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I. INTRODUCCION

Aungque no sin reticencias ni incoherencias, la percepcidén que nuestros po-
deres publicos tienen de la interdiccion de discriminacioén por razén de sexo
recogida en el articulo 14 CE parece estar evolucionando. Mas alla de las exi-
gencias de la igualdad juridica. nuestros poderes publicos empiezan a ahondar
en las dinamicas de poder intergrupal que sustentan nuestro sistema sexo-gé-
nero (1), resultado de la atribucion de roles ciudadanos diferenciados dentro
del Estado. Este construyé a los varones como ciudadanos activos, depositarios
de los ideales de independencia, racionalidad y participacion libre e igual en

(1) Esasi como Gayle RUBIN (1975: 159) apodo el «sistema de acuerdos sociales por el que
la sexualidad bioldgica se transforma en productos de la actividad humana y en los que se da satis-
faccion a las necesidades sexuales que resultan de esa transformacién» (mi traduccion).

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ném. 103, enero-abril (2015), pags. 355-384 355



LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR... BLANCA RODRIGUEZ RUIZ

el espacio publico, como los ciudadanos por antonomasia, en definitiva (2). Y
construy6 a las mujeres como depositarias de toda manifestacion de dependen-
cia, irracionalidad, emotividad o relacionalidad, tan inclinadas a cuidar como
necesitadas de cuidados, tan ineptas para participar en lo publico como desti-
nadas a dar sentido a su vida en la esfera de lo doméstico. Construy¢ asi a las
mujeres como ciudadanas pasivas, definiendo nuestra pertenencia al Estado en
negativo —como lo no independiente, lo no publico, lo no masculino—, con
un contenido fuertemente asistencial (3). Esta distribucion de roles ciudadanos,
fruto del contrato social (hetero)sexual fraternal (4) sobre el que se asienta el
Estado, se articul6 en el seno de la familia nuclear moderna basada en el matri-
monio entre un varén ganador del sustento familiar y representante de la familia
en el espacio publico, y una mujer ama de casa. A ella subyace una jerarquiza-
cion valorativa que sittia las cualidades ciudadanas definidas en masculino por
encima de las que se definen en femenino. El resultado es la atribucién a los
varones de poder estructural sobre las mujeres, es la subordiscriminacion (5) de
las segundas a los primeros dentro del Estado.

Pues bien, tanto la legislacion como la jurisprudencia constitucional es-
pafiolas parecen estar abriéndose a la dimension estructural de las dinamicas
de poder intergrupal de varones sobre mujeres y a la necesidad de atajarla (6).
Atras hemos dejado la reduccion de la discriminacion a su modalidad directa,
al «tratamiento juridico diferenciado y desfavorable de una persona por razén
de su sexo» (vid. por todas STC 3/2007, de 15 de enero, FJ 3) para incorporar
su modalidad indirecta (7). Se entiende por tal «aquel tratamiento formalmen-
te neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones
facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso
sobre los miembros de un determinado sexoy» (vid. por todas STC 3/2007, FJ 3),

(2) Esel modelo clasico de ciudadania articulado por T. H. MARSHALL (1949).

(3) RODRIGUEZ RUIZ (2010: 91-97).

(4) LANDES (1988); PATEMAN (1988); WITTIG (1992).

(5) BARRERE UNZUETA (2008: 45); BARRERE UNZUETA y MORONDO (2011).

(6) Esta es también la tendencia europea, recogida en el articulo 1I-23 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, que reza: «La igualdad entre mujeres y hombres debera
garantizarse en todos los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion.» Con
todo, y pese a la ampliacion de ambitos de aplicacion de la igualdad en la agenda europea, esta
sigue presidida por intereses de mercado, lo que ha dado lugar a lo que se ha llamado «ampliacion
sin profundizacion» (LOMBARDO & MEIER, 2008).

(7) Este concepto fue introducido hace ya décadas por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas. Vid. entre otras SSTJICE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero
de 1991, asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Boétel; o de 9 de febrero de 1999, asunto
Seymour-Smith y Laura Pérez —cfr. SSTC 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 7; 3/2007, FJ 3.
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salvo que este pueda justificarse «en atencion a una finalidad legitima y que
los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados» (art. 6.2
LO 3/2007, de 22 de marzo). La discriminacion indirecta permite asi reaccionar
contra dinamicas objetivas de poder intergrupal, con un matiz: hoy se exige a
quien la alega no solo la pertenencia al sexo objetivamente perjudicado por la
norma o medida denunciada, sino que de esta derive ademas una «desventaja
particular» respecto de las personas del otro sexo (8).

Atras hemos dejado también una aproximacion meramente formal a la
igualdad entre los sexos como igualdad de trato, con abstraccion del contexto
socio-juridico que rige sus relaciones, a favor de un mayor compromiso con la
igualdad efectiva como objetivo a lograr (art. 9.2 CE). Un objetivo que, aunque
a veces precisa de la igualdad formal como instrumento (9), va mas alla de
esta (10). La adhesion a la igualdad formal puede tener consecuencias perversas.
Durante la década de los ochenta y buena parte de los noventa llevo al Tribunal
Constitucional a considerar discriminatoria normativa pre-constitucional que
en cuestiones puntuales, como el acceso a pensiones o a la jubilacion, otorgaba
a las mujeres un trato favorable, a modo de compensacién por su pretericion
socio-juridica durante la dictadura (11). Consciente, ya si, de que la desigual-
dad «no se suprime por el simple procedimiento de ignorarla y se hace mas
dura mediante la anulacién de normas cuya finalidad palmaria es la de com-
pensarla» (12), hoy el Tribunal Constitucional parece asumir un compromiso
con la igualdad efectiva, conceptualizada como «parificacién» —parificacion
ciudadana, hemos de entender— (vid. por todas SSTC 3/2007, de 15 de marzo,
FJ 2; 26/2011, de 15 de marzo, FJ 5). La cual requiere de medidas de accion
afirmativa. Estas han proliferado en el ambito del empleo, contrarrestando las
desventajas a que se enfrentan las mujeres por su sexo, o por circunstancias

(8) Enun principio, la discriminacion indirecta se entendio en términos objetivos, en el sen-
tido de que no exigia que quien alegase haberla sufrido tuviera que dar cuentas de perjuicio perso-
nal alguno; bastaba con pertenecer al colectivo (al sexo) genéricamente perjudicado. La subjetivi-
zacion implicita en la obligacion de alegar desventaja particular ha sido introducida recientemente
en normativa tanto europea [vid. arts. 2.2.5) de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, y
2.1.b) de la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio] como espafiola (art. 6.2 de la LO 3/2007, de 22 de
marzo). Para una critica de esta evolucion, vid. CABEZA PEREIRO (2007: 148-149).

(9) Esel caso de la igualdad de trato entre varones y mujeres que el articulo 32 CE impone
en la regulacion del matrimonio.

(10) FERRAJOLI (1997).

(11) Vid. SSTC 103/1983, de 22 de noviembre; 104/1983, de 22 de noviembre; 253/1988,
de 20 de diciembre; 144/1989, de 18 de septiembre; 176/1989, de 30 de octubre; 142/1990, de 20
de septiembre; 158/1990, de 18 de octubre; 58/1991, de 14 de marzo; 102/1992, de 25 de junio;
3/1993, de 14 de enero. Sobre este tema, vid. RUBIO MARIN (1999, pags. 18-56).

(12)  Voto particular de Francisco Rubio Llorente a la STC 103/1983, de 22 de noviembre.
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directamente conectadas con la naturaleza femenina, como el embarazo o, solia
decir el Tribunal, la lactancia (13). Y empiezan a extenderse a otros ambitos. Es
la concepcion de la igualdad que ha respaldado la constitucionalidad de normas
como la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, o la Disposicion Adicional Segunda de la
en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, que introduce la paridad electoral (14) (SSTC 59/2008, de 14 de
mayo, y 12/2008, de 29 de enero, respectivamente).

Y legislacion y jurisprudencia constitucional empiezan, en fin, a dejar atras
una concepcion de la igualdad material centrada en el terreno laboral, en con-
sonancia con la construccion moderna de la ciudadania en torno a la figura del
varon trabajador (15). Durante esta ltima década, el legislador estatal ha mi-
rado mas alla de lo laboral para atajar en sus raices las dinamicas de poder, de
subordiscriminacion, que estructuran las relaciones entre varones y mujeres. Es
el espiritu que ha inspirado las leyes arriba mencionadas, y otras como la Ley
30/2003, de 13 de octubre, conocida como ley de impacto de género o la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion
a las personas en situacion de dependencia (16). Mencion especial merecen
las normas orientadas a deconstruir el género en su origen, cuestionando la
definicion del espacio publico como masculino (es lo que hace la mencionada
paridad electoral) y del espacio doméstico como femenino con base en la fa-
milia nuclear clasica. Es lo que vienen a hacer la Ley 13/2005, de 1 de julio,
reconociendo la validez de los matrimonios del mismo sexo, la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa

(13)  Vid. SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 19/1989, de 31 de enero, FJ 4; 109/1993, de
25 de marzo, FJ 6; 317/1994, de 28 de noviembre, FJ 2; 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 214/2006,
de 3 de julio, FJ 6; 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 4. Como veremos, con todo, y siguiendo
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sentencia de 30 de septiembre de
2010 —caso Roca Alvarez), nuestro Tribunal Constitucional desvincula ya el permiso de lactancia
de la lactancia natural, y considera discriminatorio el reconocimiento de dicho permiso solo a las
madres trabajadoras (STC 75/2011, de 19 de mayo, FJ 7).

(14) Como recoge el voto particular de Jorge Rodriguez-Zapata a la STC 12/2008, las dudas
sobre la constitucionalidad de la paridad electoral se canalizan a través de la defensa del modelo
moderno de representacion unitaria, que consagra la igualdad formal en materia electoral. Sobre la
conexion entre este modelo y la concepcion formal y presunta de la igualdad, caracteristica, como
el primero, del siglo xix, vid. RODRIGUEZ RUIZ y RUBIO MARIN (2010).

(15) MARSHALL (1949). Para un comentario critico de esta construccion de la ciudadania,
vid. RODRIGUEZ RUIZ (2010).

