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RESUMEN

El estudio aborda el andlisis de las sentencias dictadas

en aplicacion del principio de igualdad de trato

y oportunidades entre mujeres y hombres desde

el 1 de enero de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2011
por el Tribunal Constitucional. Se observa una reduccion
importante del nimero de cuestiones en comparacion con
otros afios anteriores. Analizando las sentencias dictadas
ninguna de ellas destaca como doctrina novedosa.

Palabras clave: Tribunal Constitucional-Principio
de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres

y hombres.

La jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional dictada en aplicacién del
principio de igualdad de trato y opor-
tunidades entre hombres y mujeres
durante el ano 2011 presenta tres ca-
racteristicas. La primera de ellas es el
limitado ntimero de resoluciones que
tratan el tema. La segunda lo reitera-
tivo de la doctrina contenida en ellas.
Y la tercera que solo tres de esas sen-
tencias nos resultaran utiles a nuestros
efectos.

La primera y mds importantes de esas
resoluciones es la sentencia 75,2011,
de 19 de mayo, relativa a la posibili-
dad de que el padre pueda disfrutar
de las prestaciones por maternidad
cuando la madre no trabaja, y cuya
doctrina se puede resumir del siguien-
te modo: no se puede ceder lo que no
se tiene.

La base de esa decision se encuentra
en el parrafo 2° del art. 48.4 del ET,
que es el que regula la suspension con
reserva de puesto de trabajo en el
supuesto de maternidad; derecho éste
que a su vez permite acceder a la titu-
laridad de las prestaciones de Seguri-
dad Social correspondientes a dicha
contingencia.
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La cuestién que se planteaba era pre-
cisamente si dicho precepto del ET
puede o no ser contrario al derecho a
la igualdad (ex art. 14 CE). En con-
creto, la discusiéon se centraba en si
existe justificacién para que, en el
supuesto de parto, el padre traba-
jador solo pueda disfrutar del periodo
de descanso “voluntario” —y percibir
el correspondiente subsidio por
maternidad durante ese periodo- si la
madre le cede el derecho a disfrutar
ese periodo, lo que s6lo sera posible
si se trata de una trabajadora inclui-
da en algtn régimen de la Seguridad
Social.

Lo que debia decidirse era, pues, si un
padre trabajador por cuenta ajena, e
incluido por ello en el régimen gene-
ral de la Seguridad Social, tiene o no
derecho a percibir el subsidio por
maternidad en caso de parto, cuando
su mujer no puede causar derecho a
dicha prestacion, ni a la suspension
del contrato de trabajo que constituye
su presupuesto, por no tratarse de tra-
bajadora en alta en la Seguridad So-
cial.

A tal efecto, el Tribunal Constitu-
cional, tras efectuar un minucioso
repaso del marco y la evolucién nor-

mativa del art. 48 ET, retrata el
derecho a la igualdad con relacién a
las prestaciones de la Seguridad So-
cial utilizando como colores prima-
rios su propia jurisprudencia, con-
tenida principalmente en su sentencia
197 /2003, de 30 de octubre, que se
resume del siguiente modo: la Seguri-
dad Social, como funcién del Estado,
permite a éste adaptar la proteccion
que otorga a través de ella teniendo
en cuenta el contexto general y en
conexiéon con las circunstancias
econdmicas, las disponibilidades del
momento y las necesidades de los di-
versos grupos sociales. Ello salvo,
claro estd, que con ello se produzca
una diferencia de tratamiento despro-
vista de toda justificacion objetiva y
razonable, ya que, bien sabido es, el
principio de igualdad exige que a
iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridi-
cas. Ello, en consecuencia, veda la
utilizacién de elementos de diferen-
ciacion que quepa calificar de arbi-
trarios o carentes de una justificacion
razonable.

Sobre esta base, el Tribunal Consti-
tucional entiende que el precepto le-
gal cuestionado no puede entenderse
contrario al articulo 14 CE desde la
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perspectiva del derecho a no sufrir
discriminacién por razén de sexo,
pues la atribucion del derecho al des-
canso por maternidad en su integri-
dad a la mujer trabajadora en el
supuesto de parto no es discrimina-
toria para el varén, toda vez que la
maternidad, y por tanto el embarazo
y el parto, son una realidad bioldgica
diferencial objeto de proteccion, de-
rivada directamente del articulo 39.2
CE, de tal manera que las ventajas o
excepciones que determine para la
mujer no pueden considerarse dis-
criminatorias para el hombre. Asi
pues, la regulacion establecida en el
articulo 48.4 ET, que configura el
derecho a la suspension del contrato
de trabajo en el supuesto de parto
como un derecho reservado a la
madre trabajadora, que puede ceder
al padre el disfrute el periodo de des-
canso voluntario, siempre que ambos
padres sean trabajadores por cuenta
ajena, no supone para los varones
vulneracion alguna del derecho a no
sufrir discriminacién por razén de
$eXO0.

