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Recurso de amparo niim. 1191/1989

Ponente: Magistrado don José Luis de los Mozos y de los Mozos
(B. O.E. de 10 de abril de 1992)

RESUMEN

I. Constitucién

Art. 14 (Principio de igualdad) en relacion a discriminacién por razén de sexo.

II. Acto impugnado

Sentencia de la Magistratura de Trabajo nimero 6 de Valencia, dictada en procedi-
miento sobre relacion de complemento salarial.

III. Decision del Tribunal Constitucional

Denegar el amparo solicitado.

IV. Fundamentos juridicos

El problema de igualdad que se plantea hace referencia al disfrute de un plus de trans-
porte nocturno sélo por los trabajadores de sexo femenino de una determinada em-
presa [2].

Para el Magistrado de Trabajo, el que el plus de transporte nocturno se otorgue sélo
a los trabajadores de sexo femenino viene justificado por razones de caracter sociolégico.
En concreto, por el mayor riesgo o conciencia de inseguridad de la mujer respecto del hom-
bre durante la noche. La conexién de la norma convencional con la peligrosidad del 4m-
bito urbano nocturno no permite, sin embargo, justificar la atribucién exclusiva del plus
de transporte a las trabajadoras. No es constitucionalmente licito determinar el régimen
juridico de una relacién laboral en atencién, exclusivamente, al sexo de los trabajadores.
No obstante, este Tribunal ha entendido que son constitucionalmente legitimas aquellas
medidas que tienden a compensar una desigualdad real de partida, de modo que el ar-
ticulo 14 CE ha de ser interpretado sistematicamente con otros, como el 9.2, que obliga
a los poderes ptblicos a promover las condiciones para que la igualdad de las mujeres en
relacion con los hombres sea real y efectiva. De este modo, la prohibicién de la discrimi-
nacioén por razén de sexo admite la existencia de medidas singulares en favor de la mujer
que traten de corregir una situacion desigual de partida, como son las medidas de accién
positivas o similares, pero, al mismo tiempo, exige la eliminacién, en principio, de las nor-
mas protectoras del trabajo femenino, y que pueden suponer en si mismas un obstaculo
para el acceso real de la mujer al empleo en igualdad de condiciones de trabajo con los
varones. Ha de valorarse, en consecuencia, si la norma convencional cuestionada es una
norma «protectora» o, al contrario, una medida tendente a compensar una desigualdad
de partida. No existen elementos que permitan entender que estamos ante una medida
establecida para favorecer la promocién del trabajo de la mujer, sino mas bien ante una
norma protectora en favor de la mujer [3].

Pero del error de interpretacion del Magistrado de trabajo no se sigue necesariamente
que su decision haya de ser anulada. La pretensién del recurrente no podria ser atendida
en sus propios términos y su desestimacién no violé su derechos a la igualdad [4].



BIC 132 (1992)

STC 28/1992, 9 marzo

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Francisco Rubio Llorente, Presidente
en funciones, y don Eugenio Diaz Eimil, don Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, don José Luis de los
Mozos y de los Mozos, don Alvaro Rodriguez Bereijo y
don José Gabaldén Loépez, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo niumero 1191/1989, promo-
vido por el Abogado del Ilustre Colegio de Madrid don
Juan Carlos Montero Gémez, en nombre y representa-
ci6n propias, frente a la Sentencia de la Magistratura
de Trabajo —hoy Juzgado de lo Social— niimero 6 de
Valencia de 26 de marzo de 1987, dictada en procedi-
miento sobre reclamacion de salarios. Ha intervenido
el Ministerio Fiscal y ha sido Ponente el Magistrado
don José Luis de los Mozos y de los Mozos, quien ex-
presa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Don Juan Carlos Moreno Gémez, en su propio
nombre y representacién, mediante escrito registrado
en este Tribunal el dia 23 de junio de 1989 interpone
recurso de amparo contra el Auto de la Sala Primera
del Tribunal Central de Trabajo de 8 de mayo de 1989
que declara la improcedencia del recurso de suplica-
ci6n formulado contra la Sentencia dictada por la Ma-
gistratura de Trabajo nimero 6 de Valencia de 26 de
marzo de 1987 en autos sobre reclamacion de salarios.