(16) Para un comentario critico de estas leyes y de su contribucion a la deconstruccion del
género, vid. RODRIGUEZ RUIZ (2010: 106-116).
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al sexo de las personas, o ley de identidad sexual, o la Ley Organica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo (17). Es también el objetivo del permiso de paternidad intransferible
que recoge el articulo 48bis de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —en
adelante, LET—, y que fue introducido por la LO 3/2007 (DA 11.%, aparta-
do 11), si bien se trata de un permiso de tan solo trece dias, aun pendientes de
ampliacién a cuatro semanas (18).Y es lo que pretenden potenciar las reformas
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —en adelante, LET—, operadas por
esta misma LO 3/2007 y, mas recientemente, por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, al fomentar la co-
rresponsabilidad entre mujeres y varones en la conciliacion de vida familiar y
laboral, en materia de tiempo de trabajo (arts. 34.8, 37.4 y 37.5 LET), exceden-
cias para cuidado de hijas/os (art. 46.3 LET) o suspension del contrato laboral
por m/paternidad (art. 48.4 LET).

Estas normas profundizan en la dimensién doméstica de la ciudadania, de
la subordiscriminacion y del objetivo de la parificacion ciudadana. También el
Tribunal Constitucional profundiza en esta dimension, con una jurisprudencia
que argumenta que el derecho a la conciliacion de vida familiar y laboral, con su
componente de corresponsabilidad entre los géneros, tiene una dimension cons-
titucional, anclada en una lectura sistematica de los articulos 14 y 39 CE (19).
Una dimension que, dice, «ha de prevalecer y servir de orientacion para la so-

(17)  Vid. RODRIGUEZ RuIZ (2010: 106-116).

(18) La Disposicion Final Décima de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el aio 2015 estabece que dicha ampliacion entrara en vigor el 1 de enero
de 2016. Ya con anterioridad la Disposicion Final Vigésimo Segunda de la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ailo 2014, habia establecido dicha entrada
en vigor para el 1 de enero de 2015, y la Disposicion Final Décimo Octava de la Ley 17/2012, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2013, lo habia dispuesto a partir del
1 de enero de 2014. La corta duracion de este permiso y la resistencia a su ampliacion reflejan y
refuerzan la percepcion social del cuidado de hijas/os como una tarea fundamentalmente materna.
Lo cual se corresponde con la excepcionalidad en derecho civil comtn de la custodia compartida
de hijas/os en casos de crisis matrimonial (en la actualidad debe ser acordada por ambos progeni-
tores —art. 92 del Codigo Civil), y la tendencia a atribuir a la madre la custodia exclusiva pese a la
neutralidad formal del articulo 92 del Codigo Civil en este punto. Sobre este tema, vid. PICONTO
NOVALES (2012). En el momento de escribir, existe un Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental en caso de Nulidad, Separacion y Divorcio, que reforma este articulo,
otorgando a los 6rganos judiciales mayor margen de discrecionalidad para imponer la custodia
compartida en interés del o de la menor. El Consejo de Estado rechaza, con todo, que esta pueda
imponerse si ninguno de los padres la solicita.

(19) Vid. SSTC 240/1999, de 20 de diciembre; 203/2000, de 24 de julio; 3/2007, de 15
de enero; 233/2007, de 5 de noviembre; 24/2011, de 14 de marzo; 26/2011, de 15 de marzo, y
75/2011, de 19 de mayo.
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lucién de cualquier duda interpretativa en cada caso concreto, habida cuenta de
que el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar constituye una finali-
dad de relevancia constitucional» (vid. por todas STC 26/2011, de 15 de marzo,
FJ 5). El objetivo de este articulo es explorar como el Tribunal Constitucional
articula y hace valer el contenido de dicha dimension.

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE LA DIMENSION CONSTITUCIONAL
DE LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL, LA DEFERENCIA
HACIA LA JURISDICCION SOCIAL, Y EL DILEMA DE COMO PROMOVER
LA CIUDADANIA ACTIVA DE LAS MUJERES SIN PROBLEMATIZARLA

Desde hace ya mas de una década, el Tribunal Constitucional viene estable-
ciendo que las medidas orientadas a facilitar la conciliacion de la vida familiar
y laboral tienen una dimension constitucional que, afirma, se desprende de la
lectura conjunta de los articulos 14 y 39 CE: de la obligacion de los poderes pu-
blicos de proteger la familia, la maternidad y la filiacion, asi como de fomentar
el cumplimiento de responsabilidades parentales, y de hacer todo ello en térmi-
nos coherentes con el principio de igualdad y la interdiccion de discriminacion
por razon de sexo que recoge el articulo 14 CE.

Nos aleja aqui el Tribunal Constitucional del terreno de la discrecionalidad
legislativa para adentrarnos en el de las obligaciones constitucionales de los po-
deres publicos para con la conciliacion de vida familiar y laboral y la correspon-
sabilidad. Son estas, sin duda, obligaciones mas faciles de articular en el terreno
de la funcién publica. Aqui el Tribunal ha declarado que la practica de impedir
que funcionarias interinas de larga duracién se acojan a una excedencia volun-
taria para el cuidado de hijas/os menores constituye un caso de discriminacion
indirecta por razén de sexo contrario al articulo 14 CE, en conexién con el ar-
ticulo 39 CE. Y lo es aun cuando pudiera contar con cobertura legal [art. 29.4
de la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica (20), y

(20) Articulo 29.4: «Los funcionarios tendran derecho a un periodo de excedencia de dura-
cion no superior a tres aflos para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza
como por adopcion o acogimiento permanente o preadoptivo, a contar desde la fecha de nacimien-
to 0, en su caso, de la resolucion judicial o administrativay.

La LO 3/2007 (DA 19.1) afiadi6 el siguiente parrafo segundo: «También tendran derecho a un
periodo de excedencia de duracion no superior a tres afios, los funcionarios para atender al cuidado
de un familiar que se encuentre a su cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o
afinidad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si
mismo y no desempeiie actividad retribuida.»
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art. 105 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado —texto articulado apro-
bado por Decreto 315/1964 (21)]. Se apoya el Tribunal Constitucional en tres
consideraciones. La primera es que la denegacion de la excedencia voluntaria
con base en el caracter temporal de la interinidad pierde toda justificacion ra-
zonable donde la interinidad es de larga duracion —en el caso concreto era de
mas de cinco afios—. La segunda es que la falta de prevision legal de medidas
de conciliacion afecta aqui a un colectivo, el de las/os funcionarias/os interinas/
os de larga duracién, integrado mayoritariamente por mujeres. Y la tercera es
«un dato extraido de la realidad social imperante, que sin duda debe tenerse en
cuenta al interpretar y aplicar las reglas juridicas, a saber: que, hoy por hoy, son
las mujeres las que de forma casi exclusiva solicitan este tipo de excedencias
para el cuidado de los hijos y, en consecuencia, al serles denegado, practicamen-
te solo las mujeres se ven obligadas a abandonar sus puestos de trabajo y a salir
del mercado laboral por este motivo» (SSTC 240/1999, de 20 de diciembre,
FFJJ 4-5; 203/2000, de 24 de julio, FFJJ 5-6).

Consideraciones de este tipo aparecen también en el ambito laboral. Tam-
bién aqui el Tribunal Constitucional ha afirmado la dimension constitucional de
las medidas de conciliacion, cuya prevision se entiende como desarrollo de los
articulos 14 y 39 CE.Y también aqui ha llamado la atencién sobre la «necesidad
de compensacion de las desventajas reales que para la conservacion de su em-
pleo soporta la mujer a diferencia del hombrey, de la que «se deduce la afecta-
cion del derecho a la no discriminacidn por razén de sexo cuando se produzcan
decisiones empresariales contrarias al ejercicio de un derecho de maternidad en
sentido estricto, asi como también cuando se den otras que resulten contrarias
al ejercicio por parte de la mujer de derechos asociados a su maternidad» (STC
233/2007, de 5 de noviembre, FJ 6). Ciertamente, estas desventajas laborales no
derivan de que las mujeres soporten respecto a los varones obligaciones supe-
riores de orden juridico o moral para con los hijos, sino de las que soportan «por
imposicion de la realidad social». Es esta la que hace que sean «mayoritaria-
mente las mujeres las que en la practica tienen dificultades para compatibilizar
la vida laboral y familiar» (ibidem). De ahi deduce el Tribunal que, aunque las
medidas de conciliacion reguladas en la LET «no limita(n) su reconocimien-

(21) Articulo 105 (derogado por la Ley 7/2007, de 12 abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico): «A los funcionarios de empleo les sera aplicable por analogia. y en cuanto sea
adecuado a la naturaleza de su condicion. el régimen general de los funcionarios de carrera, con
excepcion del derecho a la permanencia en la funcion, a niveles de remuneracion determinados, o
al régimen de clases pasivas» (mi énfasis).

El Tribunal se enfrento a decisiones que consideraban el régimen de excedencias inadecuado a
la naturaleza de la interinidad, en atencion a la urgente necesidad de los servicios a cubrir.
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to a las mujeres..., sensibilizando en el reparto de las responsabilidades y en
la modificacion de patrones socioculturales de conducta», con todo, «en una
perspectiva constitucional (dichas medidas) sigue(n) en el presente vinculada(s)
singularmente con la maternidad y, a través de ella, con el articulo 14 CE, por-
que “hoy por hoy son las mujeres las que de forma casi exclusiva solicitan™
este tipo de medidas. Es pues patente, concluye, «que ese derecho y su ejercicio
pueden quedar comprometidos por practicas discriminatorias» (ibidem) tratese
de discriminacion directa (22) o indirecta.

Elocuente en este sentido es la STC 3/2007, de 15 de enero. El Tribunal
resuelve aqui un recurso de amparo presentado por una trabajadora que desa-
rrollaba su jornada de trabajo en turnos rotativos de mafana y tarde, de lunes
a sabado, de 10 a 16 horas y de 16 a 22:15 horas. Esta trabajadora solicit6 a la
empresa la reduccion de su jornada de trabajo por guarda legal de un hijo menor
de seis afios, al amparo de lo dispuesto en el articulo 37.5 LET (23), solicitan-
do horario de tarde, de 16:00 a 21:15 horas, de lunes a miércoles. La empresa

(22) LaSTC 233/2007 no aprecid que en este caso hubiese discriminacion. La aqui recurren-
te en amparo denuncia que, tras su reincorporacion al trabajo después de un complicado embarazo,
con varias bajas y consiguiente maternidad, y la sucesiva excedencia para el cuidado de su hijo pre-
maturo, la empresa no le reservo su puesto de trabajo, le privo de ocupacion efectiva, de sitio fisico
donde estar y de herramientas de trabajo, encomendandole tareas de inferior categoria profesional
(FJ 1). Todo ello en contra del articulo 46.3 LET, que dispone: «Los trabajadores tendran derecho
a un periodo de excedencia de duracidon no superior a tres afios para atender al cuidado de cada
hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza, como por adopcion, o en los supuestos de acogimiento,
tanto permanente como preadoptivo, aunque estos sean provisionales, a contar desde la fecha de
nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa. [...]

