las discriminaciones encubiertas el sexo, pese a no ser la 
causa explícitamente alegada para establecer la diferencia de trato, cons
tituye el móvil que realmente guió la actuación o el comportamiento 
discriminador y ello aunque aparezca formalmente revestida bajo una 
causa distinta (STC 198/1996).
Una vez más la potencialidad de esta doctrina todavía está por explorar. 
Al centrarse en los efectos y no en la intencionalidad (que puede ser 
incluso protectora) para determinar si existe discriminación, el TC se 
aleja de la práctica de otros tribunales de su rango que han exigido que 
medie intención de discriminación y no sólo efectos discriminatorios 
para poder apreciar discriminación sexual. Permite, por el contrario, la 
doctrina del TC analizar las acciones y normas de los poderes públicos 
en todos los ámbitos, aunque estén formuladas de forma neutra y no 
hagan mención expresa al sexo, desde la perspectiva de los efectos con
cretos que tienen sobre la mujer y dadas las específicas necesidades de 
ésta, ya sea por su condición biológica o social.
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Por lo que respecta a la posibilidad con que cuentan las ciudadanas para 
reaccionar no ante acciones sino ante omisiones con efectos discrimina
torios, el TC ha entendido que la modulación del principio de igualdad 
a la luz de la obligación de los poderes públicos de promover las condi
ciones para que la igualdad de los individuos y grupos sea real y efectiva 
“exige de los poderes públicos enfrentados a una situación de desigual
dad de origen histórico la adopción de una actitud positiva y diligente 
tendente a su corrección” (STC 216/1991). Sin embargo, no cabe, por 
lo general, mesurar ex constitutione la falta de celo y presteza del legisla
dor en la procura de aquella corrección más que cuando la desigualdad 
de hecho se traduce en una desigualdad jurídica, de forma que la concu
rrencia de esta última por la pervivencia en el ordenamiento de una dis- 
criminción no rectificada en un lapso de tiempo razonable habrá de lle
var a la calificación como inconstitucionales de los actos que la 
mantengan (STC 216/1991).
Entiende también el Tribunal Constitucional que el art. 14 CE recono
ce el derecho a no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho 
a imponer o exigir diferencias de trato (SSTC 86/1985; 52/1987; 
136/1987; 19/1988; 48/1989, 308/1994 y 114/1995). Ahora bien, ello 
no puede interpretarse como que lo único que el principio de no discri
minación pueda granjearle a la mujer sea un trato idéntico al que se da 
al hombre, sino que, a veces, tal principio puede requerir la sustitución 
y no sólo la extensión del régimen aplicable al hombre por otro que no 
tenga efectos discriminatorios para la mujer. Ello puede hacer necesarias 
distinciones si las especiales circunstancias o condiciones de la mujer así 
lo exigen. A nada menos obliga el imperativo de atender a los efectos y 
no sólo a la intencionalidad a la hora de detectar los tratos discriminato
rios. Y ello porque, como veremos, y como en cierta medida ha recono
cido el TC, a menudo la discriminación está en que las normas aparen
temente neutrales (por configurar criterios que no mencionan el sexo y 
han de aplicarse igualmente al hombre y a la mujer) se configuran a 
imagen y semejanza del varón, siendo por ello intrínsecamente discrimi
natorias, con lo que resulta innecesaria cualquier ulterior distinción 
expresa entre el hombre y la mujer. Cuando los parámetros se configu
ran a imagen y semejanza del varón, no hace ya falta distinguir entre el 
hombre y la mujer para discriminar, la discriminación está ya contenida
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en la definición de los parámetros. Todo dependerá, pues, en última ins
tancia, de lo formalista que quiera ser el TC a la hora de interpretar el 
derecho de la mujer a un trato igual al del hombre (igual en la acepción 
de “idéntico” o igual en la acepción de “equitativo”).

La siempre peliaguda cuestión de la prueba en materia de discrimina
ción también ha sido resuelta en sentido favorable a la mujer. Entiende 
el TC que “cuando frente a situaciones iguales o aparentemente iguales 
se produzca una impugnación fundada en el art. 14 CE, corresponde a 
quienes asumen la defensa de la legalidad impugnada y, por consiguien
te, la defensa de la desigualdad creada por tal legalidad, la carga de ofre
cer el fundamento de esa diferencia que cubra los requisitos de raciona
lidad y de necesidad en orden a la protección de fines y valores 
constitucionalmente dignos y, en su caso, propuestos por el legislador” 
(STC 104/1983). Así, en el marco de las relaciones laborales se ha exigi
do que cuando la mujer alegue discriminación por razón de sexo por 
parte del empresario recaiga sobre éste la carga de la prueba aunque, 
previamente, tenga la trabajadora que acreditar la existencia de indicios 
que generen una razonable sospecha, apariencia o presunción en favor 
de semejante alegato. Mediando la prueba indiciaría, el empresario 
asume la carga de probar que los hechos motivadores de su decisión se 
presentan razonablemente como ajenos a todo móvil atentatorio de 
derechos fundamentales (STC 136/1996).
Como se verá en la exposición detallada de las secciones de este trabajo 
dedicadas a la materia civil y penal, uno de los mayores obstáculos para 
la consecución de la igualdad en la aplicación de normas jurídicas for
malmente correctas se debe a las valoraciones que los tribunales de justi
cia ordinarios hacen de los hechos probados. También en este sentido 
encontramos doctrina constitucional interesante. Así, afirma el TC en 
su Sentencia 147/1995 que “la complejidad de la determinación de lo 
que ha de entenderse por hechos -frente a lo que haya de estimarse 
como valoraciones jurídicas- no precisa ser subrayada, pues no hay 
hechos sociales brutos y cualquier hecho social ha de establecerse 
mediante el recurso a valoraciones... Que un hecho probado haga refe
rencia a una valoración no impide, por sí mismo, la conceptuación de 
esa valoración como un hecho... Sin embargo, su aceptación por el juz
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gador no lo es, sino que respresenta una aplicación de las normas jurídi
cas”, aplicación que ha de verse sujeta al imperativo del art. 14 CE. 
Entiende el Alto Tribunal que “la valoración de un hecho puede reali
zarse conforme a muchos criterios -objetivos o subjetivos- y la aplica
ción de unos u otros es un hecho, pero la aceptación o rechazo de esos 
criterios desde la perspectiva de su carácter conforme o contrario a la 
prohibición jurídica de discriminación constituye aplicación de los cri
terios constitucionales y legales que fijan cuándo son y cuándo no son 
discriminatorios” (STC 147/1995).
Cabe destacar, por último, que el imperativo de no discriminación 
sexual se ha entendido como vinculante no sólo a los poderes públicos 
sino también entre particulares. De hecho, como hemos señalado, gran 
parte de la doctrina mencionada ha traido causa en asuntos laborales 
planteados en el marco de relaciones entre empresario y mujer trabaja
dora. Así, aunque en la aplicación del principio constitucional de la 
igualdad en las relaciones entre particulares la jurisprudencia constitu
cional haya sido errática (véanse SSTC 241/1988; 129/1989; 126/1990 
y 184/1991) el TC no ha tenido problemas a la hora de reconocer que 
la autonomía de los sujetos privados está limitada por la prohibición de 
incurrir en discriminaciones contrarias al orden público constitucional 
como las discriminaciones típicas que se recogen expresamente en el art. 
14 CE, entre las cuales está la discriminación por razón de sexo (ATC 
1069/1987; SSTC 103/1987; 127/1987; 166/1988; 108/1989 y 
28/1992). Y para que esto sea así, ha aclarado el TC, no es ni siquiera 
necesario que exista una relación jurídica entre particulares y que la 
limitación de derechos se produzca en el contexto de la misma, sino que 
basta con que haya expectativas en juego, expectativas que se vean frus
tradas por las aludidas discriminaciones típicas, pues “de no ser así que
darían al margen de tutela algunas de las más notorias consecuencias de 
la discriminación como mal social a erradicar por mandato constitucio
nal” (STC 173/1994). Inconstitucionales, dice el Alto Tribunal, no sólo 
son “las conductas individuales que sean lesivas del derecho a la no dis
criminación sino también los pactos que hayan podido decidir partes 
contratantes en aparente situación de libertad... si son en realidad discri
minatorios... Una condición que, de venir establecida por norma regla
mentaria sería discriminatoria, (no) resulta válida por el solo hecho de
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haber sido establecida en términos de aparente libertad o voluntarie
dad” (STC 241/1988).
Es necesario subrayar la importancia de esta jurisprudencia que, una vez 
más, no ha sido prácticamente explotada en favor de la mujer. Como 
viene reconociendo la doctrina, en el caso de las discriminaciones típicas 
del art. 14 CE, como la discriminación por razón de sexo, estamos ante 
prácticas sistemáticas y generalizadas que, muchas veces, no vienen 
impuestas por normas jurídicas, sino que son más bien el resultado de 
pautas de conducta social y de arraigados estereotipos. Entre estos este
reotipos está el de la inferioridad de la mujer con respecto al hombre. 
De ahí que no baste con depurar el ordenamiento estatal de normas dis
criminatorias. Hay que combatir la discriminación “social”, los usos o 
conductas discriminatorias privadas que tengan una proyección social y 
resulten, por ello, intolerables.
Aunque, de momento, los únicos “particulares” que han visto limitada 
su autonomía han sido los empresarios, es el momento de que, a la luz 
de la doctrina constitucional, se animen las mujeres a reclamar ante 
otros agentes discriminadores, como asociaciones o fundaciones, sobre 
todo, si éstas operan en ámbitos de gran relevancia pública condicio
nando las posibilidades de la mujer en el acceso al empleo, la educación 
o al prestigio social. Como veremos, también puede que sea el momen
to de plantearse más seriamente los límites al poder de los medios de 
comunicación en aras de la igualdad de la mujer. Mucho más peliaguda 
se plantea la cuestión de la virtualidad de esta doctrina para limitar el 
poder del hombre dentro de la esfera familiar por la tradicional inclu
sión de la organización de las relaciones familiares en el ámbito de inti
midad personal y familiar que también protege la CE en su art. 18. Pero 
nada obsta, en principio, para que las mujeres exijan que también en 
este sentido se delimite la esfera de protección y los límites de éste y 
otros derechos cuando esté en juego la igualdad de la mujer. Por lo 
demás, como sabemos, no hay derechos absolutos, y la mayor parte de 
los juicios constitucionales en materia de derechos fundamentales se 
resuelven a través de un adecuado juicio de ponderación de derechos.



Mujer e Igualdad: la Norma y su Aplicación

5. La d o C T R I N A  d E  l A  d I S C R I m I N A C IÓ N  S E x u A l  E N  l A

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: SU 

APLICACIÓN

Pese a los avances y logros en la formulación y evolución de la doctrina 
de la discriminación sexual, su aplicación, hasta la fecha, se ha visto limi
tada tanto por lo reducido del ámbito material en el que se ha desarrolla
do, como por la forma que, a veces, ha tenido el Tribunal Constitucional 
de llevarla a la práctica. Es el momento de centrarnos en analizar algunas 
de las razones que han impedido que, en ocasiones, la doctrina anterior
mente expuesta se pusiera al servicio de la tutela más efectiva de los dere
chos de la mujer. Más que analizar una a una las sentencias, o hacerlo por 
materias, labor que desbordaría el objeto de este estudio, sobre todo, 
teniendo en cuenta que, por sus ámbitos materiales, habrá referencia a 
dicha jurisprudencia en otras partes del presente trabajo, se trata aquí de 
analizar, sin pretensiones de exhaustividad, algunas pautas de razona
miento que condicionan la aplicación práctica de la doctrina de la discri
minación sexual. A menudo estas pautas están relacionadas entre sí, de 
forma que las sentencias que elegimos para ilustrarlas bien pudieran 
encuadrarse bajo más de uno de los tipos distinguidos. Sirva esto para 
facilitar pistas a los operadores jurídicos de forma que puedan anticiparse 
al formular sus defensas a algunos de los obstáculos que han impedido la 
aplicación práctica más eficaz del principio de igualdad.

5.1 La contextualización y la dimensión colectiva del
FENÓMENO DISCRIMINATORIO EN LA APRECIACIÓN DE LA 
DISCRIMINACIÓN

Con alguna frecuencia, los casos de discriminación aparecen tratados 
de forma descontextualizada y como si de circunstancias y problemas 
meramente individuales se tratara. Se oculta así la dimensión social 
del fenómeno discriminatorio y, partiendo de un falso equilibrio teó
rico entre la situación del hombre y la de la mujer, se aplica la prohibi
ción de discriminación sexual del art. 14 CE como prohibición de 
cualquier diferenciación de trato con base en el sexo. Permite esto 
ocultar la realidad de que tales diferenciaciones pueden tener sentido 
si se entiende que no es necesariamente el sexo de la mujer biológica
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mente considerado, sino su condición oprimida lo que reclama un 
trato diferente.
Este es, a nuestro entender, el error que late en los razonamientos de los 
que se ha valido el TC a la hora de resolver muchas de las pretensiones 
planteadas por hombres que han acudido ante dicho Tribunal para 
reclamar la extensión de los beneficios que se reconocían a las mujeres 
en el régimen preconstitucional. Se trata, en su mayor parte, de benefi
cios que, obviamente, no fueron concebidos como medidas de acción 
positiva para lograr objetivos como los que se propone el art. 9.2 CE: la 
remoción de obstáculos reales para que la igualdad formal en favor de la 
mujer no quede vacía de contenido. Y, sin embargo, han sido tratados y 
analizados por el TC en muchas ocasiones como si de tales se tratara. En 
realidad, eran beneficios o “privilegios” que más bien respondían a una 
finalidad compensatoria y protectora de la mujer, más o menos arraiga
da en prejuicios sexistas en torno a la naturaleza o función de ésta. A 
menudo dichos beneficios no eran más que respuestas del ordenamiento 
ante la situación de dependencia e indefensión en que se colocaba a la 
mujer, situaciones todas ellas asociadas a la reclusión de la mujer en el 
ámbito doméstico en detrimento de su independencia económica y pro
yección individual en el mercado laboral. Entre estas medidas destacan 
pensiones de orfandad y de viudedad únicamente reconocidas a muje
res, o reconocidas a estas últimas en condiciones más ventajosas que a 
los varones y la posibilidad de jubilación anticipada o en mejores condi
ciones que las del hombre.
Este tipo de litigio lo plantea, pues, el hombre al grito de que su exclu
sión de este tipo de beneficios implica una discriminación sexual. 
Dentro de las respuestas del TC se distinguen dos líneas. Una de ellas 
entiende que es necesario enmarcar este tipo de privilegios de la mujer 
dentro del contexto normativo preconstitucional más amplio en el que 
se dieron y no en abstracto comparando a hombre y mujer como si de 
realidades meramente biológicas se tratara. Este enfoque impide catalo
gar este tipo de “ventajas” de la mujer de discriminaciones contra el 
varón que reclaman la extensión de los beneficios al mismo, sin perjui
cio de que se entienda o no que han de ser consideradas como discrimi
naciones contra la mujer, bien por los presupuestos de los que parten o
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los efectos que pueden tener. La otra línea que aquí criticamos hace abs
tracción del contexto y se centra en la diferenciación que entiende hace 
el ordenamiento con base únicamente en el sexo. Como consecuencia 
lógica, y salvo que entienda que, en realidad, la medida es en sí misma 
odiosa y no beneficiosa, considera que procede la extensión del benefi
cio al hombre. Veámoslo con algunos ejemplos.
La STC 315/1994 va en la primera línea. En ella el TC deniega el 
amparo a un hombre que solicita la pensión que preveía el Reglamento 
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios de la Diputación Foral 
de 10 de marzo de 1931 entendiendo que, a falta de viuda, correspon
día la pensión a los hijos menores de edad del empleado, derecho éste 
que cesaba, tratándose de varones, en todo caso a los 25 años y para las 
hijas, fuera cual fuese su edad, hasta que contrajeran matrimonio o 
ingresaran en orden religiosa. Ya cuando entró el TC a entender del 
asunto, la norma había sido derogada y sustituida por otra que, aunque 
sin efectos retroactivos, concedía la pensión de orfandad sin distinción y 
únicamente a hijos e hijas menores de edad. Entiende el TC en su 
Sentencia 315/1994 que no cabe acceder a la pretensión del recurrente 
porque la norma era, en realidad, discriminatoria contra la mujer, pues
to que partía de una concepción peyorativa de la mujer que implicaba 
una infravaloración y un cierto talante despectivo de la misma, como ser 
humano de segunda clase. No obstante, señala el TC, la consecuencia 
no le resulta dañina sino beneficiosa como grupo y responde a una fun
ción tuitiva simétrica de su desvalimiento, socialmente real entonces. Lo 
que no cabe, entiende la sentencia, es generalizar el régimen más favora
ble, haciendo extensivo el privilegio, salvo que la desigualdad resulte 
arbitraria por reflejar una concepción peyorativa del mismo, lo que no 
ocurre en este caso.