2. La demanda de amparo se basa, en sintesis, en
los siguientes hechos:

a) El recurrente present6 demanda ante la Magis-
tratura de Trabajo contra la Compania Telefénica Na-
cional de Espana (CTNE) —para la que prestaba sus
servicios como auxiliar administrativo desde diciem-
bre de 1983—, reclamando la cantidad de 6.147 pese-
tas como compensacién econémica por el uso de trans-
porte nocturno durante los veintidés dias del mes de
septiembre de 1984 en los que sali6 de trabajar a las
veintitrés horas.

b) Como dicho plus de transporte se concedia, en
el Convenio Colectivo de la CTNE vigente para el afo
1984 —y desde el de 1979—, a todo el personal feme-
pino cuyo turno de trabajo se iniciara o finalizara en-
tre las veintitrés horas y las cinco horas del dia siguien-
te, el actor fundamentaba su pretension en considerar
dicha norma discriminatoria.

¢) La Sentencia de la Magistratura de Trabajo
—hoy Juzgado de lo Social— nimero 6 de Valencia de
26 de marzo de 1986 desestimo la demanda interpues-
ta por don Juan Carlos Moreno Gémez y absolvio de
la misma a la CTNE. Se argument6 para excluir el ca-
racter discriminatorio del disfrute exclusivo por las
mujeres del plus controvertido, de un lado, que el mis-
mo habia sido establecido en Convenio Colectivo; en
consecuencia, «a nadie escapa», se afirma expresamen-
te, «que la inclusién de ese plus no lo fue de una for-
ma gratuita o accidental, sino atendiendo indudable-
mente a unos motivos que se estimaron de suficiente
entidad para servirle de sustento». En el momento en
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que se pactd la norma, existian importantes diferen-
cias entre una mujer y un hombre que debieran tran-
sitar por una ciudad «a altas horas de la noche». Al res-
pecto, «en la primera existia una conciencia de inse-
guridad ante posible ataque, mas o menos probable se-
gun la ciudad y la zona, pero siempre latentes, basa-
dos precisamente por razén de sexo, inseguridad ésta
de la que no se sentia afectado el hombre», esta cir-
cunstancia «compelia a la primera a tener que desis-
tir de emplear medios de comunicacion que durante el
dia podian ser perfectamente utilizados y sustituirlos
por otros mas seguros, aunque mas caros, que la lle-
varan de puerta a puerta». Concluye el Magistrado que
«con el devenir de los tiempos, y por desgracia, la po-
sicién de una y otro ante la situacién contemplada se
ha ido equiparando», lo que ha provocado la acomo-
dacién de la norma a la nueva realidad, con extension
del plus a todos los trabajadores.

d) Recurrida en suplicacién dicha Sentencia por el
actor, el Auto de la Sala Primera del Tribunal Central
de Trabajo de 8 de mayo de 1989, declar6 la improce-
dencia del recurso por razén de la cuantia y la firme-
za de la Sentencia de instancia.

e) En el XIII Congreso Colectivo de la CTNE —pu-
blicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 30 de
abril de 1985— el plus se extendi6 a todos los tra-
bajadores.

3. La demanda de amparo invoca la vulneracién
del derecho de igualdad ante la ley y no discrimina-
cion por razén de sexo, de los articulos 14 y 35 CE.

El solicitante de amparo se considera objeto de un
tratamiento diferenciado al no habérsele reconocido
por los 6rganos judiciales el derecho al plus de trans-
porte nocturno que perciben las mujeres que trabajan
en su empresa. La justificacion esgrimida por la Sen-
tencia para llegar a tal conclusién dista mucho, a su
juicio, de ser suficiente. De un lado, la circunstancia
de que el disfrute exclusivo por las mujeres se encuen-
tre recogido en un Convenio Colectivo no justifica ade-
cuadamente la diferenciacién ya que «nunca puede
pactarse en contra de la Constituciéon Espaiiola». De
otro, la «conciencia de inseguridad» no es un privile-
gio de las mujeres, ya que «se encuadra dentro de unos
términos completamente personales y psicologicos, es
decir, independientemente del sexto de la persona en
cuestién». De este modo, «la Sentencia ha motivado
su fallo en apreciaciones totalmente de tipo subjetivo
y completamente personales del Juzgador».

4. Acreditada fehacientemente por el solicitante de
amparo la fecha de notificacién de la resolucién judi-
cial impugnada en cumplimiento de la providencia de
la Seccién Tercera de este Tribunal de 16 de octubre
de 1989, la referida seccién acord6, en providencia de
11 de diciembre de 1989, admitir a tramite la deman-
da, requerir el envio de las actuaciones y solicitar el
emplazamiento de los que fueron parte en el proceso
precedente.

