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RESUMEN

La Constituciéon espafiola de 1978 consagra en su articulo 14 la prohibicion de
discriminacion por motivos que, histéricamente, han justificado juridica y politicamente
la ausencia de derechos para aquellos que no cumplian las caracteristicas del sujeto
universal -privilegiado- del Derecho. El constituyente espafiol recoge en aquel una
formula que permite elaborar y desarrollar herramientas tendentes a erradicar, en el
mejor de los casos, la apariencia de ciudadania de la que disponen quienes se
diferencian del prototipo subjetivo del Derecho. Uno de los elementos contemplados en
dicho precepto, por haber servido para articular sobre él una discriminacién histérica y
sistémica, es -y sigue siendo- el sexo.

En el presente trabajo, empleando una metodologia propia de la Ciencia Juridica vy,
especialmente, a través del examen y el andlisis de la doctrina y jurisprudencia
constitucional, nos proponemos emprender un recorrido por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que nos permita desgranar los elementos caracteristicos de la
prohibicion de discriminacién por razén de sexo. Con este fin, partiremos de las
primeras resoluciones sobre la materia, que tuvieron lugar a finales de la década de los
80, y llegaremos hasta las de nuestros dias. Prestaremos atencion a los cambios
significativos que se han producido en la concepcién constitucional de esta interdiccion
discriminatoria, especialmente a los recientes pronunciamientos que reconocen la
discriminacién indirecta por razén de sexo. De esta manera, podremos sistematizar la
nocién de esta prohibicidén y analizar, a raiz de la misma, su contenido y sus limites, su
virtualidad y sus deficiencias.

INTRODUCCION

* Esta comunicacion ha sido elaborada en el marco del proyecto RTI2018-093642-A-100 GEN-DER. GENERANDO UNA
INTERPRETACION DEL DERECHO EN CLAVE DE IGUALDAD DE GENERO, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién en
el Programa Estatal de I+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad, cuyos investigadores principales son los profesores Octavio
Salazar Benitez y Miguel J. Agudo Zamora.

172



IV Congreso Internacional sobre Derechos Humanos Derechos Humanos y Lucha contra la Discriminacién

A pesar de las modificaciones normativas tendentes a erradicar la discriminacion que
sufren las mujeres, y a pesar de los fallos de algunos tribunales nacionales, regionales e
internacionales que permiten avanzar hacia la igualdad de género, lo cierto es que en
practica totalidad de los estados siguen operando sistemas juridicos que mantienen a
las mujeres, en el mejor de los casos, en una posicion devaluada dentro de la
ciudadania. Asi lo lleva evidenciado en las ultimas décadas el movimiento feminista a lo
largo y ancho de todo el planeta y, especialmente, en la actualidad, visualizando y
denunciando la situacién estructural de discriminacion de las mujeres en nuestras
sociedades y, en lo que nos ocupa en la presente comunicacion, reivindicando cambios
necesarios que deben ser abordados desde los sistemas constitucionales.

Las razones por las que las transformaciones iniciadas en los sistemas juridicos, ya sea
en su dimension legislativa, en la ejecutiva o en la judicial, no se traducen en una radical
igualdad entre hombres y mujeres han sido analizadas y pensadas desde la feminist legal
theory, feminist jurisprudence o feminist legal thought?, ambito del conocimiento que ha
sido traducido al castellano por feminismos juridicos®. Si bien es cierto que, al igual que
dentro del movimiento feminista -y que de todas propuestas politicas-, las feministas
juridicas se sitian dentro de una pluralidad y una diversidad de teorias y de
concepciones, consideramos que todas parten de posicionamientos criticos comunes
hacia los sistemas juridicos hegemonicos de nuestras sociedades. Desde estos se
enuncian criticas a los presupuestos sobre los que se construyeron el derecho y el
poder, por haber sido, y seguir siéndolo hoy en dia, sustentados en la premisa de que
los intereses y la vision de los varones - y concretamente, de algunos varones
privilegiados- se han proyectado sobre los del conjunto de la sociedad, es decir, sobre
varones y mujeres, dando lugar a un falso concepto de universalidad que permite
sostener, en el espacio y en el tiempo, la situacién de subordinacion de las mujeres
respecto a los hombres*.

A partir de las teorias juridicas feministas se han introducido en el derecho relevantes
reflexiones criticas con dicha ciencia y sus dinamicas que, con el impulso de los
movimientos feministas en distintas partes del mundo, se han reflejado en diversos
instrumentos vinculantes de derecho nacional y supranacional destinados, en términos
generales, a fortalecer la posicion juridica de las mujeres y, con ella, sus posiciones
econdmica, social, politica, etc. La legislacion constituye una pieza clave de los sistemas
juridicos, no solo por lo que representa en tanto expresion de la voluntad general, sino

2 Rama del conocimiento que surge en la década de los 60 del pasado siglo con la incorporacién de las mujeres a las
facultades de derecho estadounidenses. Desde ese momento, y especialmente a partir de la década de los 70, comienza a
consolidarse como un area de conocimiento especifica.

3 Siguiendo el razonamiento expuesto por Malena Costa en Feminismos juridicos, Didot, 2016, Argentina.

4 CAMPOS RUBIO, Arantza (2020). "Teoria del Estado y del Derecho: una revisidn critica desde la teorfa feminista”, en VENTURA
FRANCH, Asuncién e IGLESIAS BAREZ, Mercedes (coord.), Manual de derecho constitucional espafiol con perspectiva de género,
Vol. |, Ediciones Universidad Salamanca, pp. 35-40.
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por lo que permite en sede judicial: que el juez tenga herramientas legales para
interpretar y aplicar el derecho a las distintas realidades juridicas de la ciudadania.