«(Parr. 5) El periodo en que el trabajador permanezca en situacion de excedencia conforme a
lo establecido en este articulo sera computable a efectos de antigiiedad y el trabajador tendra de-
recho a la asistencia a cursos de formacion profesional, a cuya participacion debera ser convocado
por el empresario, especialmente con ocasion de su reincorporacion. Durante el primer aflo tendra
derecho a la reserva de su puesto de trabajo. Transcurrido dicho plazo, la reserva quedara referida
a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente».

Pese a la vulneracion del articulo 46.3, parr. 5, LET, el Tribunal Constitucional entendioé que
no existe «una conexion automatica entre incumplimiento normativo y vulneracion del derecho
fundamentaly» (FJ 7), y que esta en este caso no se da, al no haber habido animo discriminatorio ni
perjuicio salarial, de horario, o de otro tipo para la trabajadora. Para un comentario critico de esta
Sentencia, vid. CABEZA PEREIRO (2007).

(23) Articulo 37.5 LET: «Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algun
menor de ocho afios 0 una persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no desem-
pefie una actividad retribuida, tendra derecho a una reduccion de la jornada de trabajo diaria, con
la disminucion proporcional del salario entre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad de la
duracion de aquella.» El Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer
la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, aumento ese limite de edad
a los doce afios.
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denego la reduccion solicitada, sefialando que con base en el articulo 37.6 LET
el horario reducido a aplicar debia desarrollarse dentro de su jornada ordinaria
en turnos rotativos de mafiana y tarde y de lunes a sabado. Entonces, el articu-
lo 37.6 LET disponia: «La concrecidon horaria y la determinacién del periodo
de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccion de jornada, previstos en
los apartados 4 y 5 de este articulo, correspondera al trabajador, dentro de su
jornada ordinaria. El trabajador debera preavisar al empresario con quince dias
de antelacion la fecha en que se reincorporara a su jornada ordinaria» —mi cur-
siva (24). Pues bien, el Tribunal Constitucional declar6 que denegar a una tra-
bajadora una reduccion de jornada con el Unico argumento de que su solicitud
no se ajusta a los criterios legales, sin analizar la dimension constitucional del
derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral a la luz de los articulos 14
y 39 CE, constituye discriminacion indirecta por razon de sexo, habida cuenta
de que son las mujeres «notoriamente el colectivo que ejercita en mayor medida
tal derecho» (STC 3/2007, FJ 4).

También en el terreno laboral es, pues, clara la toma de postura del Tribunal
Constitucional sobre el contenido constitucional de la conciliacién, y sobre el
caracter indirectamente discriminatorio por razon de sexo de toda medida que
afecte negativamente a la posibilidad de conciliar la vida familiar y laboral, por
ser las mujeres quienes se ven principalmente afectadas. Con todo, al Tribunal
Constitucional le cuesta mas hacer valer el contenido constitucional de la con-
ciliacion en el ambito laboral que en el de la funcion publica. Y es que mientras
en esta Ultima nos encontramos en el terreno de las relaciones de los individuos
con los poderes publicos, y de la eficacia vertical de los derechos fundamenta-
les en el marco de esas relaciones, el ambito laboral nos sumerge en la eficacia
horizontal o frente a terceros de estos derechos. Aunque la eficacia horizontal

(24) En suredaccion actual, introducida por la Ley 3/2012, el articulo 37.6 LET dispone:

«La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute del permiso de lactancia
y de la reduccion de jornada, previstos en los apartados 4 y 5 de este articulo, corresponderan al
trabajador, dentro de su jornada ordinaria. No obstante, los convenios colectivos podran establecer
criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornada a que se refiere el apartado 5, en
atencion a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las
necesidades productivas y organizativas de las empresas. El trabajador, salvo fuerza mayor, debera
preavisar al empresario con una antelacion de quince dias o la que se determine en el convenio
colectivo aplicable, precisando la fecha en que iniciard y finalizara el permiso de lactancia o la
reduccion de jornada.

Las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador sobre la concrecion horaria y la de-
terminacion de los periodos de disfrute previstos en los apartados 4 y 5 de este articulo seran
resueltas por la jurisdiccion social a través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion socialy.
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de los derechos se ha afirmado ante todo en el marco de las relaciones labo-
rales (25), es este un ambito propicio a las matizaciones de dicha eficacia. Lo
es porque la dogmatica laboral apunta con frecuencia hacia un sentido diverso
de los parametros de la igualdad constitucional y los derechos fundamentales,
ofreciendo resistencia a acomodarse a ellos. Pues bien, alli donde el Tribunal
Constitucional se mueve aun con titubeos dogmaticos, en terrenos donde ¢l
mismo no parece haber aprehendido ain las implicaciones de esos parametros
constitucionales de la igualdad y los derechos, este Tribunal tiende a convertirse
en complice de dicha resistencia. Y lo hace mostrando para con la jurisdiccion
social mas deferencia que para con la contencioso-administrativa (26). En con-
creto, en materia de conciliacion de vida familiar y laboral y de corresponsabi-
lidad familiar, el Tribunal se limita a verificar si los tribunales de la jurisdiccién
social han incorporado o no en sus razonamientos la dimension constitucional
de la conciliacidn, sin entrar a analizar si lo han hecho en términos que puedan
considerarse conformes a los parametros constitucionales. Donde esa dimen-
sion ha sido tenida en cuenta, y con independencia de como haya sido tenida
en cuenta, el Tribunal no encuentra infraccion constitucional por violacion del
articulo 14, en conjuncién con el 39 CE.

No la encontrd en la STC 24/2011, de 14 de marzo. En este caso, la recu-
rrente en amparo, trabajadora de Telefonica de Espafia, S.A.U., con turnos rota-
tivos, solicitd su adscripcion permanente al turno de mafiana para cuidar de su
hija recién nacida, acogiéndose para ello al articulo 34.8 LET (27). Su solicitud

(25) Véanse los estudios en la materia, ya clasicos entre nosotros, de BILBAO UBILLOS
(1997) y NARANJO DE LA CRUZ (2000).

(26) Elocuentes en este sentido son las SSTC 241/2012, de 17 de diciembre, y 170/2013, de
7 de octubre, sobre el derecho de los trabajadores frente a la empresa al secreto de sus comunica-
ciones por correo electronico.

(27) Articulo 34.8 LET, introducido por la LO 3/2007, de 22 de marzo: «El trabajador ten-
dra derecho a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su
derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establez-
can en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su
caso, lo previsto en aquellay. En opinion del Tribunal Supremo, no cabe hacer en estos casos una
interpretacion extensiva del articulo 37.5 LET (SSTS de 13 y 18 de junio de 2008, Sala General
—vid. en contra, los votos particulares a ambas sentencias). Para una critica de esta doctrina, vid.
MORON PRIETO (2009). Hay, por lo demas, y como sefiala este autor, resoluciones judiciales de
instancia que, ante la falta de acuerdo entre la empresa y la trabajadora, si acogen la pretension
de esta tltima de modificacion de horarios o turnos sin previa solicitud de reduccion de jornada,
recurriendo para ello a la analogia o a la interpretacion amplia del articulo 37.6 ET. Cfr. MORON
PRIETO (2000: 174). El articulo 9.2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral le afiadio el siguiente parrafo: «A tal fin, se promovera la utilizacion
de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y
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fue denegada por la empresa y desestimada en todas las instancias judiciales,
con el argumento de que el articulo 34.8 LET hace depender la adscripcion a
un turno de trabajo de la existencia de un acuerdo colectivo o individual. Ante
el Tribunal Constitucional, la recurrente aleg6 la violacién de su derecho a no
sufrir discriminacién por razén de sexo, apelando a la dimension constitucio-
nal de la conciliacion de la vida familiar y laboral. El Tribunal Constitucional
deneg6 el amparo con el argumento de que, a diferencia de lo que sucedia en
el caso resuelto por la STC 3/2007, en este caso dicha dimension si habia sido
tenida en cuenta por los organos judiciales. Y ello con independencia de cual
fuera su decision final. El Tribunal, esto es, no considerd necesario entrar a
examinar los términos en que los tribunales habian tomado en consideracion
dicha dimension. Le basto con constatar que, de un modo u otro, en uno u otro
sentido, lo hubieran hecho. Solo donde los 6rganos de la jurisdiccion social han
desconocido de plano esta dimension entiende el Tribunal Constitucional que
se ha producido una violacidn del articulo 14 CE, en conjuncion con el articu-
lo 39 CE. Es mas, en tales casos, el Tribunal no restablece en su derecho a la
recurrente, como hace cuando la violacion del articulo 14 se ha producido en el
ambito de la funcion publica (SSTC 240/1999; 203/2000), sino que se limita a
retrotraer actuaciones «al momento procesal oportuno a fin de que por el érgano
judicial se dicte, con plenitud de jurisdiccion, nueva resolucion respetuosa con
el derecho fundamental reconocido» (STC 3/2007, punto 3 del Fallo; vid. tam-
bién 26/2011, punto 3 del Fallo).