5. Recibidas las actuaciones judiciales, por provi-
dencia de 5 de febrero de 1990, se acusé recibo de ellas
y, de conformidad con lo preceptuado en el articu-
lo 52.1 de la LOTC, se otorgd un plazo comtn de vein-
te dias al solicitante de amparo y al Ministerio Fiscal
para que presentaran las oportunas alegaciones.

6. La parte actora, mediante escrito presentado el
23 de febrero de 1990, dio por reproducidos los moti-
vos y fundamentos de Derecho consignados en la
demanda.
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7. El Ministerio Fiscal, tras efectuar un breve resu-
men de los antecedentes, destaca, ante todo, que la in-
fraccién del articulo 35 CE no puede ser examinada al
no tratarse de un precepto susceptible de amparo
—art. 41.1 de la LOTC—. Por otra parte, resulta insos-
pechado que en la demanda no se considere vulnerado
el derecho de acceso al recurso del articulo 24.1 CE,
pues aunque el Tribunal Central de Trabajo se basé,
para inadmitir el recuro de suplicacién, entre otros ar-
gumentos, en no haber resultado probado que la cues-
tién debatida afectara a un gran nimero de trabaja-
dores, la Sentencia de instancia declaraba lo contra-
rio y ademas la citada afectacion podia considerarse
notoria al tratarse de la CTNE. Sin embargo, al no ha-
berse alegado nada al respecto por el demandante, el
Fiscal opta por limitar su informe a la presunta lesién
del derecho a la igualdad. En este tltimo terreno, la ar-
gumentacién de la Sentencia impugnada que encuen-
tra justificacion de la diferencia de trato en el hecho
de haber sido pactada en un Convenio Colectivo no
puede admitirse constitucionalmente: «Jueces y Tribu-
nales cuando resulta alegada la contradiccién entre
lo pactado colectivamente y un derecho fundamental
vienen obligados a examinar dicha contradiccién»
(SSTC 207/1987, 56/1988, 166/1988 vy 177/1988).

De otra parte, segin constante doctrina de este Tri-
bunal, es necesario tomar en consideracién, cuando se
denuncia la referida lesién del articulo 14 CE, si con-
curre alguna causa que justifique el tratamiento dife-
rente que se alega. Resulta preciso «rastrear» la Sen-
tencia impugnada ya que quiza se encuentre en ella al-
guna de las razones esgrimidas por STC 128/1987 para
justificar tratos mas favorables hacia las mujeres. Al
respecto, es claro que entre 1975 y 1985 existe trata-
miento diferente entre hombres y mujeres respecto al
plus de transporte. Desde luego, «una empresa no vie-
ne obligada a subvencionar los gastos de transporte de
sus empleados, salvo cuando excepcionalmente se
constate alguna razon bastante, sea ésta de caracter
objetivo o como en el caso de autos la concurrencia de
un factor presumible de peligrosidad atendidas las cir-
cunstancias subjetivas de todos o de parte de sus tra-
bajadores». El «factor de presuncién subjetiva del 4m-
bito urbano nocturno para las mujeres es, pues, la ra-
z6n de existencia de la norma y que forzosamente ha
de entenderse como una categoria de reflexién socio-
logica temporal referido a su nacimiento y vigencia
(1975-1984)», sin que pueda negarse «el deterioro del
habitat ciudadano nocturno» que ha sido finalmente
reconocido por la norma al extender el plus a todos los
trabajadores.

En definitiva, concluye el Ministerio Fiscal, aunque
se considere que existe discriminacion, tal discrimina-
ci6én «ya cesada, dado su origen y naturaleza, su difu-
minacién imposible de precisar en el tiempo y su 4m-
bito de negociacion colectiva, aparece justificada en su
ratio», sin que parezca posible considerar rotundamen-
te vulnerado el derecho del articulo 14 CE, por todo lo
cual se interesa se dicte Sentencia desestimando el re-
curso de amparo.