En sentido análogo se había pronunciado ya la STC 19/1989. En ella se 
denegó el amparo que solicitó un hombre pretendiendo la extensión del 
beneficio que disfrutaban las mujeres de acuerdo con los Estatutos de la 
Mutualidad del sector textil consistente en la aplicación de un coeficien
te menor de reducción de la base para calcular la cuantía de la pensión 
de jubilación anticipada. El trato diferente entre hombre y mujer había 
sido ya derogado, aunque no con efectos retroactivos, cuando el TC se
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pronunció sobre el asunto quedando integrado el sector textil dentro 
del Régimen de la Seguridad Social de 1966 que ya no establecía dife
rencias según el sexo del trabajador.
En aquella ocasión entendió el Alto Tribunal que, detrás de la norma, 
podían encontrarse diversas justificaciones, entre ellas, el intento de 
fomentar la jubilación anticipada de la mujer, la pretensión de compen
sar de modo diferido sus inferiores condiciones salariales o una combi
nación de todos y cada uno de estos factores. Como quiera que fuese no 
dejaba de resultar paradójico tildar ahora estas normas de discriminato
rias para el varón extrayéndolas del contexto normativo en el que se dic
taron, un contexto normativo que claramente discriminaba a la mujer 
colocándola en una situación de inferioridad en el mercado de trabajo. 
No se trataba, pues, con la norma de colocar al varón en peores condi
ciones en el momento de su jubilación, sino más bien de compensar a la 
mujer por la situación de inferioridad a la que quedaba relegada. 
Aunque en el momento en que se dirime el asunto puediera criticarse el 
uso de este tipo de medidas, no podía declararse la inconstitucionalidad 
de una medida que “lejos de crear discriminación alguna, se limita a 
otorgar determinadas ventajas a un colectivo que, en un análisis global 
de la situación social y laboral, estaba claramente discriminado”. 
Conclusión ésta que, además, quedaba reforzada cuando se trataba, 
como en el caso en cuestión, de reglas meramente transitorias que, más 
que nada, aspiraban a de preservar la expectativas que la situación nor
mativa anterior había generado entre las mujeres afiliadas.
Desgraciadamente no siempre ha sentado el TC las normas en su con
texto histórico a la hora de determinar si estamos ante una discrimina
ción o no, y, en caso afirmativo, de quién a quién. Detengámonos, por 
ejemplo, en la STC 3/1993. En ella se dirime una cuestión de inconsti
tucionalidad que trae causa en una pretensión residenciada por un hom
bre ante los tribunales ordinarios de justicia y que da pie a que el TC 
declare inconstitucional, por discriminar contra el varón, el art. 162.2 
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada 
por Decreto de 1974. Dicha norma reconocía en exclusiva a hijas o her
manas el derecho al percibo de las llamadas prestaciones a favor de fami
liares destinadas a subvenir la situación de necesidad económica origina
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da por el fallecimiento del causante en las hijas y hermanas que hubie
sen convivido con él y a sus expensas. De nuevo, en el momento de diri
mir la cuestión ya había actuado el legislador modificando, aunque sin 
efectos retroactivos, la norma cuestionada en el sentido de reconocer la 
pretensión tanto a varones como a mujeres siempre que concurrieran los 
restantes requisitos de convivencia y dedicación al cuidado del causante, 
así como la de ser mayores de cuarenta y cinco años, solteros, divorcia
dos o viudos.
Entiende el TC que la norma en cuestión es una norma protectora que 
descansa en “la secular discriminación familiar de la mujer a la que tra
dicionalmente se vienen confiando funciones domésticas como si gozase 
de una natural vocación o predisposición hacia ellas... y que participa de 
la tendencia imperante en la época de mantener a la mujer apartada del 
taller y de la fábrica”. Entiende también el TC que esta situación no es 
constitucionalmente admisible. Y hasta ahí estamos de acuerdo. Lo que, 
sin embargo, no pondera el Alto Tribunal es que ésa era efectivamente la 
realidad de la mujer en el momento en que se dio la norma y que, por lo 
tanto, lejos de carecer de sentido, se trataba de una medida compensato
ria justificable. La medida era, además, inocua, en el sentido de que, al 
haberse ya procedido a la modificación de la misma por el legislador no 
cabía si quiera plantearse la posibilidad de que contribuyera, de forma 
indirecta, a sancionar y fomentar las mismas situaciones de indefensión 
que trataba de paliar y los cánones culturales sexistas en los que se asen
taba. En cambio, el TC opta por hacer abstracción de esta dimensión 
colectiva de la cuestión y, planteándose la hipótesis abstracta de un 
hombre y una mujer ante el mismo supuesto de necesidad y con la 
misma experiencia de dedicación familiar, entiende que la exclusión del 
varón es discrimintoria porque la norma sólo excluye al varón por su 
sexo, sin apreciar que la norma excluía al varón, no por su sexo, sino por 
su distinta condición social.
Esta sentencia enlaza con el razonamiento, igualmente criticable, de las 
seguidas en el tema de las pensiones de viudedad del hombre en fecha 
mucho más temprana. Con respecto a las pensiones de viudedad, 
muchas normas preconstitucionales preveían requisitos especiales de 
devengo para el hombre frente a la mujer. Las Sentencias del TC que
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abrieron el debate fueron la 103/1983 y la 104/1983. En ambas lo que 
se cuestionaba era la constitucionalidad del art. 160.2 de la Ley General 
de la Seguridad Social según el cual la condición del derecho de pensión 
de las viudas era únicamente la convivencia habitual con el cónyuge 
causante o la separación legal con sentencia firme que la hubiera decla
rado inocente. En cambio, la pensión del viudo quedaba condicionada a 
que además de todo ello, éste fuera persona que, al tiempo de fallecer su 
esposa, estuviera incapacitado para el trabajo y a cargo de la fallecida. 
Entendió el Tribunal Constitucional, a nuestro juicio sin razón, que la 
norma discriminaba contra el varón y optó por hacer extensivo a éste el 
régimen más favorable aplicable hasta entonces a la mujer.
El razonamiento de la mayoría aparece claramente expuesto en la STC 
104/1983, que se refiere al mismo supuesto de hecho y resuelve la 
misma cuestión de inconstitucionalidad formulada por distintos jueces 
frente al mismo precepto legal de la Ley General de la Seguridad Social. 
Ilustra el voto de la mayoría lo inadecuado de interpretar la doctrina de 
la discriminación sexual al margen del contexto social en el que se dan 
las normas, haciendo abstracción de la situación real de los distintos 
colectivos y acogiendo, además, una noción de sexo como factor estric
tamente biológico y relegando a un segundo plano la dimensión del 
sexo como condición social de género, dimensión que es, a nuestro 
entender y al que se expresa en el voto particular de la STC 103/1983, 
el que, en realidad, debe primar. En su razonamiento, la mayoría parte 
erróneamente de que la situación de partida del varón y de la mujer 
como colectivos es la misma, y entiende, por lo tanto, que el uso del 
sexo como único factor diferencial es injustificado y se traduce en la dis
criminación del varón. Ambos se encuentran ante la misma situación: el 
fallecimiento del cónyuge afiliado al régimen de la Seguridad Social que 
ha efectuado las correspondientes cotizaciones. En el mismo sentido 
añade la STC 253/1988 que el vacío económico que produce el falleci
miento de la mujer ha de considerarse indéntico al que en iguales casos 
causa el marido. Ante esta identidad de circunstancia el legislador no 
puede anudar consecuencias jurídicas distintas. Si la situación o estado 
de necesidad de las viudas no es tomada en cuenta no se justifica que lo 
sea la de los viudos. Si el verdadero fundamento es la situación de nece
sidad ésta debe ser apreciada para todos por igual. No cabe, entiende la
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mayoría, partir de la presunción de la mayor necesidad de la mujer 
basándose en la realidad histórica de la norma y en datos sociológicos, 
pues la simplificación de los trámites y la economía procesal no consti
tuyen interés suficiente al que deba sacrificarse un valor de rango consti
tucional superior como el de la igualdad.
Mucho más adecuado nos parece el enfoque que adopta el voto particu
lar del magistrado Rubio Llórente en la STC 103/1983 por cuanto evita 
abstracciones y pondera la realidad social y las dimensiones de la cues
tión para el colectivo de las mujeres sentando la norma en su contexto 
histórico. Defiende dicho voto que el legislador social ha de tener en 
cuenta la diferente condición o circunstancia personal o social de los 
posibles beneficiarios de las prestaciones para dar cumplimiento al man
dato de promover la efectiva libertad e igualdad del individuo. La exten
sión del derecho a la pensión de viudedad a los varones acabará tradu
ciéndose en una limitación de la prestación de las viudas, bien porque 
conduzca a un reducción de la cuantía para atender a un mayor número 
de beneficiarios, bien porque se endurezca la regulación en general obli
gándose a las viudas a demostrar su incapacitación para el trabajo. 
Ahora bien, entiende el voto disidente, los grupos sociales a los que la 
norma daba distinto tratamiento eran grupos con una condición muy 
distinta. Pues la división doméstica arrojaba sobre la mujer la parte más 
importante del trabajo del hogar, dificultando su incorporación al 
mundo de la producción y del trabajo y mermando también sus posibi
lidades de formación profesional. Es el legislador quien tiene que adop
tar medidas para superar esta situación que, desde luego, no se suprime 
por ignorarla simplemente y que se agrava mediante la anulación de 
normas cuya finalidad es la de compensarla. Y ello sin perjuicio de que 
en último extremo esta medida de compensación pudiera ayudar a per
petuar la discriminación social y, en consecuencia, debiera ser elimiada 
en su momento cuando el legislador lo estimara oportuno teniendo en 
cuenta que, en todo caso, la incidencia sobre las pautas sociales de com
portamiento sólo tendría efectos de cara al futuro y no al pasado. En el 
pasado la mujer se veía compelida a vivir a cargo del marido, mientras 
era excepcional la situación contraria, de ahí lo razonable de que se con
dicionara la percepción de la pensión de viudedad por parte del varón a 
su incapacidad para trabajar, algo que hubiera sido absolutamente irra
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zonable exigir a la mujer. La diferencia social entre el varón y la mujer 
hasta la fecha impedía considerar irrazonable la diferencia que el art. 
160 de la Ley de Seguridad Social establecía.
A nuestro entender, sólo esta doctrina, y no la avalada por la mayoría, 
tiene en cuenta la necesidad de poner la norma cuestionada en el con
texto de la realidad social que refleja, una realidad en la que es la mujer, 
y no el varón, quien sufre discriminaciones por su sexo. No se trata de 
negar los efectos perjudiciales que dicha norma pudiera tener para la 
mujer, pero se deja que sea el legislador el que tenga que ponderar, de 
acuerdo con la evolución social, la importancia de la finalidad compen
satoria frente a los efectos desincentivadores del empleo femenino, sobre 
todo cuando la corrección de la norma sólo podía evitar tales perjuicios 
pro futuro y nada podía hacer para ayudar a las generaciones pasadas de 
mujeres a las que la norma trataba de compensar. Obviamente una doc
trina que parte del sexo como categoría neutra, aplicable tanto al hom
bre como a la mujer, y que no tiene en cuenta las diferencias de partida 
no resulta permeable a todas estas consideraciones que, sin embargo, 
son fundamentales para lograr la paridad de oportunidades de hombres 
y mujeres.
En su jurisprudencia posterior, el TC tuvo ocasión de confirmar su doc
trina haciéndola extensible a las pensiones de viudedad previstas en nor
mas como las del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) que la 
Ley de Seguridad Social había dejado vigentes y que excluían al varón de 
las pensiones de viudedad (véanse SSTC 253/1988; 144/1989; 
176/1989; 142/1990; 158/1990; 58/1991 y 102/1992) o las de la 
Mutualidad Nacional de Previsión de la Administración Local que exi
gían al varón el requisito de carecer de ingresos suficientes, además del 
de ser sexagenario o hallarse imposibilitado para el trabajo para deven
gar la pensión (STC 42/1984). Tal vez interese destacar que, a lo largo 
de la última década, ha establecido el TC una salvedad para el caso de 
las pensiones de viudedad con el carácter de complementarias. Según el 
TC, en estos supuestos no resultan discriminatorias las exigencias adi
cionales al varón para el devengo de la pensión ya que las prestaciones 
complementarias, al ser asumidas voluntariamente, están regidas por las 
condiciones libremente aceptadas por los mutualistas lo que justifica
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que no sea exigible la igualdad de trato, salvo en lo que se corresponda 
con la pensión devengada en el régimen correspondiente de la 
Seguridad Social, pero no en el exceso (véanse las SSTC 49/1990 y 
5/1994).

Sólo se acerca el TC de forma más directa al razonamiento del voto par
ticular expresado en la STC 103/1983 y aquí avalado en la STC 
5/1992. Se trata en esta ocasión de una cuestión de inconstitucionali- 
dad. Su objeto era determinar la constitucionalidad de la Ley 30/1984 
sobre Medidas para la Reforma de la Función Pública que establecía el 
reconocimiento de efectos económicos a los derechos pasivos causados 
por la mujer funcionarla pero únicamente desde el 1 de enero de 1984. 
Entiende aquí el Alto Tribunal que la limitación temporal de los efectos 
económicos del ejercicio del derecho no puede considerarse discrimina
toria. Si no se quiere dejar vacíos de contenido los preceptos contrarios a 
la discriminación de la mujer no debe ignorarse la histórica situación de 
inferioridad de la mujer. Poniendo la norma en contexto, razona la 
mayoría que aunque el trato desigual pudiera entenderse formalmente 
en perjuicio del varón, materialmente presupone una valoración peyora
tiva de la condición laboral de la mujer. De hecho, el mantenimiento de 
la diferencia legal de trato en materia de pensiones fomenta la exclusión 
de la mujer incentivándola a que no trabaje fuera del hogar. Sin embar
go, observa el TC, lo cierto es que la marginación laboral de la mujer 
sólo puede ser corregida para el futuro. Por ello el mejor trato de las viu
das de funcionarios en materia de pensiones sirve para compensar la 
previa situación existente de discriminación. Aunque la igualdad de 
trato en materia de pensiones es necesaria para evitar la perpetuación de 
la situación social de marginación de la mujer ello no impide considerar 
constitucionalmente justificadas diferencias de trato en relación al pasa
do. De ahí que pueda entenderse conforme a la Constitución la norma 
transitoria que supone diferencias de efectos económicos en relación 
con el momento del ejercicio del derecho entre el colectivo de las viudas 
de los funcionarios. Estas últimas contaban claramente con la expectati
va del derecho a obtener una pensión causada por sus maridos y en fun
ción de ello pudieron optar por no trabajar y causar directamente su 
derecho a una pensión de carácter contributivo. Por el contrario, el cole- 
tivo de los viudos de las funcionarías, al no contar originariamente con
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esa expectativa, pudieron adaptar su vida desde un primer momento a 
esa expectativa de no generación de pensión por parte de su esposa. Para 
salvar posibles contradicciones con su anterior doctrina se ve obligado el 
TC a realizar una matización entendiendo que han de otorgarse las pre
tensiones de los viudos funcionarios que hubiesen generado y solicitado 
la pensión tras la entrada en vigor de la Constitución y antes de la entra
da en vigor de la Ley 30/1984 invocando su derecho a no ser discrimi
nados.
Es, en definitiva, triste que el TC se haya prestado a hacer abstracción 
del contexto histórico y social en el que las normas preconstitucionales 
se dictaron y del sentido que en el mismo tenían determinadas normas 
que otorgaban “ventajas” a las mujeres con base a prejuicios sexistas en 
torno al rol de la mujer o que reflejaban la auténtica necesidad de com
pensarla por su situación de desamparo. Valiéndose de esta abstracción 
se ha logrado extender algunos de estos “beneficios” en favor del hom
bre, con lo que éste, como colectivo, sale doblemente beneficiado: pri
mero por una legislación preconstitucional que merma las facultades de 
la mujer en beneficio de los intereses del hombre y luego por una repa
ración postconstitucional que le extiende las migajas que dicha legisla
ción concedía a la mujer.

5.2 “Y d I jo  la  C o n s t it u c ió n : ¡h á g a se  la  ig u a ld a d ! y  la

IGUALDAD SE HIZO” : EL PRECIO DE LA TRANSICIÓN

Una de las ficciones que menos ha facilitado una interpretación del 
principio de la igualdad que maximice la protección constitucional de 
la mujer ha sido la ficción de que el derecho hace la realidad. Se trata 
de entender que, desde el momento en que se afirma constitucional
mente la igualdad de la mujer, ésta se da de forma real, de forma que la 
afirmación constitucional del deber ser es tomada como prueba empí
rica de lo que ya es. Tal vez la consecuencia más triste de dicha ficción 
desde la perspectiva de la mujer es que le haya impedido al TC sentar 
de forma clara y coherente una doctrina ad hoc que sirviera para crear 
una jurisprudencia emancipatoria de la mujer respetando, sin embar
go, al mismo tiempo la situación de las mujeres que, a la entrada en 
vigor de la CE, tenían ya, para bien o para mal, unas expectativas de
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derecho fundadas en normas preconstitucionales. Un régimen transito
rio adecuado y coherente hubiera permitido depurar pro futuro el 
ordenamiento afectando lo menos posible tales expectativas de las 
mujeres y evitando, por lo tanto, que precisamente el colectivo más 
discriminado, el de las mujeres que tuvieron que soportar las limitacio
nes del régimen preconstitucional, tuviera que correr a cargo de los 
costes de la transición en aras de la emancipación de las futuras genera
ciones de mujeres.
De forma concreta, incurren en esta ficción algunas de las sentencias 
que traen causa en pretensiones de mujeres que acuden al Tribunal para 
que se les respeten sus expectativas de derechos nacidas al amparo de 
normas preconstitucionales de la naturaleza de las anteriormente anali
zadas reclamando que, en todo caso, y como mecanismo de reparación 
de la posible discriminación, se extienda el beneficio disputado al varón. 
Y ello, sin perjuicio de que, hoy en día, no nos pueda parecer adecuado 
tildar los “beneficios” de tales cuando se constata su verdadera funda- 
mentación y se comprueban los efectos perjudiciales que, de mantener
se, podrían derivarse para la propia mujer. En realidad, estamos ante la 
pretensión por parte de la mujer de no ser doblemente castigada. 
Primero, por un régimen preconstitucional que la discrimina de forma 
clara y directa limitando sus posibilidades de desarrollo en todas las esfe
ras de acción y luego, por el régimen postconstitucional que, en aras del 
principio de la igualdad, y por lo tanto, teóricamente en su propio bien, 
o, en todo caso, en el del colectivo de las mujeres, la despoja de los esca
sos mecanismos compensatorios que el régimen anterior preveía sin 
poder, como es lógico, restituirla a la situación de disfrute pleno de 
todos sus derechos, desde la que desarrollar su vida con plenitud de 
opciones.
De nuevo nos encontramos con dos vertientes jurisprudenciales. Una 
de ellas parte de la ficción que se denuncia. El presupuesto tácito es que 
con la llegada de la Constitución Española, la mujer logra la igualdad, al 
menos formal, de manera que, a partir de ahí, hay que contemplar cual
quier medida de “favorecimiento de la mujer” como si de una acción 
positiva se tratara. Ello requiere someterla a una doble criba que consis
te en, primero, asegurarse de que la medida en cuestión no sea contraria
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al principio de igualdad de trato en el sentido de que tenga por efecto 
anular o alterar la igualdad de oportunidades de la mujer limitando, 
más que expandiendo, las posibilidades y opciones de ésta. Y segundo, 
en cerciorarse de que la medida no ha perdido su razón de ser en el sen
tido de que tienda en realidad a perpetuar patrones o estereotipos cultu
rales ya superados, contribuyendo a consolidar la situación discrimina
toria contra la que se reacciona.
La segunda vertiente jurisprudencial pone de nuevo “los beneficios” de 
la mujer en su contexto histórico y entiende que, estando justificados en 
la realidad en la que se concibieron, no cabe ahora despojar a la mujer 
de los mismos, sin perjuicio de que el legislador opte, cuando estime 
que dicha realidad se ha superado, por una normativa que así lo refleje. 
Se trata aquí, fundamentalmente, de dejar vigente de forma transitoria 
una normativa para que no queden defraudadas las razonables expecta
tivas del colectivo que ya sufrió las más graves desventajas en el régimen 
preconstitucional. Veamos de nuevo algunos ejemplos.
En la STC 68/1991 se sigue en cierta medida esta segunda línea de 
razonamiento. En ella otorga el TC amparo a una mujer que cree vul
nerado su derecho a la igualdad en la aplicación de la ley cuando el 
Ayuntamiento de Pamplona decide no concederle la pensión de orfan
dad solicitada por no reunir los requisitos de insuficiencia económica o 
incapacidad laboral siendo así que, hasta la fecha, y de acuerdo con el 
Reglamento de la Sociedad de Socorro Mutuos de Empleados 
Municipales de la Ciudad de Pamplona de 1943, se reconocía una pen
sión de orfandad a favor de hijos e hijas del socio fallecido que cesaba, 
en el caso de los varones al cumplir los 25 años o antes, en el caso de 
contraer matrimonio u obtener destino en dependencia pública o par
ticular o terminar alguna carrera, profesión u oficio, mientras que se 
entendía que las hijas percibían la pensión cualquiera que fuera su 
edad, y salvo que contrajeran matrimonio. Entiende el Alto Tribunal 
que, sin perjuicio de que en su formulación el precepto fuera incompa
tible con las exigencias que derivan de la Constitución y de que el legis
lador o el titular del poder normativo pueda modificar dicho precepto 
para acomodarlo a las exigencias de la igualdad endureciendo las con
diciones que se requieren para acceder al goce del derecho por parte de
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las mujeres que hoy se ven beneficiadas por la norma, mientras ésta 
exista el encargado de aplicarla no puede privar a nadie del derecho que 
ésta le otorga.

Un ejemplo del primer tipo de razonamiento se encuentra en la STC 
16/1995 en la que el TC deniega el amparo a una taquillera del 
Metropolitano de Barcelona quien, acogiéndose a una norma de 1946, 
solicitó jubilación voluntaria anticipada, habiendo cumplido los cin
cuenta y cinco años y llevando más de veinticinco años de servicio, pre
rrogativa que la norma sólo concedía a la mujer, siéndole denegada su 
pretensión y confirmada tal denegación por los tribunales de justicia 
por entenderse que la norma en cuestión había perdido validez desde la 
entrada en vigor de la Constitución. Confirma el TC la denegación, 
rechazando el amparo de la mujer que solicita que, de ser discriminato
ria, se proceda a la reparación a través de la concesión de igual prerroga
tiva al varón. Al margen de cuál pudiera ser la justificación de la prerro
gativa concedida en exclusiva a la mujer, algo que el TC no se detiene a 
indagar, y sin ningún miramiento por las expectativas de derecho conso
lidadas a lo largo del tiempo por parte de la recurrente, entiende dicho 
Tribunal que la medida es discriminatoria porque ha perdido su razón 
de ser y puede afectar negativamente a la igualdad de oportunidades de 
acceso al empleo del propio colectivo femenino discriminado.

Vemos, pues, cómo, de repente, el Alto Tribunal, a quien veíamos pre
ocupado por los demandantes individuales varones, saca a relucir la 
dimensión de grupo y no tiene escrúpulos en sacrificar los intereses de 
mujeres particulares en aras del bien colectivo de la mujer, precisa
mente, además los intereses de las mujeres más castigadas por la discri
minación y aquéllas a las que, desgraciadamente, de menos podía ser
vir ya el mensaje emancipador de la Constitución Española. Por 
supuesto que hay que ser cautelosos en el uso de métodos de protec
ción de la mujer que puedan ser perjudiciales para la misma, bien por
que fomenten el apartamiento de ésta del mundo laboral o porque 
dificulten la obtención de igualdad de opciones dentro del mismo o 
agraven prejuicios sociales y estereotipos sexistas. Ahora bien, se echa 
de menos una doctrina ad hoc, que entienda los “beneficios” precons
titucionales como lo que realmente son y que evite que normas más
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bien inocuas, por cuanto destinadas a fallecer cuando no lo han hecho 
ya, dejen de aplicarse a mujeres que tienen basadas sus legítimas 
expectativas en ellas.
Otro de los ámbitos en los que se detecta la ficción de que la proclama
ción constitucional de la igualdad equivale a la consecución de la misma 
se refiere a los supuestos de excedencias por razón de matrimonio. En 
juego están, por regla general, las pretensiones de mujeres que habían 
sido sometidas a un régimen de excedencia forzosa o voluntaria con oca
sión del matrimonio y que desean recuperar su empleo. Entienden las 
recurrentes que, desde la entrada en vigor de la Constitución, decae la 
validez de dichas excedencias y deja de tener sentido el requisito de que 
la mujer obtenga la condición de cabeza de familia antes de poder solici
tar su reingreso, condición que en aquellos tiempos quería decir que por 
defunción del marido o por existir imposibilidad física o psíquica de 
éste, se viera obligada la mujer a atender a las necesidades de la familia 
(STC 241/1988). Muchas de estas pretensiones fueron atendidas favo
rablemente por el TC. Sin embargo, sentó el Alto Tribunal desde el 
principio una doctrina de prescripción de la acción que limitó mucho 
temporalmente el plazo con que las mujeres contaron para solicitar su 
reingreso. Como es lógico, encontramos también algún supuesto de 
mujer que lo que pretende es, precisamente, que se sigan respetando sus 
condiciones laborales originales de forma que no se le aplique el plazo 
de prescripción de la acción de reingreso y que se le permita solicitar el 
mismo a partir del momento en que adquiere la condición de cabeza de 
familia, tal y como preveía la normativa preconstitucional. De nuevo 
aquí, se echa de menos en la doctrina del TC un adecuado régimen de 
transición que maximice el interés de la mujer. Pero no adelantemos 
acontecimientos.