Las consideraciones del Tribunal Constitucional en torno al papel familiar
de las mujeres presiden, pues, su jurisprudencia sobre la dimension constitu-
cional de la conciliacion de la vida familiar y laboral tanto en el terreno laboral
como en el ambito de la funcion publica. La diferencia es que, si en el segundo
el Tribunal Constitucional hace valer dicha dimensién constitucional, en el pri-
mero se contenta con poner fin al desconocimiento de dicha dimension, remi-
tiendo la definicién de su contenido, de entrada, a la jurisdiccion laboral. Esas
consideraciones en torno al papel familiar de las mujeres resucitan la cuestién
de hasta qué punto se contribuye con ellas a retroalimentar la construccion mo-
derna del género (28). Resucitan, en concreto, el debate en torno a dos posibles
estrategias para avanzar hacia la efectiva igualdad, cada una de las cuales con-
lleva un coste de oportunidad. La primera apunta a la importancia de romper
con la construccién moderna del género que adscribe a las mujeres al terreno

de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas.»
(28) Vid. voto particular de Vicente Conde a la STC 240/1999.
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privado de la ciudadania pasiva y que condiciona su ingreso en la ciudadania
activa a la asistencia estatal. Y lo hace fomentando la igualdad formal o de trato,
a costa de ignorar los obstaculos que efectivamente jalonan el camino hacia la
ciudadania activa de las mujeres. La segunda apunta a la necesidad de compen-
sar juridicamente a las mujeres por los obstaculos estructurales que se oponen
a su presencia en la esfera publica, muy especialmente en el mundo laboral. El
coste supone ofrecer reconocimiento juridico a dichos obstaculos, reforzando
la adscripcion de las mujeres a la ciudadania pasiva, problematizando nuestro
acceso a la ciudadania activa, incluso victimizandonos (29).

El Tribunal Constitucional no se ha decantado claramente por ninguna de
las dos estrategias. Puede, con todo, percibirse una evolucion desde la primera
hacia la segunda, al hilo de la evolucién hacia una concepcion mas efectiva y
menos formal de la igualdad. Asi, cuando en su temprana jurisprudencia se ocu-
p6 de normativa pre-constitucional, el Tribunal Constitucional tendi6 a adoptar
la primera estrategia y con ella, como vimos, una lectura formal de la igualdad
(vid. por todas STC 3/1993, de 14 de enero, en materia de pensiones a favor de
familiares). En ocasiones, con todo, el Tribunal apostd también entonces por
la segunda (vid. SSTC 19/1989, de 31 de enero, y 68/1991, de 8 de abril, en
materia de pensiones de orfandad), oscilando entre ambas a veces incluso en el
marco de un mismo tema (vid. SSTC 315/1994, de 28 de noviembre, y 16/1995,
de 24 de enero, en materia de jubilacion anticipada). Todo ello sin justificar su
opcidn por uno u otro criterio. Hoy la apuesta es mas bien a favor de la segunda
estrategia, a favor, esto es, de tomar conciencia de los obstaculos que se oponen
a la igualdad efectiva de las mujeres con las condiciones de ciudadania que
disfrutan los varones, con el objetivo de removerlos. Con esta apuesta por la
igualdad efectiva, con todo, se asume también el riesgo de ahondar en la proble-
matizacion la ciudadania activa de las mujeres, al tiempo que la de los varones
se consolida como el modelo «normal» o no problematico de ciudadania.

El mejor antidoto frente a este riesgo consiste en problematizar, no la ciu-
dadania de las mujeres, sino la construcciéon moderna de la ciudadania, con sus
dos modelos dicotomicos, el femenino y el masculino. Y consiste en disefiar
medidas orientadas a atajarla, no solo equiparando la ciudadania de las mujeres
a la de los varones, sino también la de estos a la de las primeras. Consiste, en
definitiva, en problematizar también la construccion moderna de la masculi-
nidad y de la ciudadania de los varones (30). El Tribunal Constitucional tuvo
oportunidad de hacerlo en la STC 26/2011. En ella, como en casos anteriores,

(29) RODRIGUEZ RUIZ (2013: 95-100).
(30) SALAZAR BENITEZ (2012).
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el Tribunal resolvid un recurso de amparo contra la denegacion de una solicitud
de reduccion de jornada laboral, de medidas pues de conciliacion de su vida
familiar y laboral. La peculiaridad de este recurso es que fue presentado por
un trabajador varon. Esta circunstancia ofrecié al Tribunal Constitucional la
posibilidad de enfrentarse a la dimension constitucional, no solo de la conci-
liacién de la vida familiar y laboral, sino de la obligacion de orientarla hacia la
corresponsabilidad entre mujeres y varones —a la dimension constitucional, en
definitiva, de la corresponsabilidad entre mujeres y varones en las labores de
cuidado que imperan en la vida familiar—. El siguiente apartado estd dedicado
al analisis de esta Sentencia.

[II. PROBLEMATIZANDO LA CIUDADANIA MASCULINA. LA DIMENSION
DOMESTICA DE LA CIUDADANIA'Y LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL
(STC 26/2011, DE 15 DE MARZO)

D. German Higelmo Pérez, ayudante técnico educativo en una residencia de
educacion especial de Palencia dependiente de la Consejeria de Educacion de la
Junta de Castilla y Ledn, solicito trabajar en horario nocturno durante el curso
2007-2008, con el objetivo de conciliar su actividad laboral con el cuidado de
sus dos hijos de corta edad. Su pretension fue resuelta negativamente por dicha
Consejeria con base en que, segun el calendario pactado para el curso escolar
2007-2008, no existia en su centro de trabajo puesto especifico de ayudante téc-
nico educativo con horario exclusivamente nocturno. Esta resoluciéon fue con-
firmada en todas las instancias judiciales (31), con el argumento de que, aunque
nuestro ordenamiento promueve la adopciéon de medidas para la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, no se reconoce en él
un derecho individual a elegir turno de trabajo por motivos familiares, salvo
que este venga aparejado a una reduccion de jornada (32). Mas alla de estos
casos, la LET reconoce, si, el derecho a «adaptar la duracion y distribucion de
la jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral», pero solo «en los términos que se establezcan en
la negociacion colectiva o por acuerdo con el empresario» (33). D. German re-

(31) Sentencia de 15 de febrero de 2008 del Juzgado de lo Social niim. 1 de Palencia, con-
firmada en suplicacion por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon
de 9 de julio de 2008, y por el Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 21 de julio de
2009, que inadmite el subsiguiente recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

(32) Articulos 37.5 y 37.6 LET, vid. nota 23 y el texto que acompaiia a la nota 24 supra.

(33) Vid. articulo 34.8 LET, nota 27 supra.
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curri6 en amparo contra dichas resoluciones judiciales, apelando a la dimensién
constitucional de la conciliacion de vida familiar y laboral. Nos encontramos,
pues, ante un caso similar al resuelto por el Tribunal Constitucional tan solo un
dia antes en la STC 26/2011, y al que se hizo referencia en el apartado anterior.
A diferencia de entonces, el ahora recurrente argumenta que los érganos judi-
ciales ordinarios habian ignorado por completo en sus consideraciones dicha
dimension constitucional —y el Tribunal Constitucional, como veremos, le dara
la razén.

Como en otros casos, el Tribunal Constitucional asume la dimension consti-
tucional de la conciliacion de la vida familiar y laboral e impone su prevalencia
en la solucién de casos concretos, «tanto desde la perspectiva del derecho a la
no discriminacion por razon de sexo o por razén de circunstancias personales
(art. 14 CE) como desde la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia
(art. 39 CE)» (FJ 5). La peculiaridad de este caso reside en que aqui es un varén
quien recurre. Lo peculiar de esta circunstancia se pone de manifiesto en la
alegacion del recurrente de que «el rechazo de su pretension implica convertiry,
no a ¢€l, sino «a su esposa, trabajadora y madre de los menores, en victima de
una discriminacién indirecta por razon de sexo, al verse obligada a reducir su
jornada laboral para atender al cuidado de los hijos» (FJ 4). Es precisamente el
sexo del recurrente lo que, dice el Tribunal, otorga al caso especial relevancia
constitucional (50 LOTC), al permitirle «perfilar, como consecuencia del surgi-
miento de nuevas realidades sociales, la doctrina constitucional sobre el derecho
a la no discriminacion en el ambito laboral» (FJ 2).

Permitaseme comenzar el andlisis de esta Sentencia adelantando su fallo:
el recurso se resuelve con la concesion del amparo al recurrente, por entender
el Tribunal Constitucional que, efectivamente, las resoluciones judiciales im-
pugnadas no tuvieron en cuenta la dimensién constitucional de su pretension.
No valoraron, dice, sus circunstancias personales y familiares, la importancia
que para la efectividad de su derecho a la no discriminacion pudiera tener su
pretension de cambio de horario laboral, ni las dificultades que, en su caso,
esta pretension pudiera ocasionar para el funcionamiento regular de la empresa
como motivo para oponerse a ella; todo ello de cara a ponderar si la negativa
empresarial a su pretension de trabajar en horario nocturno constituia o no un
obstaculo justificado para la conciliacion de su vida familiar y profesional. En
consecuencia, entiende el Tribunal, las resoluciones judiciales impugnadas in-
currieron en una violacion del derecho del recurrente a no sufrir discriminacion,
reconocido en el articulo 14 CE, en conjuncion con el articulo 39 CE (FJ 6). Lo
cual le lleva, en consonancia con la jurisprudencia en materia laboral comentada
en el apartado anterior, a retrotraer actuaciones «al momento procesal inmedia-
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tamente anterior al dictado de la Sentencia del Juzgado de lo Social numero 1
de Palencia de 15 de febrero de 2008, a fin de que por este 6rgano judicial se
dicte, con plenitud de jurisdiccidn, nueva resolucion respetuosa con el derecho
fundamental reconocido» (punto 3 del Fallo) (34).

En este caso, con todo, y esto es lo interesante, el Tribunal no concluye que
haya habido discriminacién por razén de sexo. Mds bien, como veremos, con-
cibe el caso como un supuesto de discriminacion por razon de circunstancias
familiares. Descarta el Tribunal, para empezar, que el recurrente haya sido vic-
tima de discriminacion directa por razon de sexo, esto es, que de forma abierta
o encubierta (35) su sexo jugara papel alguno en la denegacion de su pretension
(FJ 4).Y descarta también que estemos ante un caso de discriminacion indi-
recta por razoén de sexo, en contraste con lo dispuesto en sentencias anteriores
en que el Tribunal calificd como tal la imposibilidad de acceder a medidas de
conciliacion (STC 240/1999, FI 6; 203/2000, FJ 5; 3/2007, FJ 5). La diferencia
con el caso actual reside en que en aquellos el recurso de amparo habia sido
presentado por una mujer. Que el recurrente sea un varén influye decisivamente
en el razonamiento del Tribunal. Admite este que la denegacion de la medida
solicitada por el recurrente puede contribuir a reforzar la construccion moderna
del género, que de ella pueden derivarse perjuicios que se traducen en pérdida
de poder social ligada a la definicion de roles de género. Con todo, y como el
propio recurrente alega, quien sufre dichos perjuicios en su posicion social no
es ¢€l, sino su esposa. Es su esposa quien, como consecuencia de dichas resolu-
ciones, se ve obligada a acomodar su jornada laboral para atender a sus hijos
comunes. Ello enlaza con el hecho de que el cuidado de los hijos haya sido una
funcidon historicamente impuesta a las mujeres, no a los varones. No es a estos,
sino a las primeras a quienes dicho cuidado ha supuesto dificultades especificas
para su adscripcion al mercado de trabajo, y con €l a la ciudadania activa. Son
pues las mujeres las verdaderas destinatarias de las medidas de conciliacion,
quienes se benefician de su puesta en practica o bien sufren una discriminacién
indirecta cuando son denegadas, con independencia de que sean ellas o el pro-

(34) El recurrente canaliza su recurso a través del articulo 44 LOTC, no del articulo 43
LOTC, pese a que la alegada violacion del articulo 14 CE se produce en el marco de una relacion
laboral con un ente publico, la Junta de Castilla y Ledn, y pese a que acogerse al articulo 44 LOTC
implica asumir el riesgo de que, de concederle el amparo, el Tribunal Constitucional no le resta-
blezca en el disfrute del derecho, sino que se limite, como de hecho hizo, a retrotraer actuaciones
al momento judicial inmediatamente anterior a aquel en el que se violo el derecho (vid. el punto 1
del voto particular de Pablo Pérez Tremps).