8. Por providencia de 10 de diciembre de 1991 se
sefal6 para deliberacion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 13 de enero del afio en curso, quedando
concluida en el dia de la fecha.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La presente demanda de amparo se dirige for-
malmente tanto frente a la Sentencia de la Magistra-

tura de Trabajo numero 6 de Valencia de 26 de mayo
de 1987 como contra el Auto de la Sala Primera del Tri-
bunal Central de Trabajo de 8 de mayo de 1989, que
inadmiti6 por razén de la cuantia el recurso de supli-
cacién interpuesto contra aquélla por el ahora re-
currente. Sin embargo, al no imputarse al Auto del Tri-
bunal Central lesi6én alguna de derechos fundamenta-
les, es claro que su impugnacién carece materialmen-
te de significacién auténoma por lo que nuestro exa-
men ha de limitarse a las que se refieren a la Senten-
cia de la Magistratura. Y dentro de ellas, exclusiva-
mente a la vulneracién del derecho consagrado en el
articulo 14 CE, toda vez que en su articulo 35 —que
también se reputa infringido por la Sentencia impug-
nada— no es precepto cuyas violaciones sean suscep-
tibles de ser protegidas a través del recurso de ampa-
ro, conforme a lo preceptuado en los articulos 53.2 CE
y 41.1 de la LOTC. La demanda no se reduce, sin em-
bargo, a solicitar simplemente la anulacién de decisio-
nes judiciales.

A partir de los hechos y en razén de los fundamen-
tos que hemos resumido en los Antecedentes, el re-
currente pide que declaremos la inconstitucionalidad
(sic) del Auto y Sentencia impugnados, que reconozca-
mos su derecho a percibir el plus de transporte que se
le hubiera abonado de haber sido mujer y, por tltimo,
que declaremos también la inconstitucionalidad de la
clausula convencional que establece dicho plus in-
curriendo con ello en discriminacién.

Se trata, en consecuencia, de una pretensién com-
pleja entre cuyos términos hay ademas una aparente
contradiccion: si la clausula que establece el plus de
transporte es anulada desaparece la norma que conce-
de el derecho a percibirlo y se hace imposible recono-
cer tal derecho al actor, pues, como es obvio, si anula-
mos tal clausula, el derecho que pretende careceria de
todo apoyo normativo. Aun prescindiendo de esto, hay
que recordar el hecho de que el recurso de amparo no
es un recurso directo contra normas de cualquier ori-
gen, sino un instrumento procesal para la defensa de
los derechos fundamentales, a través del cual no pue-
de pedirse sino la anulacién de aquellos actos o nor-
mas a los que se imputa la lesion de esos derechos y
cuya anulacién sea indispensable para restablecer al
recurrente en el pleno goce de los mismos. Sélo en el
caso de estimar e] amparo tendriamos que declarar
inaplicable la norma convencional por contraria al ar-
ticulo 14 CE para poder asegurar un tratamiento no
discriminatorio por razén de sexo a la pretension sa-
larial que fue denegada por el 6rgano judicial.

Por lo dicho, la peticién de que declaremos la incons-
titucionalidad de la clausula convencional no puede
ser considerada como una peticién auténoma y nues-
tro analisis ha de reducirse a los dos restantes, cuya co-
nexién es tan evidente que vienen en cierto sentido a

confundirse.

2. El problema de igualdad que plantea la Senten-
cia de la Magistratura de Trabajo namero 6 de Valen-
cia de 26 de marzo de 1987 hace referencia al disfrute
de una determinada ventaja econémica sélo por los
trabajadores de sexo femenino de una determinada
empresa. En efecto, segiin se desprende de los hechos
declarados probados, una misma situacién como es la
prestacién de servicios en turno de noche venia siendo
tratada en la Compania Telefénica Nacional de Espa-
fia —desde un acuerdo de la direccién de la empresa
del afio 1975 referido a las trabajadoras encuadradas
en el grupo 8.2, posteriormente recogido y extendido al
resto de las trabajadoras por los Convenio Colectivos
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aplicables— de forma diferente en funcién de sexo del
trabajador que los prestaba. Cuando se trataba de una
mujer, percibia un plus por entrada o salida de turnos
nocturnos, dirigido —segun se desprende del citado
acuerdo que obra en las actuaciones— a facilitar a las
empleadas el desplazamiento desde el centro de traba-
jo a sus domicilios. Por el contrario, los hombres no
han percibido esta compensacion hasta la aprobacion
del Convenio de 1985 en el que se extiende el derecho
a todos los trabajadores.