De igual modo, para el Tribunal
Constitucional el art. 48.4 ET tam-
poco resulta contrario al principio de
igualdad ante la Ley desde la pers-
pectiva de la comparacion entre el
supuesto del parto y el supuesto de la
adopcidn (o el acogimiento) cuando
las madres no sean trabajadoras (o
desempenen una actividad profesional
extramuros del sistema de Seguridad
Social), pues se trata de situaciones
diferentes en la consideracion de la fi-
nalidad tuitiva perseguida por el leg-
islador, por lo que no concurre
siquiera un término de comparacion
adecuado.

Esta misma doctrina es luego reite-
rada por el Tribunal Constitucio-
nal en sus posteriores sentencias
78,2011, de 6 de junio, y 152 /2011,
de 29 de septiembre. La primera de
esas dos resoluciones reitera, casi de
manera mimética, lo dispuesto en su
antecedente mas préximo, con una
tnica diferencia remarcable: en esta
ocasion el recurrente era un fun-
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cionario docente. No se trataba,
pues, de un trabajador por cuenta
ajena. Sin embargo, el resultado serd
el mismo: no se puede ceder lo que
no se tiene.

En efecto, en esta resolucién de nue-
vo el Tribunal Constitucional en-
tiende que la denegacion del permiso
de maternidad solicitado por el fun-
cionario tras el nacimiento de su hija
por no ser la madre titular del dere-
cho a dicho permiso no vulnera su
derecho a la igualdad ante la Ley ex
art. 14 CE. La prevision legal de la
que se ocupa el Tribunal —contenida
en la Ley de la funcién pablica de la
Region de Murcia— resulta idéntica a
la establecida en el art. 48.4 ET, y
por ello mismo, teniendo en cuenta,
por un lado, la identidad de con-
tenido entre el art. 75.2 de la Ley de
la funcién publica de la Region de
Murcia y el art. 48.4 LET vy, por
otro, que los argumentos sostenidos
en el recurso de amparo para funda-
mentar la vulneracion del art. 14 CE
son los mismos a los ya que se dio
respuesta en la citada Sentencia
75/2011, el Tribunal Constitucional
deniega el amparo solicitado. Por 1l-
timo, en la sentencia 152/2011,
aunque la norma objeto de debate
era la Ley de la Funcién Publica de
Galicia, su contenido de nuevo es
idéntico al art. 48.4 ET, por lo que
se concluye igualmente que en estas
ocasiones no se puede ceder lo que
no se tiene.

La segunda de esas resoluciones
“atiles” del Tribunal Constitucional
es su sentencia 40/2011, de 31 de
marzo, que se ocupa de las denomi-
nadas “listas cremallera”. Como se
sabe, tales “listas cremallera” son
aquellas en las cuales se exige una
colocacién alternativa mujer-hombre
en la formalizacién de candidaturas
electorales, y en esta ocasion el pre-
cepto controvertido era el art. 2 de
la Ley del Parlamento de Andalucia
5/2005, de 8 de abril, por el que se
modificaba el art. 23.1 de la Ley
Electoral Andaluza, y en el que se es-
tablecia justamente eso, la exigencia
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de listas cremallera para la pre-
sentacion de candidaturas electorales
al Parlamento de Andalucia, debien-
do alternarse en ellas hombres y mu-
jeres, ocupando “los de un sexo los
puestos impares y los del otro los
pares”.

Aunque la dimensién constitucional
del pleito era realmente amplia, el
Tribunal Constitucional abordé to-
dos los extremos necesarios para dar
respuesta al problema planteado. Con
relacion a la hipotética vulneracion
del principio de igualdad, los recu-
rrentes entendian que el precepto im-
pugnado vulneraba el principio de
igualdad, al hacer del sexo una condi-
cién de elegibilidad, lo que seria con-
trario a la prohibiciéon de discrimi-
naciéon por razén de sexo (arts. 14
CE) y al derecho a la igualdad en el
acceso a los cargos publicos (art. 23.2
CE).

La respuesta a la queja procesal, sin
embargo, no supone ninguna no-
vedad en lo que a doctrina constitu-
cional se refiere; es mas, el Tribunal
Constitucional, pese a que asi lo
anuncia, ni siquiera se pronuncia so-
bre la existencia de una posible dis-
criminacion por razén de sexo. Uti-
lizando como modelo de referencia
su sentencia 12/2008, de 29 de
enero, ¢l Tribunal Constitucional
acabo concluyendo que la obli-
gacion legal de componer las listas
de candidatos/as equilibrando el
sexo de sus componentes no supone
una restriccion impuesta a los ciu-
dadanos en el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo, sino solamente a
los partidos politicos, federaciones y
coaliciones de partidos, asi como a
las agrupaciones de electores/as,
unicos legitimados por la legislacién
electoral para presentar listas de
candidatos/as y, consecuentemente,
unicos afectados por la restriccion
normativamente impuesta.