Por ello, a pesar de la continua proliferacién de normativa que aborda la igualdad entre
hombres y mujeres, no resulta extrafio que una de las principales preocupaciones de
los feminismos juridicos se sitle, precisamente, en el papel que juegan los operadores
juridicos y, con especial atencion, los integrantes de los poderes judiciales de cada pais.
Tengamos presente que la funcién de estos consiste en “la aplicacion de una norma a
un caso, interpretada conforme al ordenamiento juridico™, por lo que su labor va mas
alld de la mera aplicacion de normas, pues requiere una actividad interpretativa y de
analisis que permita que esta se despliegue en su contexto.

Precisamente en los contextos pone el foco la propuesta de las feministas juridicas de
introducir el enfoque o la perspectiva de género en la funcién jurisdiccional. Pero squé
significa juzgar con perspectiva de género?, ¢significan los mismo juzgar con perspectiva
de género y juzgar con perspectiva feminista?, ;resulta una obligacién para los poderes
judiciales?, ;tiene esta perspectiva anclaje en el texto constitucional espafiol?

Abordando la primera de las cuestiones, y siguiendo a Gloria POYATOS | MATAS -
magistrada del Tribunal Superior de Justicia de Canarias y presidenta de la Asociacién de
mujeres juezas de Espafia, juzgar con perspectiva de género consiste en:

“una metodologia de andlisis de la cuestion litigiosa, que debe desplegarse en
aquellos casos en los que se involucren relaciones de poder asimétricas o patrones
estereotipicos de género y exige la integracion del principio de igualdad en la
interpretacion y aplicacidon del ordenamiento juridico, en la busqueda de
soluciones equitativas ante situaciones desiguales de género™.

Esta perspectiva consiste, en definitiva, en una simbiosis entre la herramienta judicial de
la hermenéutica juridica y los aportes que el feminismo juridico ha realizado al analizar
y desgranar las estructuras de poder que articulan las relaciones entre hombres y
mujeres.

Aunque la nocion de la perspectiva de género esta muy consolidada en los estudios y
propuestas feministas’, creemos que abordar los analisis o, en el caso que nos ocupa, la
funcién jurisdiccional desde la perspectiva feminista, desplegaria un campo de
transformacion social mucho mas vasto que permitiria emprender cambios
estructurales, no solo sobre los elementos de discriminacion u opresién que se dan
desde los hombres hacia las mujeres, sino también sobre las preocupaciones y

5 BALAGUER CALLEJON, M2 Luisa (2000). “Juez y constitucién”, Revista de Derecho Politico, nim. 47, p. 10.

6 POYATOS | MATAS, Gloria, (2019). “Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia equitativa”,
Iqual. Revista de Género e Igualdad, 2, p. 7.

7 Como explica Marta Lamas, este hecho se debe, entre otras, a la recepcién del concepto anglosajon gender durante el auge
del feminismo de los afos setentay, posteriormente, su incorporacion a los estudios feministas (LAMAS, Marta (comp.), (2013).
El género. La construccion cultural de la diferencia sexual, UNAM, pp. 10y 21).
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propuestas de los feminismos que trascienden a la relacion entre los sexos (ya sea de
discriminacién, subordinacién, explotacién, etc.) y que ponen el foco en elementos
como el vinculo de los seres humanos, los paises y las empresas con los recursos
naturales, o las relaciones interdependientes que se dan entre distintas generaciones.
No obstante, no es la finalidad de la presente comunicacién profundizar sobre esta
consideracion por lo que, en adelante, adoptaremos como categoria de analisis la
perspectiva de género.

Desde que comenzd a aprobarse normativa internacional y nacional orientada a la
consecucién de la igualdad entre hombres y mujeres y que contiene mandatos
imperativos hacia los poderes publicos® no nos encontramos, por tanto, ante meras
indicaciones que sean de cumplimiento optativo o voluntario en funcion de la simpatia
del 6rgano jurisdiccional ni, mucho menos, ante una ideologia que desvirtie o vicie la
funcion jurisdiccional y sus principios®. En el contexto espafiol, nos situamos, por el
contrario, ante preceptos que deben ser observados y aplicados por los jueces por
mandato constitucional. Los arts. 1.1, 9.2, 10.2, 14 y 96 CE obligan, por un lado, a los
poderes publicos a realizar el valor de la igualdad, a remover los obstaculos que
permiten la desigualdad entre hombres y mujeres, a interpretar los derechos
fundamentales de conformidad con los tratados internacionales de los que Espafia sea
parte, a garantizar el derecho fundamental a la igualdad y a la prohibicion de
discriminaciones por razén de sexo, y a integrar en nuestro ordenamiento juridico y en
nuestro sistema de fuentes aquellas normas de derecho internacional ratificadas por
nuestro Estado.

Por los mandatos constitucionales y la legislacion que los desarrolla se encuentran
obligados todos los poderes publicos ex art. 9.1 CE. No hay duda sobre la vinculacién a
los mismos que debe tener nuestro Tribunal Constitucional (o TC), érgano encargado, a
través de la jurisdiccion constitucional, de hacer “realidad prdctica los enunciados
normativos contenidos en la Constitucion” *° y, por tanto, de garantizar los derechos y
libertades y reconocidos por la Constitucién. El Tribunal Constitucional es consciente de
la relevancia de su funcién y ha insistido, a lo largo de su jurisprudencia, en la necesidad
de interpretar la constitucién “a la luz de los problemas contempordneos y de las exigencias

8 Entre muchas otras, destacamos el Art. 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Art. 3 del Pacto
Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos, el Art. 1 de la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, el Art. 1 del Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia
Doméstica, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, la Carta de la Mujer y el Compromiso estratégico para la
igualdad de género 2016-2019, estas dos Ultimas de ambito europeo, y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, de ambito espafol. Para un estudio en profundidad sobre la configuracion de los
derechos de las mujeres como Derechos Humanos puede consultarse MALENA, Costa (2016), Feminismos... op. Cit., pp. 115-
151.