(35) Sobre la distincion entre discriminacion abierta y encubierta y su incorporacion a nues-
tra jurisprudencia constitucional, vid. RUBIO MARIN (1999: 13).
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genitor varon quien pretenda disfrutarlas. No puede pues el recurrente alegar
una discriminacion indirecta de la que no es objeto €1, sino su esposa (FJ 4).

Este razonamiento deja ante todo abierto el interrogante de cdmo se puede
recurrir en amparo contra la denegacion de medidas de conciliacion solicitadas
por un varén. /Puede recurrir su esposa, alegando ser titular de un interés legiti-
mo, con base en el articulo 162.1.5), como victima de discriminacion indirecta
de dichas medidas? Si el razonamiento ha de tener alguna virtualidad, habra que
entender que si podria hacerlo, siempre que haya sido o intentado ser parte en
el proceso judicial ordinario (vid. STC 158/2002, de 16 de septiembre). Al igual
que, como apunta el voto particular de Pablo Pérez Tremps, no cabe descartar
que el varén a quien se deniega la posibilidad de acogerse a una medida de
conciliacién pueda alegar un interés legitimo para recurrir contra la discrimina-
cién indirecta que sufre su esposa. Sea esto como fuere, lo interesante de este
razonamiento es que con ¢l se convierte a las mujeres en las unicas posibles vic-
timas de discriminacion por razon de sexo, al menos en su dimension indirecta.
Recuerda en este sentido el Tribunal que «la prohibicién de discriminacién por
razon de sexo (art. 14 CE) tiene su razon de ser en la voluntad de terminar con
la histdrica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica, de la poblacion
femenina, singularmente en el ambito del empleo y de las condiciones labo-
rales, situacion que se traduce en dificultades especificas de la mujer para el
acceso al trabajo y su promocion dentro del mismo» (FJ 4).

El Tribunal vuelve asi a desvincularse de una lectura formalmente neutra
del articulo 14 CE, para asumir el objetivo de lograr la igualdad efectiva de las
mujeres en las condiciones de ciudadania que disfrutan los varones. Al mismo
tiempo, el Tribunal es consciente de que «(l)a prohibicion de discriminacion
entre mujeres y hombres (art. 14 CE), que postula como fin y generalmente
como medio la parificacion, impone erradicar de nuestro ordenamiento normas
o interpretaciones de las normas que puedan suponer la consolidacion de una di-
vision sexista de papelesy, y ello no solo en el mercado de trabajo, sino también,
y muy especialmente, «en las responsabilidades familiares» (FJ 5). El Tribunal
es consciente, esto es, de que combatir la discriminacion por razén de sexo pasa
por interpretar las normas de conciliacidon en términos que permitan articular
la corresponsabilidad familiar entre mujeres y varones (36) —en términos que
favorezcan que los varones concilien.

(36) A este objetivo apunta la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, en su Exposicion de
Motivo, asi como en su articulo 44, cuyo apartado 1 establece que «los derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los trabajadores y las trabajadoras en forma
que fomenten la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda discrimi-
nacion basada en su ejercicio». Este objetivo no se traduce, sin embargo en el reconocimiento de
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Tomarnos en serio la parificacion ciudadana entre los sexos como fin del
articulo 14 CE —como fin al servicio del fin tltimo de eliminar el poder in-
tergrupal de varones sobre mujeres—, nos obliga pues a cuestionarnos en qué
medida denegar la solicitud del recurrente tiene contenido discriminatorio por
razén de sexo, al confirmar la construccion dicotdmica de los géneros. Pero,
sobre todo, y aqui esta el reto, tomarnos en serio la parificacion entre los sexos
como objetivo del articulo 14 CE nos obliga a abandonar la ciudadania activa
masculina como el modelo no problematico de ciudadania, como el modelo de
ciudadania por antonomasia al que todos y todas debemos aspirar. Nos obliga a
contemplar mas bien ese modelo como uno de los dos pilares que sustentan la
construccion moderna dicotomica del género, que tiene que ser deconstruido, a
la par que la ciudadania pasiva de las mujeres, para dar paso a un nuevo modelo
integrador de ciudadania. Este razonamiento permite perseguir como discrimi-
natorios, no ya los obstaculos que las mujeres encontramos para adherirnos al
modelo masculino de ciudadania, sino los que dificultan la construccion de un
modelo de ciudadania integrador, tanto si afectan a mujeres como a varones. Y
es que si descartamos la superioridad valorativa, tanto funcional como simbdli-
ca, de lo masculino sobre lo femenino, es posible construir como discriminato-
rios, no solo los obstaculos estructurales que dificultan el ingreso de las mujeres
en el modelo masculino de ciudadania activa, sino también los que los varones
encuentran para adherirse a las tareas de cuidado que han venido definiendo la
ciudadania de las mujeres. Es coherente, desde esta perspectiva, argumentar que
un varon tiene, no ya un interés legitimo para recurrir contra medidas que le im-
pidan conciliar vida familiar y laboral y discriminen indirectamente a su esposa
[art. 162.1.h) CE], sino un derecho fundamental en toda regla a la remocion de
los obstaculos que se opongan a su igual participacion en el mundo relacional
y del cuidado.

Es esta reflexion la que informa la configuracion legal de medidas de con-
ciliacion de vida familiar y laboral como un derecho tanto de madres como de
padres trabajadoras/es, en una clara apuesta por promover la corresponsabilidad
familiar con fines antidiscriminatorios, premisa para avanzar hacia un modelo
integrador de ciudadania. Es el caso de la reduccion de jornada de trabajo y de
las excedencias para cuidado de hijas/os [arts. 37.5 (37) y 46.3 (38) LET]; es
también el caso, como veremos en el siguiente apartado, de la suspension del

derechos concretos, salvo en la timida regulacion del permiso de paternidad. Para una critica, vid.
CABEZA PEREIRO (2007: esp. 150-151).

(37) Vid. nota 23 supra.

(38) Vid. nota 22 supra.
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contrato de trabajo por m/paternidad por adopcidon o acogimiento, e incluso,
por parto (art. 48.4 LET), y la pauta que marca la jurisprudencia europea en
materia de permiso de lactancia (vid. la sentencia de 30 de septiembre de 2010
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —caso Roca Alvarez). Es incluso
la apuesta programatica de la LET en materia de cambio de horario laboral para
cuidado de hijas/os menores [arts. 37.5 (39) y 37.6 (40) LET].

El Tribunal Constitucional da la bienvenida a estas medidas. Lo que niega
en la STC 26/2011 es que dicha apuesta legal encuentre su dimensidon constitu-
cional en la prohibicion de discriminacion por razon de sexo. Mds bien, como
hemos visto, se decanta por definir a las mujeres como unicas beneficiarias
de dicha prohibicion, al menos en su dimension indirecta, apelando a nuestra
historia de discriminacion estructural, y distanciandose asi de visiones neutras,
formales, de la discriminacion por razén de sexo que puedan perder de vista su
contexto socioldgico para acabar, en una lectura perversa, profundizando en el
poder estructural de los varones. Pero el Tribunal Constitucional va mas alla. Al
mismo tiempo, y aqui reside el mérito de la STC 26/2011, el Tribunal logra aqui
salir al paso del riesgo de que problematizar la ciudadania activa de las mujeres,
de que compensar la discriminacion historica de las mujeres venga a costa de
consolidar la ciudadania activa de los varones, definida en clave laboral, como
modelo «normal» o a-problematico de ciudadania, de consagrar la ciudadania
de las mujeres como patologica en relacion con ese modelo, como la inica cuyo
disfrute precisa de asistencia estatal. Para salir al paso de este riesgo el Tribu-
nal apela, por primera vez en su jurisprudencia, a las circunstancias familiares
como motivo de discriminacién constitucionalmente proscrito, ubicandola en
la interdiccion de discriminacion por cualquier «condicidon o circunstancia per-
sonal o social» (art. 14 CE). Es ahi donde el Tribunal Constitucional situa la
dimension constitucional de la efectiva conciliacion de la vida familiar y laboral
de los varones, en conexion con el mandato del articulo 39 CE a los poderes
publicos y a madres y padres de proteger, unos la familia y la infancia, otras y
otros a sus hijas/os durante su minoria de edad. Y es ahi donde el Tribunal se
apoya para dar rango de derecho fundamental a las pretensiones de los varones
de conciliacion de su vida familiar y laboral, de inclusion, en definitiva, en un
modelo integrador, relacional (41), de ciudadania.

De este modo el Tribunal Constitucional asume tanto que la prohibicion de
discriminacion por razén de sexo tiene como objetivo proteger a las mujeres,

(39) Vid. nota 23 supra.
(40) Vid. nota 24 supra.
(41) RODRIGUEZ RUIZ (2010: 99 y sigs; 2013).