La pertenencia a un sexo no se erige
por tanto en una condicién de ele-
gibilidad, razén por la cual el dere-
cho de sufragio pasivo individual no
resulta afectado por la prevision le-
gal. Tal razonamiento, ademas, es ple-
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namente aplicable a la exigencia in-
corporada al precepto legal impug-
nado de que las listas electorales es-
tén configuradas por candidatos/as
de distinto sexo, alternando su-
cesivamente, pues tampoco la alter-
nancia de puestos de la lista en razén
del sexo del candidato/a y el equi-
librio numérico que de ello se deriva
afectan al derecho de sufragio pasivo
sino tan solo al margen reconocido a
quienes tienen capacidad para pre-
sentar listas electorales, esto es, a los
partidos politicos.

En fin, la tercera de las sentencias
anunciadas (que cuenta con voto par-
ticular, por cierto) es la nmero 26
del ano 2011, de fecha 14 de marzo.
En esta ocasién, la discusion se cen-
traba en si el hecho de que el traba-
jador viese rechazada su pretension de
realizar en horario nocturno todas las
jornadas con el fin de atender al
cuidado de sus dos hijos de corta
edad, vulneraba o no su derecho fun-
damental a la no discriminacién por
razon de sexo ex art. 14 CE. El pro-
pio trabajador recurrente sostenia
ademds que el rechazo de su preten-
sion implicaba a su vez convertir a su
esposa, trabajadora y madre de los
menores, en victima de una discrimi-
nacién indirecta por razén de sexo, al
verse obligada a reducir su jornada
laboral para atender al cuidado de los
hijos.

Los argumentos del trabajador de-
bieron convencer a buena parte del
Tribunal Constitucional, ya que, sal-
vo el Magistrado que firma el voto
particular, los demas decidieron otor-
garle el amparo solicitado, recono-
ciendo su derecho a la no discrimi-
nacién por razén de sus circunstancias
familiares.

El Tribunal comienza recordando
que la prohibicién de discriminacion
por razoén de sexo tiene su razon de
ser en la voluntad de terminar con la
historica situacion de inferioridad, en
la vida social y juridica, de la
poblacién femenina, singularmente
en el ambito del empleo y de las

condiciones laborales, situaciéon que
se traduce en dificultades especificas
de la mujer para el acceso al trabajo y
su promocion dentro del mismo, de
ahf que la interdiccion de la discrimi-
nacién por razén de sexo implique
no solo la proscripcién de aquellos
tratamientos peyorativos que se fun-
dan ya en la pura y simple constatacion
del sexo de la persona, ya en la con-
currencia de razones o circunstancias
que tengan con el sexo una conexion
directa e inequivoca, como sucede
con el embarazo —elemento o factor

diferencial que, por razones obvias,
incide de forma exclusiva sobre las
mujeres—, sino también la adopcién
de medidas que tratan de asegurar la
igualdad efectiva de trato y oportu-
nidades de la mujer y del hombre,
por lo que las medidas legales que
tratan de compensar las desventajas
reales que para el acceso al trabajo o
la conservacién de su empleo sopor-
ta la mujer a diferencia del hombre
no podrian considerarse opuestas al
principio de igualdad, sino, al con-
trario, dirigidas a eliminar situaciones
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de discriminacién existentes, para
hacer realidad la efectividad en el dis-

frute de los derechos exigida por el
art. 9.2 CE.

Sin embargo, ese flashback doctrinal
tiene por unica razén excluir en esta
ocasiéon la existencia de discrimi-
nacién por razén de sexo, pues el
cuidado de los/as hijos/as no ha si-
do una funcién histéricamente im-
puesta a los varones, por lo que no ha
supuesto la imposicioén de dificultades
especificas al hombre para el acceso al
trabajo y su promocion dentro del
mismo, a diferencia de lo sucedido en
el caso de las mujeres.

Por otra parte, afirma el Tribunal
Constitucional, los hechos que se en-
juician evidencian que el trabajador
no ha sido objeto de una diferencia
de trato por razén de sexo, pues la
denegaciéon de su pretension de ser
adscrito al horario nocturno con
cardcter fijo no se fundamenta en que
sea trabajador varén, lo que excluye
que nos hallemos ante una hipotética
discriminacién directa por razon de
sexo prohibida por el art. 14 CE.