9 Confilegal (2018). “Francisco Serrano: ‘Quieren imponer el Gulag a todos los que no comulguen con la ideologia de género”
en https://confilegal.com/20180701-francisco-serrano-quieren-imponer-el-gulag-a-todos-los-que-no-comulguen-con-la-
ideologia-de-genero/ (10/01/2021)

10 RUBIO LLORENTE, Francisco, "Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Politico, nim. 16, p.
29
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de la sociedad actual”, para poder asi actualizar nuestra cultura juridica observando la
realidad social, la doctrina, las consideraciones de los érganos consultivos, el derecho
comparado, la actividad juridica internacional vinculante y no vinculante, y la
jurisprudencia de 6rganos y tribunales internacionales?.

Alcance y contenido del Art. 14 CE

La igualdad en la Constitucion espafiola se plasma, al menos, con tres naturalezas
diferentes: 1) como valor juridico (art. 1.1 CE), al configurar la igualdad como un fin del
ordenamiento juridico'?; 2) como principio (art. 9.2 CE), que debe inspirar a las normas
particulares y concretas; y 3) como derecho fundamental®?* (art. 14 CE), que implica el
reconocimiento de la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacion. Siguiendo a
Angela APARISI MIRALLES*, la prohibicién de discriminacién seria un puente entre la
igualdad formal y la igualdad material. La relacion entre estos preceptos se ha reflejado
en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, entre ellos, la STC 216/1991, de 14
de noviembre, que indica:

“Cabe sefialar que la igualdad que el articulo 1.1 CE proclama como uno de los valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico -inherente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado Social que
ese ordenamiento reviste, pero también a la de Estado de Derecho- no sélo se traduce en la de
cardcter formal contemplada en el articulo 14 y que, en principio, parece implicar Gnicamente un
deber de abstencidn de la generacidn de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de indole
sustancial recogida en el articulo 9.2 que obliga a los poderes publicos a promover las condiciones
para que la de los individuos y los grupos sea real y efectiva”.

El contenido y el alcance del art. 14 CE ha variado a lo largo de los afios tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia constitucional. Asi, se ha considerado, por un lado,
que el principio de igualdad se traducia por el principio de no discriminacion?®,
resultando estos practicamente equivalentes; y por otro, que la prohibicion de
discriminacién se constitucionalizd con el fin de proteger a “sectores de la poblacién en
posiciones, no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la
persona”e. En linea de lo anterior, existen, elementos que nos permiten distinguir la

11 STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9.

12| L AMAS CASCON, Angel (1993), Los valores Juridicos como Ordenamiento material, Boletin Oficial del Estado, Madrid, p. 215

3 En una primera jurisprudencia constitucional, la igualdad reconocida en el art. 14 CE era considerada un principio informador
del ordenamiento juridico (entre otras, STC 4/1981, de 2 de febrero, F] 1y 16). No obstante, en jurisprudencia posterior, el
Tribunal Constitucional reconocié, como no podria ser de otra manera, el caracter de derecho subjetivo de la igualdad
contenida en dicho precepto (entre otras, STC 75/1983, de 3 de agosto, F] 2". Sobre la configuracién de la igualdad como un
derecho puede consultarse Pérez Lufo, "Sobre la igualdad en la Constitucion espafola”, p. 150.

14 APARISI MIRALLES, Angela (1995), "Discriminacién y derecho a la igualdad. Las vias para el acceso al reconocimiento de la
igualdad”, Anuario de filosofia del derecho, Xl pp. 292-293

15 FUENMAYOR, Amadeo de (1992), “Alcance constitucional de la Igualdad”, Humana lura, 2, p. 253. Apud

APARISI MIRALLES, Angela (1995), “Discriminacién...” op. Cit., p. 284.
16 STC 128/1987, de 16 de julio.
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desigualdad de trato de la discriminacion?” pues, tal y como sefiala Angela APARISI
MIRALLES, “el hecho de pertenecer a un determinado colectivo es clave en la
discriminacion™.

A estas alturas resulta evidente que el sexo es uno de los elementos sobre el que se han
justificado discriminaciones estructurales hacia las mujeres en el ambito juridico,
econdmico, cultural y politico. Por tanto, no resulta extrafio que, desde el inicio de la
actividad de nuestro Tribunal Constitucional, este haya abordado multitud de
situaciones en las que las partes demandaban igualdad de trato y prohibicién de
discriminacion por razén de sexo. A continuacion, reflejamos algunos de los
pronunciamientos clave del Tribunal que, desde sus origenes hasta la actualidad, han
permitido a este desarrollar el alcance y el contenido del art. 14 CE.

Jurisprudencia relevante sobre igualdad y no discriminaciéon por razén de sexo

De la lectura de las sentencias del Tribunal Constitucional en las que se ve afectado el
art. 14 CE podemos anticipar dos conclusiones: por un lado, como podiamos esperar,
que la doctrina que el tribunal ha desarrollado sobre la igualdad de trato y la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo ha ido cambiando y evolucionando,
aunqgue no siempre en el mismo sentido y, por otro lado, que destacan al menos tres
conceptos sobre los que el Tribunal se ha apoyado a la hora de enfrentar el analisis
juridico de los asuntos que se le han planteado®. Estos tres conceptos son: 1)
discriminacién directa por razén de sexo, 2) discriminacion indirecta por razdén de sexo
y, 3) acciones positivas. Continuamos nuestra exposicion a partir de los mismos.

La discriminacién directa por razén de sexo

La discriminacion directa por razén de sexo ha sido definida por el tribunal como aquel
trato perjudicial en la redaccidén de la norma, en su ejecucidén o en su interpretacion y
aplicacién que esté fundamentado de manera directa en el sexo. En la doctrina mas
reciente del Tribunal20, este ha insistido en que la discriminacién directa “comprende
no solo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura
y simple constatacion del sexo de la persona perjudicada, sino también los que se
funden en la concurrencia de condiciones que tengan con el sexo de la persona una

7 Es el criterio seguido, por ejemplo, en la reciente STC 79/2020, de 2 de julio, que ha dado lugar a una serie de
pronunciamientos del tribunal en los que se observa vulneracién del derecho a la igualdad y del derecho a no sufrir
discriminacién por razén de sexo.