Revista Espanola de Derecho Constitucional
372 ISSN: 0211-5743, nim. 103, enero-abril (2015), pégs. 355-384



LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR... BLANCA RODRIGUEZ RUIZ

como que la denegacion de la solicitud de conciliacion de vida familiar y laboral
a varones tiene contenido discriminatorio que afecta a la construccion del gé-
nero. Para hacer ambas consideraciones compatibles, construye la prohibicién
de discriminacién por circunstancias familiares como destinada a proteger por
igual a mujeres y a varones (42). El Tribunal logra asi complementar el alcance
de la primera sin diluir su cometido de poner fin a la discriminacién estructural
de las mujeres. Donde los varones han gozado tradicionalmente de menores
facilidades para acceder al cuidado de hijas/os menores respecto de las mujeres,
esta circunstancia debe ser corregida. Ello es asi pese a que, lejos de traducirse
en desventajas socio-juridicas, la tradicional postergacion de los varones en el
cuidado de hijas/os esta en la base de la construccion del género que les otorga
poder estructural sobre las mujeres. Pese a que, como destaca el voto particular
del Magistrado Pérez Tremps, la situacion familiar estd intimamente ligada al
género y a la discriminacion por razon de sexo, este analisis permite al Tribunal
Constitucional elevarse por encima de la construccion de esta ultima que la
pone al servicio de atajar las dificultades laborales de las mujeres, con descono-
cimiento de las que jalonan el ingreso de los varones en el universo familiar del
cuidado, asi como de la sinergia estructural entre ambas. Ello le permite elevar-
se a su vez por encima de la construccion tradicional de lo que constituye una
desventaja en el acceso a la ciudadania en términos exclusivamente laborales,
para aproximarse al cuidado de hijas/os como un fin en si mismo, y a la pos-
tergacion injustificada en el mismo como discriminatoria. Le permite, en fin,
subrayar la dimension doméstica de la ciudadania, avanzando hacia una cons-
truccion integradora de esta que supere las dicotomias modernas de género.

IV. LA ELUSIVA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA CORRESPONSABILIDAD
PARENTAL. LA STC 75/2011, DE 19 DE MAYO, Y LA SUSPENSION DEL CONTRATO
DE TRABAJO POR M/PATERNIDAD

El Tribunal Constitucional volvio a tener ocasion, también en 2011, de eva-
luar Ia dimension constitucional del derecho de los varones a disfrutar de me-
didas de conciliacion de la vida familiar y laboral, esta vez de la suspension de
su contrato laboral por paternidad por parto, en supuestos en que la madre no

(42) Como sefiala CABEZA PEREIRO (2007: 146), pese a que la igualdad de las mujeres pasa
en buena medida por la proteccion de la familia, por impedir que dindmicas familiares se interpon-
gan en su disfrute, es preciso evitar el «cortisimo trecho que hay hasta dar por bueno que solo la
mujer requiere proteccion de la familia para trabajar en igualdad».
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fuera trabajadora incluida en un régimen de la Seguridad Social. En mayo de
2005, el Juzgado de lo Social nimero 1 de Lleida elevd cuestion de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional, al considerar que el articulo 48.4
LET, en la redaccion dada por el articulo 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (43), podria ser contrario al derecho a la igualdad constitucional
(art. 14 CE), asi como a los principios rectores de proteccion social de la fami-
lia (art. 39 CE) y de mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social
que garantice prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad
(art. 41 CE). El motivo es que, en esa redaccion, dicho articulo reconocia el de-
recho a disfrutar de la suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto
por parto de hija/o a la mujer trabajadora, permitiendo que, mas alla de las seis
semanas inmediatamente posteriores al parto, de descanso obligatorio para la

(43) El articulo 48.4 LET paso a estar redactado como sigue (art. 5 de la Ley 39/1999): «En
el supuesto de parto, la suspension tendra una duracion de dieciséis semanas, que se disfrutaran
de forma ininterrumpida, ampliables en el supuesto de parto multiple en dos semanas mas por
cada hijo a partir del segundo. El periodo de suspension se distribuira a opcion de la interesada
siempre que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto. En caso de fallecimiento de
la madre, el padre podra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del periodo
de suspension.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las seis semanas inmediatas posteriores al parto de
descanso obligatorio para la madre, en el caso de que el padre y la madre trabajen, esta, al iniciarse
el periodo de descanso por maternidad, podra optar por que el padre disfrute de una parte deter-
minada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto bien de forma simultanea o
sucesiva con el de la madre, salvo que en el momento de su efectividad la incorporacion al trabajo
de la madre suponga un riesgo para su salud.

En los supuestos de adopcion y acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, de menores
de hasta seis afios, la suspension tendra una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, am-
pliable en el supuesto de adopcion o acogimiento multiple en dos semanas mas por cada hijo a par-
tir del segundo, contadas a la eleccion del trabajador, bien a partir de la decision administrativa o
judicial de acogimiento, bien a partir de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion.
La duracion de la suspension sera, asimismo, de dieciséis semanas en los supuestos de adopcion
o0 acogimiento de menores mayores de seis aflos de edad cuando se trate de menores discapacita-
dos o minusvalidos o que por sus circunstancias y experiencias personales o que por provenir del
extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y familiar debidamente acreditadas
por los servicios sociales competentes. En caso de que la madre y el padre trabajen, el periodo de
suspension se distribuira a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o
sucesiva, siempre con periodos ininterrumpidos y con los limites sefialados.

En los casos de disfrute simultaneo de periodos de descanso, la suma de los mismos no podra
exceder de las dieciséis semanas previstas en los apartados anteriores o de las que correspondan
en caso de parto multiple.

Los periodos a los que se refiere el presente articulo podran disfrutarse en régimen de jornada
completa o a tiempo parcial, previo acuerdo entre los empresarios y los trabajadores afectados, en
los términos que reglamentariamente se determinen.»
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madre, el padre pudiera disfrutar de una parte de dicho periodo de descanso
de forma simultdnea o sucesiva con la madre, pero solo en casos en que esta
fuera trabajadora incluida en algin régimen de la Seguridad Social. Esta situa-
cion contrastaba con la regulacion, aun vigente, de la suspension del contrato
de trabajo en casos de adopcion y acogimiento. Aqui ese mismo derecho a la
suspension del contrato de trabajo se reconoce tanto a madres como a padres, si
bien en el caso de que ambos trabajen el periodo de suspension se distribuira a
opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o sucesi-
va, siempre dentro del limite maximo total establecido. El Juzgado de lo Social
de Lleida cuestiono la conformidad del articulo 48.4 LET con el articulo 14 CE,
por no reconocer a los varones un derecho propio a disfrutar de la suspension
de su contrato de trabajo por nacimiento de hija o hijo. Y lo hizo entendiendo
que podria incurrir tanto en discriminacion por razén de sexo, como en trato
diferenciador no justificado respecto de la situacion de los padres (varones) por
adopcion o acogimiento.

Permitaseme, una vez mas, comenzar adelantando el fallo de esta Senten-
cia: el Tribunal Constitucional entendié que la norma cuestionada no vulnera el
articulo 14 en ninguno de esos dos aspectos. Lo interesante, de nuevo y como es
habitual, es como el Tribunal justifica su fallo. Y es que el caso ofrece una vez
mas al Tribunal Constitucional la oportunidad de reflexionar sobre la dimension
constitucional de la conciliacion de vida familiar y laboral, sobre la conciliacion
como corresponsabilidad desde una perspectiva de género, y sobre la relacion
entre la interdiccion de discriminacion por razén de sexo y la proteccion cons-
titucional de la maternidad y la familia. En esta ocasion lo hace asomandose a
la evolucion de la suspension del contrato de trabajo por m/paternidad, desde
su concepcion original como una medida de conciliacidon destinada exclusiva-
mente a las trabajadoras que dan a luz, a quienes posteriormente se permitio
compartir la suspension del contrato de trabajo con el otro progenitor (44), hasta
la ampliacién de su disfrute también a madres y padres por adopcioén o acogi-
miento (45) (FJ 2). Mientras el objetivo original de la suspension del contrato de

(44) La Ley 39/1999 (vid. nota 43 supra) permitio a la madre trabajadora optar por que el
padre trabajador disfrute, de forma simultanea o sucesiva, de una parte determinada e ininterrum-
pida del periodo de descanso posterior al parto, con excepcion de las seis semanas inmediatas
posteriores al parto, de descanso obligatorio para la madre, y con la salvedad de que la reincorpo-
racion anticipada de la mujer a su puesto de trabajo no suponga riesgo para su salud. Establecio,
asimismo, que en caso de fallecimiento de la madre el padre podra hacer uso de la totalidad o de la
parte que reste del periodo de suspension del contrato de la madre.

(45) LaLey 3/1989, de 3 de marzo, reconocio este derecho indistintamente a madres y pa-
dres por adopcion o acogimiento precisando que, en el caso de que ambos trabajasen, solo uno de
ellos podria disfrutarlo. Posteriormente, la Ley 39/1999 flexibilizé la opcion de madres y padres
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trabajo, y el que es aun su objetivo en casos de parto, es la proteccion de la salud
de la mujer trabajadora que haya dado a luz sin detrimento de sus derechos labo-
rales, en casos de adopcion o acogimiento su objetivo es facilitar la integracion
familiar de la persona adoptada o en acogida. Mientras en casos de parto la pro-
tagonista de la suspension del contrato de trabajo, su objeto de proteccion, es la
madre trabajadora, en casos de adopcion y acogimiento lo es la familia.

En ambos casos la suspension del contrato de trabajo tiene pues raices cons-
titucionales, pero se trata en cada caso de raices distintas. En el primero, la
suspension se fundamenta en la interdiccidon de discriminacion por razén de
sexo, como medida de accion afirmativa destinada a proteger a las mujeres
trabajadoras que dan a luz, a permitirles conciliar su vida familiar y laboral sin
riesgo para su salud (art. 14 CE). En el segundo, la suspension hunde sus raices
en la obligacion de los poderes publicos de proteger a la familia (art. 39 CE). El
Tribunal traza asi una distincién entre mecanismos de conciliacion vinculados
a la biologia de la madre y los que no lo estdn. Entre los primeros se encuentra
la suspension del contrato de trabajo de la mujer trabajadora que da a luz. Entre
los segundos se encuentra la suspension del contrato de trabajo en casos de
m/paternidad por adopcion o acogimiento; y se encuentra también el permiso
de lactancia, dice ahora el Tribunal Constitucional, citando jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia de 30 de septiembre de
2010 —caso Roca Alvarez), habida cuenta de la desvinculacién del referido
permiso del hecho biologico de la lactancia natural (FJ 7) —recuérdese que en
jurisprudencia anterior el Tribunal Constitucional habia considerado la lactan-
cia, junto a la maternidad, una circunstancia vinculada a la naturaleza femenina
constitutiva de una desventaja real para la conservacion del empleo que afecta
exclusivamente las mujeres (46). Ello permite al Tribunal concluir, en linea con
esa misma jurisprudencia europea (Sentencia de 12 de julio de 1984 —caso
Hofmann §§ 25 y 26; Sentencia de 30 de septiembre de 2010 —caso Roca Al-
varez), que en caso de parto el disfrute por la mujer trabajadora de un periodo
de descanso por maternidad no supone discriminacion por razén de sexo. No lo
es ni siquiera después de transcurrido el plazo legal de seis semanas de descanso
posparto reservado a la madre, sin perjuicio de que mas alla de dicho plazo esta
pueda ceder su disfrute al padre. Y no lo es porque la medida encuentra su justi-

adoptivos en el disfrute del permiso cuando ambos trabajen, pudiendo optar por su disfrute ex-
clusivo por uno de ellos o de forma simultanea o sucesiva por ambos, siempre dentro del limite
maximo total establecido (vid. nota 43 supra).