Ya en la primera sentencia que resuelve las pretensiones de reingreso de 
un grupo de mujeres que habían sido sujetas al régimen de excendencia 
forzosa por matrimonio, la STC 7/1983, sienta el TC su doctrina de la 
prescripción de la acción por lesión del derecho de igualdad. Entiende el 
Alto Tribunal que normas preconstitucionales como el Reglamento 
Nacional de Trabajo en la Banca Privada de 1950 o la Reglamentación 
Nacional de Trabajo de la Compañía Telefónica Nacional de España que
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prevían supuestos de excedencia voluntaria o forzosa por matrimonio 
vulneran el principio de igualdad del art. 14 CE. Aunque en algunas oca
siones, tratándose, sobre todo, del supuesto de excedencia voluntaria, el 
TC atribuye en parte la inconstitucionalidad a que únicamente se le atri
buye esa posibilidad a la mujer (así en la STC 70/1993), en la mayor 
parte de los supuestos el peso del argumento recae, como debe de ser, no 
en la mera diferencia de trato entre varón y mujer, sino en la discrimina
ción de la mujer que implica tal normativa. La magistrada Begué Cantón, 
en voz del TC, es, tal vez, quien mejor contextualiza la normativa desde el 
punto de vista de la discriminación de la mujer cuando en la STC 
241/1988 expone que la condición de convertirse en “cabeza de familia” 
como requisito previo a la reincorporación de la mujer al trabajo respon
día al contexto social y normativo del tiempo en el que “tal cualidad se 
atribuía expresamente al padre, y sólo en defecto del mismo podía ser 
transferida a la madre porque de acuerdo con el papel asignado a cada 
uno de los cónyuges el marido o padre era el administrador de la sociedad 
conyugal y de gananciales y el titular en primer término de la patria 
potestad sobre los hijos y la actividad laboral de la mujer, lejos de verse 
como un medio de expresión y desarrollo de su propia condición huma
na, se reducía arbitrariamente al ámbito de dicha actividad y se proclama
ba como objetivo del Estado liberar a la mujer casada del taller y de la 
fábrica”.
Nada que objetar a que dicha normativa sea tachada de inconstitucional 
por discriminatoria. Ahora bien, a partir de ahí el TC desarrolla una 
teoría sobre la prescripción de la acción para reclamar el reingreso al tra
bajo de acuerdo con la cual el plazo para reivindicar el ejercicio de un 
derecho obstaculizado por una norma discriminatoria nace en el mismo 
momento de aprobación de la Constitución empezando, pues, desde ese 
momento a correr el plazo de prescripción de la acción, plazo que había 
de ser de tres años según lo dispuesto por la normativa laboral vigente 
en 1978 (art. 83 de la Ley de Contrato de Trabajo) como plazo de pres
cripción fijado para las acciones derivadas del contrato de trabajo que 
no tuvieran señalado período especial (SSTC 7/1983; 8/1983; 86/1983 
y 58/1984). La idea subyacente es la de que los derechos fundamentales 
son permanentes e imprescriptibles pero ello no es incompatible con 
que, para reaccionar frente a cada lesión concreta que cada ciudadano
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entienda haber recibido contra ese o cualquier otro derecho fundamen
tal, el ordenamiento limite temporalmente la vida de la correspondiente 
acción (STC 7/1983).
Hay que decir, en honor a la verdad, que cuando el TC sienta por vez 
primera la doctrina en su STC 7/1983, lo hace para acceder a la reincor
poración al trabajo de unas mujeres que habían visto denegadas sus pre
tensiones al efecto por el entonces vigente Tribunal Central del Trabajo, 
al aplicar éste un plazo de prescripción aún más corto, el de un año, de 
acuerdo con la Ley del Estatuto de los Trabajadores que entró en vigor 
el 10 de marzo de 1980 sentando el plazo de un año y derogando el 
régimen de los tres años hasta entonces en vigor de acuerdo con la Ley 
de Contrato de Trabajo de 1944. Sin embargo, no se harían esperar 
supuestos en los que las recurrentes van a ver desestimadas sus preten
siones por presentarlas fuera del plazo de tres años desde la entrada en 
vigor de la CE (STC 58/1984) aunque sólo entonces se hubieran con
vertido en cabeza de familia como exigía la normativa preconstitucional 
(SSTC 59/1993; 70/1993). Evidentemente tampoco sabemos cuántas 
pretensiones más se habrían podido otorgar de haberse concedido un 
plazo más generoso o, cuanto menos, más realista.
No se alcanza a entender por qué el plazo de prescripción de la acción 
tenga que depender de lo que determina la ley laboral, cuando lo que 
está en juego es una lesión de un derecho constitucional que no cesa por 
mucho que se consolide en el tiempo (véase el voto particular del magis
trado Diez-Picazo en la STC 7/1983 y de los magistrados González 
Campos y Gabaldón López en la STC 59/1993). Tampoco se alcanza a 
entender por qué dicho plazo ha de computarse a partir de la entrada en 
vigor de la CE cuando la concreción del mismo dependía de una labor 
interpretativa que el TC sólo realizaría por primera vez en su Sentencia 
de 1983. No se trata, desde luego, de una doctrina sentada con la finali
dad de maximizar la efectividad del derecho a la igualdad de la mujer. 
Deseable a tales efectos hubiera sido una doctrina que hubiera reconoci
do que, efectivamente, las mujeres no tenían que esperar a convertirse 
en “cabeza de familia”, según la noción tradicional, para poder plantear 
sus pretensiones ya que la entrada en vigor de la CE, entre otras cosas, 
deja obsoleta, por discriminatoria, la antigua noción de padre de familia
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que pasan a tener ipso facto tanto el marido como la mujer (STC 
241/1988), pero que, a su vez, hubiera respetado las expectativas de las 
mujeres que se rigieran por las normas preconstitucionales, permitiendo 
que el plazo de prescripción para ejercitar la acción de reingreso (de tres 
años o más) se computara, según lo que resultara más favorable para la 
mujer en cada caso, a partir de dos momentos: 1) el momento en que se 
cumple el hecho que la normativa preconstitucional entendía desenca
denante del derecho de reingreso (la mujer se convierte en cabeza de 
familia) para no defraudar las expectativas y castigar doblemente a la 
mujer que se acoge al régimen tradicional, 2) el momento en el que el 
TC determina cuál es el plazo para ejercer la acción, por lo tanto, en 
nuestro caso, a partir de cuando dicta la Sentencia 7/1983.
Lejos de esto, tenemos que cuando, en 1983, sienta el TC por vez pri
mera la doctrina del límite temporal del ejercicio de la acción, ha trans
currido ya el plazo de 3 años que el Tribunal declara hábil para interpo
ner la acción de reingreso, con lo que dicha doctrina ni siquiera sirve al 
colectivo de mujeres afectadas de advertencia pro futuro. Y, para colmo, 
el TC exceptúa de este régimen a las mujeres que no reaccionaron den
tro de los tres años posteriores a convertirse en cabezas de familia cuan
do este plazo se cumplió antes del de los tres años a partir de la entrada 
en vigor de la CE (STC 38/1984). Con lo que tenemos que el TC, en 
realidad, sienta un doble criterio, pero en sentido restrictivo y contrario 
al aquí propuesto: tres años desde la entrada en vigor de la CE, salvo 
que el hecho determinante de la posibilidad de solicitar el reingreso 
según la normativa preconstitucional se hubiera producido sin que la 
mujer hubiera ejercitado la acción en el plazo de 3 años a contar desde 
entonces.
Si bien es la norma preconstitucional la que discrimina a la mujer, las 
consecuencias de la discriminación y su posible reparación las determi
na el TC en su doctrina. Es, en realidad, esa doctrina constitucional, y 
no la ley, la que fija el plazo de prescripción para interponer acciones 
por vulneraciones de derechos fundamentales. Y de ahí que, desde una 
perspectiva teleológica, dicha doctrina defraude. El mandato constitu
cional de la no discriminación de la mujer debe servir para facilitar la 
superación de los obstáculos de la incorporación de la mujer al mercar-
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do laboral, en ningún caso para agravarlos. El TC alega razones de segu
ridad jurídica y se refiere a la protección de los derechos ajenos (STC 
13/1983). Pero si hay seguridad jurídica lesionada es la de aquellas 
mujeres que de un régimen preconstitucional que las discriminaba 
pasan a una situación postconstitucional en la que, en aras de su igual
dad, se ven todavía más perjudicadas al perder incluso las opciones que 
la legislación preconstitucional les otorgaba. Y si hay derechos lesiona
dos son los de la mujer, que no dejan de serlo por mucho que se prolon
gue la discriminación en el tiempo.
Desde la experiencia de la mujer, resulta poco realista pensar que justo el 
día en el que entra en vigor la Constitución las mujeres que durante 
todas sus vidas han sido indoctrinadas para vivir de acuerdo con proyec
tos vitales definidos por roles de género salgan a la calle a reclamar un 
trabajo que abandonaron en su día para dedicarse a lo que realmente 
tenía que dedicarse la mujer que se preciara de ser tal: el hogar, el mari
do y los hijos. Es normal que para muchas mujeres la necesidad no se 
planteara, de forma real, hasta que desapareciera la figura del marido. 
Construir una doctrina de la prescripción de la acción por discrimina
ciones que perduran después de la entrada en vigor de la Constitución 
cuyo plazo empieza a vencer desde la entrada en vigor de la misma signi
fica construirla de espaldas a la experiencia de discriminación de la 
mujer. Supone hacer tabla rasa en aras de la emancipación de la mujer, 
pero haciendo pagar los costes de la transición, precisamente, a las 
mujeres y, dentro de éstas, a las que han sido las más perjudicadas.

Desgraciadamente, y a pesar de las voces críticas de varios votos parti
culares (véanse en SSTC 7/1983; 59/1993 y 70/1993), esta doctrina 
no sólo no se ha modificado en la década de los noventa, sino que se ha 
ampliado para abarcar dentro de la misma también los supuestos de 
excedencia voluntaria (STC 70/1993). Y ello a pesar de que algunas 
sentencias justamente anteriores fundaban la esperanza de lo contra
rio. En este sentido tenemos la STC 241/1988. En ella se accedió favo
rablemente a la pretensión de una mujer que en su día se acogió al 
régimen de excedencia voluntaria y, habiendo transcurrido el plazo de 
tres años desde la entrada en vigor de la CE, reclama su incorporación 
ante los tribunales ordinarios que rechazan su pretensión por entender
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que aún no se ha convertido en cabeza de familia como exigía la nor
mativa preconstitucional. Entiende el TC por boca de la magistrada 
Begué Cantón que la condición debe considerarse cumplida desde la 
entrada en vigor de la CE, momento a partir del cual es necesario 
entender que la condición de cabeza de familia la ostentan los dos cón
yuges por igual. No se suscita en aquel momento si la doctrina de la 
prescripción sentada hasta entonces para supuestos de excedencia for
zosa debe aplicarse a los supuestos de excedencia voluntaria. La STC 
235/1992 va aún más allá cuando niega la pretensión de Telefónica 
que acude en amparo ante el TC para que se confirme el rechazo de la 
pretensión de una mujer de reincorporarse al trabajo tras su separación 
legal en 1988 cuando en su día se había acogido a una situación de 
excedencia voluntaria. Entiende el Alto Tribunal que no se da la vulne
ración del principio de igualdad en la aplicación de la ley alegada por 
Telefónica por no entender los tribunales inferiores que fuera aplicable 
al caso la doctrina de la prescripción de los tres años de los supuestos 
de excedencia forzosa.
Con tal evolución favorable guiada por el loable deseo de superar for
malismos que traicionen la interpretación más favorable de los derechos 
fundamentales da al traste la STC 70/1993. En ella el Tribunal, por 
boca del entonces presidente, D. Alvaro Rodríguez Bereijo desestima el 
recurso de amparo formulado por una trabajadora que pretende el rein
greso en el Banco Español de Crédito en abril de 1987, habiendo falle
cido su marido en enero de 1987, después de estar en situación de exce
dencia voluntaria desde septiembre de 1951- Entiende el TC que ha 
prescrito su acción al haber transcurrido tres años desde la entrada en 
vigor de la CE, siendo así que el régimen de excedencia voluntaria es 
igualmente discriminatorio porque “bajo una apariencia de ofrecer una 
ventaja a la mujer de hecho busca y consigue excluir a aquélla del mer
cado de trabajo durante el tiempo que dura su matrimonio”, por lo que 
decae su validez desde la entrada en vigor de la CE y se le aplica la 
misma doctrina de la prescripción de los supuestos de excedencia forzo
sa de la jurisprudencia anterior. El grado de formalismo se pone de 
manifiesto cuando se observa que la sentencia viene a reconocer que la 
mujer estaba más discriminada de lo que hasta ahora se había reconoci
do (en el sentido de que la excedencia voluntaria era tan discriminatoria
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como la forzosa, aunque más sutil), para luego concluir que el plazo de 
reparación de la discriminación es menor que el que han venido apli
cando los tribunales inferiores de justicia que, sin embargo, no habían 
entendido que la normativa discriminara contra la mujer.
Tal vez guiara este retroceso jurisprudencial el ver incoherente, como 
puede que seguramente lo sea, que las mujeres menos gravemente discri
minadas, las que se acogieron a la excedencia voluntaria pudieran disfru
tar de un régimen de reparación más generoso que las mujeres que sufrie
ron la discriminación en su forma más ruda: la excedencia forzosa. 
Desafortunadamente pierde aquí la ocasión el TC de reestablecer la cohe
rencia pero en sentido contrario: apartándose de su doctrina en materia de 
excedencia forzosa para aplicar a ésta el régimen más generoso que conce
dieron para los supuestos de excedencia voluntaria las SSTC 241/1988 y 
235/1992. Se zanja, así, previsiblemente la vía de la reparación constitu
cional de las excedencias forzosas y voluntarias por matrimonio.

5 .3  L A  b Io l o g íA  d E  lA  m u je r  y  su  tr a to  d if e r e n c ia l

La biología de la mujer ha sido tradicionalemente un pretexto de discri
minación. Claramente, no es tanto la biología en sí cuanto su construc
ción social lo que, a menudo, permite resaltar o, por el contrario, des
contar diferencias entre hombres y mujeres, diferencias a las que luego 
se asocian determinadas consecuencias jurídicas. Sin embargo, con 
demasiada frecuencia el debate se dirime en términos de la aceptación o 
no de las diferencias biológicas más que del estudio de las consecuencias 
que del reconocimiento o no de las mismas han de derivar. La biología 
se presenta así como causa autoexplicativa de la discriminación de la 
mujer. Es lo que aquí llamamos biologicismo.

En la jurisprudencia del TC encontramos una rica casuística que, con 
mayor o menor acierto, trae a colación las diferencias biológicas entre 
hombre y mujer para dirimir cuestiones tan variopintas como el acceso 
de la mujer a determinadas profesiones tradicionalmenre reservadas a 
hombres, la valoración del trabajo realizado por la mujer, y la adecua
ción o no de las condiciones laborales a las exigencias de la mujer en 
tanto que mujer o madre real o potencial. Detengámonos en cada una.
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Por lo que hace al acceso de las mujeres a determinadas profesiones tra
dicionalmente consideradas propias del hombre, como el ejército, o 
peligrosas para las mujeres, como las minas, el TC ha entendido, con 
acierto, que la exclusión de las mujeres carece de justificación (SSTC 
216/1991 y 229/1992, respectivamente). Donde la mujer demuestra 
que tiene las mismas aptitudes que el varón, no vale alegar diferencias 
genéricas entre la biología del hombre y la de la mujer para privar a ésta 
de oportunidades laborales. Se trata, además, de los supuestos de discri
minación que la doctrina desarrollada por el TC en la materia permite 
detectar de forma más fácil. Las mujeres demuestran que tienen las mis
mas aptitudes que los hombres y reclaman, consiguientemente, un trato 
igual al de éstos.
En este sentido tenemos la STC 229/1992 que resuelve la pretensión de 
acceso de una mujer al trabajo de ayudante minero. Esta decisión resul
ta especialmente interesante por cuanto marca una línea clara entre lo 
que es la biología de la mujer y su construcción social, que nace, entre 
otras cosas, de las consecuencias jurídicas que a la misma se asocian. 
Entiende la sentencia que “aunque son constitucionalmente legítimas 
las diferencias en las condiciones de acceso al empleo y en las condicio
nes de trabajo basadas en el orden biológico natural para las que el sexo 
no pueda ser irrelevante, para que esa diferencia biológica pueda justifi
car la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente las razo
nes de la tutela teniendo en cuenta muy en particular si la protección 
puede ser actual o potencialmente lesiva también de los derechos e inte
reses de la mujer”. Entiende el TC que aunque la prohibición de traba
jar en el interior de las minas responde históricamente a una finalidad 
protectora dada la sobreexplotación de la mano de obra femenina, en la 
actualidad, dada la mejora de las condiciones de salubridad y seguridad 
del trabajo, la medida ha perdido su razón de ser y viene a operar como 
un obstáculo para el acceso de la mujer al mercado de trabajo y, en con
creto, a determinados empleos.
No agota el Alto Tribunal el argumento hasta sus últimas consecuencias. 
Lo cierto es que aún suponiendo que el trabajo en las minas verdadera
mente fuera hoy en día más dificultoso o perjudicial para la mayoría de 
las mujeres que para la mayoría de los hombres, no dejaría de ser el
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ordenamiento el que otorga consecuencias jurídicas a esta diferencia. La 
prohibición de ejercer el trabajo no ayudaría a ninguna mujer, salvo que 
supongamos que éstas no son capaces de decidir por sí mismas qué es lo 
mejor para su salud y realización profesional, e impediría a las que por 
sus peculiares condiciones o circunstancias pudieran desempeñar el tra
bajo hacerlo si libremente lo desean con la consiguiente reducción de 
opciones laborales.
De forma positiva hay que valorar en general también la cautela del TC 
ante el uso de la biología como pretexto para valorar a efectos salariales, 
de forma no equitativa, el trabajo desempeñado por las mujeres y por 
los hombres. La doctrina en la materia, heredada, en cierta medida de la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se 
resume de la siguiente forma. El principio de no discriminación com
porta en materia salarial que a un mismo trabajo, o, más precisamente, 
“a un trabajo al que se le atribuye un mismo valor, debe corresponder 
igual retribución, lo que excluye que pueda tomarse en consideración, 
sea directa o indirectamente, el sexo como factor determinante de los 
criterios retributivos” (SSTC 286/1994 y 147/1995).
Además, las exigencias de igualdad del art. 14 CE imponen valorar si 
los criterios empleados para la asignación de categorías son o no discri
minatorios. “Al empresario incumbe en estos supuestos la carga de pro
bar que su práctica salarial no perjudica sistemáticamente a la categoría 
salarialmente infravalorada, poniendo de manifiesto los criterios que 
determinan una mayor retribución al sector privilegiado; lo que exige, 
a la postre, hacer que su sistema retributivo sea transparente” (STC 
147/1991). Para ello, y esto es lo que aquí nos interesa resaltar, le 
corresponde acreditar que se ha recurrido a criterios de valoración neu
tros, que garantizan la igualdad de condiciones de trabajadores de 
ambos sexos (STC 58/1994). Y “no pueden ser considerados neutros 
aquellos factores o cualidades predominantemente poseídos por el 
género masculino, salvo que por la naturaleza del trabajo se requieran 
dichos factores y dicho trabajo tenga un valor específico diferenciado. 
En principio, por tanto, no cabe adoptar, como criterio dominante de 
valoración, a efectos de anudar una superior retribución, el esfuerzo 
físico, que se corresponde con los rasgos medios del trabajo del varón,
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desconociendo otras características más comunes en cuanto al impacto 
de los dos sexos” (STC 147/1991). “Hay que evitar que el criterio 
dominante de valoración se corresponda únicamente y exclusivamente 
con un estándar del trabajo del varón, que de este modo se transforma 
en patrón de medida de las modalidades de prestación de servicios más 
apreciados” (STC 145/1991). “Se impone por lo tanto el uso de crite
rios neutros basados en atributos igualmente predicables de ambos 
géneros, sin cuya utilización real y efectiva la evaluación de tareas sería 
ilegítima por obstaculizar el logro de la igualdad de trato en materia 
salarial” (STC 58/1994).
Esta doctrina es valiosa en cuanto detecta la falsa neutralidad de los cri
terios hechos a imagen y semejanza del varón y alerta sobre el peligro de 
tomar diferencias biológicas más o menos reales para disfrazar discrimi
naciones salariales. En su aplicación concreta, la evolución que se obser
va en esta materia es favorable, aunque algo errática. Así, en sentido 
muy positivo, se valora la STC 145/1991. En ella otorga el TC el ampa
ro solicitado por unas mujeres que prestan sus servicios en un hospital 
con la categoría profesional de limpiadoras (definidas como personal 
que se ocupa del aseo, limpieza de habitaciones, pasillos, cafeterías y ofi
cinas) percibiendo un salario inferior al de los varones que realizan exac
tamente las mismas funciones en la sección de peones. Entiende el 
Tribunal que no basta la justificación asumida por el órgano judicial a 
quo según la cual la diferencia salarial se justifica por la mayor penosi- 
dad y esfuerzo físico que caracteriza la categoría de peón (definida como 
trabajadores que, sin poseer concimientos concretos de cualquier espe
cialidad, limitan sus funciones a la aportación de esfuerzo físico y a la 
ejecución de trabajos no especializados), ya que ello implica partir de 
una premisa no demostrada (la mayor penosidad y esfuerzo físico del 
trabajo de los peones) y dar más valor injustificadamente a una cualidad 
predominantemente masculina, desconociendo otras caraterísticas del 
trabajo más neutras en cuanto a su impacto en cada uno de los sexos. 
Antes bien, es necesario comprobar si, como parece ser el caso, la diver
sificación, incluso formalmente correcta, enmascara la infravaloración 
de trabajos de valor igual pero predominantemente desempeñados por 
mujeres, asociados a infravaloraciones sociales o económicas del trabajo 
femenino.
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El indicio de discriminación en la STC 145/1991 era bastante claro 
porque hombres y mujeres realizaban exactamente las mismas funciones 
aunque ocuparan categorías distintas (limpidoras y  peones). Ante tal 
evidencia, el TC se muestra escéptico a la hora de asumir el criterio jus
tificativo del mayor esfuerzo físico y penosidad sin más, por entender 
que no sólo no se ha probado en el caso concreto sino que se trata ade
más de un criterio hecho a medida el varón. Pero la STC 147/1995 da 
todavía un paso más. El amparo lo formula, en esta ocasión, un sindica
to que recurre en nombre y  representación de 2 5  trabajadoras de la 
empresa Gomaytex. Las trabajadoras estaban destinadas a las categorías 
de oficial de primera y  oficial de segunda ocupadas exclusivamente por 
personal femenino y dedicadas al envasado y control estadístico y perci
bían peor remuneración que las categorías de oficial de primera, segun
da o tercera de profesionales de la industria, categorías éstas ocupadas 
casi exclusivamente por hombres destinados a la labor de mezclas, mol
deado y  satinado. Entiende el TC que no se ha probado conveniente
mente que los criterios usados para justificar la diferencia salarial fuesen 
neutrales, por aplicar al caso concreto los conceptos de esfuerzo físico y 
penosidad. Y no tanto porque el esfuerzo o la penosidad requieran fuer
za física que sólo tiene el varón medio y, por lo tanto, porque estemos 
ante categorías masculinizadas (en las que sólo se valoran las cualidades 
más propias del varón), sino más bien porque en la valoración efectuada 
por el empresario y  confirmada por el juez a quo no se han ponderado 
estos factores con los demás concurrentes en los respectivos puestos de 
trabajo, con lo que la valoración no logra desvanecer la aperiencia discri
minatoria. Aunque en este caso el acceso de las mujeres a los puestos de 
trabajo que ocupaban los hombres estaba abierto y en los supuestos en 
que la clasificación del puesto de trabajo era igual también lo era la 
remuneración, siguen las diferencias salariales coincidiendo de hecho 
con la división de trabajos por sexos, lo que suscita una sospecha de dis
criminación que sólo puede superar el empresario si demuestra que ha 
ponderado todos los factores que, junto con el esfuerzo y la penosidad, 
concurren en el desempeño de las distintas tareas laborales.
Esta sentencia merece un juicio bien favorable. La STC 145/1991 par
tía del presupuesto de la mayor fuerza física del varón como dato bioló
gico y alertaba, a partir de ahí, contra el uso del criterio de la “fuerza físi
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ca” como criterio no neutro de valoración del trabajo por adecuarse 
mejor a la biología del hombre. La STC 147/1995 va aún más allá. 
Desmiente que, en sentido estricto, se pueda decir que el mayor esfuer
zo físico sea algo para lo que sólo el hombre está generalmente cualifica
do, distinguiendo entre el esfuerzo físico y la categoría más estrecha de 
“resistencia muscular”, única más predicable del hombre medio que de 
la mujer media y, no obstante, aprecia la discriminación. Queda, así, 
claramente de manifiesto que lo fundamental no es la exactitud de la 
apreciación biológica, sino el uso más o menos discriminatorio que se 
haga de la misma.
En cierta medida también supera la STC 145/1995 el formalismo del 
que pecó la STC 286/1994. En esta última el TC otorga sólo parcial
mente el amparo promovido por la Unión Provincial de Comisiones 
Obreras de Palencia en representación de un grupo de trabajadoras de la 
empresa Galletas Fontaneda S.A. por considerar discriminatoria la prác
tica de la empresa de acuerdo con la cual el personal femenino que pres
taba servicios en el departamento de envasado, empaquetado y acabado 
con categorías de oficial primero, segundo y ayudante percibía una 
remuneración menor que el colectivo que, dentro de las mismas catego
rías, prestaba sus servicios en el departamento de producción, siendo así 
que el primero estaba constituido prácticamente por mujeres y el segun
do por hombres. Se daba además el caso de cuatro mujeres que, pese a 
realizar trabajos de producción, eran remuneradas como el personal ads
crito al sector del empaquetado y de que había hombres que, realizando 
tareas de empaquetado, percibían retribuciones propias del personal de 
producción.