18 APARISI MIRALLES, Angela (1995), "Discriminacién...” op. Cit.,, p. 288.

19 Destacamos aqui los tres trabajos que, a nuestro juicio, abordan con mayor amplitud el tema que asumimos en la presente
comunicacién. Si bien lo hacen desde perspectivas y estilos diferentes, los tres son idéneos para obtener una visién mas
profunda sobre el objeto de esta exposicion. REY MARTINEZ, Fernando (2010), "lgualdad entre mujeres y hombres en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol”, Revista Derecho del Estado, n°. 25, pp. 5-40; GOMEZ FERNANDEZ, Itziar
(2019), “Perspectiva feminista en la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional de Espaia”, Revista Aranzadi Doctrinal,
ndm. 11; y RIDAURA MARTINEZ, Maria José (2020), "La contribucién del Tribunal Constitucional espafiol a la deconstruccién de
la discriminacién por razén de sexo”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 24(2), pp. 335-364.

20 Recogida en la STC 71/2020, de 29 de junio.
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relacién de conexion directa e inequivoca”'. El TC vincula de manera particular esto
ultimo con las situaciones de embarazo y su afectacidén en las condiciones laborales de
las mujeres, por ser este un hecho biolégico diferencial que incide de manera exclusiva
sobre las mujeres. Por ello, “la proteccion de la condicion bioldgica y de la salud de la
mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos
profesionales, de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el
embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion
directa por razén de sexo™?. Asimismo, considera el Tribunal que el art. 14 CE excluye
toda distinciéon, trato peyorativo o limitacién de derechos de la mujer en el ambito
laboral por el hecho de la maternidad®.

El iter realizado por el TC para la configuracion de este concepto es extremadamente
amplio. Del mismo, vamos a detenernos sobre algunos de los pronunciamientos. El
primero de ellos es el recogido en la STC 166/1988, de 26 de septiembre, donde se
abordé la resolucion unilateral del contrato de una trabajadora embarazada mientras
estaba en periodo de prueba. La trabajadora aleg6 discriminacion por razéon de sexo
sobre este punto se detuvo el Tribunal, quien entendié que la empresa, al no dar mas
explicacién al despido que la de su voluntad resolutoria -eso si, conforme a la legalidad
vigente en dicho momento-, habria vulnerado el derecho de la actora a no ser
discriminada por razon de sexo, pues no quedo acreditado por parte de la empresa que
los motivos fuesen ajenos a la situacién de embarazo de la trabajadora.

Sobre el acceso a determinados empleos se ocup6 la STC 229/1992, de 14 de diciembre,
en la que la parte actora, al no poder tomar posesion de una plaza de ayudante minero
a pesar de haber superado las pruebas de admision, alegd discriminaciéon por razén de
sexo. Los tribunales ordinarios que conocieron previamente el asunto entendieron que
dicha medida resultaba conforme al art. 14 CE por ser una medida protectora en favor
de las mujeres. Sin embargo, el TC considerd que, si bien dicha medida tuvo la finalidad
de evitar la sobreexplotacion de la obra de mano femenina, debia tenerse en cuenta la
evolucion social y considerar que la medida respondia a una division sexista del trabajo
que dejo de tener razén de ser.

Sobre el despido de una trabajadora embarazada sin que la empresa tuviese
conocimiento de dicha condicién se ocupa la STC 124/2009, de 18 de mayo. En ella, una
trabajadora despedida mientras estaba embarazada acude en amparo por vulneracién
del art. 14 CE. La empresa alega que su despido se produjo sin que tuviesen
conocimiento del embarazo. Segun la redaccion entonces vigente del art. 55.5 LET, seria
nulo aquel despido de una trabajadora embarazada desde la fecha en la que inici6 el

21STC 2/2017, de 16 de enero, F1 5.
22STC 162/2016, de 3 de octubre, F] 6.
23 STC 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 6.
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embarazo. Sin embargo, la Directiva 92/85/CEE, del Consejo del 19 de octubre de 1992,
configuraba la obligacion de la trabajadora de comunicar el embarazo al empleador
para poder garantizar, asi, su proteccion. En el presente caso, la trabajadora no
comunicé nada a la empresa, pero el TC considerd que la directiva constituia un minimo
de proteccion que podia ser ampliado por el legislador nacional, por lo que estimo el
amparo por discriminacion por razon de sexo?.

A una conclusién distinga llega el Tribunal en la STC 173/2013, de 10 de octubre, en la
que una trabajadora embarazada recurre en amparo por ser despedida durante el
periodo de prueba, alegando discriminacion por razén de sexo. El mismo dia se notificd
el despido a otro trabajador que se encontraba en condiciones laborales practicamente
idénticas. En ambos casos la empresa alegd la no superacién del periodo de prueba.
Asimismo, la empresa desconocia la situacion de embarazo de la trabajadora. Entiende
el TC que no procede aqui la aplicacién de la doctrina sentada en la STC 92/2008,
reiterada en la STC 124/2009, pues la extincion del contrato durante el periodo de
prueba tan solo resultaria nula si, en este caso, se hubiese probado que la decision
empresarial constituia una reaccién al embarazo de la trabajadora. Sin embargo, en este
caso el Tribunal considera no acreditado el conocimiento por parte de la empresa del
embarazo de la trabajadora y, aunque hubiese indicios, destaca el TC un hecho que, a su
juicio, resulta especialmente relevante en este caso: que en la misma fecha la empresa
extinguié también el contrato de un trabajador varén en periodo de prueba. Se
formulan dos votos particulares. El primero, un voto concurrente del magistrado Andrés
OLLERO TASSARA, quien apunta a la oportunidad que ha dejado pasar el Tribunal para
aclarar su doctrina sobre el despido de trabajadoras embarazadas y el conocimiento o
no de dicha condicién por parte de la empresa. Asimismo, aunque comparte el
fundamento adoptado por el pleno, no le resulta convincente la notabilidad que se le ha
dado al hecho de que se hubiese producido un similar desistimiento por parte de la
empresa respecto a un trabajador vardn, pues esto daria lugar a la consideracion de
que, para finalizar unilateralmente la relacion laboral con una trabajadora embarazada,
basta acompafiar dicho desistimiento con el de un trabajador varén en similares
condiciones laborales. Por otro lado, el magistrado Fernando VALDES DAL-RE emite un
voto particular discrepante al que se adhieren la magistrada Adela ASUA BATARRITA y
los magistrados Luis Ignacio ORTEGA ALVAREZ y Juan Antonio XIOL RiOS. Adoptando el
enfoque de la tutela antidriscriminatoria, entienden los magistrados que se debid
otorgar el amparo por vulneracion del art. 14 CE, pues los desistimientos contractuales
qgue son decididos unilateralmente por el empresario durante el periodo de prueba y
que afectan a mujeres embarazadas disfrutan de una tutela directa ex art. 14 CE.
Seflalan como inaceptables dos ideas que se desprenden de la fundamentacion del