Ante esta situacion, el ahora recurrente formulé de-
manda contra la empresa, reclamando la percepcién
de determinadas cantidades en concepto de plus por
entrada o salida de turnos nocturnos y apoyando su
pretension en el caracter discriminatorio de la atribu-
cion de la percepcién exclusivamente a las mujeres tra-
bajadoras. El Magistrado de Trabajo, sin embargo,
desestimé la demanda entendiendo que la diferencia
de trato se encontraba suficientemente justificada. Ast
pues, el problema que en este punto hemos de diluci-
dar es el de si la Sentencia de la Magistratura de Tra-
bajo se adecua o no a las exigencias del articulo 14 CE.

A esta cuestion, el Magistrado de Trabajo ha contes-
tado de forma afirmativa por entender que la diferen-
cia de trato entre las mujeres —que la perciben— y el
recurrente —que no la percibe— se encuentra justifi-
cada en términos objetivos y razonables. Ante todo, pa-
rece afirmar que la misma se encuentra justificada por
el hecho de haber sido establecida en un Convenio Co-
lectivo resultado de la libre negociacion entre la em-
presa y los representantes de los trabajadores. Esta cir-
cunstancia le lleva a entender que «la inclusién de ese
plus en favor del personal femenino no lo fue de una
forma gratuita o accidental, sino atendiendo induda-
blemente a unos motivos que se estimaron de suficien-
te entidad para servirle de sustento».

Es claro, sin embargo, que no basta constatar que
una diferencia de trato se encuentra establecida en
Convenio Colectivo para llegar a la conclusién de que
la misma aparece justificada y se adecua a las exigen-
cias del articulo 14 CE. Como ya hemos seialado con
anterioridad «el Convenio Colectivo, en cuanto tiene
valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes,
ha de someterse a las normas de mayor rango jerar-
quico y ha de respetar el cuadro de derechos funda-
mentales acogidos en nuestra Constituciéon y, en-con-
creto, las exigencias indeclinables del derecho a la
igualdad y no a la discriminacién». Y ello sin perjui-
cio de que este ultimo derecho no pueda tener respec-
to a la negociacién colectiva —en cuanto manifesta-
cién de la autonomia privada— «el mismo alcance que
en otros contextos» (STC 177/1988, fundamento juridi-
co 4.°) toda vez que «el respeto de la igualdad ante la
ley se impone a los 6rganos del poder publico, pero no
a los sujetos privados, cuya autonomia esta limitada
s6lo por la prohibicién de incurrir en discriminaciones
contrarias al orden publico constitucional, como son,
entre otras, las que expresamente se indican en el ar-
ticulo 14 CE» (STC 108/1989, fundamento juridico 1.°).

A la luz de esta doctrina, no puede aceptarse la suer-
te de presuncién que se establece en la Sentencia im-
pugnada. Si el Convenio Colectivo puede ser lesivo del
derecho del articulo 14 CE, la existencia de una previa
negociacién entre los representantes de las partes no
permite concluir que el trato diferente que aquél esta-
blezca responde «indudablemente a unos motivos que
se estimaron de suficiente entidad para servirle de
sustento». I

3. El 6rgano judicial se ha cuidado de afiadir otra
razén que, en su opinioén, excluiria la existencia de
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desigualdad. A juicio de la Magistratura ~—que com-
parte también el Ministerio Fiscal— el trabajo noctur-
no no plantea los mismos problemas para varones y
mujeres. Y siendo distinta la situacion de los trabaja-
dores de ambos sexos ante el fenémeno, no es, en de-
finitiva, aplicable el articulo 14 CE. Para el Magistra-
do de Trabajo, el que el plus de transporte nocturno
se otorgue —por la clausula que el recurrente tacha de
discriminatoria— sélo a los trabajadores de sexo feme-
nino viene justificado por razones de caracter sociolo-
gico. En concreto, por el mayor riesgo o conciencia de
inseguridad de la mujer respecto del hombre durante
la noche, ante la posibilidad de un ataque, lo cual le
induciria a tener que utilizar medios de transporte
méas seguros —y mas caros— que los que podia utili-
zar durante el dia. Dicho de otro modo, tal y como lo
manifiesta el Ministerio Fiscal, es el factor de presun-
cién subjetiva de la peligrosidad del ambito urbano
para las mujeres —en mayor medida que para los hom-
bres— la razon de la existencia de la norma —conven-
cional, en este caso.

La conexi6n de la norma convencional con la peli-
grosidad del ambito urbano nocturno no permite, sin
embargo, justificar la atribucion exclusiva del plus de
transporte a las trabajadoras.