El TC aprecia únicamente la discriminación para las mujeres que, reali
zando trabajos de producción, percibían una remuneración inferior a la 
de los hombres que realizaban exactamente las mismas tareas. No apre
cia, por el contrario, discriminación por la distinta remuneración de 
uno y otro tipo de trabajo aceptando, como válida, la justificación basa
da en el factor de la mayor concentración y responsabilidad que impli
caba el trabajo de producción como criterio de diferenciación alegado 
por el empresario. Entiende la sentencia que no forma objeto del recur
so la indiscutible división sexista de las tareas, sino únicamente la discri
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minación salarial. Y ello a pesar de que el Tribunal Constitucional no 
tiene problemas en aceptar que, al no haber en principio ningún factor 
que impida a las mujeres realizar las labores de producción, dada la 
naturaleza técnica y mecanizada tanto de la tarea de producción como 
de la de envasado, empaquetado y acabado, la división de las labores por 
sexo era una división sexista que seguramente obedeciera en su origen a 
la idea preconcebida de la debilidad física de la mujer en relación con el 
varón, idea que el Tribunal califica de anacrónica, en la medida en que 
responde más a un estereotipo que a diferencias reales, naturales o bioló
gicas. Es criticable que, a pesar de esta constatación y de la constatación 
todavía más evidente del ánimo discriminador del empresario que retri
buye “el salario de las mujeres” a las que realizan “los trabajos de hom
bres”, el TC se conforme con entender que “no es irrazonable pensar 
que es más acusada la exigencia de destreza o la concentración en el sec
tor de producción que en el de empaquetado “y que en todo caso no hay 
una sobrevaloración de los citados criterios en la categoría predominan
temente masculina”. Hay que preguntarse, sin embargo, si, dada la 
práctica de segregación laboral sexista constatada, no estamos ante una 
minusvaloración de las destrezas requeridas para las labores que realizan 
las mujeres. Según entiende el propio TC, éstas requieren mayor destre
za manual, siendo, precisamente, la mejor predisposición y aptitud de la 
mujer para este tipo de destrezas lo que justifica la segregación sexista. 
¿Dónde queda la advertencia de la STC 145/1991 de prestar atención a 
que no se infravaloren los trabajos tradicionalmente realizados por la 
mujer?.

Lo que aquí nos interesa resaltar de forma especial es el argumento de 
refuerzo que aparece en el razonamiento de la sentencia en virtud del 
cual hay que valorar de forma positiva el hecho de que no haya sido el 
esfuerzo físico el criterio alegado para justificar la diferencia salarial, 
habiéndose tenido en cuenta, por el contrario, elementos como la destre
za, la responsabilidad o la concentración que son neutros en tanto que 
poseídos igualmente por el hombre y la mujer. En este sentido, es necesa
rio alertar del riesgo de construir falacias en torno al criterio del esfuerzo 
físico. Dado que tradicionalmente se asocia con el varón, la fuerza física 
resulta un indicio de discriminación cuando éste es el único criterio que 
se tiene en cuenta a la hora de determinar el valor y la remuneración de
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un trabajo y así lo ha entendido el TC en repetidas ocasiones (SSTC 
145/1991 y 58/1994). Ahora bien, de ahí no cabe concluir, a sensu con
trario, que con tal de que el empresario describa como diferentes las fun
ciones y alegue cualquier justificación salvo el sospechoso criterio del 
esfuerzo físico cumpla con la prueba de no discriminación. Así, a pesar 
de que tal criterio no se alegara en la STC 286/1994, como hemos visto, 
los indicios eran más que suficientes. De no ser así bastaría con ofrecerles 
a las mujeres sólo determinados trabajos y justificar la mejor retribución 
de los trabajos de los que quedan sistemáticamente excluidas aludiendo a 
cualquiera de los factores que el ejercicio de dicho trabajo requiere, siem
pre que la justificación no sea el esfuerzo físico o cualquier otra que 
pueda entenderse condicionada por la biología de la mujer.
Centrémonos ahora en la cuestión de la adaptación de las condiciones 
laborales a las necesidades de la mujer en tanto que mujer o madre. Lo 
primero que cabe destacar es que, de nuevo, en la mayoría de los casos, 
la jurisprudencia constitucional en esta materia no ha venido de la 
mano de mujeres dispuestas a cuestionar el impacto diferencial de reglas 
formalmente neutras y a denunciar los efectos perjudiciales de las mis
mas en sus posibilidades laborales, sino de hombres que han reacciona
do ante adaptaciones de las condiciones de trabajo en favor de la mujer, 
adaptaciones asociadas, de forma más o menos directa, a su biología. 
Como veremos, hasta la fecha, la labor fundamental del TC no ha con
sistido en ayudar a detectar las discriminaciones que se esconden en un 
ordenamiento formulado en términos neutros, pero hecho, a menudo, a 
imagen y semejanza de las necesidades del varón y en detrimento de las 
de la mujer. Más bien la tarea del Alto Tribunal ha consistido en ayudar 
a depurar el ordenamiento de aquellas ventajas para la mujer que, a su 
entender, hayan dejado de tener fundamento o que, aunque formal
mente se presenten como tales ventajas, puedan tener efectos perjudi
ciales para la mujer como grupo, traduciéndose en obstáculos para su 
empleo y/o reproduciendo prejuicios y patrones en torno a la condición 
física de la mujer y su mayor vocación u obligación frente a las necesida
des domésticas.
Tal vez uno de los ejemplos más claros de cómo el argumento de las 
diferencias biológicas entre varón y mujer y las consecuencias jurídicas
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que se asignan a tales diferencias tiene que ver, sobre todo, con la cons
trucción social del sexo lo encontramos en la STC 198/1996, conocida 
como Sentencia de las basculeras. Pone de manifiesto dicha sentencia 
cómo ignorar las diferencias biológicas puede resultar igual de discrimi
natorio que tenerlas en cuenta. Una vez más, lo importante son las con
secuencias jurídicas que se asignen a las diferencias biológicas, no las 
diferencias en sí. Muy resumidamente, estamos ante la denegación de 
un recurso de amparo formulado por una mujer que pasa las pruebas 
selectivas para 25 plazas de auxiliar administrativo logrando el segundo 
destino por ella elegido, la Consejería de Transportes, donde se le asigna 
la función de basculera. Esta categoría había sido equiparada a la de 
auxiliar administrativo después de la celebración del concurso y antes de 
la designación de destinos. Se resuelve el contrato de trabajo de la recu
rrente durante el período de prueba alegándose que la recurrente carecía 
de aptitud física y de disposición para llevar a cabo las funciones propias 
de la categoría profesional. Entiende la actora que se la ha discriminado 
indirectamente por su sexo al no haberse especificado en la convocatoria 
que además de las funciones definidas en el Convenio como propias de 
los auxiliares administrativos había que realizar las relativas a las opera
ciones de pesaje de camiones en las básculas, operaciones que requieren 
un esfuerzo físico notable.
La sentencia se apoya en una jurisprudencia anterior en virtud de la cual 
el “Tribunal ha reaccionado enérgicamente contra el estereotipo de la 
mayor debilidad o inferioridad física de la mujer respecto del varón, 
pues se trata de una percepción defectuosa, errónea, anacrónica, que 
responde más a un prejuicio infundado que a diferencias reales naturales 
o biológicas y conlleva una división sexista del trabajo” (citando las 
SSTC 216/1991, 229/1992 y 286/1994). Como acabamos de ver, esta 
jurisprudencia la había desarrollado el TC para invalidar la exclusión de 
la mujer de determinadas profesiones que tradicionalmente se conside
raban propias de hombres y para cuestionar la validez de asignar dife
rencias salariales entre hombres y mujeres fundadas en el hecho de que 
el trabajo de aquéllos implicaba un mayor esfuerzo físico. Así pues, de lo 
que se trataba era de desmitificar el argumento de la superioridad física 
del hombre y de la debilidad de la mujer para permitir que las mujeres 
que tuvieran las condiciones físicas requeridas para desempeñar deter
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minadas profesiones (ya fueran estas condiciones representativas o no de 
la media de las mujeres) pudieran acceder a las mismas. Se trataba igual
mente de detectar discriminaciones laborales que resultaba demasiado 
fácil esconder aludiendo simplemente al mayor esfuerzo físico sin cote
jar el tipo de esfuerzo físico realmente requerido, la veracidad del presu
puesto de que la mujer media estuviera menos cualificada para desem
peñarlo, y la existencia o no de otros factores o condiciones requeridos 
para el desempeño del trabajo para los que la mujer, en principio, estu
viera mejor o igualmente dotada y que debieran ser igualmente valora
dos a la hora de fijar los salarios. Ahora bien, nada de esto implica negar 
que las diferencias biológicas entre hombres y mujeres pueden existir, 
sino únicamente ver con qué finalidad y efectos se aprecian a fin de evi
tar discriminaciones encubiertas.
En el caso de las basculeras, lo que se discute es una cuestión bien dis
tinta. Se trata de reconocer que para el ejercicio de trabajos que requie
ren determinados esfuerzos con un nivel alto de concentración muscu
lar y que, por lo tanto, se centran en la potencia y no en la resistencia, el 
hombre medio puede estar mejor cualificado que la mujer media. De 
ahí no cabe deducir prohibiciones de acceso a la profesión por parte de 
la mujer pero sí, tal vez, y esto es lo que se discute en la sentencia, la 
necesidad de que para que la mujer pueda ejercer la opción libremente 
sepa, a la hora de elegir el trabajo, que éste le va a requirir esfuerzos físi
cos adicionales, y tal vez también el tener que depender más de lo usual 
de la colaboración de otros compañeros presumiblemente varones. La 
conclusión, tal vez, hubiera sido distinta de aceptarse que, en realidad, 
el trabajo de basculera no requería un esfuerzo superior al que la media 
de las mujeres pueden realizar. Aunque el Tribunal deja entrever que es 
ésa su convicción profunda y que, por lo tanto, sospecha que la recu
rrente, más que no poder, no quiere realizar tales tareas, construye la 
sentencia al margen de este dato fáctico, respetando la apreciación que 
los tribunales ordinarios hacen del mismo. Y, sin embargo, la aprecia
ción de este dato fáctico es determinante, a nuestro entender, de que 
haya o no discriminación.
Partamos, como hace el TC, del presupuesto de que, efectivamente, el 
trabajo de basculera requiere una fortaleza física superior a la que tiene
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la media de las mujeres. Entiende el TC, en la opinión de la mayoría, 
que la discriminación no se da porque el puesto de trabajo se ha defini
do conforme a criterios neutros y está abierto a trabajadores de ambos 
sexos. Pero ignora el Tribunal que cuando una de las tareas del trabajo es 
la realización de esfuerzos físicos que requieren fuerza superior a la que 
detenta media de las mujeres los criterios no son neutros porque tienen 
un impacto diferente sobre hombres y mujeres, impacto diferencial que, 
como hemos visto, en otras ocasiones sí que valora el TC. El que esté 
abierto tanto a hombres como a mujeres lo que indica es que no se da 
discriminación directa en el acceso al empleo. No subsana, sin embargo, 
cualquier otro tipo de discriminación que pueda apreciarse. Se alega 
seguidamente que la trabajadora optó libremente por el puesto que le 
fue finalmente adjudicado. Pero, evidentemente, esto es una ficción. La 
trabajadora optó por un trabajo, el de auxiliar administrativa y un desti
no, la Consejería de Transportes, pero no por el trabajo de basculera que 
fue posteriormente asimilado al de auxiliar administrativa y que le fue 
finalmente asignado. Desde luego que lo mismo le hubiera sucedido a 
un varón como apunta el TC, pero las consecuencias para ambos, si es 
cierta la premisa de la que se parte, no es la misma. El varón medio tam
bién hubiera podido preferir otras funciones pero al menos no hubiera 
encontrado la dificultad o incapacidad específica de la mujer media en 
el desempeño del trabajo asignado y, por lo tanto, el plus de riesgo de 
perder el empleo por inadecuación al mismo. Apunta el TC que no 
puede haber discriminación cuando consta que trabajadores de ambos 
sexos ejecutaban satisfactoriamente las tareas del puesto de trabajo y rea
lizaban las más dificultosas con el concurso de otros compañeros. Pero, 
como observa el voto particular, el problema no reside en si alguna 
mujer puede desempeñar el trabajo sino en si la mayoría de las mujeres 
pueden o no hacerlo. Por otro lado, dice el TC, el que las funciones de 
basculero requieran una fuerza física superior a la media no es discrimi
natorio toda vez que se trata de un factor requerido por la propia natu
raleza del trabajo sobre todo cuando esa mayor fuerza física no se hiper- 
valora a efectos salariales o de atribución de una superior categoría 
profesional respecto a trabajos de igual valor. Pero las discriminaciones 
indirectas, como observa el voto particular, no son reconducibles exclu
sivamente a los efectos del contrato de trabajo, sino que también son 
extensibles al trabajo mismo. Si se oferta un puesto de trabajo y luego se
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constriñe a una mujer a realizar otro para el que tiene por el hecho de 
ser mujer especiales dificultades se la está discriminando aunque la difi
cultad sea inherente al trabajo y no sea determinante de una remunera
ción distinta. Desde luego, como señala el voto de la mayoría, no se jus
tifica que, por las diferencias físicas, se prohiba a la mujer el acceso a esta 
profesión, pero no es eso lo que está en juego.
Cierra la mayoría su argumentación de fondo aludiendo a la posibibili- 
dad de otras medidas de protección neutras desde un punto de vista del 
sexo y que, por lo tanto, sirvan para proteger a todas las personas más 
débiles, incluyendo también a los varones. Tiene, por lo tanto, en mente 
el agravio comparativo que se puede producir entre una mujer y un 
varón si, careciendo de las aptitudes requeridas para la realización del 
trabajo, se viera éste avocado al mismo destino que la mujer y en las 
mismas condiciones que aquélla. En definitiva, apunta el voto de la 
mayoría a que el grupo perjudicado estaría compuesto por todas las per
sonas que no reúnen las condiciones físicas para el desempeño del traba
jo sin perjuicio de su sexo. Pero el que pueda salir también perjudicado 
algún varón no elimina la discriminación específica de la mujer. Aunque 
el grupo discriminado se definiera de una forma neutra, incluyendo a 
todos los que no reúnen los requisitos para desempeñar el trabajo de 
basculero, si es cierto que el hombre medio, a diferencia de la mujer 
media, tiene las facultades para desempeñar el trabajo, tendríamos que 
el grupo de personas especialmente perjudicadas acabaría por definición 
compuesto mayoritariamente por mujeres y minoritariamente por 
hombres. La falta de medidas para acomodar los intereses de este grupo 
(en este caso, como mínimo, el anuncio y la descripción de destinos del 
trabajo de basculero en la convocatoria), acabaría teniendo un impacto 
más perjudicial para el grupo de las mujeres que para el de los varones, y 
eso es, precisamente, lo que está en juego. Si es verdaderamente cierto 
que el trabajo requiere condiciones físicas superiores a las que reúnen la 
mayoría de las mujeres, posibilidad que acepta a regañadientes el voto 
de la mayoría, estamos ante un supuesto en el que la no discriminación 
requiere medidas específicas de adecuación a la especial biología de ésta.
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5.4 La escisión entre la esfera pública y la privada

Uno de los campos de batalla clásicos contra el biologicismo lo constitu
ye la maternidad y la lactancia y su relación biológica con la mujer. De 
hecho, otro ejemplo de las diferentes respuestas que cabe dar ante este 
hecho biológico se pone de manifiesto en las SSTC 109/1993 y 
187/1993, a la que la primera se remite íntegramente. Sin embargo, si las 
traemos a colación aquí es para ilustrar, además, otro punto de interés: el 
debilitamiento de la protección de la mujer cuando, consciente o incons
cientemente, se opera la escisión entre el ámbito público y el privado.

El problema que afrontan las SSTC 109/1993 y 187/1993 es el de las 
dificultades que encuentra la mujer para conservar el empleo al nacer un 
hijo y tener que atender a la lactancia del mismo. En la primera se pro
duce la desestimación de una cuestión de inconstitucionalidad y, en la 
segunda, de un recurso de amparo que traen causa en la misma norma: 
el art. 37.4 del ET que, antes de ser modificado por el art. 1.5 de la Ley 
3/1989 de 3 de marzo, establecía en favor de las trabajadoras (pero no 
de los trabajadores) la posibilidad de ajustar la jornada laboral para aten
der a la lactancia del hijo recién nacido, fuera ésta natural o artificial. En 
ambos casos, el recurso trae causa en la reclamación de varones que se 
sienten discriminados por la legislación. En ambos casos, el TC desesti
ma los recursos, fundamentalmente, porque entiende que la norma fue 
adoptada para compensar la desfavorable situación de la mujer respecto 
de la relación de trabajo lo cual parece justificado por las estadísticas que 
demuestran la dificultad que la mujer, a diferencia del hombre, tiene a 
la hora de conservar el empleo por la maternidad y la lactancia. El recur
so de amparo 187/1993 se remite íntegramente a la cuestión resuelta 
previamente en la STC 109/1993.

El hecho biológico irrefutable es que es la mujer quien se queda embara
zada y da a luz y ella también la única que, de los dos progenitores, 
puede hacerse cargo de la lactancia del recién nacido cuando de lactan
cia natural se trata. En una sociedad en la que con demasiada frecuen
cia, se asume que el destino natural y principal de la mujer es el de ser 
madre y su ocupación fundamental el hogar, es evidente que la falta de 
una regulación laboral que atienda a las necesidades de la lactancia del 
menor implicaría y ha implicado que las madres dejan de trabajar para
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dedicarse a la crianza del hijo. No tanto porque la biología lo diga. A fin 
de cuentas, siempre cabe la opción de la lactancia artificial. Lo que pue
den son los cánones de género. Para atender a la necesidad de no discri
minación de la mujer en el mercado laboral sin que, por otro lado, se 
desincentive innecesariamente la lactancia natural es necesario que las 
normas laborales recojan las atenciones que requieren los hijos como 
mínimos exigibles por cualquier persona, hombre o mujer, que se 
encuentre ante la necesidad de criarlos.
Según reconoce la mayoría del TC por boca del magistrado Gabaldón 
López, quien es ponente de la sentencia, la norma cuya constitucionali- 
dad se cuestiona se adoptó, precisamente, con el objeto de facilitar a la 
madre la compatibilización del trabajo y la atención del hijo recién naci
do, tratando de compensar las desventajas reales que para la conserva
ción de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre. Estima el 
voto de la mayoría que, en este sentido, la medida ha de verse como una 
medida de acción afirmativa que ayude a la mujer a superar los obstácu
los que encuentra para el efectivo disfrute de sus derechos. Lo que nos 
llama la atención es que el TC, que generalmente se muestra cauteloso a 
la hora de sancionar medidas de acción positiva que puedan tener efec
tos perversos para la mujer, no pondere esta circunstancia en este 
supuesto concreto.