24 La sentencia cuenta con un voto particular discrepante del magistrado Vicente Conde
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pleno: por un lado, que la proteccién de una mujer embarazada trabajadora en periodo
de prueba es menor que la que se da en otros escenarios contractuales de menor
precariedad laboral y, por otro lado, la subestimaciéon de la concurrencia del factor
bioldgico personal tutelado.

Sobre la distinta duracion de los permisos de maternidad y paternidad se ocupa la STC
111/2018, de 17 de octubre. En este caso, el demandante de amparo solicitd la
equiparacion de su permiso de paternidad por entender que estaba amparado en el
derecho a la igualdad ante la ley y a no sufrir discriminacion por razén de sexo (art. 14
CE), asi como en el mandato a los poderes publicos de proteccion de la familia (art. 39
CE). El pleno del TC consider6 que la naturaleza del reconocimiento de los permisos de
maternidad y de paternidad son diferentes: mientras que en el primer caso la finalidad
es el descanso de la madre y, por tanto, el subsidio econémico se dirige a la proteccion
de su salud y a que no pierda las rentas de su trabajo; en el segundo caso la finalidad es
la de facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral, fomentando la
corresponsabilidad en el cuidado de los hijos. La sentencia cuenta con el brillante voto
particular de la magistrada Maria Luisa BALAGUER CALLEJON quien sefiala, en primer
lugar, el impacto negativo que tienen las medidas de este tipo, porque aunque
aparentemente sean garantistas del fendmeno de la maternidad, se erigen como claras
barreras de entrada de las mujeres al mercado laboral y en un obstaculo para su
promocién. En segundo lugar, diferencia entre las medidas dirigidas a proteger el hecho
biologico de la maternidad (arts. 15 y 43 CE) de las que se orientan a garantizar la
igualdad de trato en el mercado laboral (arts. 14y 35.1 CE) y a la conciliacién de la vida
laboral y personal (art. 18 CE). Observa la magistrada que tan solo seis de las dieciséis
semanas de permiso de maternidad son de obligatorio disfrute para la mujer, estando
estas si dirigidas a la recuperacién fisica de la madre y respondiendo, las demas, a una
finalidad diferente. En ojos de la magistrada, quien emplea la perspectiva de género en
su voto particular, la cuestion no se reducia a asegurar el derecho del padre a la
conciliacion, sino que versaba sobre el reparto entre progenitores del coste laboral que
conlleva la decision de tener hijos, coste que en el momento de la sentencia era del todo
desigual. Por ello, el voto particular considera que esta regulaciéon diferenciada produce
un claro efecto de discriminacién indirecta hacia las mujeres asociado a la maternidad,
efecto que debe ser corregido por el legislador como mandato del art. 9.2 CE®.

Interesante resulta también la STC 71/2020, de 29 de junio, que analiza un recurso de
amparo en el que se plantea una discriminacion directa por razén de sexo que recae
sobre un familiar de la recurrente. En este caso, la demandante solicita amparo frente a
unas resoluciones del servicio vasco de salud que le denegaron la licencia para

25 | a duracién del permiso de paternidad se equiparé a la del permiso de maternidad desde enero de 2021, siendo en ambos
casos de 16 semanas cada uno, en virtud del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.
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supuestos de hospitalizacion de un familiar dentro del segundo grado de
consanguinidad, previsto en la legislacion autonémica. La actora solicité dicha licencia
con motivo de la hospitalizacién de su hermana por razén de parto, siendo esta
denegada al entender el servicio vasco de salud que la hospitalizacién por dichas
razones no se encuentra recogido en las previsiones del acuerdo regulador de las
condiciones de trabajo. El TC observa que, en este caso, las categorias de discriminacion
directa e indirecta de la doctrina constitucional no encajan con facilidad en el supuesto
por los siguientes motivos: 1) no estamos ante una norma con un criterio formulado de
manera neutra o aparentemente neutra pero que perjudique en mayor medida a las
mujeres. En este caso la regulacion excluye de manera abierta los supuestos de
hospitalizacion por razén de parto, contexto en el que solo se pueden verse las mujeres,
lo que nos apunta hacia una discriminacién directa. 2) Sin embargo, la discriminacion
directa no recae sobre la persona que solicita la licencia, sino que tiene lugar respecto
de su familiar hospitalizado. La recurrente no es discriminada por ser mujer, sino por la
condicion de mujer de su hermana hospitalizada. Por tanto, concluye el Tribunal que la
normativa que denegd a la recurrente la licencia por hospitalizacion de su hermana
concurre en una discriminaron por razon de sexo, lesionando a su vez el derecho de la
recurrente a la igualdad y a la no discriminacion.