Para el Tribunal Constitucional, no
obstante, todo ello no es obsticulo
para que la queja del recurrente en
amparo pueda ser analizada desde la
perspectiva del mismo derecho fun-
damental a la no discriminacion,
pero en relacién con otro de los mo-
tivos concretos de prohibicion de
discriminacion que el art. 14 CE
enumera, concretamente el referido
a las circunstancias personales o so-
ciales, pues lo que se plantea en el
presente caso es un problema de
posible discriminacion por razén de
las circunstancias familiares, en la
medida en que la negativa a acceder
a la asignacién de horario nocturno
solicitado por el trabajador deman-
dante pudiera suponer un menoscabo
para la efectiva conciliacién de su vi-
da familiar y laboral.

Curiosamente, el argumento que el
Tribunal Constitucional acabard uti-
lizando para otorgar el amparo par-
tird de nuevo de la prohibicion de
discriminacién entre mujeres y hom-
bres del art. 14 CE, que postula co-

28

mo fin y generalmente como medio
la parificaciéon, y que impone erradicar
de nuestro ordenamiento normas o
interpretaciones de las normas que
puedan suponer la consolidacién de
una division sexista de papeles en las
responsabilidades familiares. Pero lo
que es mas curioso es que, pese a lo
resuelto en su sentencia 75/2011,
acoge igualmente como vilida la doc-
trina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en su sentencia Roca
Alvarez, de 30 de septiembre de
2010 (asunto C-104,/2009), que
considera que la exclusiéon de los
padres trabajadores del disfrute del
permiso de lactancia cuando la madre
del nifo/a no tiene la condicién de
trabajadora por cuenta ajena consti-
tuye una diferencia de trato por
razén de sexo no justificada.

En definitiva, concluye el Tribunal
Constitucional, la dimensién consti-
tucional de todas aquellas medidas
normativas tendentes a facilitar la
compatibilidad de la vida laboral y fa-
miliar de los trabajadores, tanto desde
la perspectiva del derecho a la no dis-
criminacién por razén de sexo o por
raz6n de las circunstancias personales
(art. 14 CE) como desde la del
mandato de proteccién a la familia y a
la infancia (art. 39 CE), ha de
prevalecer y servir de orientacion para
la solucién de cualquier duda inter-
pretativa en cada caso concreto, habi-
da cuenta de que el efectivo logro
de la conciliacién laboral y familiar
constituye una finalidad de relevancia
constitucional fomentada en nuestro
ordenamiento a partir de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, que
adopté medidas tendentes a lograr
una efectiva participacion del varon
trabajador en la vida familiar a través
de un reparto equilibrado de las res-
ponsabilidades familiares, objetivo
que se ha visto reforzado por disposi-
ciones legislativas ulteriores, entre las
que cabe especialmente destacar las
previstas en la Ley Organica 3,/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres, en cuya
exposicion de motivos se senala que
las medidas en materia laboral que se
establecen en esta Ley pretenden fa-
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vorecer la conciliacién de la vida per-
sonal, profesional y familiar de los tra-
bajadores/as, y fomentar una mayor
corresponsabilidad entre mujeres y
hombres en la asuncion de las obliga-
ciones familiares.

Sobre esta base, el Tribunal Consti-
tucional concluye, no que se haya
producido la alegada vulneracion
constitucional, sino que el hecho de
que los organos judiciales no se
hayan planteado la cuestion de si
denegar al trabajador demandante la
pretendida asignacion del horario
nocturno constituia o no un obsticu-
lo para la compatibilidad de su vida
familiar y laboral, en atencién a las
circunstancias concurrentes, supone
no valorar adecuadamente la dimen-
sién constitucional ex art. 14 CE, en
relacion con el art. 39.3 CE, del
asunto planteado, de suerte que el re-
proche que desde la perspectiva cons-
titucional merece formularse contra
las resoluciones judiciales recurridas
en amparo no es tanto ni sélo que
haya renunciado a interpretar la nor-
mativa aplicable de la manera mas fa-
vorable a la efectividad del derecho
fundamental, sino que ni siquiera
haya tenido en cuenta que este dere-
cho estaba en juego y podia quedar
afectado.

El/la juez ordinario debia, pues,
haber valorado las concretas circuns-
tancias personales y familiares que
concurrian en el trabajador deman-
dante, asi como la organizaciéon del
régimen de trabajo de la residencia
de educacién especial en la que
prestaba servicios, para ponderar si la
negativa empresarial a su pretension
de trabajar en horario nocturno cons-
titufa o no un obstaculo injustificado
para la compatibilidad de su vida fa-
miliar y profesional. De este modo,
el trabajador no fue debidamente
tutelado por los érganos judiciales el
derecho fundamental del recurrente
a la no discriminacién por razén de
sus circunstancias personales o fami-
liares (art. 14 CE), relacionadas con
su responsabilidad parental en la asis-
tencia de todo orden a sus hijos
menores de edad (art. 39.3 CE).