Por un lado, está la cuestión de la discriminación del hombre, no nece
sariamente como trabajador, si nos acogemos al razonamiento de la 
mayoría, pero sí, tal vez, como padre, en la medida en que, debido a 
estereotipos sexistas, se ve impedido de ejercer su paternidad de forma 
igualmente plena a la de la mujer, participando de la lactancia del hijo 
cuando esto sea posible. Pero, además, la medida puede tener efectos 
discriminatorios de cara a la mujer en el sentido de que, como observa el 
voto particular que suscriben cuatro magistrados, la norma se vuelve 
contra ella. Por un lado, porque no la protege frente al mundo poco 
escrupuloso de la empresa que bien puede preferir contratar hombres 
para evitar el incremento de costes asociados a la maternidad. Pero sobre 
todo, y esto es lo que aquí nos interesa resaltar, porque la medida tiene 
el claro efecto de perpetuar una serie de patrones de conducta en la 
asunción de responsabilidades familiares en el ámbito de la crianza de
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los hijos. A la mayoría no se le escapa lo segundo, pero lo desecha, alu
diendo a que el precepto cuestionado es una norma de la legislación 
laboral y no se refiere a la organización de la familia o al reparto de las 
responsabilidades entre el padre y la madre. Minimiza, así, el voto 
mayoritario el impacto que dicho reparto tiene, en realidad, sobre las 
posibilidades de la mujer, tanto en el acceso como en la progresión en el 
trabajo, mostrándose completamente insensible ante la disyuntiva entre 
familia y profesión que se le plantea a la mujer con mucho mayor fre
cuencia que al hombre.
Estamos ante la clásica escisión de esferas entre lo público -el ámbito 
político y de la empresa- y lo privado -la familia-, que ignora los efectos 
que las responsabilidades y expectativas que la mujer encuentra en esta 
última esfera tienen sobre su desarrollo personal, político y profesional. 
La igualdad de la mujer en el ámbito laboral no requiere sólo la adop
ción de normas que hagan compatible su función de madre con su tra
bajo sino de normas que partan del presupuesto de un reparto equitati
vo de las tareas domésticas y de la necesidad de definir las normas y 
expectativas laborales de todos los trabajadores, hombres y mujeres, de 
cara y no de espaldas a las exigencias que conlleva la crianza de los hijos. 
Sólo desde ahí se protegerá a la mujer, no sólo frente al empresario, sino 
también frente al cónyuge sin escrúpulos. Una norma que permite a la 
mujer, pero sólo a ésta, compatibilizar su función de madre lactante y de 
trabajadora hace que de cara al empresario y de cara a la pareja, lo más 
racional siga siendo que sea ésta quien se haga cargo de la lactancia del 
menor en detrimento de sus posibilidades laborales. Y si bien es ésta una 
opción digna y valiosa que, por lo mismo, no hay que escatimar al hom
bre que como tal la desee, se convierte en discriminación cuando deja 
de ser una opción libre y pasa a ser una obligación. Llama la atención 
que el TC que, generalmente, se muestra sensible ante los efectos discri
minatorios que las medidas de protección de la mujer pueden conllevar 
en cuanto a su oportunidad de acceso al empleo, preste tan poca aten
ción a los mismos efectos cuando su origen no está en las exigencias del 
mercado sino en las del hogar.
Esta sentencia entronca, en cierta medida, con la STC 128/1987 aun
que hay también diferencias destacables. En esta última lo que se cues-
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rionaba era la constitucionalidad de un plus salarial de guardería conce
dido únicamente a mujeres y a viudos con hijos/as menores de 6 años a 
su cargo. La finalidad de la medida era, evidentemente, la de proteger a 
la mujer que, como reconoce la sentencia en voz del ponente D. Luis 
López Guerra, citando datos estadísticos, es quien se ve más negativa
mente afectada en sus posibilidades de acceso y progresión en el trabajo 
en cuanto tal, pero sobre todo, después de contraer matrimonio o en el 
momento en el que llega la prole.
De nuevo se le escapa al Tribunal analizar todos los efectos que una 
norma así puede tener sobre el colectivo de mujeres, sin perjuicio de que, 
al final, y tras la requerida ponderación, llegara, como lo hace, a la con
clusión de que la medida es constitucional. No recae la sentencia en que, 
en la medida en que supone un aumento del coste empresarial ligado 
principalmente al personal femenino, la medida podría acabar desincen
tivando la contratación de dicho personal. Por otro lado, aunque la sen
tencia niegue que de lo que en realidad se trata es de compensar econó
micamente a aquellas personas que no tienen una pareja que se haga 
cargo de la crianza de los hijos/as, es innegable que lanza un mensaje sim
bólico que sigue vinculando los costes de la crianza de los mismos a la 
mujer. Ciertamente, mientras no cambie la realidad social, como acerta
damente observa la sentencia, ignorarla tampoco le hace ningún bien a la 
mujer. Tal vez cabría pensar, que, como en el caso de la lactancia, lo 
único verdaderamente no discriminatorio para la mujer hubiera sido 
incluir al varón en la protección, de forma que el coste de tener descen
dencia y la necesidad de compatibilizar las exigencias domésticas y profe
sionales puedan ser percibidos como un coste social y no de la mujer. Por 
mucho que la sentencia denuncie que presumir la falta de colaboración 
del varón en el cuidado de los hijos/as sea contrario a las previsiones igua
litarias que contiene la Constitución, ésta es, a menudo, la realidad y 
parte fundamental de los obstáculos que la mujer tiene para acceder o 
mantenerse en el mercado laboral. Cualquier medida que refuerce estos 
patrones culturales y obstaculice la contratación de la mujer por resultar 
“más costosa” ha de verse con especial escepticismo. Como la sentencia 
reconoce con acierto, los poderes públicos no pueden ignorar la situa
ción de la mujer cuyas desventajas en el ámbito laboral están relacionadas 
con tradiciones y hábitos profundamente arraigados en la sociedad y difí-
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cilmente eliminables por mucho que éstos no tengan su origen en nor
mas jurídicas.

5 .5  L A  o C u lTA C Ió N  d E  lA  d ISC R Im IN A C IÓ N  d E  lA  m u je r  p o r

LOS INTERESES O POR LA DISCRIMINACIÓN DEL HOMBRE

Se tratan aquí dos cuestiones relacionadas, aunque no idénticas, igual
mente criticables. Por un lado, la exigencia de que un problema afecte o 
pueda afectar en exclusividad a la mujer para que pueda considerarse la 
protección específica de la mujer ante el mismo como respuesta confor
me con el principio de igualdad. Y por otro, la ocultación de la discrimi
nación de la mujer por la apreciación de cualquier tipo de discrimina
ción que afecte al hombre. Vayamos por partes.
Precisamente porque la dimensión colectiva de la discriminación sexual 
a veces pasa a un segundo plano y porque el sexo se entiende en un sen
tido biológico en vez de realzarse su dimensión social de género, encon
tramos en alguna que otra ocasión el argumento de que, para que algo 
pueda ser considerado como discriminación sexual, tiene que afectar o 
poder afectar únicamente a la mujer, y nunca al varón. Uno de los 
supuestos en los que el TC adopta este razonamiento, como vimos, es el 
de la citada Sentencia de las basculeras (STC 198/1996) donde, si recor
damos, uno de los factores determinantes para que el TC entendiera 
que no había discriminación de la mujer fue el hecho de que el proble
ma no le atañía de forma exclusiva.
Otra Sentencia que cabe destacar en este sentido es la STC 28/1992. 
Entiende aquí el TC que determinadas medidas de adaptación de las 
necesidades de la mujer a las condiciones laborales no están justificadas 
en cuanto que tales necesidades son extensibles a algunos varones. 
Estamos ante un recurso de amparo que deniega el TC a un hombre que 
recurre contra una normativa del Convenio Colectivo de la CTNE 
vigente entre 1979 y 1984, en virtud de la cual todo el personal femeni
no cuyo turno de trabajo se iniciara o finalizara entre las veintitrés horas 
y las cinco horas del día siguiente disfrutaba de un plus por entrada o 
salida de turnos nocturnos dirigido a facilitar a las empleadas el despla
zamiento desde el centro de trabajo a sus domicilios, plus que en 1985
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se extendió a todos los trabajadores. El TC desestima el recurso de 
amparo y no porque entienda que la diferenciación entre el varón y la 
mujer sea válida, sino porque entiende que la extensión del beneficio a 
los varones no subsanaría todas las discriminaciones en juego ya que los 
trabajadores de turnos diurnos quedarían excluidos sin perjuicio del 
grado de peligrosidad que pudiera ocasionar su desplazamiento en los 
medios ordinarios de transporte.
Según relata la sentencia, el plus por entrada o salida de turnos noctur
nos estaba destinado a facilitarle el desplazamiento a la mujer desde el 
centro de trabajo a su domicilio en atención a la especial peligrosidad y 
conciencia de inseguridad ante posibles ataques por circular por la ciu
dad a altas horas de la noche. Entiende el Tribunal que tal plus no se 
justifica como una medida tendente a compensar una desigualdad de 
partida para lograr una igualdad efectiva de acceso y de mantenimiento 
del empleo de la mujer en relación con el varón. Más bien se trata de 
una medida protectora no justificada, porque parte de una noción dife- 
renciadora de la mujer como trabajadora en tanto que la supone sujeta a 
unos riesgos que “nunca amenazan al varón”. Se echa de menos en el 
razonamiento la cita de estadísticas sobre percances ocurridos a altas 
horas de la noche a hombres y mujeres, los niveles de tránsito por la ciu
dad a altas horas de la noche de hombres y mujeres, los porcentajes de 
agresiones sexuales que sufren las mujeres y los hombres. Seguramente 
estas cifras hubieran puesto de manifiesto que adoptar medidas de pro
tección específicas para la mujer no supone sancionar una “condición 
desigual de la mujer como trabajadora”, sino atender a unas necesidades 
reales y específicas de la mujer como mujer y como trabajadora. Tal vez 
ante estadísticas de esta índole se hubiera podido justificar la medida en 
el plus de peligrosidad de las mujeres y su fundada sensación de insegu
ridad, así como en los naturales efectos desincentivado res del ejercicio 
de profesiones con turnos nocturnos que tal plus de peligrosidad tiene. 
El error en el que incurre el Tribunal es el de entender que porque los 
hombres también puedan verse sometidos a peligros en sus desplaza
mientos nocturnos (y diurnos) la protección específica de la mujer care
ce de justificación. Desconoce, así, la sentencia el factor del impacto 
diferencial que la falta de dicha protección tendría sobre el colectivo de 
las mujeres.
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Por todo ello, para que una circunstancia se detecte como discriminato
ria frente a la mujer, no debiera ser necesario que afectara a todas las 
mujeres o únicamente a las mujeres. Debiera bastar con que afectara al 
colectivo de las mujeres de forma mucho más grave y generalizada que 
al de los hombres. Es ciertamente deseable que también los varones que 
se enfrentan a determinados riesgos y peligros encuentren reparación, 
pero eso no convierte una medida que trata de compensar a la mujer 
por el plus de peligrosidad y riesgo que esta tiene por el mero hecho de 
ser mujer pueda considerarse como discriminatoria frente al varón. En 
último término el Tribunal desestima el amparo, no porque entienda 
que no hay discriminación del varón trabajador nocturno frente a la 
mujer trabajadora nocturna, sino porque considera que también se dis
crimina al varón trabajador diurno frente al nocturno, con lo que otor
gar el amparo simplemente extendiendo el beneficio al trabajador noc
turno varón hubiera resultado insuficiente.
Esto último enlaza con la segunda de las manifestaciones del fenómeno 
denunciado en este epígrafe. Se trata de que cuando en el caso debatido 
pueda haber en juego una discriminación que pueda afectar al varón, ya 
sea por razón de sexo o por cualquier otra razón, ésta se convierte en el 
centro del debate hasta el punto de que, a veces, acaba anulando o neu
tralizando la posible discriminación sexual de la mujer.

El caso ejemplar de lo denunciado, tal vez, lo encontremos en la llamada 
Sentencia de los nobles (STC 126/1997). Altera con ella en sentido res
trictivo el TC la anterior doctrina del Tribunal Supremo al entender que 
no es inconstitucional, por contraria a la prohibición constitucional de 
discriminación sexual, la norma histórica en virtud de la cual, en igual
dad de línea y grado haya que dar preferencia al varón sobre la mujer 
para determinar el orden de sucesión de títulos nobiliarios. La sentencia, 
como es lógico, ha sido criticada desde muy diversos flancos. En defini
tiva, el voto de la mayoría se basa en el valor meramente simbólico y no 
material que detentan hoy en día estos títulos y en su escasa proyección 
al afectar únicamente a un grupo muy restringido de personas.
Este razonamiento ha sido objeto de fuertes críticas. Ahora bien, lo que 
interesa resaltar aquí es que, en realidad, casi la totalidad de la sentencia
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se centra en debatir si los títulos nobiliarios atentan de por sí contra el 
principio de igualdad y si el criterio de la primogenitura para su suce
sión es o no discriminatorio. Una vez determinado que tal discrimina
ción no se da, concluye la sentencia, sin más, que tampoco cabe apreciar 
discriminación por razón de sexo, negando así la especificidad de este 
factor de discriminación. De sus muchas páginas dedica la sentencia 
únicamente unas palabras a la discriminación por razón de sexo para 
afirmar que el principio de masculinidad sólo es una proyección en esta 
materia de las ideas sobre la condición de la mujer imperantes en la 
Edad Media. Contrasta pues que, frente a la detallada ilustración de la 
historia de los títulos nobiliarios y de su régimen general de adquisición 
por vía sucesoria, se omita cualquier referencia a la historia de la discri
minación de la mujer. Sólo los votos particulares hacen alguna referen
cia a dicha historia cuando observan que “la idea que motivó la prefe
rencia del varón era la de la incapacidad de la mujer para transmitir el 
linaje en condiciones de igualdad con el hombre y, en definitiva, la infe
rioridad de la mujer en todos los órdenes, incluido el social” (voto parti
cular de los magistrados Viver Pi-Sunyer y Vives Antón). Preocupado el 
Alto Tribunal por detectar si hay alguna discriminación en juego que 
pueda afectar no sólo a la mujer sino también al varón (al varón no 
noble o al varón no primogénito), como bien observa el voto particular 
del magistrado Cruz Villalón, se les escapa al voto de la mayoría que no 
todas las desigualdades son iguales de odiosas.
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6 . Agenda feminista del principio  de igualdad del

ART. 14 CE

Como hemos podido observar a través de la casuística analizada, la 
jurisprudencia constitucional sobre la discriminación sexual se ha desa
rrollado, fundamentalmente, en el ámbito laboral. Es indiscutible que la 
problemática que encuentra la mujer, por el hecho de serlo, en el ámbi
to del trabajo es de muy diversa índole y son manifiestas las repercusio
nes de la desigualdad laboral sobre otro tipo de desigualdades, como la 
igualdad en el disfrute de bienestar económico, de consideración y de 
prestigio social, de libertad afectiva y, en general, en el libre desarrollo 
de su personalidad. Entre los obstáculos más comunes que afronta la 
mujer en el ámbito laboral están, como hemos visto, la discriminación 
en la remuneración por el mismo trabajo o trabajo de igual valor; la dis
criminación en el acceso a determinados tipo de profesiones; la no con
sideración social de trabajo del trabajo tradicionalmente desempeñado 
por las mujeres en el seno familiar; la no adecuación de las normas labo
rales a las exigencias de la mujer en tanto que mujer y/o madre y el 
acoso sexual. A veces los obstáculos los ha sufrido y sufre la mujer en 
tanto que tal y otras veces en su calidad de madre o potencial madre o 
esposa, siendo, como hemos visto, ejemplos típicos de esto último el 
despido o no renovación del contrato laboral por embarazo o la exce
dencia forzosa por matrimonio. En torno a esta problemática han plan
teado las mujeres hasta la fecha sus pretensiones emancipatorias al 
amparo del principio de la no discriminación sexual y, como hemos 
podido observar, los avances logrados no son pocos.

Como también hemos tenido ocasión de ver, la otra gran causa de recla
maciones abanderadas por la mujer al amparo del art. 14 CE ha sido la 
defensa de la constitucionalidad de los beneficios, o “privilegios” recono
cidos a la mujer en normas preconstitucionales con carácter generalmen
te compensatorio y que tenían su razón de ser en la situación de desam
paro de la mujer recluida en el hogar y destinada al trabajo doméstico y al 
cuidado de familiares como trabajos no remunerados. Se trata, como 
hemos visto, de mujeres que acuden al TC para que se respeten sus 
expectativas fundadas en este tipo de normas cuando el aplicador de la 
misma deja de hacerlo por entender que dicha norma discrimina al
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varón. Como, de acuerdo con la doctrina del TC, el modo de restablecer 
la igualdad cuando ha sido infringida no es un elemento externo al dere
cho, sino que forma parte de su contenido en cada concreta manifesta
ción (STC 98/1983), las mujeres han podido acudir, vía art. 14 CE, en 
amparo, reclamando que, en caso de discriminación contra el varón, el 
mecanismo de reparación fuera el hacer las ventajas extensibles a éste.
Curiosamente, casi la mitad de todos los recursos y cuestiones en mate
ria de discriminación sexual hasta la fecha traen causa en pretensiones 
planteadas por hombres que acuden al TC reclamando, como hemos 
visto, que se hagan extensibles a ellos normas generalmente preconstitu
cionales que consideran privilegian a la mujer y que van, desde incenti
vos para que la mujer abandone el trabajo basados generalmente en este
reotipos sexistas (vgr. jubilación anticipada de azafatas), pasando por 
beneficios previstos por el ordenamiento para compatibilizar la supuesta 
función de madre con la de trabajadora (vgr. horarios que facilitan la 
lactancia o plus económico en concepto de guardería) o para proteger 
con mayor o menor fundamento a la mujer trabajadora (vgr. plus de 
transporte nocturno o normas sobre descanso de la mujer que redundan 
en diferencias salariales). Así pues, aunque pueda resultar paradójico, 
sobre todo en el contexto social del que se partía, observamos que del 
mandato de la no discriminación sexual se han servido casi en igual 
medida, hasta la fecha, hombres y mujeres.
Y es que la doctrina constitucional en la materia contiene un cierto men
saje contradictorio. Por un lado, se nos dice que distinguir con base al 
sexo es contrario a la dignidad humana y es discriminar, de forma que se 
exige de los poderes públicos que actúen sin tener en cuenta el sexo de la 
persona o, en la terminología anglosajona acuñada al efecto, que actúen 
gender-blind. Por otro, sin embargo, se reconoce que el cometido funda
mental del principio de igualdad y de la prohibición de discriminación 
sexual es el de velar por que se supere la histórica situación de discrimi
nación de la mujer algo que, teniendo en cuenta la realidad social de par
tida, no es que permita, sino que exige tener en cuenta el sexo.
La tensión se agrava porque, además, los dos mensajes, que son en cierta 
medida contradictorios, no están en un mismo plano conceptual. Lo

[5 8]
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primero, el derecho a que no se hagan distinciones jurídicas basadas en 
el sexo es un derecho fundamental que la ciudadana y el ciudadano pue
den exigir. Lo segundo, el que se tomen medidas para superar la históri
ca situación de discriminación de la mujer, aparece más bien como un 
deber para los poderes públicos, vía art. 9.2 CE, sin que quepa, en prin
cipio, reaccionar ante la mera omisión de éstos. La regla, tal y como 
está, crea la ficción de que con cumplir con el mandato de no diferen
ciar con base al sexo la igualdad básica del art. 14 CE se preserva. Tomar 
acciones de remoción de obstáculos forma parte del deber promocional 
del art. 9.2 CE. Es, por lo tanto, un mecanismo de perfeccionamiento 
que sólo tiene sentido hasta que se logre la efectiva equiparación de 
poder entre los dos géneros. Se oculta pues la realidad de que no hay 
solución jurídicamente neutra ante una realidad social que no lo es: si la 
realidad social oprime a la mujer el derecho simplemente no tiene la 
posibilidad de una salida que consista en “no tener en cuenta el sexo de 
la persona” como salida neutra. O corrige la desigualdad o la refuerza y 
perpetúa. Si la efectiva equiparación entre el hombre y la mujer se logra
ra, el sexo, como criterio de discriminación específicamente proscrito, 
simplemente dejaría de tener razón de ser.
No es de extrañar, por lo tanto, que ante esta formulación del princi
pio, también los hombres se sientan incitados a reaccionar cada vez 
que el ordenamiento jurídico usa el sexo para diferenciar, sea en un 
sentido o en otro, en vez de reflexionar acerca de la verdadera justifica
ción de la inclusión constitucional de la prohibición de discriminación 
sexual. Tampoco es de extrañar que sean los hombres los que, en 
defensa de sus intereses, hagan comparativamente mayor uso de todos 
los recursos que el ordenamiento pone a su disposición, incluyendo el 
art. 14 CE.