La discriminacién indirecta por razén de sexo

Incurren en discriminacién indirecta aquellas medidas formuladas de manera neutra
pero mas perjudiciales, de manera notoria, para las mujeres, sin que dichas medidas se
encuentren justificadas por factores objetivos ajenos a una discriminacién por razén de
sexo (entre otras, STC 22/1994, de 27 de enero). En la reciente doctrina del TC, este
sefiala que:

“cuando se denuncia una discriminacion indirecta por razén de sexo, no se exige aportar como
término de comparacion la existencia de un trato mds beneficioso atribuido unica y exclusivamente a
los varones, sino que exista, en primer lugar, una norma o una interpretacion o aplicacién de la
misma que produzca efectos desfavorables para un grupo formado mayoritariamente, aunque no
necesariamente de forma exclusiva, por mujeres. Y, en segundo lugar, se requiere que los poderes
publicos no puedan probar que la norma que dispensa una diferencia de trato responde a una
medida de politica social, justificada por razones objetivas y ajenas a toda discriminacion por razon de
5exo0"%,

Asimismo, observa el TC que la incorporacion de la discriminacion indirecta como
contenido del art. 14 CE repercute en la necesidad de abordar el analisis de este tipo de

26 STC 91/2019, de 3 de julio, F] 4.
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discriminaciones atendiendo necesariamente a los datos estadisticos?”, que pueden ser
aportados de oficio por el propio Tribunal®.

Se observo discriminacién indirecta en la percepcién de salarios en la STC 58/1994, de
28 de febrero, donde se analiza un amparo interpuesto por vulneracion del art. 14 CE
por varias empleadas de una empresa de envasado que, a pesar de realizar un trabajo
similar al de sus compafieros varones, y estando en categorias profesionales
equivalentes o superiores a estos, recibian un salario menor con el unico fundamento
del mayor esfuerzo fisico que los hombres debian realizar.

La STC 253/2004, de 22 de diciembre es la primera de una triada de pronunciamientos
del TC sobre reglas aplicables en materia de proteccién social a trabajadores en tiempo
parcial. En esta el Tribunal reconoce por primera vez, apoyado en datos estadisticos,
que el contrato a tiempo parcial es una institucion en la que se encuentran,
predominantemente, mujeres y que, por tanto, es especialmente susceptible a generar
discriminaciones indirectas. En este caso concreto se enjuiciaba la constitucionalidad de
las reglas de cdmputo que daban lugar a las prestaciones por desempleo, concluyendo
que dicha regulacion daba lugar a una discriminacion indirecta por afectar
predominantemente al sexo femenino.

Casi una década después el TC vuelve a abordar esta tematica, enjuiciando la
constitucionalidad de la norma que le sucedié a la analizada en la sentencia de 2004. En
este caso, la norma establece una serie de reglas y de coeficientes a aplicar para la
determinacion de la cotizacién y la accidon protectora de los trabajadores a tiempo
parcial, que le hacen cuestionarse al TC si cumplen los elementos caracteristicos de una
discriminacién indirecta. A saber: 1) una norma neutra en términos de sexo, 2) de la que
se deriven, por las diversas condiciones facticas entre trabajadores de uno y otro sexo,
un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo y 3) que los poderes
publicos no sean capaces de probar que la medida se justifica por una politica social
determinada? ni que responda a un objetivo legitimo. En este caso, el TC establece, a
nuestro juicio de manera correcta que, si bien la norma enjuiciada es neutra, los datos
estadisticos permiten ver que “el contrato a tiempo parcial es una institucion que afecta
predominantemente al sexo femenino, con el consiguiente mayor impacto que la aplicacion
de la norma cuestionada puede tener sobre las trabajadoras”. Asimismo, los poderes
publicos no han sido capaces de superar los parametros de justificacion vy
proporcionalidad que exige el art. 14 CE, por lo que la norma cuestionada vulnera el art.
14 CE “tanto por lesionar el derecho a la igualdad, como también, a la vista de su
predominante incidencia sobre el empleo femenino, por provocar una discriminacion
indirecta por razén de sexo”.

27 STC 128/1987, de 14 de julio, F1 6
28 STC 253/2004, de 22 de diciembre, F] 8
29 Este criterio de es origen comunitario, entre otras, STIUE de 20 de octubre de 2011, asunto Brachner (C-167/12)
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El tercer pronunciamiento se encuentra en la STC 91/2019, de 3 de julio, en la que el
Tribunal aborda, a raiz de una cuestion interna de inconstitucionalidad, si los criterios
para acreditar los periodos de cotizacidon necesarios para las prestaciones de jubilacién,
que establecen diferencias de trato entre trabajadores a tiempo completo y parcial,
resultan contrarios a la Constitucién. En este caso se analiza la incidencia de la
parcialidad sobre el porcentaje de la pension de jubilacion que perciben unos y otros,
pues la cuantia de la pensién de los trabajadores a tiempo parcial se reduce en
proporcion a dicha parcialidad en virtud de unas reglas. Entiende el TC que estas pautas
no se adecuan al principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE) entre trabajadores de una
y otra jornada. El primer motivo consiste en que las diferencias de criterios para calcular
el periodo de cotizacién entre trabajadores de distintas jornadas perjudican
especialmente al eslabon mas débil del mercado de trabajo. El segundo retoma el
argumento de que el contrato a tiempo parcial es una institucién que afecta de hecho
predominantemente al sexo femenino y, sin embargo, ninguno de los poderes publicos
que han intervenido en el proceso han podido justificar las razones objetivas sobre las
que se fundamentaria la diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo y
parcial. Por lo tanto, se aprecia vulneracion de la igualdad de trato y discriminacion
indirecta por razon de sexo.