(46) Vid. SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 19/1989, de 31 de enero, FJ 4; 109/1993, de
25 de marzo; 317/1994, de 28 de noviembre, FJ 2; 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 214/2006, de 3
de julio, FJ 6, y 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 4.
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ficacion, como medida de accion afirmativa, en «la finalidad legitima de prote-
ger la condicion bioldgica de la mujer con motivo de su embarazo y después del
mismo, por una parte, y de proteger las particulares relaciones entre la mujer y
su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, por otra» (FJ 7).
Distinta consideracion merecen los casos de adopcion o acogimiento. A
diferencia de los supuestos de parto, en estos casos no existe justificacion cons-
titucional para que el derecho a suspender el contrato de trabajo se reconozca
solo a la mujer trabajadora. Y no la hay porque el objetivo no es proteger a
esta ante el hecho biologico del parto, sino proteger a la familia resultante de
la adopcidén o acogimiento. Es protegerla, ademads, de acuerdo con la configu-
racion constitucional de la familia que se deriva de una lectura sistematica de
los articulos 14 y 39 CE, que obliga a promover la igualdad en el reparto de las
responsabilidades familiares de madres y padres. Es pues plenamente coherente
que la suspensién del contrato de trabajo se configure como un derecho que
puede ser ejercido indistintamente por el padre o la madre por adopcion o acogi-
miento cuando ambos estan incluidos en algun régimen de la Seguridad Social,
o por el tnico de ellos que lo esté (FJ 3). La misma logica impera en el permiso
de lactancia. Excluir de este a los padres trabajadores por cuenta ajena cuando
la madre no tiene a su vez la condicion de trabajadora constituye, dice ahora el
Tribunal, una diferencia de trato por razén de sexo no justificada y, por ende,
discriminatoria de esos padres (el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea la
considerd contraria a la Directiva 76/207/CEE, caso Roca Alvarez § 29) (47).

(47) LaLey 3/2012 ha reformado el articulo 37.4 LET para acomodarlo a esta jurispruden-
cia, en los siguientes términos: «En los supuestos de nacimiento de hijo, adopcion o acogimiento
de acuerdo con el articulo 45.1.d) de esta Ley, para la lactancia del menor hasta que este cumpla
nueve meses, los trabajadores tendran derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podran divi-
dir en dos fracciones. La duracion del permiso se incrementara proporcionalmente en los casos de
parto, adopcion o acogimiento multiples.

Quien ejerza este derecho, por su voluntad, podra sustituirlo por una reduccion de su jornada
en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en los términos previs-
tos en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su
caso, lo establecido en aquella.

Este permiso constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres, pero
solo podra ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen.

En los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el desplazamiento previo
de los padres al pais de origen del adoptado, el periodo de suspension, previsto para cada caso
en el presente articulo, podra iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la que se
constituye la adopcion.»

Antes de dicha reforma, este precepto reconocia el permiso de lactancia como un derecho
exclusivamente de las mujeres trabajadoras, si bien se permitia su disfrute indistintamente por
la madre o el padre en caso de que ambos trabajaren. Por Resolucion del Ministerio de Hacienda

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ném. 103, enero-abril (2015), pags. 355-384 377



LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR... BLANCA RODRIGUEZ RUIZ

Y es que dicho permiso no tiene como objetivo «la proteccion biologica de la
mujer después de su embarazo y parto, sino que debe considerarse actualmente
como un mero tiempo de cuidado en favor del hijo y como una medida conci-
liadora de la vida familiar y laboral tras el disfrute del permiso de maternidad»
(F17).

En definitiva, y una vez mas, el Tribunal Constitucional considera com-
patible con la interdiccion de discriminacion por razon de sexo del articulo 14
CE que una medida de accidn afirmativa orientada a posibilitar la conciliacién
de vida familiar y laboral, como es la suspension del contrato de trabajo en
caso de m/paternidad por parto, esté dirigida solo a las mujeres —a las madres
trabajadoras. A diferencia de su jurisprudencia anterior, con todo, el Tribunal
Constitucional vincula ahora dicha compatibilidad con el objetivo, no de co-
rregir una situacion histérica de discriminacion contra las mujeres en cuanto
que madres trabajadoras, sino de proteger la condicidn biologica de las mujeres
durante el embarazo y tras el parto en términos compatibles con sus derechos
profesionales, evitando que del embarazo y/o la maternidad se deriven perjui-
cios discriminatorios (FJ 7). Donde esté en juego este objetivo, los derechos de
conciliacién de las mujeres tendran una dimension constitucional derivada del
articulo 14 CE, mientras que su reconocimiento a los padres varones sera una
opcion legislativa. Donde no entran en juego consideraciones bioldgicas y de
salud de las mujeres, el Tribunal descarta expresamente que quepa convertir a
estas en las Unicas destinatarias de medidas de conciliacion de vida familiar y
laboral, medidas cuyo objetivo es entonces combatir la discriminacion por ra-
zon de sexo, evitando que de la m/paternidad se deriven perjuicios laborales y
fomentando la corresponsabilidad familiar (arts. 14 y 39 CE).

La STC 75/2011 vincula pues las medidas de conciliacién de vida fami-
liar y laboral al objetivo de eliminar la discriminacion por razén de sexo de
las mujeres, pero, siguiendo jurisprudencia europea, solo permite construirlas
como sus unicas destinatarias en los supuestos directamente relacionados con
la biologia femenina, desvinculada ahora de la lactancia, y con la necesidad de
compatibilizar su proteccién con la de los derechos laborales de las mujeres.
Hasta aqui, la STC 75/2011 coincide en sus planteamientos con los de la STC
26/2011. A diferencia de lo que sucede en la STC 26/2011, con todo, el Tribunal
no parece ahora dispuesto a operar en el caso de los varones con el concepto de
discriminacion por circunstancias familiares. Llama, en efecto, la atencion que
la STC 75/2011 no explorase la dimension constitucional del derecho de los

y Administraciones Publicas de 13 de febrero de 2013, también los empleados publicos varones
pasan a ser titulares por derecho propio de un permiso de lactancia.
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padres trabajadores por cuenta ajena a suspender su contrato de trabajo, que no
explorase la existencia de un derecho propio de los padres (varones) a suspender
su contrato de trabajo disfrutable incluso cuando la madre no sea trabajadora
incluida en régimen alguno de la Seguridad Social, a la luz del articulo 39 CE
en combinacion con el articulo 14 CE. Sorprende, en concreto, que el Tribunal
Constitucional no recurriera a la nocion de discriminacion por razones familia-
res, en linea con la doctrina sentada en la STC 26/2011. A diferencia de enton-
ces, no combina aqui el Tribunal la construccién de la discriminacidon por razén
de sexo como una nocion destinada a combatir la discriminacion estructural de
las mujeres, con el recurso a la nociéon de discriminacion por razones familiares
para articular la igualdad entre los sexos en las relaciones familiares de cuida-
do, en este caso para reconocer a los varones trabajadores un derecho propio a
suspender el contrato de trabajo para cuidado de sus hijas/os por nacimiento.
Sorprende, en definitiva, que en la STC 75/2011 el Tribunal no reparara, como
si hiciera en la STC 26/2011, en la complementariedad entre la nocién de dis-
criminacion por motivos familiares y la discriminacion por razén de sexo, que
no reparara en hasta qué punto abordar la primera es esencial para acabar con la
segunda —para articular la dimension doméstica de la ciudadania.

Es asimismo llamativo que en la STC 75/2011, como por lo demas en la
STC 26/2011, el Tribunal Constitucional no integrara en su marco analitico el
articulo 9.2 CE y la obligacion constitucional de los poderes publicos de promo-
ver la igualdad efectiva entre mujeres y varones. Y lo es porque en el fondo de
la cuestion que el Tribunal resuelve en ambas Sentencias subyace la necesidad
de integrar a los padres varones en el mundo del cuidado familiar, la necesidad
de imponer la corresponsabilidad familiar entre mujeres y varones de cara a
promover la igualdad entre los sexos. Lo cual no implica, claro esta, desconocer
la proteccion que merecen las mujeres trabajadoras que dan a luz. De lo que se
trata es mas bien de articular soluciones que hagan compatible la proteccion de
que deben ser objeto las madres trabajadoras para poder disfrutar de su ciudada-
nia activa, con la promocion de la corresponsabilidad entre madres y padres. Ar-
ticular esa corresponsabilidad obliga a integrar a los padres (varones) en la tarea
de cuidado de hijas e hijos menores y a dar a dicha integracion una dimension
constitucional con base en los articulos 14, 39 y también 9.2 CE. La cual puede
articularse con base en la interdiccion de discriminacion por razones familiares,
como hizo la STC 26/2011, dejando pues la interdiccion de discriminacion por
razén de sexo a salvo de lecturas neutras que puedan frustrar el objetivo de aca-
bar con la discriminacion estructural de las mujeres.

La STC 75/2011 entiende mas bien que articular las corresponsabilidades
de cuidado de los padres (varones) en los casos de paternidad por parto es una
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opcion del legislador. Es precisamente esta, dice, la opcion a la que se ha acogi-
do la Ley Organica 3/2007 (DA 11.%) al introducir el siguiente tercer parrafo en
el articulo 48.4 LET (FJ 4):

«En el caso de que la madre no tuviese derecho a suspender su actividad pro-
fesional con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulen dicha
actividad, el otro progenitor tendra derecho a suspender su contrato de trabajo por
el periodo que hubiera correspondido a la madre, lo que sera compatible con el
ejercicio del derecho reconocido en el articulo siguiente (en referencia al permiso
de paternidad —art. 48.4.bis)» (48).