La mujer, por el contrario, no ha hecho más que iniciar su andadura. Si 
dejamos de lado la compleja cuestión en torno a las expectativas funda
das en normas preconstitucionales, tenemos que el único campo en el 
que la mujer moderna se va abriendo paso y va adaptando a su medida y 
necesidades la doctrina del art. 14 CE es el laboral. Cabe preguntarse 
por qué, dada la amplitud de situaciones en las que la mujer, por el 
hecho de serlo, no disfruta en igualdad de condiciones de derechos
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constitucionales tan varios como la intimidad, la integridad física y psí
quica, la vida, el honor o el libre desarrollo de su personalidad.
Hay varias justificaciones posibles. En primer lugar, cabe destacar que, 
ciertamente, la exclusión de la mujer del mercado laboral o su desigual 
trato dentro del mismo era, antes de la entrada en vigor de la 
Constitución, una práctica no sólo social sino legalmente implantada 
que requería remedio urgente. Cabe pensar también en un efecto multi
plicador. Cuantos más casos se planteaban y resolvían con éxito y mejor 
doctrina se sentaba, más se facilitaba que otras mujeres pudieran identi
ficar sus experiencias de discriminación y formular pretensiones análo
gas. Otro de los factores que han influido es que en este ámbito, a dife
rencia de otros, el Tribunal Constitucional ha contado con una doctrina 
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cuya recepción, 
sin duda, le ha facilitado la labor. Por último no hay que olvidar que el 
ámbito laboral es, por excelencia y junto al ámbito informativo, aquel 
en el que más se ha asentado la eficacia horizontal de los derechos fun
damentales, es decir, la vigencia de los derechos fundamentales y, en 
particular, del derecho a la no discriminación, como límites a la autono
mía individual y al poder de las fuerzas sociales, en este caso, empresa
riales. Y es que gran parte del problema de la discriminación sexual radi
ca en prejuicios y prácticas sociales. Dada la falta de mecanismos 
jurisdiccionales para exigir la adopción de medidas de remoción de los 
obstáculos sociales y culturales por parte de los poderes públicos, el 
reconocimiento de la limitación del poder empresarial por el necesario 
respeto del principio de no discriminación sexual, ha abierto una vía 
para que la mujer, al menos en cuanto trabajadora, pueda reaccionar 
frente a la merma de sus opciones.
Si dejamos de lado las cuestiones de orden laboral y social, tenemos que 

la mujer sólo se está animando, muy recientemente, a expandir el abani
co de pretensiones al amparo de la prohibición de discriminación sexual 
del art. 14 CE. Así, en los últimos años, encontramos a la mujer reaccio
nando, como hemos visto, ante su situación de discriminación en la 
sucesión de títulos nobiliarios (STC 126/1997). La vemos alegando su 
pretensión de no ser discriminada para conservar la vivienda cuyo uso le 
fue asignado en la sentencia de divorcio cuando, en juicio de deshaucio,



T O M O  I: E l  O r d e n a m ie n  to C o n s t itu c io n a l;  L o g ro s y P o s ib ilid a d e s

no se cita más que a su antiguo marido quien había suscrito el contrato 
de arrendamiento mediando la sociedad conyugal (STC 289/1993). Y 
también vemos a la mujer reaccionando, en materia fiscal, contra la 
determinación de la cuota del IRPF y la imposición de sanción sin trámi
te de audiencia en el procedimiento administrativo, por entenderse que 
había representación tácita por su marido de acuerdo con la legislación 
vigente en el momento de presentar la declaración (STC 117/1997).

En lo que sigue pretendo plantear una agenda ejemplar, más que 
exhaustiva, de cómo las mujeres podrían adueñarse del principio de la 
igualdad y del mandato de la no discriminación que a su disposición 
pone la Constitución a través del art. 14 para reaccionar frente a muchas 
de las injusticias que viven en tanto que mujeres. Se trata, en definitiva, 
de reconducir muchos de los problemas que acucian especialmente a la 
mujer por la óptica de la igualdad. Una doctrina como la que, de forma 
destilada, hemos expuesto que proscribe la discriminación directa e 
indirecta, abierta y encubierta, ya provenga ésta de los poderes públicos 
o de prácticas entre particulares, puede dar mucho más juego del que ha 
dado hasta la fecha si las mujeres reaccionan.

En el terreno laboral, los hombres, en cierta manera, han ido marcando 
el camino, facilitando que pudieran las mujeres reclamar su igual con
dición de trabajadoras para pedir justicia. En este ámbito, y salvo por 
lo que atañe al embarazo, han encontrado un trabajador compañero 
que recibía un trato de privilegio ofreciendo un término de compara
ción cercano. “Si somos como ellos y hacemos lo mismo que hacen 
ellos ¿por qué se nos trata peor que a ellos?”. Pero este razonamiento es 
limitado porque no permite que la mujer identifique como discrimina
torias las situaciones en las que, precisamente, falta un hombre con 
quien medirse, puesto que se trata de cuestiones y problemas que afec
tan de forma específica a la mujer. Así, por ejemplo, no tiene sentido 
plantear las pretensiones de la mujer en materia de aborto, maltrato 
doméstico, pornografía o agresiones sexuales, que son algunas de las 
cuestiones relacionadas con la subordinación de la mujer que el princi
pio constitucional de la igualdad debiera cancelar al grito de “queremos 
ser tratadas en estos temas igual que lo son los hombres”. Aquí lo que 
se reclama es un trato específico para conseguir la igualdad, entendida,



M u j e r  e Ig u a ld a d :  la  N o r m a  y s u  A p lic a c ió n

no como un trato igual sino equitativo, o, lo que es lo mismo, un trato 
que le permita a la mujer el mismo nivel de disfrute de derechos y 
libertades que a los hombres. En la mayor parte de los casos se trata de 
pedir un trato no equivalente al del hombre, sino específico frente al 
hombre. Queda, pues, pendiente la asignatura más difícil: que la mujer 
se rebele, por voz de la igualdad, frente al conjunto de discriminaciones 
sistemáticas que, en tanto que mujer, encuentra como obstáculo limi
tador del pleno disfrute de sus derechos constitucionales consagrados. 
Estamos hablando de pretender la igualdad desde la experiencia de la 
mujer y no desde la del hombre.
En 1985, el Fondo de Educación y Acción de Mujeres (Legal Educación 
and Action Fund, LEAF) se constituyó en Canadá como asociación 
dedicada al avance de la igualdad de la mujer incluyendo, entre sus 
objetivos, el de personarse en los asuntos más relevantes desde la pers
pectiva de la mujer con el ánimo de ofrecer a los jueces el bagaje socio 
cultural necesario para entender la conexión entre las cuestiones plante
adas y el objetivo constitucionalmente sancionado de lograr la igualdad 
de la mujer. En Canadá este objetivo se articula, constitucionalmente, 
de forma parecida a España, siendo así que el art. 15.1 de la Carta 
Canadiense de Derechos y Libertades proscribe, entre otras, las discrimi
naciones basadas en el sexo. Aunque, evidentemente, en la mayor parte 
de los casos estaban en juego más de un derecho fundamental, la finali
dad de la asociación LEAF ha sido, principalmente, la de destacar el ele
mento de la igualdad para lograr, entre otras cosas, que la doctrina de la 
igualdad que en torno al art. 15.1 de la Carta Canadiense fuera fraguan
do la Corte Suprema se hiciera de cara a la experiencia de la mujer. Nos 
inspiramos aquí en la argumentación aportada por LEAF en su persona
ción ante la Corte Suprema Canadiense con ocasión de la resolución de 
algunas de las cuestiones más relevantes para la mujer01, argumentación 
destinada fundamentalmente a ampliar el ámbito material de protec
ción del principio de no discriminación sexual.

1. La referencia a los casos concretos, las respuestas de la Corte Suprema a los mismos y el texto com
pleto en inglés de los alegatos presentados por LEAF se encuentran recogidos en Equality and the 
Charter: Ten Years o f  Feminist Advocacy Before the Supreme Court o f  Canada. Women's Legal 
Education and Action Fund, Edmond Montgomery Publications Limited 1996.
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El objeto no es desde luego sugerir que las cuestiones a las que nos refe
riremos constituyen los únicos obstáculos para alcanzar la igualdad de la 
mujer, ni tampoco que toda la lucha por superar la situación de discri
minación de ésta en un plano constitucional deba librarse a través del 
principio de la igualdad del art. 14 CE. Reclamamos, más bien, la 
urgencia de una lectura de género mucho más global que incluya la 
perspectiva de la mujer en todos y cada uno de los derechos fundamen
tales. De hecho, muchos de los argumentos que se aportan servirían 
para avanzar en dicho menester. Tampoco se trata de insinuar que, una 
vez ampliado el ámbito del derecho a la igualdad en favor de la mujer, 
éste deba primar siempre y necesariamente en la resolución de un con
flicto de intereses. Como sabemos, en nuestra Constitución no hay 
derechos absolutos, de forma que casi siempre es tarea obligada de los 
jueces constitucionales la de ponderar los distintos derechos e intereses 
en juego. De lo que sí se trata, sin embargo, es de ampliar los términos 
del debate para enriquecer el ámbito material del art. 14 CE, de forma 
que, a diferencia de lo ocurrido hasta la fecha, puedan incorporarse a 
través del principio de igualdad y del derecho a la no discriminación 
sexual toda una serie de consideraciones que son relevantes a la hora de 
entender la dificultad que tiene la mujer, por el mero hecho de serlo, de 
lograr el disfrute de los derechos y libertades constitucionalmente reco
nocidos con igual efectividad que el hombre.

6 .1  E l  A bo R To  d E S d E  lA  pER SpEC TIv A  d E  lA  Ig u A ld A d  d E

GÉNERO

La STC 53/1985 sigue conteniendo, hasta la fecha, la expresión más 
elaborada de la doctrina del TC en materia de aborto. En ella el Alto 
Tribunal analizó la constitucionalidad del art. 417 bis del “Proyecto de 
Ley Orgánica de Reforma del art. 417 bis del Código Penal” dedicado, 
como sabemos, no a legalizar el aborto, sino, simplemente, a declararlo 
no punible en los tres supuestos de aborto ético, eugenésico y terapéuti
co. La doctrina que en el 1985 sentó el TC y que, de momento, no ha 
sido desautorizada se cifra, básicamente, en los siguientes términos. La 
vida humana, valor superior del ordenamiento jurídico, merece la pro
tección del Estado, sin perjuicio de que el nasciturus no se considere per
sona, y pueda, por lo tanto, ser titular, en sentido estricto, del derecho a



M u je r  e I g u a ld a d :  la  N o r m a  y  s u  A p lic a c ió n

la vida. Como bien jurídico constitucional, entendió el TC que había 
que proteger la vida desde la gestación como tertium existencialmente 
distinto a la madre, incluyendo la protección penal, aunque sin olvidar, 
por otra parte, la necesidad de proteger otros bienes y derechos consti
tucionalmente recogidos.
Lo que nos interesa destacar aquí es que ni los defensores de la ley con 
ocasión de la cuestión de constitucionalidad del art. 417 bis, ni las voces 
disidentes que, desde dentro del TC, han entendido que la regulación 
del aborto es excesivamente restrictiva con respecto a los derechos de la 
mujer, ni, por último, las pocas personas que han recurrido en materia 
de aborto pretendiendo de una forma u otra una ampliación de los 
supuestos de aborto legal (véase STC 38/1994, con respecto al aborto a 
resultas de embarazo por delito continuado de estrupro) han introduci
do hasta la fecha el principio de igualdad en el debate. La referencia es 
siempre a la dignidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la integri
dad física y moral, a la libertad ideológica, a la intimidad personal y 
familiar e incluso al derecho a la propia imagen de la mujer. Sin embar
go, nunca aparece enfocada la cuestión desde el principio de la igualdad. 
Sin perjuicio de la ponderación de bienes y valores que, en último tér
mino, se realice en el tema del aborto y de que, evidentemente, el dere
cho a la no discriminación sexual no puede más que sumarse al conjun
to de derechos que, desde la perspectiva de la mujer, han de tenerse en 
cuenta, creemos que es éste un elemento que no ha sido suficientemen
te valorado y que debiera sumarse al debate.
El presupuesto de partida para introducir el debate del aborto desde la 
perspectiva de la igualdad es el hecho de que las mujeres constituyen un 
grupo socialmente desfavorecido que ha sido tradicionalmente sujeto a 
un estatus social y legal de segunda categoría. Sólo eso explica su menor 
capacidad económica, su mayor dificultad de acceso a la educación y a 
la formación, su mayor exposición a agresiones físicas y sexuales, su 
experiencia de objetivización y su falta de control reproductivo.
Desde esta perspectiva, requerir que se den supuestos de hecho análogos 
antes de que el tratamiento legal del hombre y la mujer pueda ser sujeto 
al mandato de la igualdad implica permitir que las desigualdades de
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género más graves, urgentes y permanentes no encuentren reparación 
constitucional. En el caso del aborto, el argumento cobra mayor peso 
aún porque no cabe imaginar ninguna situación equiparable para el 
hombre cuando es únicamente la mujer la que se queda embarazada y 
vive las consecuencias psicológicas, sociales y económicas que resultan 
del embarazo. Sólo las mujeres viven los meses de embarazo y los meses 
de lactancia cada vez que nace un ser humano.

Históricamente, el papel reproductivo de la mujer ha servido de pretex
to para perjudicar a la mujer social y legalmente. Entre los ejemplos 
relevantes al respecto hay que citar el de prácticas ginecológicas crueles; 
restricciones laborales a mujeres embarazadas teóricamente en aras del 
bien del feto; declaración de supuesta incapacidad de la mujer embara
zada; exclusión de la mujer del dominio público por considerarse 
impropio o de mal gusto; penalización de los métodos anticonceptivos y 
de la información sobre los mismos y rechazo a reconocer que la discri
minación por razón del embarazo constituye una discriminación por 
razón de sexo.

La biología específica de la mujer no justifica un trato de desfavor y, por 
lo tanto, discriminatorio por parte de la ley. Las leyes no pueden alterar 
la capacidad reproductiva de los hombres o de las mujeres, pero pueden 
determinar las consecuencias legales de las mismas y, de hecho, lo 
hacen. La biología puede dictar que sólo las mujeres puedan quedarse 
embarazadas pero es el legislador y son los tribunales de justicia los que 
deciden cómo tratar a las mujeres embarazadas. No cabe, por lo tanto, 
atribuir a la biología los obstáculos y dificultades que resultan de la ley 
humana.
Aunque el embarazo pueda ser un estado voluntario en el caso indivi
dual, para las mujeres, en cuanto grupo, no lo es. Para las mujeres tener 
hijos constituye un imperativo social. En un contexto social de desigual
dad de sexos se ha privado a la mujer del control sobre el uso reproduc
tivo de su cuerpo. Entre los factores que han obstaculizado socialmente 
el ejercicio libre de la sexualidad por parte de la mujer se encuentran el 
aprendizaje social, la falta de información y de mecanismos anticoncep
tivos apropiados o poco seguros, la presión social, la costumbre, la esca
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sez de recursos económicos, la dependencia económica, la coacción 
sexual, y la insuficiente respuesta del ordenamiento jurídico en materia 
de agresiones y abusos sexuales. De ahí que, a menudo, las mujeres no 
controlen las circunstancias en las que se quedan embarazadas. 
Análogamente, en un contexto social de desigualdad de sexos, la mujer 
ha sido la principal responsable de la crianza y del contacto directo con 
los hijos e hijas. La costumbre, la presión social, y las circunstancias eco
nómicas, impiden que las mujeres puedan controlar las cicunstancias en 
las que crían a los mismos y, por lo tanto, los efectos de la maternidad en 
sus propias opciones vitales.
Los hombres, en tanto que colectivo, no se ven igualmente perjudicados 
por su capacidad reproductiva y no sienten una presión social equipara
ble que les obligue a centrar sus vidas en la crianza de la prole en perjui
cio de otros objetivos vitales. Por todas estas circunstancias la capacidad 
reproductiva de la mujer constituye un factor integral en el problema de 
la igualdad de la mujer. Tengan o no hijos todas la mujeres se ven perju
dicadas por las normas sociales que limitan sus opciones en el ámbito 
público debido a la maternidad, como pone de manifiesto el ejemplo de 
la no contratación de mujeres en edades propias para la procreación. Las 
mujeres que, en concreto, son madres tienen, además, que soportar 
ulteriores limitaciones de su rol fuera de la familia debido al peso de la 
tradición y al hecho de que los recursos públicos no son distribuidos en 
beneficio de las mujeres con hijos a su cargo. Tales circunstancias inclu
so afectan a aquellas mujeres cuya maternidad es el resultado de una 
libre opción individual.
Estas desigualdades resultan decisivas a la hora de interpretar los dere
chos constitucionales. Para aquellas mujeres en edad de reproducción el 
mandato de la igualdad requiere una interpretación que sirva para redu
cir o minimizar las interferencias estatales que puedan tener implicacio
nes sobre su pleno desarrollo en tanto que ser humano, y desde un 
punto de vista social, económico y político. Para la mujer que está 
embarazada y decide seguir adelante con el embarazo, la igualdad sexual 
debiera implicar la prohibición de interferencias estatales con respecto a 
su cuerpo y el reconocimiento de su capacidad de tomar decisiones con 
respecto a las atenciones prenatales. El principio de igualdad debiera
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también implicar la no coerción estatal en la decisión sobre la materni
dad, precisamente el tipo de coerción que supone la prohibición de 
abortar.
La maternidad forzosa hay que entenderla como un problema de igual
dad de género. La posibilidad de abortar puede ser conceptualizada 
como un instrumento necesario para que la mujer sobreviva en sus desi
guales circunstancias. Por muy difícil que pueda resultar la decisión de 
abortar para una mujer individual, puede tratarse de la única posibili
dad de alivio en un contexto sin opciones. Es la posibilidad de abortar el 
único mecanismo que garantiza que el hombre y la mujer puedan tener 
más o menos el mismo control sobre sus capacidades reproductivas, a la 
vez que garantiza mayor igualdad de oportunidades entre hombres y 
mujeres a la hora de planear sus trayectorias vitales y de participar ple
namente en la sociedad. En la medida en que la maternidad sin opción 
es una cuestión que atañe a la igualdad de sexos, el aborto legal debiera 
verse también relacionado con la igualdad de sexos.

Las razones por las que las mujeres deciden abortar son múltiples, per
sonales y profundas. Mientras que haya medios anticonceptivos que 
fallen, sean peligrosos o pocos accesibles, habrá muchas mujeres que, en 
el curso de sus vidas, tengan que afrontar la inesperada e inmediata rea
lidad de un embarazo no deseado cuando en realidad albergaban otro 
tipo de proyectos. Entre ellas, adolescentes que lo que quieren es acabar 
de crecer; mujeres solteras que no pueden soportar la carga emocional, 
económica y social de ser madres solteras; mujeres casadas que se que
dan embarazadas, bien demasiado pronto o demasiado tarde o con 
demasiada frecuencia; mujeres de familias con un número suficiente de 
hijos o con enormes problemas. El mandato constitucional de la igual
dad implica que en todas estas circunstancias las mujeres que se encuen
tren con embarazos no desados puedan disfrutar del derecho de contro
lar el número de hijos y la distancia temporal entre un hijo y otro. Sin 
posibilidad de abortar la capacidad de autodeterminación de la mujer y 
su autonomía quedarían cercenadas en mucho mayor medida que la de 
los hombres. Lo que hay que evitar es crear un lapso de tiempo en el que 
la mujer, debido a su peculiar y no elegida capacidad biológica, quede 
fuera del amparo del principio de igualdad.
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6 .2  E l  A C o So  SEx u A l  d E S d E  lA  pER Sp EC TIv A  d E  lA  Ig u A ld A d