Aunque volvamos hacia atras en el tiempo, queremos destacar aqui la STC 24/2011, de
14 de marzo, en la que la sala segunda del TC resolvié un recurso de amparo planteado
por una trabajadora que constituye una unidad familiar monoparental. Su turno laboral
es rotativo, como el del resto de sus compafieros, pero solicita la adscripcion fija al
turno de la mafiana para poder compatibilizar su trabajo con el cuidado de su hija. La
solicitud fue denegada en la empresa al igual que en los juzgados. Estos entendieron,
siguiendo la entonces regulacion del art. 34.8 LET, que para que se procediese a una
distribucion de la jornada era necesario que existiese un acuerdo entre las partes o
negociacion colectiva. Asimismo, no aplicaron al caso el art. 37.5 LET que configura un
derecho de conciliacion de la vida laboral y familiar, porque este requiere, como
condicion previa, una reduccion de jornada, solicitud que en ninglin momento se habia
cursado por parte de la trabajadora. La recurrente, apoyada en la doctrina recogida en
las SSTC 3/2007, de 15 de enero y en la 253/2004, de 22 de diciembre, considera que
esta siendo victima de una discriminacién indirecta por razén de sexo que le impide la
conciliacion del trabajo y de los cuidados, afectando de manera directa al principio de
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el ambito laboral. El TC no
observé vulneracién de ningun derecho fundamental por entender que:

“nos encontramos con una doble regulacion juridica que no se puede confundir, pues ha de
distinguirse entre la posibilidad de solicitar una reduccién de jornada para el cuidado de hijos con la
consiguiente reduccién de salario (que fue la opcién elegida por la trabajadora en el caso resuelto en

nuestra STC 3/2007), que supone el reconocimiento de un derecho exigible al amparo del art. 37.5 LET,
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de aquellos otros supuestos (como es el caso que ahora se nos plantea) en los que se pretende una
adaptacién de la duracién y distribucidn de la jornada a las concretas necesidades del trabajador con
el objeto de conciliar vida privada, familiar y laboral y que tiene apoyo en un precepto diverso, esto es,
el art. 34.8 LET, que a diferencia del anterior, condiciona los cambios pretendidos en la jornada sin
reduccion de ésta ni de salario a la existencia de un pacto colectivo o individual” y que, por tanto, no se
ha producido en este caso una “indebida restriccion del derecho a la conciliacién de la vida familiar y
laboral que constituya una discriminacion por razén de sexo, al aplicar los érganos judiciales, del
modo en el que lo hicieron, el art. 34.8 LET".

En nuestro parecer, el Tribunal obvia por completo la situacidon socioecondémica de la
trabajadora, elemento que no debid pasar desapercibido si los magistrados hubiesen
acudido a las cifras estadisticas, pues estas revelan que, en Espafia, en el momento de
dictar sentencia, existian mas de un millén seiscientos mil hogares monoparentales de
los cuales el 79.1% estaba encabezado por mujeres®. Asimismo, echamos en falta que
alguno de los magistrados se hubiese pronunciado en un voto particular sobre el hecho
de que la regulacion vigente condicionase la conciliacion laboral a una necesaria
reduccion de jornada porque, especialmente en casos como el analizado de familias
monoparentales, ese elemento incidia en la precarizacion de las condiciones
econémicas de las familias.

Por su parte, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal se inicia con la STC 79/2020, de
2 de julio, que aborda el recurso de amparo de una trabajadora del servicio de
urgencias del Hospital Costa del Sol en Marbella. En el cbmputo anual de horas de la
jornada ordinaria de los trabajadores del hospital se incluyen las horas generadas por la
realizacién de guardias -obligatorias- que generan un descanso en el dia posterior
denominado “saliente de guardia”, del cual siete horas se computan como trabajadas
por saliente. La actora solicit6é reduccion de jornada del 33% para atender al cuidado de
un hijo, procediendo la empleadora a reducirle en la misma proporcién el nimero de
horas de su jornada, asi como el niumero de guardias médicas obligatorias y el de horas
de descanso retribuido computables por cada saliente de guardia. De esta forma, la
trabajadora recibia una menor compensacion por cada “saliente de guardia” a pesar de
que sus guardias tenian la misma duracién que las de cualquier otro compafiero. La
recurrente considera que la empresa empleadora, al adoptar este criterio, produce una
infraccién de su derecho a la igualdad y no discriminacién (art. 14). La entidad
empleadora entiende que, dado que la trabajadora tiene la jornada habitual reducida,
las guardias realizadas no pueden generarle un descanso retribuido equivalente a una
jornada de trabajo “ordinaria” completa. El TC considera dicho argumento inasumible,
pues no puede obviarse que la reduccidon de la jornada ordinaria es fruto de un derecho
cuyo ejercicio no puede causar, a quien lo disfruta, un menoscabo en la asignacién del

%0 Fundacion Foessa (2014), VIl Informe sobre exclusion y desarrollo social en Espana, disponible en
http://www.foessa2014.es/informe/uploaded/documentos_trabajo/13112014045006_7884.pdf
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descanso retribuido derivado de la realizacion de unas guardias que, aun menores en
namero, son de la misma duracién que para el resto de los trabajadores. Asimismo, el
TC aprecia también discriminacion indirecta por razén de sexo, pues el método de
calculo empleado por la empleadora ha provocado un perjuicio efectivo y constatable
que ha dado lugar a un trato peyorativo en las condiciones laborales de la trabajadora,
fruto este del ejercicio de un derecho asociado con la maternidad y que, por tanto,
perjudica especialmente a las mujeres. Esta sentencia ha dado lugar a una serie de
pronunciamientos en los que se analizan diversos recursos de amparo de trabajadoras
de esta empresa en las mismas condiciones que la recurrente3.

Las acciones positivas

Por acciones positivas se entienden aquellas medidas que, aunque formalmente
resultan discriminatorias por tener el elemento del sexo como el objeto sobre el que se
justifica una diferencia de trato, estan encaminadas a superar o corregir situaciones de
desigualdad material ex art. 9.2 CE*. Resulta fundamental distinguir aqui las medidas
qgue constituyen acciones positivas de las que son acciones falsamente protectoras o
paternalistas. Sobre estas ultimas destacamos a continuaciéon dos.