Aun admitiendo que ésta sea, efectivamente, la ra-
z6n de ser de la norma y aun admitiendo, incluso, que
es certero el juicio del juzgador de instancia de acuer-
do con el cual, como queda dicho, en la época en que
atin tenia vigencia la clausula convencional en cues-
tién era mayor el peligro real, o la percepcion del pe-
ligro, en las mujeres que en los hombres, no es consti-
tucionalmente licito determinar el régimen juridico de
una relacién laboral en atencién, exclusivamente, al
sexo de los trabajadores. Si lo que se pretendi6 era
realmente, como parece verosimil, proteger al traba-
jador contra riesgos en sus desplazamientos nocturnos,
en esos términos debi6 formularse, pues de ese modo,
aunque en su aplicacién concreta el sexo del trabaja-
dor pudiera ser considerado como un factor relevante
para apreciar la existencia o inexistencia de peligrosi-
dad, no quedaba excluida a. priori toda posibilidad de
que se atribuyese también el plus de transporte a los
trabajadores varones o incluso que, eventualmente, se
negase éste a trabajadoras cuyas restantes circunstan-
cias permitiesen negar la existencia de peligro alguno
en sus desplazamientos nocturnos. Una cosa es tomar
en cuenta el sexo de las personas como circunstancia
factica relevante en la aplicacion de las normas y otra,
bien distinta, transformar la condicién de hombre o
mujer en una categoria juridica, en razén de la cual se
otorga o se niega un derecho laboral.

El articulo 14 CE persigue la interdicciéon de deter-
minadas diferencias contrarias a la dignidad de la per-
sona, entre las que se encuentra la expresa prohibicion
de la discriminacion por razén de sexo (STC 19/1989),
lo que impide, en principio, considerar al sexo como
criterio de diferenciaci6n en el ambito del empleo y las
condiciones de trabajo, y se traduce por ello en un
mandato de parificacién que encuentra su consagra-
cién legal en el articulo 17.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores que declara nulas y sin efecto las clausulas
de los Corivenios Colectivos que contengan discrimina-
ciones «favorables o adversas... por circunstancias de
sexo». No obstante, este Tribunal ha entendido que la
referencia al sexo en el articulo 14 CE implica también
la decisi6én constitucional de acabar con una histérica
situacion de inferioridad atribuida a la mujer también
en el ambito del empleo y las condiciones de trabajo,
por lo que son constitucionalmente legitimas aquellas
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medidas que tienden a compensar una desigualdad
real de partida, de modo que el precepto constitucio-
nal que prohibe la discriminacién por razén de sexo
ha de ser interpretado sistematicamente con otros pre-
ceptos constitucionales, en particular con el articu-
lo 9.2 CE que obliga a los poderes publicos a promo-
ver las condiciones para que la igualdad de las muje-
res en relacion con los hombre sea real y efectiva. Por
eso, como ha dicho la STC 216/1991 «no puede repu-
tarse discriminatoria y constitucionalmente prohibida
—antes al contrario— la accién de favorecimiento, si-
quiera temporal, que aquellos poderes (ptiblicos) em-
prendan en beneficio de determinados colectivos, his-
téricamente desprotegidos y marginados, a fin de que,
mediante un trato especial mas favorable, vean suavi-
zada o compensada la situacién de desigualdad sus-
tancial» (fundamento juridico 5.°).

De este modo, la prohibicién de la discriminacion
por razén de sexo admite la existencia de medios sin-
gulares en favor de la mujer, que traten de corregir
una situaciéon desigual de partida, como son las medi-
das de accion positivas o similares, pero, al mismo
tiempo, exige la eliminacién, en principio, de las nor-
mas protectoras del trabajo femenino, y que pueden
suponer en si mismas un obstaculo para el acceso real
de la mujer al empleo en igualdad de condiciones de
trabajo con los varones. Ha de valorarse, en consecuen-
cia, si la norma convencional es una norma «protecto-
ra», que responde a una consideracién no igual de la
mujer como irabajadora y que, por ello, seria consti-
tucionalmente ilegitima o, al contrario, es una medi-
da tendente a compensar una desigualdad de partida
y que trata de lograr una igualdad efectiva de acceso
y de mantenimiento del empleo de la mujer en rela-
cién con el varén.