DE GENERO

Si partimos de que la prohibición constitucional de discriminación 
sexual trata de garantizar la igualdad de la mujer en tanto que colectivo 
históricamente discriminado, hay que entender que el acoso sexual es 
una forma de discriminación por razón de sexo por cuanto contribuye 
a la desigualdad de la mujer en el ámbito laboral. El acoso sexual con
siste en el requerimiento de favores sexuales en el ámbito laboral y es 
una práctica que refleja y refuerza el desequilibrio de poderes entre 
hombres y mujeres en el mundo laboral. Teóricamente las víctimas y 
los perpetradores de acoso sexual pueden ser personas tanto de sexo 
femenino como masculino. Sin embargo, la realidad dice que en el 
actual mercado de trabajo estratificado sexualmente aquellos que 
detentan el poder suficiente para poder acosar sexualmente a sus subor
dinadas van a ser, fundamentalmente, hombres y las que van a verse 
mayormente sometidas a este riesgo, mujeres. Dado que las mujeres 
todavía no han alcanzado el mismo estatus económico que los hom
bres, los contratos, los despidos y los ascensos laborales de las mujeres 
en el mercado de trabajo dependen generalmente de decisiones de 
hombres que, consiguientemente, ocupan una posición de supremacía 
económica frente a las mujeres.
Por otro lado, en una sociedad inegalitaria, la socialización del varón 
hace que sea éste quien, en general, inicie las relaciones sexuales con la 
mujer, a veces, de forma agresiva y sin verdadero respeto hacia las ape
tencias sexuales de ésta. De ahí la realidad social de dominación sexual 
en la que el hombre se encuentra con respecto a la mujer. El acoso 
sexual es una forma de valerse de una posición de supremacía económi
ca para coaccionar sexualmente y de una posición de supremacía sexual 
para coaccionar económicamente. Cuando el acoso sexual se tolera, las 
tendencias sexuales de determinados hombres se convierten en condi
ciones laborales para muchas trabajadoras de sexo femenino.
Las actitudes, creencias y las prácticas tradicionales tienen tanta influen
cia sobre el comportamiento de uno y otro género como lo tiene la pro
pia biología. Las construcciones no biológicas del sexo, como los patro
nes de identificación sexual y los roles sexuales de comportamiento,
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constituyen auténticas barreras para la consecución de la igualdad de las 
mujeres. El principio de no discriminación por razón de sexo debe, por 
lo tanto, servir para romper con estas barreras. Nuestra sociedad ha asig
nado tradicionalmente a los hombres la prerrogativa de iniciar las rela
ciones íntimas y ha erotizado la sumisión e indefensión femeninas. Se 
trata de un aspecto de la identificación sexual y del rol del comporta
miento sexual que es producto de la construcción social. Como pone de 
manifiesto el acoso sexual, esta construcción social supone un obstáculo 
importante para la igualdad de la mujer.
Lo importante es destacar que es su sexo lo que hace que las mujeres 
sean víctimas de acoso sexual. Lo que las hace vulnerables frente al acoso 
sexual es su sexo y la elección de la forma de acoso a la que se ven some
tidas depende de su sexo. En situaciones de acoso sexual las mujeres se 
ven obligadas a ceder ante requerimientos sexuales para mantener su 
empleo. Los hombres, por lo general, no encuentran este problema en el 
trabajo. De ahí que en un mismo trabajo acabemos con un doble están
dar: uno para la mujer que tiene que soportar el acoso sexual y otro para 
el hombre a quien por lo general no suele afectarle. El acoso sexual con
duce a la pérdida del empleo. Muchas víctimas sufren despidos y otras 
acaban abandonando sus trabajos cuando se ven atrapadas en “ambien
tes laborales infectados” generadores de ansiedad y debilitamiento psi
cológico. De ahí que el acoso sexual no sólo atente contra la igualdad de 
oportunidades laborales sino que también atente contra la igualdad en 
el disfrute de salud física y psicológica.
No cabe alegar frente a esto que las víctimas de acoso sexual no lo son 
únicamente por su sexo, sino también por algún factor adicional, como 
pone de manifiesto el hecho de que no todas las mujeres sean víctimas 
de acoso sexual. Como decíamos, no basta con asumir una definición de 
sexo que se limite a los aspectos biológicos del mismo. En nuestra socie
dad y en muchas otras, ser “mujer” implica también ocupar un lugar 
económica y sexualmente subordinado. Si se añaden estos elementos 
sociales a la definición de mujer es posible comprender cómo, cuando la 
mujer se ve acosada sexualmente en el trabajo, en realidad es todo el 
colectivo de mujeres el que se ve afectado por la incertidumbre de no 
saber si, cuándo y cómo van a ser víctimas de acoso sexual.
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Hay que resaltar que, para que se aprecie la discriminación sexual, no es 
necesario que exista una intención específica de discriminación contra 
la mujer en tanto que tal (y, por lo tanto, como miembro del colectivo 
de mujeres). La mayor parte de las discriminaciones van dirigidas con
tra mujeres individuales y no contra todo el grupo. Sin embargo, todas 
las mujeres están en el grupo que requiere protección. Como hemos 
visto, la discriminación por embarazo ha sido calificada de discrimina
ción por razón de sexo (aunque no todas las mujeres estén embarazadas 
o tengan que pasar por un embarazo). Lo determinante es que sólo las 
mujeres pueden estar embarazadas. De forma análoga lo determinante 
aquí es que son las mujeres las que en el caso del acoso sexual constitu
yen de forma casi exclusiva el grupo afectado. No hace falta para que 
haya discriminación sexual que el género sea el único ingrediente en la 
acción discriminatoria. No hace falta por consiguiente que todos los 
miembros del género afectado sufran la discriminación. Es suficiente 
con que la adscripción de una característica del grupo al individuo sea 
un factor determinante del trato perjudicial de dicho individuo. De no 
ser así, la protección contra la discriminación sería más bien escasa, 
pues en casi cada supuesto de discriminación es posible identificar 
varios ingredientes, por lo que a algunos de los miembros del grupo no 
les va a afectar la discriminación, al menos de forma directa. Tampoco 
vale decir que no cabe apreciar discriminación contra la mujer, a no ser 
que se puedan identificar hombres que, en circunstancias análogas, sean 
tratados de forma distinta, pues ello impediría proteger a las mujeres 
cuando éstas son objeto de discriminación por circunstancias biológicas 
(embarazo) o sociales (acoso sexual) que les afectan de forma exclusiva o 
casi exclusiva.
El fenómeno del acoso sexual pone de manifiesto las deficiencias de un 
enfoque de la discriminación sexual que se limite a contemplar el sexo 
como mero factor biológico. Tal enfoque determina que las mujeres 
sólo sean protegidas por el principio de la no discriminación cuando el 
trato desigual afecte a todo el grupo de “mujeres” según una definición 
biológica de su sexo pero no por circunstancias que sean propias de su 
género. Tampoco hace falta que las circunstancias propias de un género 
sean inmutables. Este tipo de razonamiento es el que subyace cuando 
nos encontramos con el argumento contrario de que también los hom
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bres pueden, en principio, ser objeto de acoso sexual. Es éste un tipo de 
razonamiento que sirve para oscurecer el hecho de que, en la realidad, y 
no en la teoría, son en su mayor parte las mujeres las que se ven acosadas 
sexualmente.

6.3 L AS A g R E SIo N E S  SEx u A lE S  y  l o S  m A lo S  TR A To S  d E S d E  lA

PERSPECTIVA DE LA IGUALDAD DE GENERO

En el pasado las mujeres víctimas de violaciones carecían de personali
dad jurídica. La violación se trataba más como una ofensa contra la pro
piedad que contra la persona: una ofensa contra la propiedad que come
tía un hombre contra la propiedad de otro. Las mujeres también 
carecían del derecho de sufragio. Por lo tanto las leyes relativas a las 
agresiones y abusos sexuales las desarrollaban, promulgaban y adminis
traban los hombres, el grupo pepetrador, sin tener en cuenta la expe
riencia y la perspectiva de la mujer, el grupo victimizado, y sin tener en 
cuenta consideraciones de igualdad de género.
Las víctimas de agresiones sexuales son, en su inmensa mayoría, mujeres 
y menores y los perpetradores, generalmente, hombres. Las violaciones 
de mujeres son tanto un síntoma como una práctica de desigualdad 
sexual, que refleja y agrava el estatus deprimido de las mujeres con rela
ción al de los hombres. Las agresiones sexuales que no son cometidas 
contra mujeres lo son, generalmente, contra niños y niñas y, normal
mente, por otros hombres. De ahí que la práctica social de la agresión 
sexual merezca el calificativo de discriminación social basada en la edad 
y en el género. Cada mujer y cada niño y niña en una sociedad desigual 
es una víctima potencial de agresión sexual y, por lo tanto, sufre desven
tajas por razón de su sexo y de su edad.

En sociedades desiguales tanto a hombres como a mujeres se les enseña 
a aceptar la agresión sexual como fenómeno en cierta medida normal. 
Parte de la subordinación de la mujer consiste en que se la define como 
blanco de sexo no consentido. La explotación sexual de la mujer se ali
menta con los roles tradicionales de género según los cuales la sexuali
dad masculina representa el rol del agresor y la femenina el rol de la víc
tima, y la existencia de un grado de fuerza o forcejeo se percibe como
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algo romántico, excitante y tolerable. De ahí que, en contra de los mitos 
sobre la violación, las agresiones sexuales sucedan con mucha mayor fre
cuencia en acontecimientos sociales normales y que, generalmente, la 
víctima conozca previamente al agresor.
Las mujeres se ven perjudicadas en cuanto colectivo por ser las principa
les víctimas de agresiones sexuales. Dentro del colectivo de mujeres son 
las más vulnerables y dependientes las que están más expuestas a la 
explotación sexual (mujeres con escasos recursos económicos, de edades 
avanzadas, con discapacidades, de razas o etnias discriminadas, jóvenes, 
niñas, inmigrantes, etc..). La violación y el miedo a la violación funcio
nan en todas las culturas como mecanismos de control social de la 
mujer que permiten al hombre ejercer su dominación sobre la mujer y 
mantener el actual sistema de estratificación sexual. En este sentido, la 
violación opera como símbolo y como realidad de la situación de subor
dinación social de la mujer al hombre.
Sólo una pequeña fracción de las violaciones se denuncian. Sólo una 
pequeña fracción de las violaciones denunciadas acaban en un juicio 
penal. Sólo una pequeña fracción de los juicios por violación acaban en 
una condena. A menudo las condenas por violación son cortas. De todo 
ello se colige que la mayor parte de los violadores siguen viviendo libre
mente en sociedad sin que se detecte su existencia, se castigue su crimen 
o se les someta a rehabilitación. Por todo lo anterior, las víctimas de los 
delitos sexuales, en su mayor parte, mujeres, están en una situación de 
desventaja comparativa frente a los perpetradodes de dichos crímenes, 
en su mayor parte, hombres.
Las medidas que se adopten para facilitar la denuncia, el castigo y la 
garantía de rehabilitación de los condenados por este tipo de conducta 
delictivas sirven para lograr la igualdad entre hombres, por un lado, y 
mujeres y niñas y niños, por otro, y se traducen en una mayor igualdad 
de éstos últimos en el acceso a la justicia y en el disfrute de libertades tan 
básicas como la libertad de movimiento y la seguridad, o la integridad 
física y psicológica, y el honor en el sentido de respetabilidad social. 
Esto último porque la agresión sexual, socialmente, se considera, a 
menudo, como una revelación acerca del carácter, la moralidad y los
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deseos de la víctima que queda socialmente estigmatizada por la expe
riencia. Las mujeres, con frecuencia, evitan ciertos lugares y situaciones 
como forma de precaución frente a la amenaza de la agresión sexual. De 
hecho, la amenaza de agresión sexual, con sus efectos limitadores de 
libertades básicas, es una amenaza constante que vive, fundamental
mente, la mujer por el mero hecho de ser mujer. Los hombres, que por 
lo general no sienten dicha amenaza, disfrutan de una mayor seguridad 
personal, sentimiento de tranquilidad y libertad de movimiento. Por 
todo la anterior, cualquier obstáculo que dificulte la denuncia o perse
cución de la agresión sexual (como la revelación de la indentidad de la 
supuesta víctima en los procesos penales de abusos y agresiones sexuales 
sin que medie su voluntad o las reglas probatorias en este tipo de proce
sos) o, en general, implique la desprotección de la mujer frente a este 
tipo de agravios (como puede ser la defectuosa definición o apreciación 
del consentimiento de la mujer como elemento del tipo delictivo) tiene 
un impacto diferencial sobre mujeres y niños y se traduce en una discri
minación por razón del sexo o de la edad. En general, pues, los precep
tos legales en materia de agresiones y abusos sexuales y su aplicación 
están relacionados con el disfrute de la igualdad por parte de mujeres y 
menores, los grupos desfavorecidos con respecto al fenómeno de la agre
sión sexual. Los delitos que tipifican este tipo de conductas no pueden 
considerarse como “delitos neutros”, es decir, delitos en los que el géne
ro es irrelevante. Es necesario que la ley penal que los regule y la doctri
na penal que los aplique cumplan con las exigencias del principio cons
titucional de la igualdad.
En este sentido, y aunque dentro del ámbito del maltrato doméstico 
merece la pena destacar, dentro del contexto español, el ATC 
691/1984. Estamos ante el supuesto de un matrimonio en el que el 
hombre y la mujer son condenados por faltas de lesiones. Ella por agre
dir a su marido dentro del clima de tensión y desarmonía reinante en el 
matrimonio, siendo así que se le aplica de oficio el beneficio de la con
dena condicional (a cinco días de arresto menor). El la agrede meses 
después ya pendiente el proceso de separación matrimonial y es conde
nado a quince días de arresto menor por falta de lesiones. El condenado 
instó el beneficio de la remisión condicional que le fue denegado. 
Acude en amparo ante el TC alegando, entre otras cosas, vulneración
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del art. MCE en cuanto que siente que se le discriminó por razón de 
sexo respecto a su mujer. Destacando la dimensión colectiva de la dis
criminación sexual y su relación con los males sociales que, de forma 
sistemática, afectan específicamente a la mujer y que sirven para acuñar 
la expresión de “delitos de género”, entiende el TC que no se ha produ
cido discriminación por razón de sexo. Razona su decisión de la 
siguiente forma:
“Es notorio, en efecto, que como afirma el auto impugnado constituye hoy 
un fenómeno social merecedor de especial repulsa, el hecho de que, dentro de 
la pareja, se produzca con lamentable frecuencia malos tratos a la mujer por 
parte del hombre, mientras que, por el contrario, no existe como fenómeno 
social el hecho contrario, es decir, los malos tratos al hombre por parte de la 
mujer. Está en consecuencia justificado que para reprimir aquel fenómeno 
social se acentúe el rigor de la ley para los que contribuyen al mismo. No se 
da, por tanto, frente a lo que dice el recurrente una discriminación en la 
aplicación de la ley por razón de sexo, pues el hombre no es tratado más seve
ramente por su condición de varón sino por contribuir con su conducta a la 
existencia del fenómeno social de las mujeres maltratadas, contra el cual 
pueden y deben reaccionar los Tribunales de Justicia con los medios que el 
Derecho les permite. ”

6 .4  L A  distribución de cargas domésticas desde la

PERSPECTIVA DE LA IGUALDAD DE GENERO

A pesar de las reformas habidas en el Derecho de familia tendentes a 
garantizar la igualdad de sexos, sigue siendo un dato fáctico que la sepa
ración y el divorcio están directamente relacionados con la situación de 
desventaja económica de la mujer. Las carencias económicas de mujeres 
separadas y divorciadas y de los hijos en su custodia siguen siendo com
parativamente, mucho más altas que las de hombres separados. Un fac
tor fundamental a la hora de entender la subordinación económica de la 
mujer en el pasado y en el presente lo constituye el hecho de que, típica
mente, es la mujer quien renuncia a una proyección profesional fuera 
del matrimonio y se encarga de la crianza de los hijos y de la atención 
del hogar mientras que el hombre sigue siendo el principal responsable 
del sustento económico de la familia.
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No obstante la creciente incorporación al mercado laboral de la mujer, 
la paulatina superación de patrones matrimoniales tradicionales y el 
cambio de expectativas y presupuestos con los que hoy en día, hombres 
y mujeres contraen matrimonio, la mujer sigue siendo la principal res
ponsable del trabajo doméstico no remunerado y de la crianza de los 
hijos e hijas. Ello supone una limitación en su proyección profesional 
fuera del hogar. Incluso aquellas mujeres que trabajan a tiempo comple
to y en ámbitos no tradicionalmente “femeninos” no dejan por ello de 
ser las principales responsables de la crianza de los hijos y de las necesi
dades del hogar. Suelen ser las mujeres las que toman tiempo de su tra
bajo para hacer frente a necesidades o crisis familiares (tales como citas 
con médicos o atención de enfermedades). Las mujeres siguen siendo 
también las principales responsables de la crianza de la prole en los 
supuestos de separación. Los hombres rara vez interrumpen su trayecto
ria profesional para dedicarse a la familia. Es mucho más común que 
sean las mujeres quienes lo hagan.
Aunque el cuidado de las criaturas suele ser la causa principal de las des
ventajas económicas que el matrimonio implica para la mujer, no son las 
únicas. Entre otras cabe destacar el hecho de que muchas mujeres sacrifi
can sus aspiraciones profesionales para colaborar con las de sus maridos. 
Cabe destacar también la frecuencia con la que las mujeres se adecúan a 
los destinos geográficos que la profesión de los maridos determina, a 
menudo en detrimento de su propio interés profesional. La interrupción 
o postergación de la propia profesión implica que la mujer pierde posibi
lidades de generar recursos económicos por sí misma. Las pérdidas 
engloban la merma de beneficios sociales de carácter contributivo, de 
pensiones de jubilación, de posibilidades de perfeccionamiento, ascenso, 
reeducación, de estabilidad profesional, etc. Cuanto mayor sea el tiempo 
de ausencia de la mujer del mercado laboral más difícil resulta su reincor
poración al mismo. La dificultad aumenta con la edad. Cuanto más alie
nada del mercado laboral, menores sus posibilidades de afrontar dificul
tades ya sean éstas externas (como el aumento de la tasa de desempleo) o 
personales (vejez, incapacidad, minusvalía, enfermedad).
Desde el punto de vista de la organización social, esta división sexista 
del trabajo privado, no remunerado y minusvalorado, por un lado, y
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público, remunerado y reconocido, por otro, ha exacerbado la posición 
de subordinación de la mujer en el mercado laboral contribuyendo a la 
creación y perpetuación de una desigualdad sistemática que se manifies
ta en la diferencia de posibilidades de acceso a determinados sectores 
laborales y en las diferencias de remuneración. El patrón se refuerza por
que, dada la discriminación que la mujer sufre en el mercado laboral y 
que limita sus posibilidades de acceso a una remuneración digna, sigue 
resultando económicamente más “razonable” que, en aras del interés de 
la familia, sea la mujer quien renuncie a su proyección profesional para 
hacerse cargo de las necesidades familiares.
En este contexto se ha de apreciar, por ejemplo, el papel que juegan las 
pensiones compensatorias como mecanismo de valoración del trabajo 
doméstico y no remunerado realizado por la mujer y de ayuda a la 
mujer ante su situación de desventaja económica a resultas del matri
monio y de la ruptura matrimonial. Las pensiones compensatorias 
han supuesto un avance en la igualdad de la mujer en la medida en 
que han significado una forma de reconocimiento del impacto que la 
asunción de la responsabilidad de la crianza de los hijos e hijas y del 
trabajo doméstico ha tenido sobre el estatus económico de éstas. No 
obstante, y a pesar de la existencia de este tipo de compensaciones, las 
mujeres siguen siendo quienes más sufren económicamente tras la 
separación o el divorcio. De hecho, aunque la regla de la pensión com
pensatoria se exprese en términos sexualmente neutros, la evidencia 
indica que siguen siendo las mujeres las principales beneficiarias de 
tales pensiones.

Dentro del contexto español econtramos avances jurisprudenciales 
importantes en la última década. Cabe citar así la STC 7/1994 en torno 
a la prueba biológica de la paternidad y la valoración de la negativa del 
presunto padre a someterse a dicha prueba. En esta ocasión anula el TC 
una setencia del Tribunal Supremo que había desestimado la pretensión 
de una mujer de reconocimiento de paternidad del demandado por 
entender que la obstinada resistencia del varón a someterse a tal prueba 
no podía considerarse como una ficta confessio de forma que, salvo que 
existieran otras pruebas absolutamente determinantes, no cabía deducir 
de dicha negativa el reconocimiento de la paternidad.
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Entiende el TC con buen criterio que la prueba de paternidad es preci
samente determinante en aquellos supuestos en los que este otro tipo de 
evidencia falta. Lejos de suponer una vulneración del derecho a la inte
gridad e intimidad, como alega el demandado, dicha prueba se encuen
tra al servicio de fines constitucionales entre los que destaca la protec
ción de los hijos cuyos derechos de alimentos y sucesorios están en juego 
y a cuyo servicio pone la CE el art. 39.2 CE según el cual “la ley posibi
litará la investigación de la paternidad” y “los poderes públicos han de 
asegurar la protección integral de los hijos, iguales ante la ley con inde
pendencia de su filiación” (precepto éste que conecta directamente con 
el art. 14 CE en cuanto prohíbe que prevalezca discriminación alguna 
por razón de nacimiento), así como el deber de los padres “de prestar 
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimo
nio” reconocido en el art. 39.3 CE. Acaba por lo tanto apoyando el TC 
la tesis del valor indiciario de la obstinada negativa del hombre a some
terse a tal prueba y reconociendo que éste únicamente se puede negar 
cuando no existan indicios serios de la conducta que se le atribuye o si 
pudiese existir un quebranto gravísimo para su salud.
Cabe igualmente destacar las SSTC 67/1998 y 84/1998. Reaccionan en 
estos supuestos madres solteras ante la falta de protección penal del art. 
487 bis del antiguo Código Penal, derogado en la materia por la refor
ma de 1995, que no incluía dentro de los supuestos del delito por impa
go de prestaciones económicas el impago de prestaciones a favor de los 
hijos extramatrimoniales. Otorga el Tribunal en sentencias técnicamen
te controvertidas las prestensiones de las madres recurrentes por enten
der que dicha omisión implica un trato discriminatorio del hijo por 
razón de su nacimiento contraria al art. 14 CE.
Interesa resaltar aquí, sin embargo, lo extraño de que, ni en un supuesto 
ni en otro salieran a relucir los intereses de las madres en tanto que 
mujeres. En ambos casos entiende el TC que es el interés del menor lo 
que está en juego. ¿Pero y el derecho a no ser discriminadas de las 
madres? ¿Acaso no hay discriminación cuando se castiga a la mujer por 
su biología obligándola a que sea ésta la única que afronte el esfuerzo 
psicológico y material de la atención de los hijos extramatrimoniales y 
permitiendo que el hombre se desentienda plenamente del asunto?
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Pondera el TC con cautela las salvaguardias que hay que tener en cuenta 
para que la extracción de una gota de sangre no suponga una vulnera
ción de la intimidad e integridad del presunto padre. ¿Pero dónde están 
en el debate los intereses de la madre? ¿Dónde se reconocen las limita
ciones al libre desarrollo de su personalidad, la posibilidad de desampa
ro económico y la consiguiente merma de opciones vitales cuando se la 
obliga a afrontar la crianza de los hijos en solitario? Llama pues la aten
ción que ni en un supuesto ni en otro las mujeres mismas se presenten 
como titulares de derechos sino únicamente como representantes de los 
derechos de sus hijos e hijas. A esto nos referimos cuando hablamos de 
la necesidad de que la mujer se adueñe del art. 14 CE para rebelarse ante 
las desventajas que, en tanto que tal, sufre. Obviamente aquí tiene poco 
sentido pretender el mismo trato que el varón. La biología lo imposibita 
y el derecho, que niega la diferencia, acaba asumiendo un orden natural 
que castiga a la mujer por su capacidad reproductiva.

6.5 LA PORNOGRAFIA DESDE LA PERSPECTIVA DE LA IGUALDAD 
DE GENERO

La pornografía constituye una discriminación sexual que recae sobre las 
mujeres individualmente consideradas y como grupo. Históricamente la 
regulación de la pornografía se basaba en la necesidad de proteger la 
moral pública. Este tipo de regulación ha sido objeto de mucha crítica y 
ha acabado ocultando el efecto discriminatorio que determinado tipo 
de pornografía tiene sobre las mujeres. La regulación de la misma es 
constitucionalmente exigióle y se justifica en base a los daños que gene
ra sobre un sector específico de la población: las mujeres y los menores. 
Determinado tipo de pornografía no debiera encontrar amparo en la 
libertad de expresión, bien porque constituye una forma violenta de 
expresión, bien porque constituye una legítima limitación de dicha 
libertad en aras del necesario respeto de otros derechos constitucionales 
y, entre ellos, del derecho a no ser discriminado sexualmente.
En el pasado, la regulación de la pornografía se planteaba como lucha 
contra la corrupción moral asociada a la exhibición de materiales con 
escenas explícitas de sexo. Otro de los objetivos era evitar que, a través 
de ella, se pudiera herir no sólo la moralidad de los consumidores sino
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también el pudor y la sensibilidad de otras personas. Se partía del presu
puesto de que los cuerpos de mujeres y hombres desnudos son indecen
tes, la exhibición sexual contraria a la castidad e impúdica, la homose
xualidad repulsiva y el sexo fuera del matrimonio tradicional o en otras 
configuraciones no tradicionales un pecado.