En la STC 81/1982, de 21 de diciembre, los magistrados analizaron una ordenanza que
regulaba el computo de horas extraordinarias de los enfermeros de un hospital,
considerando que a las enfermeras se le debian imputar todas las horas realizadas en
domingo como extraordinarias mientras que a los enfermeros tan solo tres se le
computarian tres horas. Estos acudieron en amparo ante el TC por considerar que
existia discriminacion por razon de sexo. Previamente la pretension de los actores fue
desestimada porque la medida se justific6 en una accidon de caracter protector de la
mujer. Al respecto, el TC sefalé que “la proteccion de la mujer por si sola no es razon
suficiente para justificar la diferenciacion, ni es suficiente tampoco que el sujeto beneficiario
de la proteccion sea la mujer en cuanto tal mujer, pues ello, en tales términos, es
evidentemente contrario al art. 14", y recordo la eficacia directa e inmediata de la CE sin
necesidad de que opere el legislador ordinario. Finalmente, el TC estimé el amparo de
los demandantes por vulneracion de su derecho a no ser discriminados. En nuestra
consideracion, la vulneracion que aqui se produjo fue la de la igualdad de trato, sin que
procediese la declaracion de una discriminacion por razén de sexo, pues entendemos
dicha declaracién tiene lugar ante colectivos que han sido discriminados, perseguidos o
perjudicados histéricamente.

31 SSTC 90/2020, de 20 de julio; 91/2020, de 20 de julio; 120/2020, de 21 de septiembre; 124/2020, de 21 de septiembre;
128/2020, de 21 de septiembre; 129/2020, de 21 de septiembre;y 168/2020, de 16 de noviembre.

32 Entre otras, auto 119/2018, de 13 de noviembre.

35 APARISI MIRALLES, Angela (1995), "Discriminacion...” op. Cit. 285-290
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Enla STC 317/1994, de 28 de noviembre, se planted un recurso de amparo de una mujer
trabajadora a la que se le neg6 una indemnizacion por ruptura del contrato por motivo
de su matrimonio, derecho que venia reconocido en una norma preconstitucional El TC
analiz6 si bajo la apariencia positiva de la medida se ocultaba un resultado contrario a la
igualdad sustancial. Para ello, por un lado, analiz6 que la medida en cuestion no
resultase “contraria al principio de igualdad de trato” y, por otro lado, “que no tienda a
perpetuar patrones o estereotipos culturales ya superados”y que resulten inadmisibles por
consolidar una situacion discriminatoria contra la que, presuntamente, se reacciona. El
Tribunal apoya este ultimo argumento en los preceptos de la CEDAW y concluye con un
razonamiento relevante: el hecho de que la victima esté de acuerdo con la aplicacion de
una medida discriminatoria contra ella no se traduce en que dicha medida pierda su
caracter discriminatorio, pues este es un fendmeno social y debe ser valorado como tal
(argumento recogido previamente en la STC 269/1994, de 3 de octubre). Seguidamente,
el TC analizd el origen histérico-social de la medida: pretendia “liberar a la mujer casada”
del trabajo para que se incorporase al hogar, desincentivando de esta manera su
permanencia en el empleo cuando contraia matrimonio. Acertadamente, el TC
consider6 que la misma reunia todos los requisitos para ser calificada como
discriminatoria: 1) pérdida de igualdad de oportunidades y de trato en el empleo, y 2)
pérdida de su razon de ser en una sociedad que propugna como valor superior del OJ la
igualdad y que eleva a esta al maximo nivel de tutela. Por ello, la norma vulneraba el art.
14 CE.

Especialmente relevante es la STC 12/2008, de 29 de enero, que aborda el estudio de la
constitucionalidad de las listas electorales paritarias o de composicion equilibrada entre
hombres y mujeres. El Tribunal sostiene que la medida “no establece una discriminacion
inversa o compensatoria (favoreciendo a un sexo sobre otro), sino una férmula de equilibrio
entre sexos, que tampoco es estrictamente paritaria, en cuanto que no impone una total
igualdad entre hombres y mujeres”. La medida introducida por la LO 3/2007 es
bidireccional, afectando igualmente a uno y otro sexo (40-60%). Siguiendo a Octavio
SALAZAR BENITEZ, de dicho argumento del Tribunal se desprende la consideracién de
que las mujeres no son un grupo o0 una minoria, sino que constituyen exactamente la
mitad de la ciudadania, lo que debe repercutir en el derecho antidiscriminatorio3.

NOTAS FINALES

Como notas o reflexiones finales que se desprenden del presente trabajo, ademas de
las expuestas a lo largo del mismo, nos gustaria sefalar que la evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el art. 14 CE no siempre ha seguido la
linea de profundizar en su doctrina anterior, sino que ha sido cambiante y por ello es

34 SALAZAR BENITEZ, Octavio, "Democracia paritaria y estado constitucional: de las cuotas a la ciudadania radicalmente
democratica” 2019, lgualdadES, 1, pp. 54y 55.
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comun observar pronunciamientos relativamente recientes que dejan pasar la
oportunidad de aclarar caminos abiertos por sentencias anteriores y que, a priori,
amplian el contenido del art. 14 CE. Asimismo, observamos la ausencia de una
perspectiva que verdaderamente pueda considerarse de género por varios motivos: 1)
el analisis de los magistrados se sigue situando en un plano profundamente tedrico.
Incluso en el analisis de discriminaciones indirectas, en la que su propia doctrina hace
referencia a la necesidad de emplear datos estadisticos, estos son aun marginales. 2)
Las referencias al derecho internacional de los derechos humanosy a los tratados de los
que Espafia forma parte en materia de igualdad entre hombres y mujeres resulta
anecddtica. Consideramos que el Tribunal deberia incluir, como herramientas de
analisis y de interpretacién, las orientaciones y los instrumentos que estan disponibles
en el derecho internacional pues estos son, en buena medida, obligaciones para el
Estado.

Destacan, por el contrario, los votos particulares discrepantes de las sentencias en los
que es mucho mas comun observar esta perspectiva, debiendo mencionar
especialmente los votos de la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon, quien, a
nuestro juicio, adopta la perspectiva de género y a través de sus razonamientos
juridicos puede observarse el potencial transformador que tiene el derecho. No
queriamos dejar de sefialar, aunque no se haya abordado de manera directa en la
presente comunicacion, la relevancia de la abogacia y del resto de los operadores
juridicos para que, efectivamente, la perspectiva de género sea una realidad en nuestros
tribunales.
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