(48) No fue esta la unica novedad introducida por la LO 3/2007 en el articulo 48.4 LET, que
reza ahora como sigue: «En el supuesto de parto, la suspension tendra una duracion de dieciséis
semanas ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de parto multiple en dos semanas mas por
cada hijo a partir del segundo. El periodo de suspension se distribuira a opcion de la interesada
siempre que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto. En caso de fallecimiento de la
madre, con independencia de que esta realizara o no algun trabajo, el otro progenitor podra hacer
uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del periodo de suspension, computado desde
la fecha del parto, y sin que se descuente del mismo la parte que la madre hubiera podido disfrutar
con anterioridad al parto. En el supuesto de fallecimiento del hijo, el periodo de suspension no se
vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio, la madre
solicitara reincorporarse a su puesto de trabajo.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las seis semanas inmediatamente posteriores al parto
de descanso obligatorio para la madre, en el caso de que ambos progenitores trabajen, la madre, al
iniciarse el periodo de descanso por maternidad, podra optar por que el otro progenitor disfrute de
una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto bien de forma
simultanea o sucesiva con el de la madre. El otro progenitor podra seguir haciendo uso del periodo
de suspension por maternidad inicialmente cedido, aunque en el momento previsto para la reincor-
poracion de la madre al trabajo esta se encuentre en situacion de incapacidad temporal.

En el caso de que la madre no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con dere-
cho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulen dicha actividad, el otro progenitor tendra
derecho a suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la madre, lo
que sera compatible con el ejercicio del derecho reconocido en el articulo siguiente.

En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra causa, el neonato deba
permanecer hospitalizado a continuacion del parto, el periodo de suspension podra computarse, a
instancia de la madre, o en su defecto, del otro progenitor, a partir de la fecha del alta hospitalaria.
Se excluyen de dicho computo las seis semanas posteriores al parto, de suspension obligatoria del
contrato de la madre.

En los casos de partos prematuros con falta de peso y aquellos otros en que el neonato precise,
por alguna condicion clinica, hospitalizacion a continuacion del parto, por un periodo superior a
siete dias, el periodo de suspension se ampliara en tantos dias como el nacido se encuentre hospita-
lizado, con un maximo de trece semanas adicionales, y en los términos en que reglamentariamente
se desarrolle.

En los supuestos de adopcion y de acogimiento, de acuerdo con el articulo 45.1.d) de esta Ley,
la suspension tendra una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliable en el supuesto
de adopcidn o acogimiento multiples en dos semanas por cada menor a partir del segundo. Dicha

Revista Espanola de Derecho Constitucional
380 ISSN: 0211-5743, nim. 103, enero-abril (2015), pégs. 355-384



LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR... BLANCA RODRIGUEZ RUIZ

Llama la atencién la prontitud con que el Tribunal Constitucional realiza
esta lectura del articulo 48.4.ter. Ciertamente, en él se reconoce claramente a
los padres (varones) por parto el derecho a suspender su contrato de trabajo, con
reserva de puesto, en los casos en que la madre no tuviera derecho a suspender
su actividad profesional. Sin embargo, no parece redactado para cubrir supues-
tos en que la madre no realice una actividad laboral o profesional, sino mas
bien para cubrir tan solo aquellos supuestos en que la actividad profesional que
realiza no se encuentre incluida en régimen alguno de la Seguridad Social («de
acuerdo con las normas que regulen dicha actividad», dice la norma). De este
modo, el articulo 48.4.ter LET parece querer ofrecer cobertura directa o indirec-
ta a todas las madres trabajadoras que den a luz, con independencia del tipo de
actividad profesional que realicen, pero no parece aspirar a otorgar a los padres
(varones) un derecho propio a la suspension de su contrato de trabajo si la ma-
dre no realiza tipo alguno de actividad laboral o profesional (49). Con todo, el

suspension producira sus efectos, a eleccion del trabajador, bien a partir de la resolucion judicial
por la que se constituye la adopcion, bien a partir de la decision administrativa o judicial de aco-
gimiento, provisional o definitivo, sin que en ningiin caso un mismo menor pueda dar derecho a
varios periodos de suspension.

En caso de que ambos progenitores trabajen, el periodo de suspension se distribuira a opcion
de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, siempre con periodos
ininterrumpidos y con los limites sefialados.

En los casos de disfrute simultaneo de periodos de descanso, la suma de los mismos no podra
exceder de las dieciséis semanas previstas en los parrafos anteriores o de las que correspondan en
caso de parto, adopcion o acogimiento multiples.

En el supuesto de discapacidad del hijo o del menor adoptado o acogido, la suspension del
contrato a que se refiere este apartado tendra una duracion adicional de dos semanas. En caso de
que ambos progenitores trabajen, este periodo adicional se distribuira a opcion de los interesados,
que podran disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva y siempre de forma ininterrumpiday.

Los periodos a los que se refiere el presente apartado podran disfrutarse en régimen de jornada
completa o a tiempo parcial, previo acuerdo entre los empresarios y los trabajadores afectados, en
los términos que reglamentariamente se determinen.

En los supuestos de adopcién internacional, cuando sea necesario el desplazamiento previo de
los progenitores al pais de origen del adoptado, el periodo de suspension, previsto para cada caso
en el presente apartado, podra iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la que se
constituye la adopcion.

Los trabajadores se beneficiaran de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que
hubieran podido tener derecho durante la suspension del contrato en los supuestos a que se refiere
este apartado, asi como en los previstos en el siguiente apartado y en el articulo 48 bis.»

(49) El articulo 49.a) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, es aun mas claro en este sentido. Este precepto, no modificado por la LO 3/2007, regula
los permisos por motivos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y por razon de vio-
lencia de género, en el ambito de la funcion publica, y establece que el permiso por parto «tendra
una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas. Este permiso se ampliara en dos semanas mas
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Tribunal se decanta por esta tltima interpretacion y, pese a no imponerla como
la Gnica conforme a la Constitucion (recuérdese que ha afirmado que nos en-
contramos ante una opcion legislativa), pese a no ser pues la tinica posible, nos
la ofrece como si fuera obvia. Parece que el Tribunal quisiera que esta hubiese
sido la opcidn del legislador, que sin llegar a afirmarla como constitucional-
mente obligatoria, considerara que es la que tiene mejor encaje constitucional,
la que mejor promueve y protege la corresponsabilidad parental, aquella en con-
secuencia por la que el legislador necesariamente debe haber optado. Parece, en
fin, que el Tribunal quisiera minimizar el impacto de haber declarado que dicha
interpretacion no es constitucionalmente exigible estableciendo que ha sido ya
voluntariamente asumida por el legislador.

V. REFLEXIONES FINALES

En la altima década, tanto la legislacion como la jurisprudencia constitucio-
nal espafiolas en materia de género parecen ubicar la discriminacion por razoén
de sexo en el marco de una construccion de la ciudadania que va mas alla del
ambito laboral, una ciudadania cuyo nticleo central es la participacion en la
vida publica (en la vida econdmica, politica, social y cultural del Estado, como
reza el art. 9.2 CE), no la integracion en el mercado de trabajo, y en la que los
derechos estan al servicio de la primera, no necesariamente de la segunda. Todo
lo cual implica avanzar en la toma de conciencia de que la discriminacion por
razén de sexo es consecuencia de circunstancias socio-politicas y econdmicas
que restan capacidad de participacion a las mujeres, y de que su eliminacion
tiene que partir de la deconstruccion de dichas circunstancias. Ello nos obliga a

en el supuesto de discapacidad del hijo y, por cada hijo a partir del segundo, en los supuestos de
parto multiple. El permiso se distribuird a opcion de la funcionaria siempre que seis semanas sean
inmediatamente posteriores al parto. En caso de fallecimiento de la madre, el otro progenitor podra
hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste de permiso.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las seis semanas inmediatas posteriores al parto de
descanso obligatorio para la madre, en el caso de que ambos progenitores trabajen, 1la madre, al
iniciarse el periodo de descanso por maternidad, podra optar por que el otro progenitor disfrute de
una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto, bien de forma
simultanea o sucesiva con el de la madre. El otro progenitor podra seguir disfrutando del permiso
de maternidad inicialmente cedido, aunque en el momento previsto para la reincorporacion de la
madre al trabajo esta se encuentre en situacion de incapacidad temporal.

En los casos de disfrute simultaneo de periodos de descanso, la suma de los mismos no podra
exceder de las dieciséis semanas o de las que correspondan en caso de discapacidad del hijo o de
parto multiple» —mi énfasis.
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deconstruir el género alli donde se gesta, en el &mbito de las responsabilidades
familiares, y por tanto a repensar las normas de conciliacion de la vida familiar
y laboral en términos de corresponsabilidad de mujeres y varones en materia de
cuidados. Nos obliga a definir la dimension constitucional de los derechos de
mujeres y de varones a la conciliacion de su vida familiar y laboral en términos
que, sin dejar de proteger la salud y los derechos laborales de las mujeres duran-
te la gestacion y tras el parto, enraicen el derecho de conciliacion de los varones
en una lectura sistematica de los articulos 14, 39, y también 9.2 CE.

Nuestro Tribunal Constitucional parece acercarse a este objetivo, si bien
con paso aun tentativo. Se acerca a una aproximacioén a la igualdad ciudadana
que asume que, mas alla del ambito laboral, esta se dirime en el terreno familiar
y del cuidado, que es el reparto desigual de tareas en este terreno el que dificulta
la integracion de las mujeres en el terreno publico en igualdad de condiciones
con los varones. Mientras no eliminemos los parametros sistémicos que permi-
ten a los varones apropiarse de la plusvalia de las tareas de cuidado desempa-
fladas por las mujeres no habra igualdad ciudadana entre los géneros (50). Es
hora de que todos los operadores juridicos tomen conciencia de que solo un
reparto equitativo de responsabilidades respecto de los cuidados que imperan
en lo doméstico puede conducirnos a la igualdad de condiciones ciudadanas en
lo publico, de que se asuma la necesidad de convertir a la igualdad en el cuida-
do en el centro de la definicién de nuestro modelo de ciudadania democratica,
convertido asi en un modelo de ciudadania (51).
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