Esta aproximación tradicional ha conseguido ocultar los verdaderos per
juicios que determinado tipo de pornografía causa a la mujer. Para 
luchar contra tales perjucios se requiere una regulación que no incurra 
en los riesgos siempre apuntados de vaguedad, subjetividad, prejuicio 
sexual, pretexto para la censura, dificultades probatorias y mecanismos 
de sanción ineficaces. La regulación de la pornografía tiene que tener 
presente cómo ésta puede contribuir a la explotación de la mujer y legi
timar su opresión y trazarse, como objetivo fundamental, el avance en la 
igualdad de género. No se trata de identificar materiales considerados 
repugnantes, indecentes, o inmorales. Hay que poner la mira en mate
riales que sean deshumanizadores, degradantes y que se traduzcan en la 
subordinación y el peligro de la mujer.
El verdadero daño asociado a determinada pornografía es su potencial 
de reforzamiento de estereotipos sexuales. El material pornográfico al 
que nos referimos presenta la degradación, humillación, victimización y 
violencia en las relaciones humanas como algo normal, aceptable e, 
incluso, erótico. Los materiales pornográficos incluyen mujeres mutila
das, mujeres penetradas por todas partes y con todo tipo de objetos, 
mujeres con animales, mujeres violadas, torturadas e insultadas. Y, en 
este sentido, la pornografía tiende a crear indiferencia ante la violencia 
que afecta a la mujer y a transmitir y exaltar el mensaje de que, de alguna 
forma perversa, la subordinación de la mujer es algo socialmente acepta
do. De ahí que si se quiere lograr la equiparación social de los dos sexos 
no se pueda ignorar la amenaza a la igualdad que supone que un públi
co, fundamentalmente, masculino se exponga a materiales pornográficos 
violentos y degradantes que tienden a hacer al hombre más tolerante 
ante la violencia que sufren las mujeres y que crean un clima social que 
incita a dicha violencia y a la discriminación contra la mujer. La porno
grafía es una práctica de explotación o de subordinación sistemática que 
se basa en el sexo y que afecta, fundamentalmente, a la mujer.
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Entre los daños asociados a la pornografía están la deshumanización, la 
humillación, la explotación sexual, la coacción sexual, la coacción a la 
prostitución, los daños físicos, el abuso sexual de menores y el acoso 
sexual. La pornografía también afecta a la reputación de las mujeres en 
cuanto grupo, reduciendo su credibilidad y autoestima social. Frente a 
ello no cabe alegar que la regulación de la pornografía constituye una 
violación de la libertad de expresión. Y ello por dos motivos. Primero, 
porque, en gran parte, la pornografía, de serlo, sería una forma violenta 
de expresión de las que no están constitucionalmente amparadas. 
Segundo, porque, aunque se considere una forma de expresión que goza 
de tutela constitucional, su limitación se justifica por la necesidad de 
salvaguardar el disfrute de los demás derechos constitucionalmente san
cionados por parte de la mujer.
Por lo que respecta a la primera afirmación, hay que tener en cuenta 
que, a menudo, el material pornográfico, sobre todo, el de pornografía 
visual, se obtiene sometiendo a mujeres a auténtica violencia física. 
Algunas mujeres son coaccionadas y sexualmente agredidas a fin de con
seguir el material pornográfico. De ahí que quepa decir que cuando la 
pornografía consiste en daño físico, no sólo queda fuera del amparo de 
la libertad de expresión el daño en el momento de ser cometido, sino 
también el material pornográfico que del mismo resulta.
Si algo puede vulnerar la libertad e integridad física más que la agresión 
sexual es su comercialización de masas. El mercado pornográfico con
vierte el daño físico a las mujeres en una actividad lucrativa y constituye 
una forma de ahondar y agravar el estigma social ligado a las agresiones 
sexuales. La pornografía que resulta de tales agresiones y que agrava la 
ofensa de las mismas no merece más protección como forma de expre
sión que las agresiones mismas.
Sin perjuicio de que la pornografía se considere o no amparada prima, 
facie por la libertad de expresión, lo cierto es que su regulación constitu
ye un límite legítimo a la misma en la medida en que resulta necesaria 
para salvaguardar la igualdad en el disfrute de derechos y libertades 
constitucionalmente sancionados. Hay que ponderar el potencial con
flicto entre la libertad de expresión y el principio de igualdad. En la
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medida en que se considere que el mandato de igualdad tiene un alcan
ce sustantivo y, por lo tanto, aspira a eliminar las desventajas sufridas 
por los grupos históricamente subordinados, es necesario poner fin a las 
prácticas discriminatorias que han llevado a la mujer a una posición de 
inferioridad y subordinación con respecto al hombre. Cuando sexo y 
violencia explícitas contra la mujer se combinan, sobre todo, cuando la 
violación aparece como algo placentero para la víctima, el riesgo de vio
lencia contra la mujer crece como resultado de la exposición a dichos 
materiales. Hay estudios que demuestran que dicha exposición se tradu
ce en un incremento de la agresividad frente a la mujer, dado que al 
hombre se le transmite el mensaje de que la violencia contra la mujer es 
algo tolerable y se le desensibiliza frente al trauma que supone la viola
ción y las agresiones sexuales.
Hay otras formas de pornografía que no son en sí violentas en su forma, 
pero que degradan y deshumanizan a la mujer. La exposición a este tipo 
de materiales reduce en el hombre el nivel de inhibición de agresión a la 
mujer, aumenta la tolerancia hacia la sumisión sexual de la mujer, 
aumenta la propensión a la violación y refuerza la creencia de la domi
nación sexual masculina en el ámbito de las relaciones íntimas. En con
sumidores asiduos aumenta también la propensión a la conducta sexual- 
mente agresiva. Es frecuente encontrar entre las mujeres víctimas de 
malos tratos declaraciones según las cuales muchas de ellas habían sido 
obligadas por sus parejas a realizar actividades que sus compañeros habí
an visto en materiales pornográficos. Es también frecuente que prostitu
tas violadas declaren que sus violadores mencionaron durante el acto de 
la violación fuentes concretas de pornografía.

En alguna ocasión son los hombres los que se ven perjudicados por la 
pornografía, aunque esto sucede rara vez, por lo que no suele quedar 
afectado el estatus y la consideración social del colectivo de hombres. 
Mucha de la pornografía de hombres para hombres, además de abusar a 
hombres de la forma en la que en realidad es mucho más común que 
sean los hombres los que abusen de mujeres, posiblemente contribuye a 
fomentar la homofobia y el abuso, ya que normaliza la agresividad 
sexual del varón en general.
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De todo esto cabe concluir que el tipo de pornografía al que nos hemos 
referido no promueve ninguno de los intereses que, tradicionalmente, se 
asocian con la libertad de expresión y constituye en realidad una forma 
de discurso de odio en contra de la mujer. Este tipo de material porno
gráfico no sive para la búsqueda de ninguna verdad o la expresión de 
ideas y críticas. En realidad, miente acerca de las mujeres y de su sexua
lidad. Las mujeres ni disfrutan de ser violadas y dañadas, ni se realizan 
en cuanto tales a través del abuso. La pornografía silencia a las mujeres, 
inhibe la búsqueda de la verdad y va en detrimento de la consideración 
social de la mujer. El estatus social de la mujer se ve afectado en general, 
incluso, el de las mujeres que no se ven sujetas a abusos directamente 
relacionados con la pornografía. Cuando éstas se ven reducidas a sus 
partes sexuales y se las describe en términos de cómo pueden ser usadas 
sexualmente, se las obliga a vivir en un clima social de falta de respeto y 
denigración. Sus oportunidades de autonomía y autodeterminación se 
ven, así, seriamente mermadas.
En el contexto español, el TC ha tenido ocasión de pronunciarse en 
materia de pornografía en la STC 62/1982, al inicio de su andadura, 
denegando el amparo solicitado por el propietario de una editorial que, 
de acuerdo con la legislación preconstitucional, había sido condenado 
por delito contra la moral pública por la venta al público en librerías de 
un libro y su exposición en la Feria del Libro de Madrid de 1979. 
Entendió el Alto Tribunal que la condena no suponía una interferencia 
ilegítima en la libertad de expresión. Según afirma la sentencia, la advo
cación de la moral pública como límite debe rodearse de garantías para 
evitar limitaciones injustificadas por ser esencial en una sociedad demo
crática que se dé vía libre no sólo a informaciones inofensivas o indife
rentes que sean favorablemente acogidas sino también a aquéllas que 
puedan inquietar al Estado o a una parte de la población dado el plura
lismo, la tolerancia y el espíritu de apertura como elementos esenciales 
de una sociedad democrática. En este sentido, razona el TC, la porno
grafía no constituye siempre y en todo caso un ataque a la moral pública. 
Hay que ponderar diversas circunstancias como la forma de publicidad y 
de distribución, los destinatarios -si son menores o no- e, incluso, si las 
fotografías son o no de menores, puesto que la protección de la juventud 
y de la infancia constituye un límite constitucionalmente sancionado.
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En el caso mencionado parece que fue absolutamente relevante a efectos 
de entender la legitimidad de la restricción de la libertad de expresión 
que los materiales fueran dirigidos a menores, contuvieran fotos de 
menores y que el texto se refiriera a actuaciones de menores. No está 
claro que este precedente pueda servir para articular la defensa de la tesis 
de la necesidad de regular determinado tipo de pornografía en aras de la 
protección de los derechos y libertades de la mujer. En la sentencia 
comentada, aunque se hace alusión al interés de los menores, lejos de 
tratar de concretar qué tipo de perjuicios para éstos están en juego, se 
presenta, más bien, la moral pública como bien protegido, como ponen 
de manifiesto los términos de la legislación penal aplicada y de la que 
trae causa la condena recurrida con lo que da la impresión de que esta
mos ante el tipo de censura en aras de la moralidad pública aquí critica
da. Además, no se sabe hasta qué punto el énfasis en la protección de la 
infancia y de la juventud como imperativo constitucional a la luz del 
art. 20.4 CE supone, a contrario sensu, la exclusión de limitaciones 
cuando lo que estén en juego sean mujeres adultas.

En general, no encontramos casos claros de limitación de la libertad de 
expresión reconducidos por vía del principio de igualdad en aras de la 
protección de la mujer. Y sin embargo, teóricamente no es implantea- 
ble. De hecho se ha planteado la cuestión con respecto a otros factores 
de los incluidos en la lista de discriminaciones específicas del art. 14 
CE. Así, en la STC 214/1991, el Tribunal Constitucional se planteó la 
cuestión de si excedían los límites de la libertad de expresión determina
das afirmaciones contenidas en una revista de venta al público que bási
camente cuestionaban la realidad histórica del holocausto y de las cáma
ras de gas acusando al pueblo judío de un victimismo injustificado. 
Entiende el TC que, efectivamente, la libertad de expresión no cubría la 
publicación de estas afirmaciones por vulnerarse, no ya el derecho al 
honor, sino la dignidad y el principio de igualdad con respecto a la 
demandante, Violeta Friedman, ciudadana del pueblo judío y descen
diente directa de familiares exterminados en un campo de concentra
ción.
La libertad de expresión de pensamientos, ideas y opiniones del art. 
20.1 CE, razona el TC, sólo debe tener una protección superreforzada
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en un sistema democrático cuando trata de proteger la posibilidad de 
formación de una opinión pública, libre y plural y, por lo tanto, no 
alcanza expresiones o campañas de carácter racista o xenófobo. 
Reconoce el TC, en el fundamento octavo de la sentencia, que “de la 
conjunción de ambos valores constitucionales, dignidad e igualdad de 
todas las personas, se hace obligado afirmar que ni el ejercicio de la 
libertad ideológica ni el de la libertad de expresión pueden amparar 
manifestaciones o expresiones destinadas a menospreciar o a generar 
sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de 
extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como 
el español, social, democrático y de Derecho, los integrantes de aquellas 
colectividades tienen derecho a convivir pacíficamente y a ser plena
mente respetados por los demás miembros de la comunidad social”. 
Evidentemente, a nuestros efectos, bastaría con añadir las mujeres al 
grupo de colectivos discriminados, como, por lo demás, hace la propia 
Constitución, para entender que no está constitucionalmente amparada 
aquélla pornografía que se entienda conlleve el menosprecio de la mujer 
y pueda generar sentimientos generalizados de hostilidad contra ella.

Conviene traer aquí a colación otras sentencias que, si bien no tratan de 
pornografía en el sentido aquí descrito, están relacionadas con la posible 
vulneración de derechos fundamentales de la mujer a través de los 
medios de comunicación aunque ninguna de ellas haya sido enfocada a 
través del principio de la igualdad. Así, una sentencia significativa al res
pecto es la STC 170/1994 por cuanto sanciona una limitación de la 
libertad de expresión en aras de la protección de la consideración social 
de la demandante en tanto que mujer. Se trata de una mujer que, estan
do junto a su novio, es víctima del desprendimiento de una losa de un 
edificio en Málaga. El Diario de la Costa del Sol, con ironía, transmitía 
la noticia así:
“los ciudadanos, casi todos obreros, no entienden lo maravilloso del fenóme
no, y se quejan, con manifiesta ignorancia, de que a una titi le cortara la 
pierna la otra noche una losa desprendida de un edificio. La criatura no 
comprende que, a partir de esa mutilación, su vida tendrá nuevo sentido. 
Su novio, que estaba a punto de dejarla por otra, ya no se separará nunca de 
ella y podrá abusar de él durante toda su vida, obligándole a que la traiga
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esos maravillosos pastelillos de La Canasta que le harán parecer como una 
foca, coja, pero como una foca

Reconoce el TC las implicaciones sexistas del comentario cuando dice 
que el texto analizado “deja traslucir un concepto despreciativo respecto 
de la mujer como género de la especie humana, no sólo de esa mujer 
individualizada, con una clara actitud machista”. No llega a dar, sin 
embargo, el paso ulterior de relacionar el asunto, expresamente, con el 
principio de igualdad y lo acaba resolviendo por la vía del honor y de la 
dignidad humana, entendiendo el TC que éstos han sido los derechos 
vulnerados.
En relación con la comercialización del cuerpo de la mujer, tenemos la 
STC 117/1994 que nos parece bastante criticable. En juego estaba la 
publicación de unas fotos en la revista Play Boy España. La recurrente 
había prestado en su día consentimiento mediante contrato privado a la 
publicación gratuita de las fotos con fines periodísticos, y, de hecho, 
algunas de éstas habían aparecido ya en la revista Interview. Previo pago 
del importe, cede la persona inicialmente autorizada sus derechos a la 
editorial del Play Boy que las publica acompañadas de textos que la recu
rrente considera vejatorios. Veinte días antes de la tirada del ejemplar la 
recurrente había expresamente revocado su consentimiento al efecto. 
Alega la recurrente vulneración del art. 18 de la CE al entender lesiona
dos su derecho a la propia imagen por la publicación de las fotografías 
sin mediar su consentimiento y su derecho al honor por la naturaleza 
vejatoria del texto que acompaña a las fotografías y que fue publicado 
sin consentimiento de la misma.

Deniega el Tribunal el amparo solicitado. Llega a tal conclusión después 
de ponderar todo un conjunto de circunstancias que se dan en el caso y 
que tienen el efecto de diluir la rotundidad con la que abre el Tribunal 
su sentencia al referirse al derecho a la imagen, derecho que relaciona 
con la necesaria protección de la intimidad de las personas y del que 
dice que es irrenunciable en su núcleo esencial en el sentido de que la 
autorización de la captación de la imagen o de su divulgación ha de ser 
siempre revocable. Aunque mediante la autorización del titular la ima
gen pueda convertirse en un valor autónomo de contenido patrimonial
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sometido al tráfico negocial, como pone de manifiesto la práctica de los 
artistas profesionales del espectáculo que consienten con frecuencia a la 
captación y reproducción de imágenes, incluso, con afección a su inti
midad, entiende el Tribunal que incluso en estos casos el consentimien
to podrá ser revocado porque el derecho de la personalidad prevalece 
sobre los otros que la cesión contractual haya creado.
Según el TC, cuando se produce revocación en los supuestos de cesión 
voluntaria previa de la imagen, corresponde a los tribunales ordinarios 
de justicia ponderar los derechos en conflicto y, al propio TC, en su 
caso, revisar la ponderación. Tras proceder a dicha revisión entiende el 
Tribunal que no ha habido aquí vulneración del art. 18 CE. Aunque 
reconoce la sentencia que la Ley Orgánica 1/1982 deja bien claro que la 
revocación puede producirse en cualquier momento, entiende el 
Tribunal que hay factores en juego que obligan a desestimar la preten
sión de la vulneración del derecho a la propia imagen entre los que des
taca que la autorización para el uso de las fotografías tuviera un origen 
contractual y generase una serie de derechos económicos; el derecho del 
editor a no sufrir un perjuicio patrimonial derivado de la suspensión de 
la publicación sin que hubiera mediado por parte de la recurrente un 
ofrecimiento de resarcimiento económico; el hecho de que, siendo la 
publicación un proceso integrado por una pluralidad de fases, algunas 
de las más importantes se habían ya producido con anterioridad a la 
revocación; y el hecho de que no se derivara de la publicación una 
intromisión diferente de la que ya se derivaba de su primitiva autoriza
ción.
Confunde, así, a nuestro entender, el bien jurídico constitucionalmente 
protegido. Parece que lo que late en la sentencia es la percepción de que 
quien comercia con su cuerpo lo objetiviza convirtiéndolo en bien intra 
comercium, bien que, por lo mismo, deja de ser merecedor de celosa 
protección. Es como si lo que estuviera en juego fuese realmente la pér
dida de la reputación asociada con la comercialización de la propia ima
gen, sobre todo de determinadas partes del cuerpo, de forma que, una 
vez perdida ésta, ya no puede tener verdadero sentido la revocación del 
consentimiento a su ulterior explotación, sobre todo si la revocación 
puede además traducirse en el perjuicio económico de la otra parte con-
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tratante. Se estaría lesionando los intereses económicos a cambio de 
nada porque ya no hay nada que proteger verdaderamente. Y, sin 
embargo, lo que reclama la recurrente es el derecho a su propia imagen, 
derecho irrenunciable por la conexión con su personalidad, como, por 
lo demás, entiende la ley que lo regula respetando lo que el propio TC 
identifica como su núcleo esencial: la revocabilidad en todo momento. 
Por “todo momento” debiera el Tribunal haber entendido “siempre”, 
siempre que no fuera materialmente imposible. La cuestión de los per
juicios económicos que de tal revocación se puedan derivar es cosa dis
tinta que también contempla la citada Ley 1/1982. A nuestro entender, 
para su estimación sí que hubiera tenido sentido ponderar lo avanzado 
de la preparación de la publicación. No se entiende, sin embargo, que el 
temor por el futurible de que la recurrente no hubiera cumplido con sus 
obligaciones indemnizatorias justifique, como parece hacerlo, la limita
ción del derecho fundamental hasta afectar a su núcleo esencial.
Por lo que hace al texto que acompaña a las fotografías entiende el TC 
que no puede haber vulneración del derecho al honor porque hubo con
sentimiento tácito por parte de la recurrente. Ya que “si la demandante 
consintió en su momento para que las fotografías se publicaran, había 
de suponer dada su naturaleza que -sin ningún género de dudas- su 
publicación sólo podía realizarse en revistas como la encausada y segura
mente acompañada de comentarios como los que ahora denuncia”. 
Cabe, sin embargo, plantearse por qué tiene el Tribunal que adivinar el 
pensamiento de la recurrente y apelar a la noción de consentimiento 
tácito cuando ésta se encarga de denegarlo de forma expresa. Si la recu
rrente entendió que las fotos podían publicarse con fines periodísticos 
en otro tipo de revistas o acompañadas de otro tipo de texto estaba en su 
perfecto derecho de revocar el consentimiento cuando constató que, a 
su entender, y al menos en esta publicación, los fines pudieran ser otros. 
Concluye el Tribunal que “no constituye una difusión en sí misma difa
matoria y además, pese a su evidente tosquedad y falta de elegancia, 
aquellos comentarios, si bien groseros, no se muestran ofensivos para la 
recurrente sino que, al fin, dentro de su estilo, pretenden más bien cons
tituir una burda alabanza a las cualidades físicas reveladas por las foto
grafías”. Ignora el Tribunal, con tan hiriente comentario, que la reduc
ción de la mujer a la calidad de objeto sexual no deja de constituir un
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trato vejatorio de la misma por mucho que pueda alabarse la calidad del 
“objeto”. No es la cualidad de sus atributos sexuales sino la reducción de 
la mujer a los mismos lo que resulta vejatorio. Son los parámetros de 
calificación y no la calificación misma.
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LA MUJER Y SUS DERECHOS EN LAS 
CRISIS MATRIMONIALES

Notificación edictal en procedimiento de 
separación

STC 143/1998, de 30 de junio

Citación de la mujer en el juicio de des- 
haucio de vivienda asignada a la mujer 
tras divorcio y arrendada por el marido 
mediando sociedad conyugal 
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Eficacia civil de sentencias canónicas 
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micas familiares a favor de hijos no matri
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Delito de abandono de familia y condena 
en concepto de responsabilidad civil 
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La calificación de la conducta sexual de la 
mujer
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Esterilización de incapaces con graves 
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EL DERECHO AL HONOR, A LA PRO
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SOCIAL
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