No existen elementos, ni en los antecedentes de la
norma convencional, ni en la resoluciéon judicial que
permitan entender que estamos ante una medida esta-
blecida para favorecer la promocién del trabajo de la
mujer, sino mas bien, al conectarse la norma conven-
cional con la eventural peligrosidad del transporte por
la noche, se parte de una nocién diferenciadora de la
mujer a la que se supone sujeta a unos riesgos que nun-
ca amenazan al varén, y por ello mismo, ha de califi-
carse como de una norma protectora en favor de la mu-
jer,’y desde esa perspectiva ha de examinarse si la mis-
ma es compatible con el mandato de parificaciéon del
articulo 14 CE, que es precisamente el instrumento
més directo para lograr la igualdad entre los sexos.

La interpretacion que el juez a quo hace del articu-
lo 14 CE y las consecuencias que extrae respecto de la
clausula convencional son, en consecuencia, erréneas.

4. Del mencionado error no se sigue, no obstante,
necesariamente, que su decision haya de ser anulada.

La critica que, desde el punto de vista de la igual-
dad de los sexos, hacia el actor ante el Juzgado de lo
Social era, en efecto, el fundamento en el que apoyaba
su peticién de que se le reconociese el derecho a per-
cibir una determinada suma en concepto de plus de
transporte, y de la deficiencia constitucional de la ci-
tada clausula no se sigue esa consecuencia.

La norma standard, en régimen comun de la relacion
laboral regulada en el Convenio, es la de que no se abo-
nan los gastos de transporte por el desplazamiento en-
tre el centro de trabajo y el domicilio del trabajador,

y el vicio que se denuncia en la clausula convencional
y del que, efectivamente, adolece, es el de excepcionar
ese régimen comun en virtud, exclusivamente, del sexo
de quienes prestan servicio durante la noche. La lesion
de la igualdad no se produce, en consecuencia, porque
se impongan a los trabajadores varones obligaciones o
cargas que no pesan sobre sus compaferas, sino por
no hacerles participar también del derecho que a és-
tas se otorga. La satisfaccion de la pretensién que el ac-
tor dedujo ante el Juzgado de lo Social no podia lo-
grarse en consecuencia, como hubiera ocurrido en este
altimo supuesto, mediante la inaplicacién de la norma
que mantiene un privilegio en favor de las mujeres, no
tanto como norma discriminatoria sino como norma
protectora, mediante la extension de este privilegio, lo
que implicaria, en el presente caso, crear una norma
nueva, cuya formulacién concreta no podria hacerse,
ademas, sino en términos muy inciertos.

El actor pretendio, entonces como ahora ante noso-
tros, que el Juez aceptase la hipétesis de que el des-
plazamiento en los medios ordinarios de transporte
durante la noche ocasionaba siempre riesgos inexisten-
tes en los desplazamientos diurnos (una hipétesis sin
la cual se quebraria la unidad entre los trabajadores
del dia y los de la noche), pero que negase, por el con-
trario, la presuncién de que esos riesgos afectan a las
mujeres, pero no a los hombres. Es cierto que esta pre-
suncion utiliza, a diferencia de aquellas hipétesis, un
criterio explicitamente prohibido por la Constitucién,
pero, como es bien sabido, el principio de igualdad no
se agota en la interdiccién de determinados criterios
de diferenciacion, sino que exige sobre todo que no se
establezcan diferenciaciones que carezcan de una jus-
tificacion razonable, objetiva y congruente con la fina-
lidad de la norma. Para respetar ese principio, de
acuerdo con su propio y plausible entendimiento de tal
finalidad, el Juez se habria visto obligado a poner en
cuestioén tanto la hipétesis como la presuncién y a es-
tablecer en consecuencia, ex novo, un régimen distinto
para el plus de transporte, cuya aplicacién al recurren-
te no hubijera conducido, necesariamente, a otorgarle
el derecho por su extensiéon a todos los trabajadores
con independencia de su sexo. La pretensién del re-
currente no podia en consecuencia ser atendida en sus
propios términos y su desestimacién no viol6 su dere-
cho a la igualdad.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Consti-
tucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Denegar el amparo solicitado por don Juan Carlos
Moreno Gémez.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid a 9 de marzo de 1992.—Francisco
Rubio Llorente—Eugenio Diaz Eimil.—Miguel Rodri-
guez-Pifiero y Bravo-Ferrer.—José Luis de los Mozos y
de los Mozos —Alvaro Rodriguez Bereijo.—José Gabal-
dén Lépez—Firmados y rubricados.
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